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Préface

Il serait sanw doute tout a fait banal d’affirmer que Iétude du
pouvoir réglementaire de Padministration constitue un des cha-
pitres majenrs du dreit administratif. Les actes réglementaires
représentent ia pert quantitativement la plus importante des
sources de ce droit ; le pouvoir de les édicter iraduit chez celui
qui le détiert Yexistence d'une qualité juridigue essentielle,
celle d'auicrité edministrative, situation ui ne camporte
méme pas dars tous les cas la compétence réglementaire.

Aussi fondamental est le réle joud par le pouvoir réglementaire
dans 'élaboration de ki théorie géndrale du droit administratif,
Il en pa ainet par exemple de la théorie des prérogatives de
puissance pubiigue : le réglement administratif, au moins dans
certaines de ses formes, constitue un des types les plus achevés
de ces prérogaiives. Alors que dans le commerce Jjuridique privé
les individuz miridiguement indépendants ne peuvent étre lids
que «ex lege » ou de leur propre consentement, ladministration
regoit le poupoir d'étcblir par sa seule volonté unilatérale des
obligations ckez les Hers.

Peut-on oubler encove que c'est & partir d’une méditation sur
le pouvoir réglzmentsire de Padministration gque Iz Doyen
DUGUIT a pu dégager quelques uns des élémerts les plus impor-
tants de ses doctrines el notamment le primaf et les formes des
classifications matérielles.

Pour ces raiscrs ¢t tien d’autres on ne pourrait que s'étonner
de poir la litterature administrative qui foisanne en ceriaines
matiéres, se révéler przsque absente dans le domaine du régle-
ment. En dehors ae quelques études spéciales, les références
des iraiiés et manuels se borraient ¢ peu pris a Pouvrage de
MOREAU, <’mlleurs remnarquable et ulilisable sur bien des
points, mais dutent de 1902.

C’est done it suyef presque abandonnd, mais redoutable que
M. DOUENCE « en le mérite d’affronter.

Au milien czs nombreuses difficultds auxouelles il a eu a
faire face, s’est présentde celle tenant & la délimitation du sujet.
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Il était édvidemment impossible de i consacrer une étude
exhaustive qui aurait constitué la matiére de plusieurs volumes.
Aussi Uoutenr confraint de francher dans cet immense champ
d’étude a poulu le faire en prenant pour théme non le réglement
mais le pouvoir réglementuire : en d’auires termes, il s'est
attaché ¢ éindier non Vacte mais la compélence, abstraction
faite des résulluls de son exercice.

A la vérité — et M. DOUENCE ne se Pest jamais dissimulé —
il y avait une large part d’ariifice dans ce cantonnement. Nombre
de problémes se rattachent aussi bien 4 Pétude du réglement
qu’q celle du pouwvoir réglementaire. D’autre part, pour définir
la notion objet de son travail, Pauteur a bien dté obligé de
dégager la définition du réglement. Cependant le défaut était
er quelque sorte indvitable. La perspective adoptde Wentraine
du reste qu'un seul regret : aprés avoir constaié les richesses de
Pouvrage dans les questions auquelles il s’est consacré, on ne
peut que déplorer Pabsence d'un semblable instrument de travail
o propos des problémes que M., DOUENCE a été conduit o
éliminer de ses recherches.

Il ne saqurait éire question dans le cadre réduit d’'une préface
de passer en revue les nombreuses questions iraitdes dans
Uouvrage et d’en mesurer les apports. Ces derniers sont considé-
rables sur tous les points ef la thése de M. DOUENCE constitue
& cet égard un incomparable instrument de 1éférences. Plutit
que d’établir une sorte de catalogue qui ne remplacerait en rien
la lecture de Pouvrage, mieuxr vaut se borner & en rappeler
quelques éléments essentlels, G évoquer les conclusions dont le
lecteur reste empreint une fois oublié le détail des développe-
ments.

Une des idédes sur lesquelles M. DOUENGE a mis Paccent avec
lo plus grande force est celle de la mulfiplicité des formes du
pouvoir réglementaire. A cété de Uexpression classique & lagquelle
on songe immédiatement apparaissent diverses aufres, comme
par exemple celle consistanf dans les aspects réglementaires des
conirats, aumrquels Pauteur consacre d’intéressantes pages.

En présence de cette variélé, de cetle diversite, M. DOUENCE,
fenu de rassembler dans une notion commune des réalités aussi
dissemblables, en arrive ¢ une conclusion dont Pimportance
r'échappera & personne, I1 écrit: «.. lau notion de pouvoir
réglementaire, déja fort vague, perd & peu prés lonte cohérence.
Elle se dissoul dans la compétence & prendre des dispositions
de nature générale et impersonnelle. »

On remarquera immédiatement que cetle définition a pour
résultat d'enleper toute spécificité au pouvoir réglementaire
adminisiratif, de supprimer toute différence entre ce pouveoir el
celui que Pon peut relever dans les instilutions privées. Ce
résultat, bien que surprenant, r’en est pas moins logique si on
peutt englober dans une méme analyse toutes les manifestations
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de ce pouvoir au sein de Padministration. M. DOUENCE est
donc conduit & écarter de sa définition tout élément relatif ¢ la
prérogative de pmEssance publigue.

1l est permis de penser oue ce résultat n'est guére satisfaisant,
non par la faute dz Pauteur mais par celle de la terminologie et
des conceptions généraiement admises. Si Pon peut, si Pon doit
méme éliminer ia prérogative au stade de la notion, il est bien
difficile de le faire dés que Pon débouche sur le plan du régime

juridique. A ce point de vue, le régime varie trés largement

selon que le réglement corstitue ou nor la mise en couvre de la
prérogative. On esi condui: dés lors & se demander si ¢ Vintérieur
d'une notion trés harge et assez vague du réglement administratif,
il ne conviendrak pas dz distingner deux étages de pouvoir
réglementaire, l'urn correspondant & une situation trés proche
de celle des instiimtions privées, Pautre conserpan! un caractére
spécifique de droit public.

Combien d'utiles réflexions pourrait susciter également la
lecture de la deumiéme partie de la thése consacrée & I'étude des
autorités réglementaivez ! Le lectenr y tronvera Tétude la plus
précise qu’il soit sur le pouwvoir réglementaire « clandestin s
des Ministres, sur relpi des auicrités locales. Plus classigues
peuvent parafire ez dépeloppements consacrés aux pouvoirs
réglementaires comstitmants, tant les articles 34 et 37 de la
Constitution ont smecité de litiérature. Cependant ici encore Pétn-
de, vivifiée par des analgses remerquables, demeure toujours
originale, On s’en cunraincra par exemple en lisent les remar-
quables pages dars iesguetles Pauteur @ montré la surprenante
« symbiose » qui £'éfablit entre Ie pouvoir réglementaire auto-

-nome et le pouvoir régiementaire d’exécution des lois.

L’autenr ne se borne du reste jamais & déerive. Il cherche sans
cesse & apprécier el a juger ef on relévera g cet édgard sa dénon-
ciation de la faible diffusion gue conngit en France le pouvoir
réglementaire.

La derniére pertie de Pouvrage consacrée aux conditions
d'exercice du pounoir réglementaire est consacrée & quelques
aspects choisis dn régime du réglement. On se bornera ici &
souligner ce qu'il ¢ @ Cheureux dans la présentarion des déve-
loppements axée mitour des idées ’égalité ef dPadaptation qui
évoquent, & propos de Pactivité réglementaire, les lois fonda-
mentales du service public

Il R'est pas uiile cependant de rwultiplier ces remarques dont
on pourrait penser ew’efler visent a inciter le lecteur & partager
Popinion hautement faworable du préfacier. Le seul réle de
celui-cf est d’inciier le fecreur & ouwvrir Pouvrage et 4 en entre-
prendre Pétude. Le jugement qui viendra ensuile n’inspire guére
de crainte par avcmes.

J-M. AUBY
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INTRODUCTION GENERALE

Grise est la théorie alors que FParbre de la vie est vert
enseigne a I'écolier l¢ Méphistophélés de Geethe. Cette métaphore
ironique vaut pour les institutions comme pour les étres vivants :
elles ont leur vie propre modelée par leur histoire et irréductible
4 la description hforique gue l'cn peut en faire.

La plupart des institutions publiques elles-mémes n’ont pas
été crédes ex nihio par une velonté législative précise. Malgré
la coupure de la Révolution elles sont bien souvent le produit
d’une tradition bien antérieure & Pélaboraticn juridique et
doetrinale du droit public contemporain. Le pcuvoir réglemen-
taire de ladmiristraiion figure parmi ces institutions nées et
utilisées spontandment longtemps avant de faire T'objet d’une
construetion théorique.

Cette situation est naiurelle et inévitable : la réalité sociale
précéde toujours la réflexion théorique et la ratiomalisation
consciente. Elle déborde toujours le droit dent le but est de
Yexprimer et de ’ordonmer sans jamais parveni~ 4 un équilibre
définitif.

Cest souligner & Iz fois Vintérét et les difficu’tés d’une étude
du pouvoir réglemenzaire. L'intérét vient de ce jue le pouvoir
réglementaire est plus qu'une s:raple institution juridique dont
le contenu s’épmise par sa seuls définition. Il est nécessaire
d’approfondir I'analyse, de déméler les apports successifs qui
ont donné la naotion composite actuellement en usage. Cette
recherche peut éclairer un aspest dm régime pclitique francais,
en précisant lezs caractéres de I'une des prérogatives les plus
importantes de I'Exéentif el de I’Administration

Mais les difficuliés sont 4 la mesure de Pintérét. Le pouvoir
réglementaire recueille I'héritaga de plusieurs si¢cles d’histoire
politique et acmmistrative. Le droit seul ne parvient i rendre
compte de la richesse d’une notion profondément-enracinée
dans lorganisation du pouvoir politique et au-dels, dans les
croyances sociales qui la fondent. Une partie de sa signification
demenre inexprimse.

La complexité du phénoméne réglementaire s= manifeste dés

fu—
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Pabord par P’absence de définition juridique et par la multiplicité
des qualifications appliquées aux actes et situations apparem-
ment les plus hétérogénes. Celte constatation préliminaire
explique la démarche suivie, Le Phénoméne ne peut étre cerné
que par une recherche empirique de son confenu actuel tel
qu’il résulte de I’évolution historique.

La préhistoire du pouvoir réglementaire se situe sous I’Ancien
Régime. 1l est inutile de remonter plus haut le cours des temps
car un certain degré d’institutionnalisation et de différenciation
du pouvoir politique est nécessaire pour qu’apparaisse une notion
aussi complexe malgré son imprécision initiale.

Le terme a fait son apparition dans le vocabulaire bien avant
que la notion ait recu droit de cité dans les catégories juridiques.
Plus exactement, le réglement s'est introduit dans Iusage
administratif de facon fort discréte et progressive mais la
multiplication des actes qualifids de réglements a fini par
provoquer un effort de compréhension et de clarification : ainsi
a pris naissance, en deux ou trois sideles, la notion de pouvoir
réglementaire. La pratique de la fin de I'Ancien Régime s’oriente,
Presque inconsciemment vers la conception qui sera explicitée
pour la premiére fois sous le Premier Empire. Mais seul le
recul du temps permet de percevoir cette évolution.

Le mot lui-méme se rencontre pour la premiére fois dans un
acte officiel sous le régne de Charles IX : Il s’agit des « lettres
patentes du Roy du reiglement et ordonnance pour la conserva-
tion de son domaine » en date du 26 novembre 1564 (1.

11 est donc employé depuis la fin du XVI° sigcle. Son usage,
qui est continu, se répand surtout & la fin de I'Ancien Régime.
Il est méme courant dans la seconde partie du régne de Louis XVI
(dix acles ainsi qualifiés paraissent le seul 1* janvier 1786).

Il ne fait pourtant pas partie du vocabulaire diplomatique
traditionnel. Son importance ne peut donc étre trés grande car
I’Ancien Droit ne se préoccupe guére de catégories logiques mais
tend plutdt & différencier les actes selon les modes d’expression
de la volonté royale, cest-a-dire selon des considérations for-
melles et procédurales. Le réglement ne figure donc pas A pro-
prement parler parmi les «lois du Rois (2).

Ces derniéres se raménent & trois catégories principales. Les
plus solennels sont les actes revétus de lettres patentes : édietés
par le roi en son conseil, ils débutent par une adresse aun nom
du roi et emploient le pluriel de majests, Ils sont seellés par le
Chancelier avec le Sceau du Royaume et ne regoivent application
qu'aprés enregistrement par les parlements et cours sonveraines.

(1) La plupart de ces précisions historiques sont tirédes dun article
d’Héléne MicHAUD : «Les actes intitulés réglements sous PAncien Régime ».
Bibliothéque de I'Ecole des Chartes 1957, p. 156-167.

(2) Cf, Ourvien-Marmin : Histoire du Droit Frangais 1948, Pp- 345-358.
OLIVIER-MARTIN ¢ ¢ Les lois du Roia. Cours de D.E.S. Paris 1045-1046.
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Aux lettres pzientes s’opposent les ordonnances sans adresse
ni sceau : rddigées sous une forme impersonnelle. elles sont
signées par le roi e: contresignées par un secrétaire d'état
sans mention du Conseil. N'exigeant pas d’enregistrement par
les cours somveraines, elles sont applicables immédiatement par
les autorités designdes par la clause exécutoire. Enfin les arréts
du Conseil se différencient des ordonnances en ce qu’ils sont
Peeuvre du Comseil du Roi, en présence ou non de ce dernier.
Ils ne supposent ni sceau ni enregistrement =t leur exécution est

Jdmmédiate.

Ce schéma es: dien entendu tout théorigue. 11 connait beaucoup
d’exceptions et Ge varantes, nofamment ordonnances el arréls
sont souvent rsvélus de leitres patentes, em général pour des
raisons politiques. Mais il est clair que le réglement n'a pas
de place dans cette classification.

Jusqu'a Lonis XIII, la plupart des acles intitulés réglements
sont des lettres patentes. Mais dés 1523 il se produit une confu-
sion avec les ordoamances : les réglements apparaissent alors
comme des ordonnances on comme des variantes d’ordonnances
dont la forme est Tés dépounillée (ainsi jusqu’en 1674, ils ne
commencent pas par « De par le Roi»). A la fin de I'Ancien
Régime, la pius gramde liberté régne : on trouve méme en 1787
et en 1789 des -églements faits en Conseil et signés par le Rol.
En fait 4 partir de Louis XIV cerfains réglements ne peuvent
plus étre identifiés & une catégorie classique sans pour autant
parvenir & constiluer une catégorie antonome.

8i la forme diplomatique devient de plus en plus floue, le
domaine matérie] d’application se précise avec la répétition des
précédents. Les premiers réglements sont surtout relatifs au
roi et 4 la cour. Dés le XVII® sidcle leur domaine presque inva-
riable est constizud par la Maison du Roi et l2s Conseils (¢'est-4-
dire 'administration centrale en termes modernes), Yarmée, la
marine et les colonies. Ils coexistent avec les ordonnances qui
régissent généralement les aspects les plus importanis des
mémes matiéres.

Cette délimitacion ne résulte pas d"une circonstance fortuite :
« Comme les orGonnances, ils (les réglements) s’exercaient dans
les domaines 2 Fautorité royale pouvait légiférer sans contrdle,
4 la différence d=s décisions promulguées par voie de lettres
patentes qui requérazent, pour devenir exécntoires, Penregistre-
ment dans une cour souveraine. Dépourvus de scean ils
échappaient aussi au contréle dn chancelier au moment de
Taudience sur les acies qu'on hii apportait pour étre scellds » (3).

La tradition selen iaquelle les droits et obligations des citoyens
sont fixés par 1z loi alors que Porganisation administrative est
le domaine naturel qu pouvoir réglementaire n’a donc pas une

(3) Héléne MieHauT : op. cif,, p.163.

1 bis
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origine purement idéologique. Elle se forme avant que la Révo-

lution de 1789 ne renouvelle la définition de la loi et ne lui |

apporte une consécration doctrinale. Elle repose sur une dis-
tinction technique : les régles qui s’appliquent aux individus
sous le controle des tribunaux sont naturellement édictées sous
forme de letires patentes enregisirées par les cours souveraines
et susceptibles d’opposition de la part des intéressés. Elles sont
considérées comme de npature légisiative alors que les ordon-
nances, réglements et arréis de Conseil concernent plutét les

régles directement applicables par les antorités administratives.-

Cette distinction qui n’a jamais été clairement précisée ni érigée
en principe constitue depuis PAncien Régime I'une des bases
coutumiéres du pouvoir réglementaire : pour des raisons & la
fois idéologiques et institutionnelles loi et réglement ont chacun
leur domaine naturel.

Un autire théme apparait vers la fin du régne de Louis XVI. |

De nombreux réglements militaires pris en 1787-1788 apparais-
sent comine les mesures d'exécution d’un code militaire definitif
en cours d'élaboration progressive. Plus remarquables encore
sont les réglements faits en conseil qui fixent expressément les
modalités d’application de I'édit de juin 1787 créant des
assemblées provinciales el de I'édit du 2 aotit 1788 portant
convoeation des Etats Généraux. Pris en dehors de toutes les
formes traditionnelles, ils sont manifestement les ancétres des
décrets d’exécution des lois et en particulier des réglements
dFadministration publique.

L’historien ne peut dire 5’il y a 14 une amoree de réforme ou
un signe de décomposition du régime monarchigue. Mais le
juriste moderne est tenté d’y voir un premier essai pour distin-
guer la loi du réglement en se fondant sur la notion d’application
d’un acte prineipal par un acte subordonné. On ne peut affirmer
que PAncien Régime aurait pu dégager une théorie de l'exécu-
tion mais il est certain gu'elle s'est formée naturellement peu
aprés en se coulant dans les eadres préexistants.

L’idée que le réglement est un acte subordonné apparait ausst

dans plusieurs compétences des autorités subordonnées au rol.
En effet le terme est aussi employé en dehors des actes royaux :

les réglements des secrétaires d’Etat & la Guerre ou des maré-

chaux de France sont des actes d’exécution des ordonnances et
réglements royaux. Les arréts de réglement des cours souve-
raines posent un probléme un peu plus complexe : il s'agit
d’arréts contenant des dispositions générales et permanentes
que ce soit & I'occasion d'un litige précis ou en dehors de tout
litige. Mais le terme est d’origine doctrinale et d'usage surtout
moderne. Méme si son originalité n'est pas clairement vue par
les contemporains, Vinstitution existe depuis fort longtemps
(le premier arrét connu du Parlement de Paris date de 1353).

EEGLEMENTAIRE DE L’ADMINISTRATION 11

L’arrét de réglement se rapproche du réglement d’exécution i
la fois par son domaire (administration de la justice, police,
adaptation de _a Joi zoyale ou de la coulume) ef par son régime
juridique (premulgus comme une ordonnance, il doit étre rendu
_selon la lettre et Tesprit de Iacte qu’il applicue).

Un des grands juristes du temps systématise une réalité assez
mouvante : « Le roy, ne pouvant tout savoir ni éire partout et
par conséquent, ne i étani pas possible de pourvoir i toutes
les occurences qu arrivent en tous les endrcifs de son royaume
et qui requiérent &tre riglées promptement, permet 4 ses prin-
cipaux officiers. soiz des cours souveraines, scit des villes, de
faire des réglements, chacun au fait de leurs charges qui ne
sont pourtant que provisoires et faifs sous le plaisir du roy,
auquel seul apperrient de faire lois absolues et immuables » (4).

En effet « c’est en mz personne seule que réside la puissance
souveraine... ¢’est & moi seul gn’appartient le pouvoir législatif
sans dépendance et sams partage; ¢’est 4 na seule autorité
que les officiers ge mes cours procédent, non 2 la formation,
mais & Penregisirement, 3 la publication, 4 I'exécution de la loi
déclare Louis XV au Parlement de Paris lors de la < séance
de la flagellation », 12 3 mars 1766. '

De telles citazicns ne doivent pas faire illusion. Les notions
pas plus que les termes ne sont fixés. On n’en veut pour preuve
que la définitior én réglement cennée par IEncyclopédie : « On
comprend sous c2 terme tout ce qui est ordonné pour maintenir
Pordre et la régle. Tels sont les ordonnaneces, les édits et les
arréts rendus en forme de réglement ; fels sori aussi les statuts
particuliers des corps et communautés laigmes et ecclésiasti-
ques » (5). En réaiite cette somme de Vesprit du temps ne par-
vient pas 4 exprimer ce que signifie le terme de réglement. A
fortiori, n’est-il pas question de pouvoir réglementaire. .

La cause de cefie carence n'est pas trés difficile & compren-
dre : une disticction entre loi et réglements s’ébaunche mais
« cette discrimination n’ayant pas encore éié entidrement opérée
de nos jours, or ne saurait s’étonner de la trouver tellement
imprécise dans .es sizcles antérieurs ». (H. Michaud op. cité p.
167). Elle ne peut déboucher sur une distinetion nette du pou-
voir législatif et du pouveir réglementaire en raison de Ia concen-
tration de la iotalité des prérogatives emtre les mains du roi.
La distinction n'appzrait qu’d un niveau docivinal trés élevé
{la souveraineté royaie, les actes de puissance libre et de puis-
sance réglée) ou au conivaire au niveau de la pratique adminis-
trative (formes et procédures). La Révolution en assurant le
triomphe de la théorie de la séparation des pouvoirs va lui
fournir la base raziomnelle et juridique qui luj faisait défaut.

(4) Lovseav : Des Seignearies II112.
(5) Encyclopédie - Teme XIV, p. 29.

g
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Au premier abord, la tempéte révolutionnaire vient remverser
tout Pédifice lentement édifié. Le changement d’idéologie en-
traine un bouleversement des idées et du vocabulaire juridique.
Le réglement s'efface avee la tentative de faire de la loi Ia seule
sonurce du droit (6). Mais I'ambition révolutionnaire est utopique
et le droit est conservateur : dés Thermidor les anciennes ins-
tituiions juridiques réapparaissent au grand jour dans un cadre
idéologique nouveau. Le pouvoir réglementaire va naitre de la
conjonction des principes politiques de la Révolution et des
techniques juridiques de I’Ancien Dreit.,

Dans le discours préliminaire an code civil, Portalis pouvaii
opérer en ces termes la distinction de la loi et du réglement :
« C’esl aux lois 4 régler dans chague maliére les régles fonda-
mentales et 4 déterminer les formes essentielles. Les détails
d’exécution, les précautions proviscires ou accidentelles, les
objets instantanés ou variables, en un mot toutes les choses
qui sollicitent bien plus Ia surveillance de Pautorité qui admi-
nistre que lintervention de la puissanee publique qui crée, sont
du ressort du réglement » (7).

Ces propos n'offrent d’intérét que parce qu’ils sont devenus
le fond commun des juristes du début du XIX® siécle et qu’ils
contribuent 4 modeler les institutions mises en place sous
I'Empire. Leur ambiguité est totale. Pour Portalis, le réglement
est 4 la fois Yacte d’exéention de la loi, I'acte d’organisation
administrative et I'acte de police générale.

Le pouvoir réglementaire n’est pas une construction absiraite
et intemporelle. 11 est dés Vorigine le produnit d'une longue
évolution historique. Diverses traditions se superposent ei s’en-
chevétrent pour Iui donner un contenu réel bien plus riche
gu’aucune exégése ne peut le montrer.

Depuis 1789 la loi est Pexpression de la volonté générale et
le réglement I'acte d’une autorité non représentative. Elle était
déja la régle fondamentale, initiale, inconditionnée c'est-a-dire
souveraine ; Je réglement était déja Iacte d’exécution. La loi
régit les rapports sociaux, elle découle de la nature des choses.
Le réglement est une manifesiation de volonté de Iauntorité
publique ; il a pour objet I'organisation et la police de I'Efat.

Dés le départ, cette institntion est chargée de sigmifications
diverses et plus ou moins compatibles entre elles : I'idée d’un
demaine naturel ne s’accorde nullement avec celle du ecaractére
subordonné et exécutif du réglement, pour prendre un seul
exemple. Tous les efforis faits pour présenter une conception
cohérente et unifiée se heurteront 4 la pérennité de thémes hété-

(6) Nous verrons qu'en réalité I'Exécntif fait des réglements malgré

Pinterdiction comstitutionnelle, cf. infra, 1I° partie, Titre I, chapitre IL
(7) Cité par Srez : Une swroivance. Le réglement d’administration publi-
que, p. 251, Etude de droit public 1963.
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rogénes mais indé-acimadles parce que profondément ancrés dans
les présupposés callzetifs.

8i le manque de zobérence interdit de poser mne définition
rigoureuse, il faiz du pouvoir réglementaire un instrument
particuliérement somple et par censéquent commode, Rien ne
s'oppose en effet a Padjon=-tion de nonveaux élémants héléroge-
nes. Sous la pression des besoins pratiques, le pouvoir régle-
mentaire évolue eomstzmment : cerlaines notions changent de
sens (du réglement eomplémentaie d’une loi am décret-loi sur
habilitation), d’awmres croissent pouvoir autonome dans un
domaine propre) om au ceniraire déclinent (délégation législa-
tive). Prohibé en principe en 1791, le pouvoir réglementaire
devient ainsi en 1258 le régime général d’élaboration des régles
de droit, sans que som développement soit mar-qué par des
bouleversements radicanx.

11 reste, ce qu'il 2 toujours été, um ensemble tonafu et instable,
produit d’une évolution coutumidre et rebelle 4 toute définition
simple, Cette constatation explique 1a démarche suivie pour en
faire 1'étude.

Ume premiére optique serait séduisante : premant acte du
caractére évolutif du pouvoir réglementaire, elie conduirait a
un plan historique Tui retracerait les élapes de sa croissance.
Un tel travail se-git certzinemen: irés utile mais il requiert
les compétences d’'ux storien et céborderait par son ampleur
les Iimites du genre. C'est pour ces raisons ifrés prosaiques que
les considérations hisioriques seront rédumites au minimum
indispensable pour comprendre 1'état actuel du droit positif.
D’autre part Phézérogénéité déja soulignée du pouvoir régle-
mentaire oblige & fragmeater les recherches : chaque compé-
tence particularisés a son histoire propre qui sera évoquée en
méme temps que son aboutissement 4 Tépogque contemporaine.
Par conséquent, l'étude est centrée sur la physicnomie que
présente le pouvoir régiementaire sous la V° Eépublique.

Une attitude plus bardie consisterait 4 batir une théorie
générale du pouvvoir reglementaire & partir d'une hypothése
de travail préalablement définie e. justifiée. Elle offrirait 'in-
térét de combler une certzine carznce de la doctrine actuelle :
1a réforme constitutionnelle de 1958 qui modifie considérable-
ment la construction traditionnelle n’a pas fait I'objet jusqu’a
présent de synthése doctrinale de grande ampleur. Les expli-
cations de la situztion nouvelle, potrtant lourde de conséquences,
sont encore & peine eébamchées

Mais une felle orzeration souiéverait bien des difficultés.
Toutes les théor:es présenmtées jusqu'd maintenant aboutissent
4 privilégier 1"un2 des significations possibles du pouvoir régle-
mentaire au déir'ment des auires. La richesse de la notion,
Pimpossibilité d’en donner une définition simple et exhausiive
limitent nécessairement leur valetr.
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Cetfe attitude pourrait permettre de dégager une ligne géné-
rale d’évolution mais conduirait inévitablement 2 négliger cer-
tains aspects de la réalité qui ne parviendraient pas 4 s’intégrer
dans le schéma proposé. Elle était concevable & Iépoque elassi-
que lorsque d'une part il fallait faire dépasser au droit
administratif le stade de la pure exégése et que d’auire part
les instituiions restaient relativement stables. (Encore faut-i)
noter que les synthéses effectuées par des autenrs aussi éminents
que Duguit ou Carré de Malberg se sont périmées trés rapide-
ment). Elle serait malaisée 4 metfire en ceuvre en raison des
incertitudes acluelles : bien des aspects du droit positif méritent
une analyse sérieuse avant que Pon puisse songer a les utiliser
dans une théorie générale et la complexitd de la notion s’est
tellement acceniunée qu’il semble bien difficile de dégager une
idée générale qui aurait une valeur explicative réelle.

Une attitude plus modeste et plus prudente est done préfé-
rable en l'état actuel du droit et des recherches doctrinales.
Elle se contenterait d'un plan analytique et descriptif qni viserait
a présenter un lablean aussi complet que possible de I'institution
positive, au besoin en soulignant I'hétérogénéité voire les
contradictions. Il ne s'agit pas de renoncer & formuler certaines
interprétations mais de souligner dés Pentrée leur caractére
relatif et limii¢ en n’en faisant pas le point de départ dune
construction abstraite et générale.

Le souci de conserver la plus grande liberté d’observation et
de présentation possible condunit & adopter un plan parfaite-
ment neutre : analyse juridigue classique d'une institution se
déroule selon le triptyque : nature, compéience, régime juridi-
gue. Elle ne préjuge en rien des résultats qu’elle obtiendra a
sa conclusion car elle ne constifue gu'un canevas commode.

La premiére partie est done consacrée & rechercher ume
conception du ponvoir réglementaire applicable en droit positif.
Cette recherche est d’abord négative : elle vise 4 montrer qu’il
D’est pas possible de partir d’une définition a priori et d’une
théorie générale. Elle aboutit A cette conclusion qu'il est pra-
tiquement néecessaire de partir de la catégorie des actes régle-
mentaires ; en premiére analyse, le pouveir réglementaire ne
peut se définir autrement que comme le pouvoir de prendre de
tels actes. Historiquement et concrétement, la notion de régle-
ment précéde celle de pouvoir réglementaire. Partir d’un
recensement empirique d'une calégorie d’actes a ses avantages
comme Ses inconvénients.

Certaines limites du sujet peuvent étre posées dés le départ.
Le terme de pouvoir réglementaire recoit parfois un sens extensif
qui luj fait recouvrir Pensemble du pouvoir de décision unilaté-
rale de I'administration. I1 englobe de ce fait des situations
fort diverses, ce qui achéve de lui &ter toute cohérence. La
notion de réglement permet de se limiter expressément au pou-
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voir de prendre des régies de Croit générales et impersonnelles :
nous négligerons le texte constitutionne! dans la mesure on il

inelut impliciternen: le pouvoir de décision particuliére. Nous

écarterons également toutes les prérogatives qui ne comportent
pas la créatien de régles de droit. C'est le ¢as notamment des
actes portant euverture de crédits hudgétaires. La répartition
des compétences enire le législateur et le gouvernement obéit
dans ce domaime & ées régles fout 2 fait originales qui relévent
d’études propres au droit budgétaire (8).

Le risque de cetie méthode est de provoquer une certaine
confusion entre ez gui reléve de I"étude du réglement et ce qui
concerne le pouvoir réglementaire proprement dit. Sans doute
s’apergoit-on trés viie que le domaine du second déborde large-
ment celui du premser : certains pouvoirs de prendre des déei-
sions générales et -mpersonnelles ne se manifestent pas par
Pémission de riglements. Mais une certaine confusion est iné-
vitable au dépar: puisque précisément I"une des notions sert 4
définir Pautre. Elle doit étre rapidement dissipée pour é&viter
toute ambigufié et Iz distincticn doit &ire marquée aussi nette-
ment que possible dans les dewx parties sunivantes.

La premiére partie joue en effet le rdle d’une introduction
étendue. Elle casrcke moins & découvrir la nature intime du
pouvoir réglementaire qu’a en préeiser les limites positives.
La démarche aZeptee implique qu'elle ne se promonce pas sur
une conception du pouvoir réglementaire qui ne peut se dégager
que de la suite ass développeraents.

La seconde perrie est consacrée A la compétence de Padminis-
iration en matitre reglementaire. Sa délimitaticn ne souléve pas
de difficultés mejeures. Les problémes de compétence, c’esi-a-
dire d’habilitztion légale 4 premdre certaing actes se disiinguent
sans mal de cemx gue posent ces actes eux-mémes. Sauf dans
le cas ol la compétence de Panteur de Pacte et la qualification
de ce dernier sont éircitement liés. Mais Jes répétitions qu'im-
pliquent de 1els reecoupements peuvent étre atténuédes par le
changement ce point de vue,

I’¢tude des compeétences suit normalement la délimitation du
sujet car il appzrait trés vite que le pouvoir réglementaire n'est
pas en soi une prérogative de puissance publigue, qu’il n'est
qu'an procéde sans conienu décisoire inirinséque. La seule diffi-
culté de cette partiz réside donc dans le caractére aufomome
de chaque compétence : chactme 2 son régime juridique, son
étendue et ses limites particuliéres puisque I'élément réglemen-
taire n’a avern effet unificateur, .

La muliiplicité des compétences risque de provoquer une
dispersion de 'etuce wqui s’écarferait de scn objet principal

(8) Cf. J.M. Correrer: Le pouveir réglementaire en matiére budgétfaire

R.5.F. 1963, pp. 372-419 (L’zuteur montre bien qu’il ne s’agit ni dun pou-

voir autonome, 1i 4"an pouvoir d’exécution des lois).

L

e
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Cest pourquoi il est nécessaire de limiter les développements
consacrés 4 chaque point ainsi que le nombre de peints abordés.
Cette double sélection est inévilablement empirigne et méme
arbitraire : certaines compétences sont étudides en raison de
leur intérét pratique, d’autires en raison -de leur iniérét théori-
que, d’autres enfin sont négligées. Tous ces choix sont con-
testables mais la nécessité de procéder 4 un choix ne T'est pas.

Le foisonnement et la diversité des compétences réglementai-
res appellent un effort de systématisation au mojns au niveau
de la présentation. Le procédé de classement le plus simple se
fonde sur la hiérarchie des titres de compétences. 11 permet de
dégager trois groupes d’attributions dont les caractéres sont
sans doute divers mais dont le mode d’insertion dans Yordon-
nancement juridique est analogue : les pouvoirs réglementaires
fondés sur la Constitution jouent un réle central car ils sont
trés larges et s'imposent A tous les autres, tant par leur origine
constitutionnelle que par leur titulaire (Président de la Répu-
bligue et Premier Ministre). Cenx qui se fondent sur la loi ou
le réglement précisent Paménagement des compétences A I'éche-
lon inférieur. Enfin les pouvoirs reconnus par le juge en 'absence
de tout titre ont un réle subsidiaire : ils pallient les carences
de la réglementation éerite.

E’aceent est mis sur la diversité du phénoméne réglementaire.
Une certaine unité ne peut étre retrouvée qu’au nivean du régime
juridique qui fail Fobjet de la IIT* partie. La raison en est que
le pouvoir réglementaire n’est qu'un procédé de décision mis
avec d’autres, & 1a disposition de nombreuses autorités pour
réaliser les missions les plus varides. Le seul élément d’unité
découle du caractére général et impersonnel de Vacte réglemen-
taire : les conséquences de ce caractére définissent les conditions
td’exercice du pouvoir réglementaire.

L’é¢tude part du régime juridique et contentienx de Iacte
réglementaire. Mais elle ne s’y attache que dans la mesure ol
il permet de dégager les conditions d’exercice du pouvoir régle-
mentaire proprement dit. La distinction des deux séries de pro-
blémes reste malgré tout assez délicate 4 opérer.

L’é¢tendue du sujet crée d’anires difficultés, d’autant plus
grandes que le but est, cette fois, de montrer unité dn pouveir
réglementaire. Seules sont retenues d’une part les sclutions
valables pour l'ensemble des compétences réglementaires et
d’autre part celles qui se rattachent 4 des principes généraux.
Le principe d’égalité et le principe d’adaptation constituent os-
sature des développements car tous denx semblent présenter
une grande originalité en matiére réglementaire. Ce choix im-
plique que d’auires aspects, jugés relativement secondaires, ont
pu étre négligés pour ne pas altérer Ieffort de regroupement.

PLAN GENERAL

INTRODUCTION GENERALE

1™ partie : LA noTior DE pouvomR REGLEMENTAIRE

— Les aszects saciologiques du Pouvoir réglementaire.
— Le chaix d'une hypothése de travail.

— La pozion ;uridique de réglement adminisiratif,

— Les aspects réglementaires des contrats,

2° partie : LES AUTORITES DOTEES DU POUVOIR REGLEMENTAIRE

Titre I: La competerce en matiére réglementaire fondée sur
un trive eonstitutionnel, '
— La cornstitutior. et le pouvoir réglementaire.
— Le pouvoir réglementaire d’exécution des lois.
— Le pouwir réglementaire autonome.
— Conclusion : les relailcns entre les deux pouvoirs
réglementaires constitutionnels.

Titre II : Les pouvoirs réglementaires fondés sur une loi ou
un reglement.
—— Le tiire Ge compétence légal ou réglementaire,
— Les pouvoirs réglementaires du ministre.
—— Les pouvoirs réglementaires des autorités publiques
autre que les rrinistres.
Titre I : Les pouvoirs réglementaires reccnnus sans texte.
— Les pouvoirs propres du chef de service.
— Le régiemen: intérieur des assemblées administratives,

CONCLUSION DE A I PARTIE
3° partie : LES CONDITIONS D’EXERCICE DU POUVOIR REGLEMENTAIRE

— Généralitds sur le régime juridique du pouvoir régle-
mentairs. ’
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— Le principe d’égalité dans Pexercice du pouvoir régle-
mentaire.

— Le principe d’adaptation du pouvoir réglementaire :
les prérogatives de l'autorité réglementaire.

— Le principe d’adaptation : les obligations de Pautorité
réglementaire.

CONCLUSION GENERALE

PREMIERE PARTIE

LA NOTION DU POUVOIR REGLEMENTAIRE

Les aspects sociologigues du pouvoir réglementaire (chapitre
I) peuvent servir 4 e situer dans la réalité socio-politique de
notre époque. Mzis ils ne permettent gnére de fonder une théorie
juridique. Le choix d’une hypothése de travail (chapitre II)
nen est pas facilité. Seule une conception nevire et extensive
rend compte du drojt positif. Le pouvoir réglementaire se définit
alors & partir de la notion juridigue de réglement administratif
(chapitre III). Mais 7 englobe également les aspects réglemen-

‘taires des contrats (chapitre IV). On parvient alors & une notion

protéiforme qui A a peu prés aucune unité et qui en tout
cas ne peul constiiner un véritable pouvoir,
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CHAPITRE 1

LES ASPECTS SOCIOLOGIQUES
DU PCUVOIR REGLEMENTAIRE

Le pouvoir réglemsntzire prend ses racines dans la réalité
soclale. Sans doute ie droit n'est-il pas un simple reflet de
cetle derniére et a-til comme la politiqne & laguelle il est
d’ailleurs intimement lié, un certain degré d’autonomie ; mais
il ne peut, sans se condamner & terme, renoncer A rendre compte
des faits socianz. Z’kypothése la plus plausible, que nous me
chercherons pas z démontrer ici, est celle d'une interaction, en
proportion variabie. enire fous les phénomeénes sociaux.

L’hypothése d'une détermination unilatérale de la super-
structure politicc-juridique par linfrastructure socio-économi-
que peut se révéler exacte dans ceriains cas mais elle est démen-
lie par les faits er tanl qu'explication générale. I n'y a pas
vraiment de poinc de départ A une chaine de causalité et, de
plus, & Pépogue <omtemporaine presque tous les pouvoirs
politiques ont «Pampition prométhéenne > de réformer Ia
société quils régissen: bien plus que le désir d’exprimer et de
conserver 'ordre social hérité du passé.

Une analyse sociologique du phénoméne réglementaire peut
donc étre utile, mais non suffisante, 4 une meilleure comprs-
hension du droit positif.

En premiére approxzimation, le pouvoir réglementaire est le
pouvoir d’émetire des régles générales et impersonnelles, obli-
gatoires pour leurs destinataires. Cette définition n’a pas besoin
d’étre précisée ef elle ne peut I&tre dans la mesure ol elle
englobe des sitnations de pur faif. Pour Vinstant il suffit de
montrer quelle met I'accent sur le caractére impersonnel de la
régle. L'essence de lz régle est en effet de s’adresser A4 une
catégorie abstraitement déterminée, sans faire acception de
personnes.
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L'impersonnalité de la régle lni confére une grande originalité
parmi les ordres qu'est susceptible de donnmer une autorité
quelconque. Elle est un aspect du phénoméne plus vaste d’insti-
tutionalisation du pouvoir. Mais dans une société institutionali-
sée, le pouvoir réglementaire n’est pas I'apanage de la puissance
publique, il est exercé 4 des degrés divers par tous les pouvoirs
sociaux. Dans un autre ordre d’idée, sa valeur n’est pas seule-
ment technique mais aussi idéologique dans les sociétés démo-
cratiques et libérales et il revdl en France des caractéres parti-
culters liés 2 I'adoption d’'un modéle d’organisation bureaucra-
tique.

Section I. — Le pouvoir réglementaire
et linstitutionalisation du pouvoir.

Au cours de I'histoire, le pouvoir politique a connu différentes
formes qui ne se succédent pas de facon accidentelle mais
correspondent & un certain éiat de la sociétd. La classification
héritée du Durkheim et reprise par beaucoup de sociologues
distingue la phase du pouvoir immédiat oit le caractére politique
du pouvoir n'est pas distingué, celle du pouvoir individualisé
ot le pouvoir politique se dégage en s’idenfifiant avee la per-
sonne de son détentenr, enfin la phase du pouvoir institutio-
nalis¢ 4 laquelle sont parvenues les sociétés actuelles (1).

On peut considérer que, selon les termes de M. Burdeau
« I'Etat c'est le pouvoir institutionnalisé » (p 149). La création
de UEtai n’est anire gqu'un acte d’institutionnalisation c'est-i-
dire la création d'un support impersonnel des prérogatives du
POUYVOLE.

Il ne nous appartient pas d’analyser en détail les causes de
cette ¢volution historique. Le point de départ en est les incon-
vénients du pouvoir individualisé : vulnérabililé et instabilité
du pouvoir personnel, précarité du mode de dévolution. Ces
inconvénients s’accentuent avee ’dvolution de Ia société vers
une plus grande complexité et vers un progrés de l’esprit poli-
tique : la nécessité technique d'une organisation politique plus
poussée et la néeessité politique d’un arbitrage permanent entre
les forces sociales font disparaitre les liens personnels entre
sujels et chef et font ressentir le besoin de stabilité auquel
répond linstitutionnalisation du pouvoir.

Ce phénoméne présente plusieurs caractéres principaux qui
atiribuent tous une grande importance a4 la régle de droit
objectif.

L’institutionnalisation est en premier lien une dissociation du

(1) Cf. Bunpxau : Traité de Science Politigue, Tome II, Chapitre IIL
L'institutionnalisation du pouvoir n° 98 4 186.

J.L. Seunw : Cours de Droit Constitufionnel, Bordeaux 1264-1965, pp.50-
58.
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pouvoir et de son tituiaire. Le pouvoir n’est plus ni la propriété
ni une qualité persormelle du chef. Ce dernier est assujelii a
une fonction, il est imvesti d’nne compétence qui marque les
limites de son auiorité. Le droit de commander et de contraindre
n’a qu'un titulaire permanent et exclusif : Pinstitution abstraite,
PEtat dont les gowrermants ne sont que les agerts.

Le pouvoir institutionnalisé se présente alors nécessairement
comme un pouvoir de drait. Quelle que soit la forme du régime,
la détention et I'exercice du pouvoir sont soumis 4 un corps de
régles juridiques gui déterminent de fagon adstraile et imper-
sonnelle les structmres de linstitution, les relations entre gou-
vernants et gouvernés, Cetle organisation juridgique revét un
caractére rationnet. Une certaine prise de conscience du groupe
est en effet nécesszire (par exemple lapparition de I'idée natio-
nale) et elle condrit 4 la formmilation d’un droit positif plus
cohérent et réfléeni.

Enfin le pouvcir institutionnalisé implique un certain éqmili-
bre des forces saciales. Z’institution et les normes juridiques
qu'elle suppose expriment les rapports de force réels des grou-
pes sociaux. Ellez &tablissent un équilibre plus ou moins stable
qui dépend de lzur Iaculté d’adaptation aux transformations
de la société. La ~upture de Iéquilibre provoque une crise qui
conduit 4 une nouvells forme d'équilibre.

Ces trois caracidves ne doivent pas conduire 2 croire que le

. pouvoir instituticmnaiisé réalise un progrés sur le plan des

valeurs morales =t politiques. Il n’exclut pas Yexistence d’un
conflit et la domination de certaines forces, autrement dit, il
n’instaure pas nscessairement un ordre juste et harmonieux
(qui resterait d’silieurs & définir).

Il nest qu'un pragrés technique du pouvoir en ce sens qu'il
est un progrés d= l'efficacité gouvernementale, un perfection-
nement des techmques de gouvernernent. I est rendu inévitable
par I'évolution scaiale, mais il s’adapte anx régimes politiques
les plus divers azmesi diem sur le plan des institations que sur
celui des eroyancss : PEtfat est un coneept necire qui ne choisit
pas entre les diffévents aspects de la réalité étatique.

Mais dans fows lex cas, l'institutionnalisaticn du pouvoir
conduit A une promotion du droit objectif, ¢’est-a-dire des régles
générales et impersonmelies.

L’acte d’instituficnnalisation lui-méme est une régle juridique.
Il se concrétise cans ia constitution de I'Etat, au sens large du
terme. Il est une morme objective, une régle sociale supérieure
qui crée une cermaine organisation politique =t qui s'impose a
tous, gouvernants comme gouvernés,

Le pouvoir législatit (qui comprend le pouvair réglementaire)
se dégage progressivement du droit coutumier et un statut
objectif se substitue & des droits subjectifs ou 4 des siluations
de pur fait. Dans toute Forganisation sociale, les situations
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générales et impersonmelles se répandent, car elles découlent
dn caractére abstrait par nature de linstitution.

Le probléme du fondement du pouvoir se trouve remouveld
et de nouveaux problémes apparaissent : le statut objectif de
Vinstitution donne jour & la notion de légitimité des gouver-
nants : la détention et l'exercice du pouvoir devront &tre
conformes 4 ce statut car les gouvernants me fondent leur
antorité que sur une aptitude légale A accomplir certains actes.

L’existence du droit objectif est le plus souvent antérieure
a eelle de I'Etat (prescriptions coutumitres ou religieuses) mais
elle n'est pas toujours percue par les intéressés. L'institution-
nalisation du pouvoir la rend évidente et surtout donne naissance
A Pidée de puissance publique, ensemble de prérogatives déta-
chées des volontés humaines jndividuelles et force impersonnelle
nécessaire 4 la cohésion de la société étatique.

Cette puissance publique s’exprime au premier chef dans le
pouvoir d’¢dicter des régles obligatoires : Jean Bodin notait
fortement au XVI* siécle : «Sous cetbe méme puissance de
donner et de casser la loi sont compris tous les autres droits
el marques de la souveraineté. De sorte qu’a proprement parler,
on peut dire qu’il n'y a que cette seule marque de la souve-
raineté, attendn que toutes les autres sont contenues dans celle-
las (2).

Section Il. — La généralité du phénoméne réglementaire
dans les relotions sociales.

La vision libérale de la société n’a jamais été que -la pro-
jection d'un idéal qui ne correspondait pas toujours 4 la réalité
des faits. Le refus des groupes intermédiaires entre I'Etat et
Pindividu s’est effectivement accompagné an XIX® sitcle d’une
atomnisation de la société. Mais au XX¢ sidele de nouveaux
groupes, plus puissants que ceux qui avaient été supprimés ont
réapparu et I'encadrement collectif par de grandes organisations
devient un trait caractéristique des sociétés contemporains.

Il se reconstitue donc des pouvoirs sociaux que leur caraectére
privé n’empéche pas d’agir de fagon autoritaire. Parvenus & un
certain degré de développement, les groupes de toute nature
soni natureflement amenés & s’organiser antour d’un centre de
décision et 4 adopter les techniques d’organisation rationnelles
et bureaucratiques.

Cette tendance sociologique miériterait une démonstration et
de plus amples développements qui n’ont pas leur place ici, La
conclusion demeure que, sur le plan scientifique, le phénoméne
du pouvoir ne se limite pas au seul Etat, a la seule puissance
publique mais qu’il apparait dans tout groupe dont les membres

(2 J. Bopy ; La République, Livre I, chapitre X.
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sont suffisamment conscients de leurs intéréts communs et préts
4 une action eollacrive,

Le pouvoir réglementaire, considéré comme une modalité
particuliére du pouvoir de décision unilatérale se retrouve donc
dans tous les groupes on la rationalisation et Vinstitutionnalisa-
tion du processus de décision ont pu se développer. 11 correspond
tellement & des besoins généraux de la vie cu groupe qu'il se
manifeste mémre dans des groupes dépourvus de tonte organi-
sation formelle.

La profession, méme inorganisée, élabore ses propres régles
de conduite. La coutume ou I'msage professicnnel est la forme
la plus spontznéz et la plus primitive de la réglementation. A
un stade plus évoiné, cerlains organismes recoivent mission de
rassembler el d’cfficialiser ces usages (la loi dv 3 janvier 1924
qui crée les chambres dagriculture les charge, dans son article
24, de codifier les asages).

La prise de conserence qui en résulte ouvre la vole & une
réglementation pius volentaire : ¢’est Papparition de régles de
conduite, praticnsment obligatoires pour tous les membres du
groupe, établies par un pouvoir de fait. Cetie réglementation
utilise normalemext ies procédés ocuverts par le droit positif :
le réglement @’aieier &'insére dans le contrat da travail, Ten-
tente prolessionnelie prend également une forme conventionnelle
mais la réalité demeure réglementaire. Un acccrd de cartel s'im-
pose unilatéralement anx entreprises non parties 4 'accord et
méme 4 celles ¢ul ont éié obligées de signer en raison de leur
sttuation de fzit.

La législation peur reconnaitre ces pouvoirs réglementaires
(codes de déontalogie des ordres professionmels) ou les combatire
(lutte contre les zhns des ententes professionnelles) selon qu’ils
paraissent plus ou moins compatibles avee l'intérét général.
Elle peut favoriser la Zendance générale (conventions collectives
de travail, réglemeniztion édictée aprés consultation des inté-
Tesses) ou au contraire refuser d'en tenir compte : le principe
de laicité el la séparation de I'Eglise et de I'Eizt sont interprétés
de fagon & interdire a I'Etat de prendre en considération les
relations d’autorité qui existent av sein des Eglises.

Mais le phéncméne n’est pas contestable : il oxiste dans les
sociétés pluralisies upe multitude de centres de décision auto-
nomes qui utilisen: 4 des degrés divers les procédés autoritaires
et nolamment le procédé réglementaire. L’analogie peut étre
poussée trés loim : lozsque la commission consultative de l'en-
seignement catholigue acopte un réglement sur le passage des
¢léves de premiére en classe terminale, elle exerce sur lensei-
gnement privé cornfessmonnel une fonetion comparable 4 celle du
ministre de I'éducation 4 'édgard de Penseignemert public, Seule
différe la sanctior que le droit positif de 'Etat aceorde aux deux
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catégories de réglements puisqu’au surplus les deux textes sont
presque semblables (3).

La conclusion qui s’impose est qu'il ¥ a en réalité auntant de
systémes juridiques que d'institutions organisées. L'autorité est
le critére de Vinstitution : « L’auforité est intrinséque i l'insti-
tution. Je ne dis pas qu'elle en est Vattribut. la dotation, I'apa-
nage... ; elle est sa condition d’existence, elle est sa maniere
d’étre, elle est son « comportement »... L’autorité a son fonde-
ment immédiat dans les exigences de la vie sociale, telles qu’elles
se révélent i l'examen de la raison s (4).

Le pouvoir réglementaire qui n’est qu'un des modes d’exercice
de cette antorité existe donc i des degrés divers dans toutes les
constitutions, quelle que soit la forme juridigue dans laguelle
il se coule. Son existence est spontande et ne résulte pas de la
roncession faite par une autorité extérieure. L’Efat qui englobe
la plupart des institutions privées om publiques peut se les
subordonner, en ordonner les compétences dans le sens de 'in-
térét commun dont il est chargé. Mais dans la réalité sociale,
il n’est pas la véritable source de leur pouvoir.

Pour s’en tenir & administration, I'exemple historique des
communes est significatif : elles sont nées d'un mouvement
social bien avant Papparition de I'Etat qui les a progressive-
ment intégrées dans son appareil juridico-politique.

L’analyse juridique ne correspond pas toujours 4 ce schéma
car notre droit est étatique et porteur d’ume idéologie souvent
hostile & la libre expression des pouvoirs sociaux. Mais elle ne
peut s’en éloigner trop sans sombrer dans lirréalisme.

Section 11I. — La valeur idéolegique de lo régle impersonnetie.

La nature méme du pouvoir institntiomnalisé implique une
prolifération de régles impersonnelles dont les soeiétés contem-
poraines ne sauraient se passer en raison de leur complexité.
Mais les avantages technigques du procédé n'expliquent pas tout.
Toule une philosophie politique, devenue une véritable croyance
sociale, a attaché ume valeur normative et éthique & la régle
de droit.

1°) La loi, définie comme la régle de droit générale et imper-
sonnelle, tient une place de choix dans TPhistoire de la pensée
politique. Elle nourrit les controverses depuis IAnliquité, sans
que les arguments ne s’épuisent ni ne se rencuvellent beaucoup.

Platon reprochait 4 la loi sa généralité qui l'empéchait d’étre
juste puisque, selon lui, il w’était de pire injustice que de traiter
également des choses inégales. Il lui préférait de beaucoup
Yordre particulier que le roi-philosophe pourrait adapter exacte-

(3) Cf. Le Monde, 22 janvier 1964.
(4) Renard. Théorie de linstitw:ron, pp 314-318.
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ment aux besoins de la situation concréte. Le recours au procédé
législatif Jui sembkrit étre un pis-aller qui n’était admissible
g’en raison de limmperfection humaine (5).

Une grande parzie de lz pensée politique grescque reprenait
ces thémes d'inspiration zristocratique et idéaliste. Mais elle
était en divorce éclatznt avee les croyances sociales gqui régnaient
dans beaucoup de =#Hés grecques i 1'époque classicue.

Ces derniéres edifiment des -égimes démocratiques dont
Athénes est le modéle. Curieusement Pidéologie démocratique
n’a donné naissance a aucune ceuvie mailresse : méme Arisiote,
partisan du juste m:lien, de la « policie » censitaire, ne peut
étre vraiment considéré comme m défenseur des démocraties
de son temps qu'il considérait sotvent comme des formes cor-
rompues de gouvernsment.

Cette idéologie demoeratique n'en était pas moins extrémement
vivace. Un des rarves textes parvenus jusqu'd noms, Voraison
funébre prononcés par Périclés en I'honneur des Athéniens morts
au combat et rapporiée par Thucydide (I1-36-41) est représen-
tatif d’une idéologie collective plus gque d’un= pensée théorique
élaborée. Pour Péricies, l= démocratie se définit d’abord par
« isonomie », Pégalité devant la loi: la loi gémérale et im-
personnelle garantit égalité et la liberté de tous les citoyens.

Toute Pargumentation du contrat social se trouve en germe
dans ce texte celébrz. Depuis lors. ia loi ne peut plus &tre
considérée comms un simple procedé technique, p.us ou moins
efficace ; elle zequiert mne valeur morale et politique qui en
change fondamerntziement le sens.

2°) L’épanouissemsnt des théories de la loi se situe au XVIII®
sidcle. Le siécle des lumiéres a va daos le régne de la loi le
moyen de fonder urs sociéte juste olt, conformément 4 Ia nature,
tous les hommes serzient libres et égaux en droit.

Cette conviction s¢ fonde sur ane philosophie générale de
Fhomme de la socieié et Ge la nature qui reprend les mémes
thémes de loi nzturzlle. de loi morale... La pensfe kantienne
qui clot cetie périnda présente une synthése cobérente de ces
différents élémernts ®).

Presque tous les zuterwrs du XVIII® attachent ure signification
libérale & la régle générale et impersonnelle. Montesquien no-
tamment, qui revendigna avec éloguence le droit 4 la liberté et
& la sireté, distinguz le monarque du despote par le fait que
le premier gouvernz « pzr des lois fixes et établies » (7).

Cette conception :rouve son expression la plus systématique
dans Rousseau qut it dams la loi 'expression de la volonté

55) Cf. «La Républigmz» et «Les lois» et les analyses qui en sont
faltgsé _31éotamment par ToucHARD - Hisfoire des Idées Politigues, tome I,
pp. 28-86.

(6) Cf. Touchard : Hisfoire des Idées Pelitiques, tome II, p. 488 et sq.

() MonTeEsQuED : L'esprit des lois.
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générale, une garantie d’égalité et par conséquent de liberté :
« Le souverain n’é¢tant formé que des particuliers qui le compo-
senl n’a ni ne peut avoir d'initérét coniraire au leur.., il est
impossible que le corps venille nuire 4 lous ses membres et...
il ne peut nuire 4 aucun en particulier.. Tout acte de souve-
raineté... oblige ou favorise également tous les citoyens » (8).
La généralité de la loi implique donc gu'elle tend au bien
commun. L'égalité devant la loi assure la justice. Elle assure
aussi la Iiberté car chacun obéissant i tous, n’obéit finalement
qu’'a lui-méme.

3°) Les philosophes ont contribué & mépandre lesprit' dn
siécle. La Révolution de 1789 marque le passage de leurs doc-
Irines au rang des croyances sociales. Les principes de 1789
sont la synihése de leurs apports composites et Pon sait que la
déclaration des droits de I'homme et du citoyen font onze fois
appel a la loi,

La pensée libérale qui imprégne la société européenne du XIX®
siécle reprend et développe cette synthése avec toutes ses am-
biguités et ses contradictions : selon les éeoles, selon les tem-
péraments aussi, la liberté politique est cherchée plutdt dans
la soumission 4 da loi qui affranchit de toute sujétion a I'égard
d’'un homme oun plutdt dans la participation au pouvoir, c’est-
a-dire 4 ’élaboration de la loi.

L’idéologie démocratique et libérale a été victime de son pro-
pre suceés. Elle n’est plus le bien propre d’une famille politique.
Elle est devenue, 4 des degrés divers, partie intégrante de Ihéri-
tage commun & toute la civilisalion occidentale. Le régne de la
loi n’est pas seulement Yaspiration de quelques libéraux, il est
une inslitution, devenue traditionnelle, de nos sociétés. -

Cet arriére-plan ne peut étre ignoré pour comprendre la place
que joue le pouvoir réglementaire dans les institutions et les
représentations collectives. -

4°) Le réglement qui présente la méme nature matérielle que
Ia loi bénéficie, dans une certainre mesure de la méme confiance.
Dans la doctrine classique, surtout frangaise, la valorisation
du pouvoir réglementaire correspond pour une bonne part & un
souci libéral, pius ou moins explicite.

Tout le débat sur le pouvoir discrétionnaire repose sur Iidée
que seule la Tégle générale et préétablie peut limiter arbitrai-
re : «.. La liberté est intéressée & ’éiablissement de régles qui,
par essence, ne peuvent favoriser ou opprimer, qui, susceptibles
d’applications indéfinies et imprévues, risquent de décevoir Ia
tyrannie et d’atteindre les tyrans eux-mémes » (9).

«¥'il faut des régles générales au-dessus de 'administration
et des juges, c’est moins dans Pintérét de la justice et de la

(8} J. J. Rousseav : Le contraf social, livre I, chap, Vi
(9 Moreau : op. cit. p. 6.
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bonne admimstrazion que dans Pintérét de lz séeurité : la sécu-
rité s'achéte av priz de la généralité » (10).

Mais le réglement es: aussi Feeuvre du Pounvoir, de PAdminis-
tration. Il peut donc étre oppressif puisqu’il n'émane pas de la
volonté générale de la pation. La conciliation de ces deux aspects
coniradictoires se fait par le principe de légalité qui subordonne
le réglement 4 Iz lov Le pouveir réglementa’re d’exécution des
lois est né du senel de ne pas sacrifier la liberté aux nécessités
technigues : géperalité de la régle et soumission indirecte 4 la
volonté de la représentation mationale se ¢cmbinent pour par-
venir A ce résul:ar.

La doctrine ¢.assique qui s’enracine dans I'idéologie politique
dominante comporte un élément important de wvérité. Par sa
généralité méme, une régle implique une ce-taine stabilité qui
favorise la préviston de Pavenir et 'adaptation des situations.
La s(reté indiciduelle, l'indénendance des personnes et des
groupes, la garanzie confre Parbitraire ne peuvent &tre assurés
5ans recours a o2 procédé.

5°) Mais les theses classiques ne peuvent plus étre acceptées
sans réserve. La vertu libérale de la régle impersonnelle doit
étre nuancée au momns sur denx points.

En premier liew, les systémes juridiques actuels semblent plus
¢loignés que jamais de ce qui semblait & Haurion un élément
essentiel du régime Ge &roit : Iz nécessité de forder une décision
particuliére sur une —égle générale préalable < r’a encore jamais
été formulée comme régle de d-oit positif ; mais i1 est infini-
ment probable quielle e sera.. cela est désirable car ce sera
une garantie de pius pour les administrés » (11).

Non seulement il n’¢n a rien été mais certaines décisions
particuliéres ont pris une importance politiqus bien plus grande
que celle de Ia presque totalité des réglements. Les nominations
4 certaines hauies fonctions ont oujours constizné des décisions
fondamentales. Mzis 4 Fheure actuelle, la politique de la nation
est déterminée et comduite au moins autant par des actes parti-
culiers que par dzs réglements ; la décision de comstruire ume
hombe atomicus su celle d’impianter une enireprise 4 tel en-
droit engagen: dzramtage I'avenir de la France ou d'une région
que la nouvelle redaction du réglement générzl sur la comptiabi-
lit¢ publique. D2 rouvelles formes d’action se développent,
comme par exemiple les directves en matiére de planification
souple. En tout etat de cause. le pouvoir réglementaire n’est
plus, s’il I'a jaamais étd, le principal instrument d’action du
Gouvernement. Ce dselin qualitatif de la réglementation laisse
subsister intact le souci libéral des classigues.

(10) ReNARD : Théarie de Ulinstifution, p.18.
(11) M. Havmiow : aote sous T.G, 22 avril 1910, Préfet de la Cote 4'Or
¢/ abbé PmMENT.. S1310-111-129.
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Méme lorsque le procédé réglementaire est utilisé, il est loin
@offrir les garanties gqu'imaginait Tidéologie libérale. Mais le
résultat ne correspond pas & cette attente : la définition de la
généralité, telle qu'elle a été adoptée s’y oppose : elle est en
effet étrangére & toute préoccupation d’égalité. Rien n’empéche
la définition de catégories juridiques d’étre parfaitement arbi-
traire et de condunire a différencier le traitement fait aux indi-
vidus. II est tout au plus permis de penser que des résultats
parfoils inattendus peuvent étre atteints. Mais en définitive il n'y
a d'autre différence entre la détermination par voie réglemen-
taire des catégories de personnes & envoyer en camp de concen-

tration et la désignation de ces personnes par des mesures

individuelles que la plus ou moins grande facilité rencontrée
par I'administration pour appliquer ces décisions. De ce point
de vue, le souci de Vefficacité administrative joue sans doute en
faveur du réglement.

En France, Y'égalité des citoyens devant les charges publiques
constitiie un principe général du droit. Des solutions analogues
sont adopides dans toutes les démocraties constitutionnelles et
pluralistes. La possibilité de création arbitraive de catégories
soumises & un iraitement inégalitaire en est limitée d’autant.
Mais il s’agit d*une limitation dont le fondement est extérieur
au principe de généralité et d’impersonnalité et non d’une limite
intrinséque, posée par la définition méme du réglement (12).

6°) Le procédé réglementaire est donc étroitement lié i VEtat
de droit mais ce dernier ne pent en aucune facon éire confondu
avec un régime libéral. II reste parfaitement indifférent du point
de vue des valeurs éthiques ou philosophiques. II réalise seule-
ment un progrés technique dans Paménagement du pouvoir
polifique et administratif.

Cette conclusion qui est & peu prés indiscutable sur le plan
des institutions proprement dites n’est pas tout a fait valable
si I'on considére les croyances collectives.

La mystique de la loi n'a pas disparu. Elle s’est méme enri-
chie en ce sens que nul ne croit plus que Pimpersonnalité de
la régle procure automatiquement les résultats qu’y attachaient
les classiques. Elle traduit des aspirations beaucoup plus
complexes et difficiles 4 synthétiser : indépendance de la ma-
gistrature, droits de la défense, tous les principes généraux du
droit font partie de cette nouvelle conception de la Iégalité et
de la liberté politique.

Mais le principe d’égalité devant la loi est encore solidement
enraciné dans les représentations collectives. 11 est une réalité
vivante de nos sociétés et le réglement en bénéficie dans une
certaine mesure.

Lz tradition francaise en particulier voit en Iui un procédé

(12 Cf. infra, 1I1° partie, chapitre III.
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de choix pour realiser les objectifs de justice, de liberté et d’¢ga-
lité. Elle lui atiribue las vertus que la tradition anglo-américaine
attache plutdt a la procédure de type judiciaire. Ce trait de
psychologie collsctive explique la valorisation du pouvoir régle-
mentaire en Fraznce et le développement d'un modéle d’organi-
sation qui lui accarde une place exceptionnelle.

Section 1V. — La place éminente de la régle impersonnelle
dans le phénoméne bureaucratique.

L’idéal de liberte sous la protection de Ia loi, qui a été celni
de Tocqueville, es: également devenu celui de tout un peuple.
Il a pris alors une forme qui le rend méconnaissable aux yeux
des libérauz du XIX* siécle : lorganisation bureaucratique et
centralisée que la Frarce avait mise en place dés I'Ancien Régime
el qui se développzit spontanément n’a pu {ricmpher et se main-
fenir 4 pariir du Premier Empire gqu'avec I'appui, au moins
tacite, de la populaticn. Son importance en fait un phénoméne
caractéristicuz de la gociété francaise et enraciné dans son sys-
téme culiursl,

1°} La bureaucrztie n'est pas seulement le gouvernement par
les bureaux, ¢'zst-&-dire par des fonctionmaires publics, organisés
hiérarchiquemexnt, L’administration publique frangaise en four-
nit un exempie achevé mais le modéle d’organisation bureau-
cratique s’est répandu dans la plupart des grandes organisalions,
méme privées corsme les grandes entreprises. Un autre sens
qui vient de hax Weber est plus large : il évoque la ratmnal;-
sation de toutes les astivités collectives, il est alors une consé-
quence et 1um aspect de T'institutionalisatior du pouveir,

Dans un sens camre dans autre, la bureaucratie implique
Pusage abondan: ds regles impersonnelles : une certaine confu-
sion peut s’stabiir ot s’établit en fait, nous 'avons vu, .entre le
plan idéologigne du régne de la loi et le plan technique de
l'aménagement impersonnel des situations, fonmctions, dreits et
obligations. Dens les deux cas, il s’agit d'unz réponse aun pro-
bléme permansnt Su pouvoir.

A ce niveau, toutes les sociétés techniques et toutes les
démocraties libérales sont bureaucratiques parce que rationnelle-
ment organisées. Mais les nuances sont nécessaires. Le medéle
francais est l= seul 4 nous intéresser parce gqu’il met ltzfc'cent
sur le procéde réglementaire alors que le systéme soviétique
se caractérise par lautorité¢ discrétionmaire et totalitaire du
supérieur et le sysiéme américain par la prise de décision selon
une procédure quesi-judiclaire. . )

L’orientation prise par la France s'explique au moins par-
tiellement par les ayantages d’une bureaucratie réglementaire
el ceniralisee dn point de vue du systéme de valeurs adopté
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Par la société francaise. Les inconvénients altachds au sens
péjoratif du terme (lenteur, lourdeur, routine, cormplication,
inadaptation..) ef rassemblés par Michel Crozier sous Pidée
générale d’incapacité & se réformer soi-méme en fonction de
ses erreurs sont tolérés en raison de ces avantages et des
difficultés intrinséques du changement.

2°) Les meilleurs esprits ont souligné depuis longtemps la
passion dévorante des Francais pour I'égalité, Beancoup ont
estimé que le penchant naturel des Francais les inclinait a
faire prédominer le souci d'égalité sur celul de liberté. Depuis
Tocqueville qui y voit une caractéristique des sociétés démo-
cratiques (c’est-a-dire des sociétés reposant sur Pégalité des
conditions personnelles), bien des exemples historiques ont été
invoqués en ce sens.

Il n’est donc pas trés nouveau de montrer comment la passion
pour Tégalité nourrit le phénomeéne bureaucratique : la regle
impersonnelle exclut les discriminations personnelles qui ruine-
raient Pégalité reconnue enire les membres d'une méme
catégorie. Elle est donc vivement appréciée bien gue ses effets
soient ambivalents, qu’elle favorise les médiocres et pénalise les
meilleurs,

Le réglement d’ancienneté qui fait Tobjet d’une revendication
sourde mais générale est Pexemple parfait de cette situation
car il adople la seule hiérarchie qui ne laisse place 4 aucun
arbitraire humain et qui ne contredit pas le principe d’égalité,
surtout combiné avec la régle du concours d’enirée ouvert 2
tous.

La pression égalitaire entretient I'édifice de réglementation :
le besoin d’ordonmner, de planifier, de réglementer résulte de ja
nécessité de maintenir la situation relative des individus et des
groupes par rapport & leurs pairs et dans I'ensemble dg systéme.
Ainsi la grille d’indices des traitements publics permet de
connaitre ceite situation relative en matitre de revenus et de
s'opposer 4 tout changement pariiel. Maintien des situations
acquises et remise en ordre générale sont deux conséquences du
méme phénoméne.

3°) L'égalité devient par 13 une garantie d'indépendance et
de séeurité. Cet aspect de la question a été souvent méconnu :
Ia loi était libérale mais la bureaucratie oppressive dans ’opi-
nion commune. M. Michel Crozier a le mérite &’y voir non une
contradiction mais une complémentarité (13).

La régle générale et impersonnelle par sa stabilité et sa pré-
visibilité affaiblit le pouvoir du supérieur. Elle ruine ses possi-
bilités d’arbitraire et méme d’initiative personnelle. Les rela-
tions de dépendance personnelle perdent beaucoup de leur im-

(13) Michel Crozeg : Le phénomeéne bureaucratique, thése letires Paris
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portance. Les shefs se bornent & émettre des régles et & en
contrdler I'application ; ils perdent tout Pouvoir personne] sur
les subordonnés on ies administrés. En contrepartie ces derniers
n'ont plus de moyer de pression sur eux, puisque leur compor-
tement est entiérement déterminé par des rigles supérieures,

Chacun voit done son indépendance et sa sfeurité garanties
au maximum. Za reglementation joue donc une fonction pro-
tectrice qu'avaient pressentie les classiques. Elle satisfait ainsi
un besoin de libertéd individuelle trés répandu dans la popula-
tion francaise L'ind:vidualisme du petit bourgesis ou du paysan
fran¢ais n’est peunt-itre pas A la mesure ces aspirations de
Tocqueville gui le condamne sévérement parze qu’il le juge
négatif. Les socioiogues contemporains acceptent volontiers ce
jugement ot :nstient hien en valeur les liens qui se nouent
enire cette psychologie collective et le systéme dorganisation
sociale.

La volonté de maintenir les distances de prévenir Parbitraire,
d’éliminer les relations d’autorité créatrices de sension entre les
individus, de satvegarder un équilibre stable est trés forte. La
thése de M. Crozier montre comment elle explique 'organisation
et le fonctionoement d’une institution administrative. Le méme
raisonnement ‘pourrait &tre repris pour analyser les relations
entre Padministration elle-méme et les admin'strés : Je pouvoir
de police fournit un exemple : réglementaijon préalable des
résultats a aiteimdre, libre choix des moyens individuels pour y
parvenir sont deux régles généralement suivies pour concilier
les besoins d’ume bomme police avee le respect de la liberté
individuelle,

Les tendances a la pureaucratie et 4 la réglamentation se sont
épanouies en raison mo:ns de Jeur rationalité intrinséque que
de leur valeur de protection dans une sociéte profondément
imbue d’une éthique individualiste. Selon M. Crozier «il n'est
pas surprenant quune société ccmme la sociétd francaise qui
avait réussi & élzporer & 1'époque préindustrielle et pendant les
premiéres périodes de l'industrialisation, une ces cultures les
plus satisfaisantes du point de vue de Vindivicu, soit restée
attachée plus longtemps que ses voisines an type d'équilibre
bureaucratique et bourgeois qui lui avait perinis &'y parve-
nir » (p. 388).

4°) La persistance de ce modéle d’organisation s’explique par
I'attachement qu®il a suscité. Elle s'explique aussi par sa nature
méme qui en fait un systéme stable et sentretenant de lui-
méme.

Si Pefficacité r'est pas la loi exclusive, les mzuvais résultats
obtenus sur ce pian me constiluent pas une raison suffisante
pour le changement. Une certaine conformité, incispensable, des
comportements est obrenue sans exiger de Pindividu ume par-

2
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ticipation trop astreignante. Une importante déperdition d'éner-
gie est tacitement acceptée en contrepartie.

La fonction de protection est obtenue griace a 'impersonnalité-

des relations et & la centralisation des décisions. Les deux traits
sont liés : le pouvoir de décision est situé 4 un mniveau ou il
est A Pabri des pressions trop personnelles des intéressés et
eelle centralisation contribue & son tour & provoquer des déci-
sions impersconnelles. .

Les conséquences ne sonit pas uniguement celles qui étaient
attendus. Le prix que l'erganisation doit payer est celui d'une
plus grande rigidité : « Ceux qui décident ne connaissent pas
directement les problémes qu’ils ont 4 trancher ; ceux qui sont
sur le terrain et connaissent ces problémes n’ont pas les pouvoirs
nécessaires pour effectuer les adaptations et pour expérimenter
les innovations devenues indispensables» (p. 251). Une régle
générale ne peut s’adapler harmonieusement a toutes les situa-
tions particuliéres. En bref, 'organisation ne parvient pas &
s’adapter 4 'environnement. A la limite, elle cherche davantage
4 sauvegarder son équilibre interne gu'a remplir correctement
sa fonction. L’impersonnalité et la centralisation, ainsi que
Pisolement de chague catégorie hiérarchique et le développement
de relations de pouvoir paralléles, sont toujours selon M. Crozier,
les quatre traiis fondamentanx du systéme bureavcratique. Ils
engendrent inévitablément des difficultés, des mauvais résultats
et des frustrations chez les intéressés.

Mais fout ceci tend «finalement a développer de nouvelles
pressions qui renforcent le climat d’impersonnaliié et de cen-
tralisation qui leur a donné maissance » (p 255). Toute une
série d’éléments poussent en ce sens :

.. « Le seul moyen d’action dont disposent les dirigeants qui
au sommet de la pyramide pourraient le faire (le changement)},
consiste & élaborer de nouvelles régles et 4 accroitre encore la
centralisation » (p. 2565). Les individus et groupes intéressés me
cherchent pas a4 obtenir plus d'autonomie mais ils utilisent la
rigidité qui les protége afin d’améliorer leur situation vis-3-vis
des tiers. L’élimination des priviléges abusifs ainsi acquis ne
peut se faire que par un progrés de Pimpersonnalité et de la
centralisation....

La prolifération des régles imnpersonnelles affaiblit les liens de
dépendance ¢t les tensions gui en résultent. Mais les frustrations
qu'elle provoque renforce le besoin de surveillance et de contréle.
Les chefs ne se sentent pas assez solides pour y faire face et
repoussent les décisions 4 un miveau hiérarchique suffisamment
¢loigné pour échapper au contact.

Cette analyse est évidemment poussée 4 la limite. En fait, le
systéme reste normalement en état d’équilibre stable, en raison
méme de sa rigidité. Mais M. Crozier explique assez bien la
vérité d’expérience qu'ume solution n’est presque jamais cher-
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chée dans.le sens d une autonomie acerue des échelons inférieurs
et d'une concrérisation des décisions, Pour parverir a débloquer
le systéme, il feucrait surmonter «la répugnance générale pour
les liens de dépendance qui constitue un trait culturel d’une
importance décisive » p- 258).

_Ce «cercle vicieux » permet de définir le sysidéme d’organisa-
tion bureaucratigne comme «un systdme d’organisation inca-
pable de se corriger en fonction de ses erreurs et dont les
dysfonctions sont devenues un élément essentiel de I'équilibre »
(p. 257). 11 pose aiors le probléme du changement. La frans-
formation continmelle est devenue la loi de nos sociétés mo-
dernes. La résistance au changement ne peut-élre totale et la
rigidité bureancratigue ne peut se maintenir que dans certaines
limites. Mais le changement ne peut venir graduellement; on
attendra pour I'opérer qu’une « dysfonction » soit devenue assez
grave pour menacer @ survie méme de organisation: «La
logique de notre znmlyse suggére que dans un sysiéme bureau-
cratique le changenent doit s'opérer de haut en has et doit étre
universel, c’est-a-dive affecter l'ensemble de l'organisation en
bloc » (p. 258).

Le changement s'accompagne d’un maintien e: parfois d’un
progrés de I'impersonnzlité et de la centralisation. Il se présente
comme une crise ssuvent brutale gui rompt avec une longue
période de stabilité. Le maintien des caractéres essentiels du
systéme provoque cstte alternance indispensable de crise et de
routine qui en refour assure la eroissance de l'impersonnalité
et de la centralisazion.

5°) La thése de M. Crozier a suseilé des réactions irés diverses.
Tout en reconnaissant intelligence de son analyse, certains ont
mis en doute sa vyaieur explicative. M. Raymond Aron, en par-
ticulier, s'est demsnde si les dcnnées expérimeniales étaient
suffisamment larges et représentatives de la réalilé sociale pour
fonder scientifiquement la théorie avancée.

Il n’est pas nécessaire de prendre parti sur Pimportance réelle
des phénoménes deéerits, en particulier sur Pimportance que M.
Crozier atiribue acx traits bureaucratiques dans le systéme so-
cial et eultnrel francais. Du poict de vie qui nous intéresse,
les développements de M. Crozier sont trés éclaivants sur les
caractéres esseniiels de 'administration publique francaise.

1ls expliquent assez uen Pimportance du pouvoir réglementaire
en France alors qu’ancun antre pays comparable n’a poussé aussi
loin Tinstitutionna‘isation de cette foncltion (14). Mon seulement
Paccent est mis s1 le pouvojr réglementaire mais encore 'amé-
nagement des compsfemces se caractérise par la centralisation
de ce pouveir enfre les mains du gouvernement et la faiblesse

(14) Cf. par exemple . Marcus Lerebuee Le pouvoir dactiorn unilatérale

de l'adminisiration em drodt frangais et englais. Thése Paris 1957, notam-
ment la conclusior.
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des autorités secondaires notamment de celles des collectivités
locales. Ces deux traits juridiques du systéme administratif
francais ne peuvent, semble-t-il, sexpliquer sans référence a des
données sociales et culturelles propres 4 la France.

§°) Mais si l'on en croit M. Crozier, le modéle francais serait
remis en cause par Iévolution générale de la sociéié industrielle,

Les systémes trop rigides sont condamnés en raison du progrés
constant des techniques de prévision et d’organisation d’une
part et d’autre part de la <« sophistication » croissante des indi-
vidus dans une culture de plus en plus complexe. Les organisa-
tions peuvent éire moins exigeantes sans diminuer leur effica-
cité ; elles peuvent mieux répondre aux besoins des individus.
En conirvepartie, les progrés généraux de la rationalisation se
poursuivent et le nombre des organisations s'accroit.

Ni optimisme, ni pessimisme par conséquent: un nouvel
équilibre se reconstitue comslamment entre la standardisation
et la libéralisation. Il reste que «c’est seulement dans la mesure
ou elle s’assouplit et se libéralise.. qu'une organisation peut
réussir 4 passer certaines étapes décisives de sa croissance.
C'est la persistance chez elle d'un systéme bureancratique qui
constitue le prinecipal obsiacle & ses progrés » (p. 373).

Cette conclusion qui s’appuie sur des études réeentes semble
étre confirmée par les faits. Elle pourrait étre considérée
comme valable dans le cas de I"administration francaise.

La renaissance des groupes intermédiaires a été notée par de
nombreux observateurs. Elle m’a pas encore beaucoup affecté
Padministration proprement dite imalgré un renouveau margué
des collectivités décentralisées, surtout des communes et des
organismes corporatifs. Un mouvement déja ample de décon-
centration marque le début d’'une tentative pour assouplir I'ad-
ministration. A plus ou moins long terme, le changement d’esprit
des dirigeants, la crise de recrutemeni des fonctionnaires et
'extension des tiches de gestion et de service des collectiviiés
publiques imposeront un renouvellement,

Tl est possible qu'alors le droit adminisiratif évolue considé-
rablement dans ses notions les plus stables et potamment que
le pouvoir réglementaire perde. quelque peu du lustre excessif
qui F'entoure encore et apparaisse tel qu’il est, ¢’est-a-dire comme
nn procédé technique & replacer dans une gamme de moyens
heaucoup plus étendue. En Pétat actuel des choses, le pouvoir
réglementaire reste Pune des prérogatives les plus éminentes de
Ia puissance publique. Cette observation doit aider &4 définir le
pouvoir sur le plan du droit positif.

CHAPITRE II

LE CHOLX D"UNE HYFOTHESE DE TRAYAIL

La constitution da 4 octobre 1953 est la prensére constitution
francaise depuis la fin du Premier Empire qui vtilise le terme
de pouvoir réglementamre, notamment dans son arficle 37. Mais
elle se borne 4 en aéfinir le nouvean régime juridique : champ
d"application (articie 37), conirdle de validité ou phatét protec-
tion contre les empiétements du Iégislateur {articles 37, 41, 61).
Elle ne contien: shsolumsani aucune définition de ce terme.

11 est manifeste qme dans plusieurs cas, la Constitution renvoie
3 des solutions arierienres : le lihellé de certains articles (’arti-
cle 21 reprend l'exprassion classique d'exéeniion des lois) et
les Iacunes graves de “ensemble des dispositions laissent penser
qu'il en va de méme en matiére de pouvoir réglementaire. Mais
aucune constitution antérieure ne pent nous fournir de défini-
tion théorique, qu'elle soit ou non encore valable en 1958,

Tout le droit écrit monire la méme indigence : aucune loi n’a
jamais cherché i préciser explicitement la nature du pouvoir
d’exécution des lois. Cette attitude n’est pas comdamnable, Elle
est méme normals et sounhaitable. Le constituani ou le légis-
lateur n'ont pas i definir les institutions qu’i:s créent. Une
définition théorique doit étre dégagée du régime juridique et
s'adapler & lui. zm besoin A travers ses vamations. Elle est

normalement I'oecvre des utilisateurs du droit écrif, Ja juris-

prudence sur le pian pratique, la doctrine sur le p.an théorique.
Les fondements d'une motion, sa nature juridigaze se siluent
hors des préoccupations de la régle de droit proprement dite.

Le silence du ocomstituant et du législateur ne signifie donc
pas qu’il n'existe pas en Framce une notion des pouvoir régle-
mentaire. Deux m#thodes s’offrent alors pour la dégager : la
recherche de droit comparé et 'analyse des comceptions doctri-
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nales. L'une et Vautré se révélent décevantes : selon les cas,
on nie la cohérence de la notion ou on la définit de fagon
incompatible avec le droit positif francais.

Au terme de ce rapide tour d’horizon, toute conceplion rigide
et a priori parait impossible. La jurisprudence elle-méme
D'offrant pas de ressources beaucoup plus étendues, la solution
la plus sage semble étre de tirer des données immédiates du
droit positif une définition neutre et extensive du pouvoir
réglementaire, Cette hypothése de travail permet d’englober le
maximum de phénomeénes dans le cadre de I'étude. Au terme
de cette derniére, le probléme de définition et de qualification
§& Teposera.

Section |. — Le pouvoir réglementaire en droit comparé (1),

L’étude des réponses apporlées par les droits étrangers au
probléme du pouvoir réglementaire ne nous retiendra pas long-
temps pour deux raisens au moins.

D'une part, seuls les droits d’une inspiration philosophique
semblable & celle du droit frangais peuvent présenter un intérét
au regard de ce dernier: le pouvoir réglementaire se définit
empiriquement comme le pouvoir de prendre des régles de droit
appartenant 4 une autorité administrative. I1 suppose done un
régime politique ofi les pouveirs législalif et gouvernemental
soient séparés ou, au moins, distinets. La différence entre loi
et réglement ne peut apparaitre dans un régime de confusion
des pouvoirs, qu'il soit autocratique (monarchie absolue) ou
démocratique (Etat socialiste comme I'U.R.S.S.). Elle ne prend
tout son sens que dans un régime démocratique qui Teconnait
la distinction des gouvernanis el des gouvernés et la partici-
pation de ces derniers &4 l'exercice du pouvoir.

Autrement dif, le probléme du pouvoir réglementaire n’existe
vraiment que dans les régimes constitutionnels pluralistes (selon
le terme de M. Raymond Aron), ¢est-a-dire dans les démocraties
libérales d’Occident. Si l'on écarte les pays qui se sont inspirés
du modéle frangais, il reste deux systémes juridiques originaux :
celui de la Grande-Bretagne et des Efats-Unis et le systéme
juridique allemand. :

La denxitme raison du pew d’intérét présenté par le droit
comparé résulte de I'examen méme des trois systémes qui vien-
nent d’éire cités: les deux premiers n'ont pas de véritable
théorie du pouvoir réglementaire, le troisiéme en a bien une
mais elle est profondément différente des solutions frangaises
correspondantes. Dans les trois cas, le pouvoir pour I'adminis-
tration d’édicter des régles de droit est considéré comme une

(1) Davio : Les grands systémes de droit contemporains. Dalloz 1963.

REGLEMENTAIRE DE I ADMINISTRATION T 39

compétence excepticnnelle et non comme une prérogative natu-
relle et générale, 4 Pinstar du droit francais.

§ 1. — Le poupoir réglemeniaire en Grande-Bretagne
el aux Etats-Unis.

Les systémes jur:diques de ces deux pays présentent beaucoup
d’analogies dans ous les domaines. Les bases de leur droit
public sont commumess. Forgées pour P'essentie]l an XVII® et au
XVIID siécle, elles ignozen: l'existence du pouvoir réglementaire
en tant que tel, et o'y voient que des hypothéses de législation
déléguée. Aun surples, re refus commun de lz systématisation
théorique affaiblit 1z partée de ces exemples.

1°) L’édiction de régies de droit, générales et impersonnelles,
est en principe le momnopele du pouvoir législatif. Une méme
solution s’appligue €ars les deux pays, bien qu'elle se justifie
de fagon assez diffédrenie. L .

En Grande-Bratague, le monopole législatif découle du prin-
cipe, proclamée definitivement en 1688, que le parlement seul
est souverain. Seu. un acte du parlement peut fonder et rendre
obligatoire une régle Ge droit applicable aux ciioyens britan-
niques. .

%e principe de séparation des pouvoirs, qui n'a joué qu'un rle
restreint dans le svsiéme politique britannique est au contraire
au ceeur de la comstitution américaine de 1787, .

Le gouvernemsnt fédéral est divisé en trois branches qui font
chacune 'objet d’'ur ariicle de la constitution. Le pouveir }-égls-
latif appartient au congrés des Etats-Unis tandis qu'un président
dirige ’administration, c’est-a-dire la branche exécutive du
gouvernement. Le congrés (et les législatures des Efals) fait
seul des lois génerzles. o ] ]

Ni dans un pays mi dans I'autre, le pouvoir reglcn}entalre, qui
est un pouvoir législatif au point de vue materiel, ne peut
exister en principe. Cetie conclusion emporte deax conséquences
complémentaires. . . )

2°) Ni la Grance-Bretagne, ni les Etats-Unis ne _conpglssept
de pouvoir réglementaire général, 4 cdte du peuvolr législatif.

Juridiguement, la Couronne britannique posséde de’ gran_ds
pouvoirs, rassembiés sous le titre générique ce « prérogative
royale ». L’ezercice de la prérogative est discrétionnaire mais
son étendue est puversent résiduelle. En raison de sa souve-
raineté, le Parlement peut la limiter librement. Sauf pent-étre
en cas durgence e probléme est controvers? mais générale-
ment résolu par la négative), la prérogative royale ne comporte
pas Pédiction de regles de nature législative, car elle empiéterait
sur la compétence naturelle du Parlement. )

Aux Etats-Ums, ia eonstitution est muette imais semble par



.

40 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

son esprit répudier tout pouvoir réglementaire général, assimilé
4 un pouvoir 1égislatif. Elle ne confére an président que des
pouvoirs réglementaires spécianx ef limités anx matiéres colo-
niales et militaires.

3°) L'exécution des Jois ne comporte pas en principe le pouvoir
réglementaire. L’administration est chargée de Vexécution des
lois mais elle remplit cette tache en accomplissant des actes
matériels et en prenant des mesures juridiques particuliéres.
Une conception analogue se retrouve dans les constitutions fran-
caises de la méme époque.

Le pouvoir exécutif existe mais il signifie action politique
beaucoup plus qu’action administrative. Le président on les
ministres donnent I'impulsion 4 la machine administrative. Ils
ont le pouvoir hiérarchique, le pouvoir instructionnel mais ils
mont pas de compétence directe A ’égard des administrés sous
forme réglementaire, . :

4°) Le pouvoir réglementaire nexiste qu'en vertu de déléga-
tions législatives. Exceptionnelles autrefois, elles sont devenues
trés nombreuses 4 Fépoque contemporaine sous la pression de
nécessités politiques, économiques et techniques qui se sont fait
sentir partout.

Le Parlement britannique étant souverain, on admet sans
peine qu’il peut déléguer son pouvoir législatif. Aucun obstacle
théorique ne s'oppose & ce que la Couronne ou les ministres

- Tegoivent de telles délégations. Le régime parlementaire c’est-

a-dire la responsabilité politique du cabinet et la confiance de
la chambre des communes ont favorisé ce processus. Mais il
ne s’agit que de «législation déléguée » : chaque compétence
de Pexécutif est spéciale & la loi qui Pétablit et qui en définit
les modalités, I'étendue, le coniréle... La technique britannique
est en réalité trés proche de celle des déerets-lois francais.

Le probléme est plus complexe aux Efats-Unis car le Congrés
est une autorité constituée qui n’a pas le droit de disposer de
la compétence qui Iui est attribude par la Constitution. La
nécessité des habilitations s’est fait sentir dés Washington et
la pratique en a reconnu la constitutionnalité. Mais un contréle
effectif s’exerce sur la loi: il y a habilitation réguliére et non
délégation inconstiintionnelle si la 1oi préeise suffisamment
I'étendue de la compétence conférée i une autorité administra-
tive. Les exigences de la Cour supréime se sont considérable-
ment assouplies et il n’y a pas de ecas depuis le New-Deal de
délégation déclarée excessive parce qu'inconditionnée. La com-
pétence déléguée ne reste exéeunlive gue dans la mesure o elle
n'est pas tolalement diserétionnaire. Une habilitation spéciale
et expresse reste malgré tout toujours nécessaire pour fonder
un pouvoir réglementaire d’exéention des lois.

5°) Il nest dome pas possible de faire une théorie générale du
pouvoir réglementaire. Ce dernier existe en fait parce qu’il
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correspond 4 une néeessite des régimes politiques contemporains.
Il est méme extrimement étendun, suriout en Grande-Bretagne
ol le «iwo-party system» et la « dictature cu cabinet » ont
favorisé le desszisissernent du Parlement. Toute mesure législa-
tive importante s’accompagne de nombreux réglements d’appli-
cation et les auto=ités administratives de toute nature ont Tecu
de larges pouvoirs de décision a portée réglementaire.

Il en résulte un foisonnement empirique de compétences et
d’institutions. Aux Eteis-Unis, la censure de la Cour supréme,
la concentratior. in pouvoir exéeutif autour du président, Ia
technique devenue classigue des « commissions indépendantes
& pouvoir réglementaire » maintiennent un minimum d’ordre (2).

En Grande-Brzizgne, la souveraineté du Parlement, Ia collé-
gialité du eabinet et le penchant naturel pour I'empirisme ont
engendré une silvarion aqui confinait 4 Panarchie. Un effort
de remise en ordre a été nécessaire dans P'aprés-guerre pour
simplifier un peu des solutions dispersées sans pour autant les
ramener a Punité (3;.

Ni P'un ni P'antrz de ces régimes politiques w’a franchi le
pas décisif qui feralt du pouvoir réglementaire une compétence
générale du pouvoir exéentif. Leur tradition constitutionnelle
s’y oppose fermermsnt.

Ls ne peuven: d2s lurs servir & &clairer la théorie francaise
qui admet depuis un siécle ef demi gue Pexécution des lois
comporte Pexercice du pouvoir réglementaire. L'absence de
véritable doctrine angiaise ou amsricaine, qui est symbolisée
par le refus de reconrnaitre I'existence du dreit administratit
réduit encore Fintérét de ces solutions a la fois irop empiriques
et trop étrangéres au droit francais,

§ 2. — Ze pouvoir réglementaire
dans le systeme juridique allemand.

La théorie allemande du droit administratif est trés élaborée,
elle a beaucoup ivspire les auteurs francais du début du XX°
siécle comme Carré Ge Malberg ou Dugnit. Mais notarsnent sur
le probléme du pouwoir réglementaire, elle a pris des positions
inaccepiables en croit frangais. Une certaine conception de

(2) Sur le régime politigwe américain:ef. A. et S. Tunc:ZLe Systéme
constitutionnel des FEizis-TUnis d'Amérigume. 3 tomes, Oce et Ray : ¢ Le
goupernement des Etads-Inis.

J. LAFERRNIERE : ¢ Le penwpcir réglementaire du Président des Etats-Unis
d’Amérique». in Mélanges Tarme pE Maisere 1933.

(3) Sur le régime politique britannique. A. Marmor . Le régime peoli-
tique britannigue (Z9Z5)

Sur la législatior déléguse :cf. Burpeav : Traité de Science Politique
II-86 et VII-163 et la hibliographie
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Pordre juridique ei de la séparation des fonctions font de
I'édiction d'un réglement une prérogative exceptionnelle (4).

1°) « L’ordre juridique a pour mission de délimiter les droits
et les obligations des différents sujets de droit les uns vis-&-vis
des autres. Il appartient ainsi au droit administratif de régler
les relations juridiques qui maissent entre 'Etat administratenr
{on une autre personne publique chargée de la gestion d'une
administration publique) et ses sujets (individus et groupe-
ments) ». {Fleiner p. 35).

Cette définition de Tordre juridigue est trés restrictive ecar
elle exclut tout ce qui concerne I'organisation et le fonctionne-
ment internes des personnes publigues. Tous ces problémes
relévent du pouveir discrétionnaire de Padministration, qui est
de ce fait, exirémernent large.

« Toutes les prescriptions générales qui lient les autorités
administratives ne sont pas des régles de' droit. La néecessité
apparait trés fréguemment dans lexécution des lois de régler
de fagonuniforme 'activité des diverses autorités administratives
dans le cadre du pouveir discrétionnaire ». (Fleiner p. 45).

Il en découle une distinction capitale entre les réglements
d’administration et les réglements de droit proprement difs.
Les premiers fixent les régles techniques, politiques et écono-
miques d’exécution de la loi comme la procédure, la répartition
des affaires entre les services... Les seconds délimitent les sphé-
res de volontés, les droits ei obligations des sujets de droil.
Les premiers ne sont gue des instructions de service ; leur force
obligatoire se limite aux agents publics et découle du pouvoir
hiérarchique ; leur violation provoque ume répression discipli-
naire mais n'ouvre aucune voie de droit. Les seconds contien-
nent des régles de droit et s’insérent dans la hiérarchie des
normes ; lenr régime juridique et contentienx est assez proche
de celui des lois.

2°) Cette analyse des deux catégories de réglements condi-
tionne la compétence des auntorités administratives a leur égard
en vertu du principe de séparation des fonctions.

L’édiction de réglements d’administration appartient de plein
droit aux agents qui ont la qualité d’autorités administratives.
Elle fait partie du pouvoir discrétionmaire fonctionnel des chefs
d’administration, dont le droit allemand donne d’ailleurs une
définition restrictive (ministres, direeteurs d’offices..). Elle
gexerce constitutionnellement pour Vapplication des lois.

Si 'administration est le domaine propre du prince, I'autorité
publique ne pent porter atteinte aux droits des citoyens qu'en
vertu de la loi. L'édiction des rigles de droit proprement dite

(4) Cf. FLEINER : Les principes généraux du droit administratif allemand.

Traduction Eisemmann 1933. ) .
FROMONT : « Le confrole juridictionnel des actes adminisiratifs en Alle-

magne », AJ.D.A. 1964-604.
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appartient en principe au seul pouvoir législatif, fédéral ou local.
Le réglement de droit suppose une autorisation législative. Le
pouvoir réglemenzaire au sens frangais ne peut pas exister car
il est contraire ar principe de la séparation des fonctions légis-
lative el exécutive.

Le § 80 Ce la loi fondamentale de 1949 érige ce principe en
régle constitutiornelle. Un réglement de droit ne peut étre
pris qu'en vertn d'un= loi qui précise le contenu, le but, Pétendue
de T'autorisation zinsi que Pautorité bénéficiaire. L’autorisation
ne peut étre zecordée qu’a certaines autorités et ne permet que
de compléter les dispositions législatives. Le tribunal constitu-
tionnel féderal est compétent pour déclarer nulle une loi
contraire aux régies constitutionnelles. )

Le réglemeni est ainsi un simple auxiliaire de la loi
L'exception qu'il apporte 4 la séparation des fonctions maté-
riglles est limitée. En contrepartie, le bloc légal des lois et
réglements est soiidement soudé. Les unes et les auires sont
soumis & un contrdle incident de validité, le recours direct en
annulation est exceptionnel car un contréle sbstrait des normes
sort du cacre norma’ du contentieux administratif. Le pouvoir
discrétionnaire de Pautorité réglementaire est comparable A la
liberté du légisiateur. sous réserve du respect de l'autorisation
spéciale el de ‘a hiérarchie générale des normes. Le juge ne
contrdle pas ses motifs, ni ses mobiles.

La limitaticn de compétence en matiére réglementaire est sans
doute excessive. Les principes constitutionnels ont été assouplis
en pratique et le juge a admis des délégations relativement
imprécises et des subdélégations non explicitement prévues.
Quelques dé-ogations sont prévues par la Constitution (article
119). Mais lz principe reste que le pouvoir réglementaire n’existe
que pour application de la loi en vertu d’une concession spéciale
du législateur ().

3°} Les solutions allemandes ne peuvent guére étre transpo-
sées en draiz frangais dont elles heurtent plusieurs principes
solidement étabis. Av surplus, il est difficile de les considérer
comme un progrés teshnique ou politique.

La notior: de réglement d’administration suppose que ni le
fonctionnaire mi T'usager du service ne sont considérés comme
des sujets de droiz. L’un et I'auire deviennent des membres de
Pappareil administratif. (ef. Fleiner pp. 45-48). Cette solution
ost énergiquement repoussée par le droit francais. L'usager no-
tamment est scumis au réglement dn service mais il peut en
contester la validité et faire valoir ses droits :6). -

(8) Les constitutions de plusieurs L#nder étendent les pouvoirs du gom-
vernement local. La Baviére notamment reconnail 4 son gouvernement
un pouvoir réglemenmire autonome d’exécution des lois analogne an
modéle frangais.

(6) Cf. infra. IT* pariie, titre YII, Les pouvoirs propres du chef de service.
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La distinction méme des dispositions administratives et des
dispositions de droit est récusée dans son principe, en verin
d’une conception plus large de Yordre juridique.

Les réglements de droit sont essentiellement préseniés comme
des lois matérielles et ne sont qu'aceessoirement des actes admi-
nistratifs. Le droit francais pénélré de considérations organigues
et formelles adopte la solution inverse. Méme Ia constitution
de 1958 qui fait appel 4 des éléments matériels ne parvient pas
4 altérer cette tradition solidement enracinée.

Le pouvoir réglementaire est en Allemagne un pouvoir légis-
latif conféré exceptionnellement & Padministration. Cette solu-
tion ne correspond pas a I'esprit du temps qui favorise le déve-
loppement de I'activité réglementaire, alors gue la solution fran-
caise a certainement facilité V'adaptation aux besoins réels. Elle
entraine naturellement une limitation du contrdle juridictionnel
alors que le juge administratif joue en France un réle de premier
plan dont les avantages techniques et politiques ne sont plus
2 discuter.

Aucun des grands pays occidentaux n’a done reconnu que le
pouvoir réglementaire est une prérogative indispensable de
I'administration. Malgré la lecon des faits, leurs systémes cons-
titutionnels s’obstinent 4 y voir un phénoméne exceptionnel. Ils
provoguent ainsi un grave décalage entre le fait et le droit, la
pratique politique et les principes comstitutionnels. Une telle
situation a quelque chose de peu satisfaisant. La solution fran-
caise d’une prérogative générale 4 contenu variable répond mieux
anx besoins de notre époque et traduvil mieux la réalité des
faits. En tout état de cause, elle est trop intégrée aum droit
administratif francais pour pouvoir étre remise en question.
L’apport des droits étrangers ne peut donc étre qu'extrémement
limité. I1 ne peut en tout cas aider 4 définir la notion de pouvoir
réglementaire. De fait, les anteurs frangais ne I'ont gnére utilisé
pour édifier leurs constructions doctrinales.

Section I, — Les discussions doctringles sur la. nature juridique
du pouvoir réglementaire.

Les constitutions francaises de I"époque révolutionnaire ont
fait preuve d’'un souci réel de dégager les principes fondamen-
taux d’un régime politique et de les metire en ceuvre. Mais
leur inspiration doetrinale les conduit & refuser Pexistence du
pouvoir réglementaire : la loi, expression de la volonté générale,
a pour fonction I'élaboration du droit objectif et elle en est
senle chargée. Le principe de la séparation des pouvoirs limite
Yexécutif et le judiciaire & émission d’acies de portée parti-
culiére.

La nécessité politique et technique du pouvoir réglementaire

i
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conduit bientd 4 sa consécration constituiiomnelle (7). L’appa-
rition de celte seconde source du droit objectif ne prend son
sens qu'avec 'zvépement du régime parlementaire. Mais la col-
laboration somple Ges pouveirs ne se préte gudre 4 la définition
de solutions fondées sur des principes rigoureuz. Les fextes
officiels du XiX* sidcle ne précisent guére le sens de la formule
«exécution das lois » qui devient progressivement la base du
pouvoir réglerrentzire.

La doctrine elle-méme n’analyse pas rigoureusement les ins-
fitutions & la fois immunables et changeantes qu'elle décrit et ne
dégage aucune theorie juridique dont la portée puisse &ifre
générale. Quan: 4 la jurisprudemce, les régles de compétence
qu'elle a adopides par prudence, la tienneat relativement éloi-
gnée de ces preblémes durant tout le XIX° sizele.

Ce n'est que vers la fin du XIX® siécle qu’apparaissent les
premiéres grandes systématisations du dreit public. En peu de
temps, celie dactrine classique dégage les principes sur lesquels
repose la conception libérale de TEtat de dreit.

Les recherches sur la nature juridigue du pouvoir réglemen-
taire datent é= ceite époque, Partant de conceptions philoso-
phiques gt pcltiques profondément différentes, les principaux
auteurs édifient des synthéses cohdrentes dont le but premier
n'est pas de rendre compte de l= pratique juridique. Trois
ceuvres marquexnt particulidrement Porientation ultérienre du
droit public : celles de Duguit, de Carré de Malberg et d'Hauriou.
Les discussioms conrfoises mais acharnées gqientretiennent ces
professeurs, an fil des éditions, aident 4 mesurer la profondeur
des divergences qui se retrouvent encore en partie dans la
docirine contemporaine.

§ 1. — Le pouvoir réglementaire selon Duguit (8).

De 1901, date de publication du livre « I'Eiad, le droit objectif
et loi positive » & 1821, date de la derniére édition de son {raité,
Duguit n’a cessé de défendre les mémes idées gémérales sur
Pordre social et juridique 4 ’enconire des conceptions les plus
communément adimses,

Sa théorie du droit part de l'existence objeclive de la norme
sociale qui « existe par cela seul gu'il y a des sociétés humaines
se composant 3'éires conscients » (p. 16) et qui « devient norme
juridique lorsgue a pénétré dans la conscience de la masse des
individus, compeosant un groupe social donné, la notion que le
groupe lui-méme ou que ceux qui y détiennent la plus grande

(" Cf. infra, YI* pariie, titre I. Nous avons vu par sontre que les droits
dtrangers étaient restés fidéles 4 la conception initinie de la Ioi
(8) Pucurr, Traiié de Droif Constitutionnel, 2° édition 1921, tome II, § 20.
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force, peuvent intervenir pour réprimer les violations de cetie
régle » (p. 36).

Cette conception qui dénie 2 I’Etat la possibilité de créer des
régles de droit, tout au moins normatives, et qui au contraire
Py soumet, établit fortement la primauté du droit objectif sur
les siinations juridiques individuelles qui en découlent. Clest
donc pour des raisons irés profondes que Duguit accorda une
place centrale au critére matériel.

En particulier, selon Iui « c’est uniquement d’aprés les modi-
fications qui & la suite de l'acte se produisent dans Pordonnan-
cement juridique, soit dans le domaine du droit objectif, soit
dans des situations juridiques subjectives, que doivent &tre dis-
tinguées les différentes calégories de fonctions juridiques de
PEfat » (p. 135).

La fonction législative se définit par Pémission d’actes-régles, ‘

Cest-a-dire de dispositions normatives ou constructives modi-
fiant le droit objectif. « Aprés le réglement, comme aprés la loi,
il y a une régle nouvelle, c¢’est-a-dire une nouvelle disposition
par voie générale. C’est une modification an droit objectif, rien
quau droit objectif, qui s’est produite... » (p. 185). Par consé-
quent — et c'est le fitre méme du paragraphe — «les régle-
ments sont des lois matérielles » (p. 182).

L’'utilisation du critére matériel a donc cet effet capital de
faire du pouvoir réglementaire une activité de nature législative.
Dugnit fait ensuite une vive critique des « auteurs qui ont essayé
de déterminer une différence entre. le réglement et Ia loi au
sens matériel » (p. 190), notamment d’Hauriou et de la docirine
allemande. 11 démontre sans cesse que « rechercher ce qui est
matiére de loi et ce qui est matiére de réglement, c’est tout
simplement rechercher sur quelle matiére le parlement est seul
compétent pour édicter une disposition par voie générale et sur
quelle matiére une autorité autre que le parlement, le gouver-
nement par exemple, est compétente pour édicter une disposi-
tion de cette nature. Or en faisant une pareille détermination,
on se place exclusivement au point de vue formel et non plus
au point de vue matériel puisqu’on envisage seulement les orga-
nes qui interviennent et qui sont ou non compélents pour
intervenir ». Toutes les différences formelles ne peuvent rien
tonire I'identité de pature matérielle.

Ce parti-pris aboutit 4 des conséquences remarquables. Il si-
gnifie tout d’abord que la constitution crée un pouvoir exécutif
mais non une fonction exécutive puisqu’il y a édiction d’actes
législatifs aussi bien que d’actes administratifs,

Il y a une conséquence bien plus radicale. « En effet, si le
réglement est une loi matérielle, dans un pays qui pratique la
séparation des pouvoirs le pouvoir réglementaire ne peut pas
exister en principe ; ou du moins il ne peut exister que dans
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les cas ol la eonstitution le permet formellement et au profit
des orgames auxquels elle le confére expressément » (p. 188).

Non seulement e pouvoir réglemenfaire m’a pas de nature
propre mais ensore il n'existe que comme mne exception non
significative sur le plan des principes, méme si en pratique il a
une importance que Duguit ne méconnait nullement : le pouvoir
réglementaire n’est pas une délégation du pouvoir législatif (ce
serait une fiction métaphysique inadmissible) mais un exercice
du pouvoir _égislatif conféré exceptionnellemnent & des autorités
administratives par la constitution. Il est intéressant de Tétudier
en droit positif {9) mais il ne tient anvcune place dans la théorie
générale du croit : il n'est en effet que le résultat d’une sorte
d’anomalie, le décziage entre critére matériel et critére formel.
- Duguit et toute I'dzole de Bordeaux oni renouvelé le droit
public gréce & la valenr fechnique de leur ceuvre. La technique
juridique a éz profondément influencée par leurs analyses. II
n'est actuellement Das possible d’ignorer que la loi et le régle-
ment sont idenifiques du point de vue maidriel el que celte
identité entrame d’importanies conséquences juridiques.

Mais en dzhors d'un postulat extra-juridigue, on ne peut pri-
vilégier un crifere par rapport 4 un aunire. Le droit positif
francais accorce iraditionmellement beaucoup d’importance au
critére organigue =t formel. Les conceptions de Duguit ne
permetient pas de rendre compte de cetle orientation,

Or cest précisémemnt la combinaison des dsux séries de cri-
téres qui consititue Poriginaliié du pouvoir réglementaire et ce
dernier joue wn réle trop important dans I’aménagement. Qeg
institutions politiques et administratives pour étre considéré
comme exceptionnel.

Sans douts le ponvoir réglementaire n’existe qu'en vertu de
la constifutiopn mais il en va de méme pour tous les pouvoirs
institués et nciammeni le pouvoir législatif. Son champ d’appli-
cation n'a cessé de g'¢largir depuis un siécle el Iarticle 37 de
la Constitutzon en fait méme le pouvoir normatif de droit
commun. Ce mouvement est directemeni contraire 4 l'analyse
de Duguit.

Sans doute «il ¥ a toujours grand intérét & avoir des idées
théoriquement exaztes» (p. 188) indépendamment de leur
intérét praiique. Mais une théorie qui nie l'existence d’une
réalité institutiorneile ne pent éire que d’un faible secours pour
expliquer le droit positif,

La critique pourrait se prolonger sur un auire plan: les
postulats sociclogicnes sont peut-étre discwmtables puisqu’ils
aboutissent a wne théorie juridique battue en bréche. Saven-
turer sur ce terrmn n'est pas absolument nécessaire, ef un

9 Cf. infra les positiens de Dugurr sur ce poinz, II° partie, titre I,
chapitre IL
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auteur comme Carré de Malberg s’est plus simplement horné
a4 édifier une théorie du pouvoir réglementaire en France qui
se situe sur le seul terrain de la science du droit.

§ 2. — « La vraie notion du réglement administratif
selon le droit positif francais »
d’aprés Carré de Malberg (10).

En réaction contre les discussions doctrinales de T'époque,
Carré de Malberg pose en principe qu’il « ne s’agit pas pour le
juriste de construire la théorie rationnelle mais bien de dégager
la théorie juridique, c’est-a-dire constitutionnelle du réglement »
(n° 190). Cette volonté¢ de faire preuve d’un sirict positivisme
juridigue influence toute une partie de la doctrine frangaise et
la condamne 4 entretenir un dialogue de sourds avec ceux gui
comme Duguit adoptent une perspective plus large.

Carré de Malberg estime que le droit positif ne eonsacre pas
la distinction du point de vue formel et du point de vue matériel
que Duguit juge fondamentale. Mais il consacre de nombreuses
pages & démontrer l'inégalité de puissance enire parlement et
gouvernement. Duguit déclare que cette démonsiration est inu-
tile car, tout en en reconnaissant Vexactitude, il ne se rend pas
compie qu’elle constitue 1é4lément essentie! d’explication du
régime de la III* République.

Carré de Malberg souligne avec force que les principes cons-
titutionnels de ee régime conduisent & la souveraineté du par-
lement, la loi éiant, comme la constitution, Pexpression de Ia
volonté générale. Le gouvernement au conlraire n'a aucun carac-
tére représentatif de la nation et ses actes ne peuvent étre que
suberdonnés & la loi. A c¢dté de la loi, acte de puissance inl!;l&%le
et inconditionnée, il n’y a de place gue pour des actes adminis-
tratifs 4 caractére secondaire et dérivé. .

Hiérarchie des organes et hiérarchie des actes sont paralléles.
Le senl critére retenu est celni du degré de puissance respective,
les autres critéres ne peuvent avoir qu'une valenr limitée an
plan de la pure technique juridique. . )

Dans ces conditions « d’aprés le droit positif frangais, Iff
réglement ne procéde pas d'un pouvoir spécial de l’autorit_e
administrative ; mais il est une conséguence du pouvoir admi-
nistratif en général » (n° 191). Ce dernier se définit par Pexé-
cution des lois « formule unique, comprenant indistinctement les
actes réglementaires et les autres actes administratifs du chef
de TExéeuntif » (n° 191).

Il n'existe done pas un pouvoir réglementaire mais une fone-

(10} CsrRE D& MavLBERG, Théorie Générale de I'Etaf 1920, tome I, pp. 571~
637, n* 190-208. .
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tion constitutionnelle d'exécution des lois qui s'exerce par divers
procédés dont le precédé réglementaire. 11 n'est pas une excep-
tion au principe de séparation des pouvoirs comme chez Duguit
mais un élément important de la fonetion exéeutive. Les diffé-
rences de nature et de régime qui existent enire le réglement
et les autres actes -ur:diques apparaissent comme secondaires
devant I'unité de fonckion et les conséquences qu'elle entraine.

Le critére matérie! me joue plus qu'au sein des actes admi-
nistratifs comme procsdé technique de classification. L’origi-
nalité du pouvoir réglementaire est donc assez limitée.

La notion d’execution des lois entraine «la nécessité pour
tous les réglemenis, 4 quelque catégorie qu'ils appartiennent,
d’avoir un fondemsnt gzl » : « 11 N’y a pas de place en droit
public frangais par une puissance régulatrice du président ou
des ministres qui serait capable de s’exercer proprio mofu en
vertu d'une vocation inhérante # la seule fonction administrative
et qui se caractériserajt ainsi comme une puissance paralléle &
celle du législateurr » (11). Entre la constitution et le réglement,
la loi doit toujours servir d’intermédiaire,

Quel que soit le contenu présis de cette motion qui sera
examinée plus lein (12], eile confére au pouvoir réglementaire,
conume au pouveir administratif en général, un cazactére secon-
daire et dérivé qui l'oppose radicalement au pouvoir législatif,
< En un mot, si ‘e réglement ne peut rien faire sans une habili-
tation législative. i1 peut tout faire moyennant cetie habilita-
tion » (n® 196). Le pouvoir réglementaire ne se définit que par
sa_subordination au pouveir législatif du parlement,

En édifiant cefte théorie, Carré de Malberg s’est efforcé de
systématiser la praticue comstitutionnelle. Ce faisant, il a admi-
rablement dégagé l'esprit du régime parlementaire de la III°
République, la logique interne de ce systéme polifique.

Il a méme pu indiquer eomment il &voluerait, en particulier
par Vélargissement constart du demaine du porvoir réglemen-
taire. Mais précisément. il ne rend plus compte du terme de
cetle évolution : Pinterprétation de Carré de Malberg se référe
& une réalité qui commencait & se dégrader (la théorie générale
est contemporaine de l'arrét Labonne qui conszcra lexistence
d’un pouvoir autonome de police] et qui a disparu 3 Fheure
actuelle.

Lz consécratior par la constitution d’un pouvoir réglementaire
autonome suffit a rulner Ia définition par Vexécution des lois.
Sans doute Varticle 21 maintient Pexistence désormais tradi-
tionnelle du pouvoir d’exécution des Iois et, dans ce domaine, la
théorie de Carré de Malberg peut avoir encore son utilité mais
elle n’a plus de portée générale.

(11) Garre pE Mawnema, Comfrontafion de la ihéorie de la formeation du

droit par degrés, n® 88.
(12) Cf. infra, II* partie, titre 1, chapiire sur IExécution des lois.
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Elle a systématisé un moment de la vie des institutions fran-
¢aises. Elle est mainfenant dépassée et laisse le champ libre
pour édifier une nouvelle théorie générale de I'Etat qui repren-
drait la méme méthode pour comprendre une situation nouvelle.
Mais il est permis de se demander si entre une théorie volontai-
rement abstraite et une autre trop dépendante des contingences
historiques, il n’y a pas place pour une conception a la fois
réaliste et générale.

§ 3. ~ Le pounoir réglementaire selon Hauriou {13).

La pensée d'Hauriou ne s’est jamais figée. De note d'arrét en
note d’arrét, d’édition en édition du précis de droit adminis-
tratif, elle évolue, progresse ou recule sans jamais devenlr
dogmatique.

Les polémiques du maitre de Toulouse avec le doyen de Bor-
deanx ont largement contribué & ce résultat. Ainsi la 10°
édition du préeis définit la loi comme « une régle générale éerite
4 la suite d’'une opération 4 procédure faisant intervenir les
représentants de la nation qui déclarent obligatoires des rapports
sociaux découlant de la nature des choses en les interprétant
du point de vue de la liberté ». Le réglement pour sa part est
« une manifestation de volonté sous forme de régle générale
émise par une antorité ayant le pouvoir réglementaire qui tend
& Vorganisation et 4 la police de PEtat dans un esprit a la fois
constructif et autoritaire ».

Duguit établit que la plupart des éléments de ces définitions
sont sans valeur, notamment qu'Hauriou ne parvient pas 2
justifier «la prétendne différence résultant de ce que la loi
est orientée vers la liberlé et le réglement vers l'auntorité ». 1l
en conclut qu’au reste Hauriou emploie des « termes savants »
pour établir une simple différence d’organes (14).

Dans la 12¢ édition du précis, le réglement est devenu beau-
coup plus simplement « une manifestation de velonté adminis-
trative sous forme de régle générale éerite émise par une autorité
ayant le pouvoir réglementaire », {p. 555) et la loi « une régle
générale éerite exprimant la volonté de la nation, rendue obli-
gatcire par une opération législative ».

Mais P'orientation générale de la pensée est restée la méme.
Alors que Duguii, cet «anarchiste de la chaire» selon la
formule connue, dénoncait avec vigueur le mythe de la souve-
raineté et entendait reconstitumer le droit public autour de Ia
notion de service public, Maurice Haurion était impressionné
par la permanence du phénoméne d’autorité e! dégageail la
notion de puissance publique.

(13) Maurice Haurtou, Précis de Droit Administratif, 13¢ éd., pp. 555 et sq.
(14) Duevir, op. cit, p.191 et sqg.
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Cette conviction s'exprimme de facon remarquablement claire
dans la note sous I'arrat Zleyriés (15) : « Le début de ce consi-
dérant est remarguabie en ce qu'il rompt avec la ficheuse
habitude de définir le pouvoir exéeutif uniguement par la mis-
sion d’assurer I'axecution des lois ; cette mission est, en réalité,
double : 1°® asstrer la marche de “administrazion (et aussi du
gouvernement) ; 2% assarer 'exécution des lois. Cette vérité que
nous ne cessons Jde répeter depuis trente axzs, se fait done
enfin jour ! 11 v a falin la guerre ; mais & cette lumiére-la, il
y a des vérités qu: devierment criantes. Eh ! oui. D’aberd gou-
verner et adminisiver ; ensuite exdenter la loi, — ce qui signi-
fie : vivre d’abord. el ensuite, vivre réguliérement toujours dans
les circonstances normales, autant qu’on le peut dans les cir-
constances anormales ».

Hauriou est I'ua des auteurs classiques qui a le mieux senti
que I'Etat ne se mamenait pas & une simple hiérarchie de normes,
4 un pur ordre ‘mridigue. 11 ¥y a vu d’abord ume institution,
c’est-a-dire un grcupe soeinl qui s'organise autour d’un pouvoir.
Renard développera un peu plus fard ce théme : <« L’autorité
est inirinséque # Vinstiintion. Je ne dis pas qu'elle en est
Pattribut, la dotatiom, “apanage... ; elle est sa condition d’exis-
tence, elle est sz manitre d’8tre, elle est son <« comporte-
ment »... (16).

La théorie du pouvoir réglementaire est entiérement renouvelé
par celle de Yinstitution. Selon Hauriou, il tire son origine
formelle de la comstituzion et de I'organisation acmlnlstratlve
« Mais la leglslah-ﬂn nz fait que reconnaitre ici la nature des
choses car le pouvoir reglementalre est inhérent & fout pouvoir
de commandement » et ce pouvoir de commandement apparait
spontanément dars iouf groupe en voie d’institutionnalisation.

Hauriou prend azinsi le contrepied des deux théories précé-
dentes : «Le pouseie méglementaire n’est pas c’aillenrs seule-
ment le pouvmr d'édicter une régle générale, c'est aussi cehul
d’édicter un ordre particuiier, une anODCtIOH, une intervention,
ete... En un mot ¢’est Vimperium ; mais I’émission de réglements
étant son emplei Je ples important lui a valu son nom ». L'élé-
ment essentiel est danc Iimperium, le droit de Pautorité d’im-
poser unilatéralemsent sa wolonté, le critére matériel n’est qu’un
procédé technique de ciassification et le pouveir réglementaire
se dissout dans ‘e pouvoir de commandement.

¢ Il faut considérer eommme fausse la théorie d’aprés laquelle
le pouvoir réglementairs serait une délégation du pouvoir légis-
latif ; elle est fausse parce que le pouvoir réglementiaire est
spontané et historiquement antérienr au pouvoir législaiif... »

(15) C.E., 28 juin 1518, Heyriés, Sirey 1922.111.49, notc Hauriou.
(16) Renarp, Théoric de “insfitution, p.314.
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L’argument va plus loin que la critique de la théorie de la
délégation. Elle remet en cause toutes les conceptions sur la
subordination dun réglement 4 la loi, telles qu’elles s’expriment
chez Carré de Malberg. Le pouvoir réglementaire ne dérive pas
de la loi, il existe spontanément et indépendamment d’elle.

Les conséquences de la théorie de Pinstitution vont d’ailleurs
encore plus loin. « 1l n’y a pas d'unité du pouvoir réglementai-
re ». Car «il ne procéde point nécessairement tout entier de
I'Etat ». Tonte institntion parvenue 4 un certain degré de déve-
loppement exerce un certain pouvoir de déeision notamment
sous la forme réglementaire.

Pour Haurion, le pouvoir réglementaire n'est donc dans son
essence qu'un aspect lechniquement important, du pouvoir de
commandement de Padminisiration, considérée comme une
forme achevée d’institution. Son caractére spontané et inhérent
& Torganisation sociale entraine une conséquence remarquable.
Le pouvoir réglementaire ne peut faire l'objet que d’une limi-
tation extérieure. Il n’a pas besoin d’une habilitation législative
ou constitutionnelle pour exister 13 ol il est nécessaire. La loi
et la constitution sont la manifestation d'une volonté plus puis-
sante, celle de 1a nation, devant laquelle doit s’incliner la volonts
de Padministration mais le réglement ne tire pas d’elles son
existence, il est seulement «refoulé» par elles et limité de
Trextérieur.

Tout un courant de la sociologie, quelle soil générale ou plus
proprement politique, confirme la justesse de cette inspiration.
Des hypothéses de travail identiques ont donné des résultats
trés appréciables.

La science juridigue elle-méme peut utiliser avec bonheur
cette ligne directrice. Un exemple précis est donné par le problé-
me du pouveir réglementaire des ministres. Hauriou estime que
« le ministre est le chef de la hiérarchie administrative... Cette
situation nous parait engendrer un pouvoir réglementaire qui
se traduira par des réglements organiques tant pour Iorganisa-
tion hiérarchique des fonctionnaires (toutes les fois que des
décrets du chef de I'Etat ne se seront pas emparés de la matiére)
que pour la détermination des régles de procédure i suivre
dans telle ou telle affaire administrative » (p. 559).

Cette opinion préfigure exactement la jurisprudence de
Parrét Jamart en 1936 que ni Duguit ni Carré de Malberg ne
pourraient expliquer de fagon satisfaisante (17).

De facon plus générale, 'idée « d’antonomie limitée de I'ad-
ministration » considérée comme un « corps juridique distinet »

(17) Ni Papparition d’une coutume copstitutionnelle ni Ja notion d’exé-
cution des Iois n’élucident la notion et le régime juridique des pouveirs
du chef de service. Cf. irfra, II* partie, titre IIL
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explique assez bien I'évolution constitutionnelle de ses derniéres
années (18).

Mais elle esi inswffisante au nivean de lanalyse juridique du
droit positif. Haurion est alors obligé de réintroduire les consi-
dérations formelles 7u'il avait précédemment écartées : il décrit
la «centralisation des sources du droit sous la domination de
la loi » et, montre que I'ordre juridique francais établit un « bloe
1égal des lois et régiements ». Inévitablement leffort fait pour
rendre compte du systéme juridique de la III* République perd
de sa valeur du fest des changements intervenus depuis lors.

Hauriou a une sonception «sociologique » dt pouvoir régle-
mentaire dont les prolopgements sont immenses mais qui n’ex-
plique pas directemen® les mécanismes juridiques car elle se
situe & un nivean plus elevé et, d’autre part, contredit en partie
les fondements idéciogiques du régime politique francais (19).
Elle ne peut dés lors Iors servir 4 poser, au point de départ,
une définition jar:dique du pouveir réglementaire. .

Aucune des ftrois principales constructions doctrinales ne
parait done pouvoir &tre retenue pour aborder 1’ézude du pouvoir
réglementaire. Leur vicillissement n'est pas la seule cause de
lenr récusation. La principale objection se situe ailleurs: si
gucune théorie ne pervient & expliquer totalement le droit posi-
tif, ¢’est probablememt parce que ce dernier n’est pas systéma-
tique. Le législateur n’z consacré aucune définition rigoureuse
du pouvoir réglemeniaize. Bien entendu, il ne 'z pas fait expli-
citement. Pour savoir 571 I'a fait implicitement, il 25t nécessaire
de partir de Vétude de 1a pratique et non d'un a priori doctrinal

Section IIl. — Lle choix d’une conception neufre et extensive
¢u pouvoir réglementaire,

Les raisons ne manguent pas pour justifier une démarche
inductive. Mais aller de la définition du réglemert selon le droit
positif 4 celle de pouvoir réglementaire entraine des servitudes :
Pempirisme des solutions pratiques a pour conséquence 'absence
d'unité de la notion.

§ 1. — Les raisons du choix.

L’observation milite en faveur d'une conception neuire et
extensive du pouvoir réglementaire. Trois points de vue qui

(18) Cf. Marcus Lerserre. Le pouveir d’acltion unilaléraie de Uadminis-
traffon en droit frengarz ef anglais, thése Paris, pp.54-56 notamment.

(19) Ainsi il n’esz pas contradictoire de reconnaitre guen fait 1’admi-
nistration tend 4 s'Sriger er pouvoir aufonome et en méme femps que la
tradition républicaine i =2ssigne un rble strictement subordonné., Cette
tension explique au contraire Pambigeité de la notion dexécution des lois
aussi bien dans les faits gm'en doctrine.
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ont déja été évoqués peuvent élre repris et dégagés dans ce
sens,

1*)} Le point de vue historique.

Le pouvoir réglementaire est, tout au moins en France, le
produit des faits. Il est une création empirique destinée & ré-
pondre & des besoins pratiques. A ancun moment il n’est apparu
comme une notion logique et cohérente.

Sans changer ses principes fondamentaux ni modifier sa défi-
nition du pouvoir réglementaire, le droit public francais a
progressivement mais entiérement renouvelé la place qu’il lui
assigne parmi les sources du droif.

La premiére constitution francaise, celle de 1791, exclut
Jexistence méme du pouvoir réglementaire en édictant que «le
pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi, méme provisoire, mais
seulement des proclamations conformes aux lois pour en or-
donner ou en rappeler Pexécution » (titre III, chapitre 1V, seec-
tion I, article 6).

La constitution du 4 octobre 1958 en décidant par son article
37 que les matiéres aulres que celles comprises dans le domaine
de la loi ont un ecaraclére réglementaire accorde au pouvoir
réglementaire la compétence de droit commun,

Fnire ces deux constitutions, toute une série de dispositions
successives ont fondé des compétences sans les définir ; aucune
d’entre elles ne suffisant d’ailleurs pour regrouper toutes les
hypothéses pratiques.

Le pouvoir réglementaire n'a pu s’adapter a cette évolution
qu'a la condition de ne pas se fonder sur un prinecipe doctrinal
trop rigide. Il ne peut se réduire ni 4 une activiié de nature
législative ni 4 une fouction constitutionnelle d’exécution des
lois ni 4 un pouvoir de commandement spontané mais limité.

11 est indispensable d’adopter une conception neutre du pou-
voir réglementaire qui ne fasse pas allusion & son fondement
théorique. Elle doit se borner 4 reconnaitre comme réglementaire
tout pouvoir consacré comme fel par un texte ou par la coutu-
me. La liste de ces déterminations de compétence est longue el
pe cesse de s’allonger car le procédé de la décision générale et
impersonnelle devient indispensable & I'organisation d'une col-
lectivité de plus en plus complexe.

2°) Le point de vue sociologique.

L’émission de régles générales et impersonnelles se retrouve
dans toutes les grandes organisations. Elle n'est nullement un
monopole du pouveir étatique mais apparail aun contraire lide
4 un mouvement plus général d’institutionnalisation des groupes
sociaux, quels que solent leur nature ou leur objet.
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L’apparition d'sm corps de régles juridiques et d'une organi-
sation rationnelle se produit dans tous les groupes parvenus &
un stade de dévweloppement tel que les modes traditionnels
d’organisation deviennent insuffisants. Le choix des titulaires
des fonetions, comme ies fonctions elles-mémes et les conduites
4 tenir, doit étre jéberminé par des régles préd:anlies et imper-
sonnelles pour permestre le fonctionnement sams & coups de
Pinstitution. Le powvoir réglementaire devient alors un moyen
nécessaire de gesticn, de gouvernement. an sens large du terme.

La réalité sociciogique conduit done 4 admettre au point de
départ une concepsion exiensive du pouvoir réglementaire. Bien
entendu il lui correspand des sitnations irés différentes sur le
plan juridique mais ceite spécificalion ne peut se faire que par
référence au droit positif.

3°) Le point de vie juridique.

Le droit positif s'zsbstient de donner une définition du pouvoir
réglementaire gni sourrait éire d’application générale. L absten-
tion du constifman: va méme trés loin. On aurz l'occasion de
remarquer que _e ierme de pouvoir réglementaire n’est employé
dans aucun des texies constitutionnels qui se suceédent entre
1a Restauration et 12 I3 Bépublique. La Constitution du 4 octo-
bre 1958 restaure l¢ lerme mais semble l'utiliser dans un sens
restreint. A plus forte razson, ne faut-il pas chercher dans les
textes une définizien précise. Non seulement la Constitution
mais les lois elles-mémes sont muettes sur ce pcint.

Cette attitude es:t wvolontaire : le législateur o’a pas voulu
assujettir & des regles juridiques trop rigides sz collaboration
avec le pouvoir exdeutif : de la vient I'imprécision de la notion
d’exécution des lows. 11 a voulu conserver & cet instrument toutes
ses facultés d’adaptation et il y a parfaitement réussi.

La distinction rizide enire les domaines législalif et réglemen-
taire introduite par la Zonstitution de 1958 ne sanrait tenir lien
de définition ; touwt d’abord parce qu'elle est partielle et ne
concerne que les réglements autonomes du gouvernement, en-
suite parce quelle ne Zait qu’établir ure répartition des compé-
tences.

Le législateur s'sst dons refusé i comsacrer une théorie géné-
rale du pouvoir réglementaire. Des diverses somalions qu’il a
pu donner, on peut tiver les éléments d'une definition avant
tout négative (par exemple est réglementaire la régle qui n'a
pas valeur de Ioi =n fonetion de critéres plus ou moins. arbitrai-
res).

La jurisprudenee n’z pu que donmner acte de cette orientation
vers ‘une conception neutre, extensive et négative. Elle non plus
m’a pas dégagé de définition générale cu pouvsir réglementaire.
Elle s’est contenté d’inventorier les prérogatives gui s’y ratta-
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chaient. Elle a défini le régime juridique applicable a chacune
des catégories fort diverses de pouvoir réglementaire, par exem-
ple l'exéeution des lois, le pouvoir de police, Iorganisation des
services publies et maintenant la réglementation autoncme. Une
cerfaine systématisation a été possible au niveau du régime
juridique et contentieux mais il n'en reste pas moins qu'il n’y
a toujours pas d'unité véritable de la notion.

§ 2. — Les conséquences du choiz,

Selon le droit écrit, la jurisprudence et la doctrine, le pouvoir
réglementaire ne peut, en premiére approximation, étre défini
autrement que le pouvoir relevant du droit administratif d'édic-
ter des régles de droit.

1°) Cette définition entidrement compréhensive n’est guére
¢clairante. Elle ne se référe pas aux critéres les plus courants
de classification des actes et des activités juridigues.

Elle ne se référe pas & un critére de forme qui serait propre
an pouvoir réglementaire. Si certaines conditions de forme
peuvent découler du régime administratif, elles s’appliquent
également aux autres actes et aclivités qui sont soumis an méme
régime (notamment au pouvoir de prendre des décisions parti-
culiéres).

Les {itulaires du pouvoir réglementaire ne sont pas davantage
déterminés, La Constiution Vatiribue au Premier Ministre
(article 21) et au président de la République {article 13) mais
elle prévoit 1a possibilité de délégations de pouvoirs aux minjs-
tres (article 21). En réalité, le pouvoir réglementaire a toujours
été reconnu 4 d’antres autorités dont le nombre ne cesse de
croitre. Toule autorité administrative n’en dispose pas ipso facto
et certaines en sont expressément privées. Il est vrai que seul
un organe agissant en tant qu’autorité administrative peut en
disposer mais la détermination de cette qualité se fait en
application de régles plus générales du droit administratif et
des personnes privées peuvent en éire investies. Le lien est
donc nécessaire mais non suffisant et le pouvoir réglementaire
ne se différencie pas fondamentalement des autres sortes de
pouvoirs administratifs : il ne s’agit que de modalités pratiques
d’aménagement des compétences.

Le pouvoir réglementaire n'a pas non plus d’objef assigné.
Plus exacterment, il a un objet général qui découle de sa nature
matérielle : par Pédietion d'une régle générale et impersonnelle,
il modifie le droit objectif et uniquement ce dernier. Mais une
Toi par exemple & un objel analogue, ce n'est donc pas un eritére
spécifigue. '

Il n'y a par contre aucune unité de contenu, aucuyn effet
juridique immédiat qui soit commun A tous les actes réglemen-
taires et gui leur soit propre. Ainsi la distinction allemande
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entre les réglemznis d’administration qui ne corntiennent que
des dispositions caonstructives et les réglements de droit qui,
contenant des dispositions normatives, n’existent qu’en vertu
d’une habilitation expresse ne se retrouve pas er France. Les
denx catégories som: placées exactement sur le méme pied. Il
est de méme indifférent dans beaucoup de cas de savoir si un
acte met en ceuvre une prérogative de puissance publique : la
gestion du domezine prvé selon des régles de droit commun
peut faire I'objet d'an reglement.

Traditionnellemext le champ d’'application du pouvoir régle-
mentaire était indsfini: il résultait pour Pessentiel de déter-
minations légales dont la portée était limitée & leur objet précis.
La Constitution a introauit une distinction rigide des domaines
de la loi et du réglement mais, conformément & Yobservaiion de
Duguit, il s’agit d'une répartition des compéiences enire des
organes différents gui n'influe nullement sur la nature des pou-
voirs en cause. An surplus cette distinetion ne s’applique stricte-
ment qu’a la seule cztégorie des réglements autonomes.

Enfin la définition positive du pouvoir réglementaire ne con-
tient ancun élément relztif 4 son but. Bien entendu comme pour
tout acte administreiif, I'auteur dun réglement me peut viser
qu'un but d’intérét puklic. Mais les buis particuliers peuvent
dtre exirémement <ifvers. On a essayé 4 un moment donné de
les regrouper antour de la notion d’exécution des lois mais de
toute fagon eette fomction n’aurait pas été proprs au pouvoir
réglementaire et se serait étendue 4 tout le pouveir exécutif (203,
La consécration du pouvoir réglementaire autonome la prive de
toute valeur générale.

Dans le droit pesizfif aciunel, le pouvoir réglementaire se voit
assigner plusieurs buts distinets et indépendants les uns des
autres. L'assignation dc but fait partie de la détermination de
la compétence reconmmie 4 chaque autorité : le Premier Ministre
est chargé d’assurer “exécution des lois, le maire de maintenir
Fordre public, le chef Ge service de faire fonectiomner correcte-
ment le service dont il a 1a responsabilité... Enfin, lz Constitution
accorde au gouvernemert en vertu de l'article 37 une compétence
autonome indépendamment de toute considération de but. Le
pouvoir réglementsize ne peut donc se définir par son but
puisque son titulaive peut déterminer libremenl le résultat final
qu'il veul atteindre ou que, dans d’autres cas, il regoit des
missions différentes.

.L’absence d’unite e dut a une signification irés importante :
le pouvoir réglemen:aire n'est pas un pouveir aa sens de la

(20) M. CariTant essaje encore de juslifier cetie corception & l'heare
actuelle, mais il réduit 1a motion d’exécution des lois 2 celle de non-com-
trariété avee la loi, ce ¢ni est assez mince.

Cf. CapiTabT, De ia nature des actes de gouvernement, in Mélanges Jul-
liot de La Morandiére, pp. 9 et 5q., notamment p.111.
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théorie constitutionnelle. Autrement dit, il ne correspond 4 au-
cune fonction spécifique de I'Etat,

2°) Le seu! point commun aux différents aspects du phéno-
meéne réglementaire découle en définitive d’un critére matériel.
Dans son acception la plus compréhensive. le pouvoir réglemen-
taire n'est autre que le pouvoir dédicter des régles générales
et impersonnelles. Dans la mesure ol I'on s’attache exclusive-
ment au critére matsriel, la notion conserve guelgque cohérence.

Malheureusement, le droit positif francais ne reconnait Pexis-
tence d’un pouvoir réglementaire que dans le cas ol il peut e
soumettre 4 un régime administratif. Une définition juridique
du réglement administratif est alors nécessaire. Elle ne fait
pas seulement appel an critére matériel mais aussi & des critéres
A la fois formels et fonctionnels profondément hétérogénes. Clest
pourtant cette notion composite qui doit servir de fondement
3 toute étude plus poussée du pouvoir réglementaire en droit
positif.

Le réglement adminisiratif est une décision administrative &
portée générale et impersonnelle. Non seulement les deux
critéres doivent étre combinds mais encore aucun n'est propre
au pouvoir réglementaire. Il partage le premier avec 'ensemble
du pouvoir de décision de Padminisiration et le second avec le
pouveir législatif (21).

C'est leur combinaison qui fait son originalité mais elle est
toujours instable. Elle s’effectue 4 un niveau différent selon les
temps, les matjéres, les problémes. L'exemple privilégié des
relations entre réglement et contrat, qui fera I'objet du chapitre
IV, monire que si les critéres formels prédominent le plus sou-
vent, le critére matériel s'impose dans certains cas.

1’existence du pouvoir réglementaire résulte d'une tension
dialectique entre l'aspect de régle impersonnelle et celui d’acte
administratif. L’ambiguité et I'hétérogénéité sont donc inhéren-
tes 4 la notion. Le droit positif francais interdit done d’établir
une théorie gémérale gui lui assigneraif une nature et une
fonction unique. 11 permet.seulement de dégager les éléments
communs & plusieurs activités et d’en faire découler une certaine
unité de régime. Le point de départ obligé est donc une analyse
rigoureuse mais aussi neutre et compréhensive que possible du
phénomeéne social et juridique que constitue le réglement.

(21) On peut admettre que la conslitution de 1938 a ajouté & la défini-
tion classique de la loi un étément matériel :1a loi ne saurait aveir une
portée individuelle ; cest un acte gui crée du droit objectif {indépendam-
ment du probléme du domaine de compétence).

CHAPITRE III

LA NOTION JURIDIQUE DE REGLEMENT ADMINISTRATIF

Le droit pesitif, la jurisprudence essentiellement, a dégagé
de fagon empiriqus les éléments d'une dé’inition du réglement
administratif qui mepose sur les dzux principes de soumission
4 un régime e droit administratif et de généralité de la régle
juridigue.

Ces éléments Joiwent &tre repris et analysés de fagon précise.
11 est alors possible d'énumérer un certain nombre de caractéres
dont la combinaison d¢finit le réglement, mais qui se définissent
chacun de facon antonome. Ce sont successivement :

— Le caractére déeisoire du réglement

— Le caractéte géméral et impersonnel

— Le caraetire public

— Le caractére administratif.

Ces quatre carzcteres sont associés deux par deux, Pun
englobant e réglement dans une catégorie générale (acte
juridique et acte public) et le second précisant la place du
réglement dans cette catégorie. Ils montrent toute la souplesse
de la notion comsacrée par le droit positif et ne parviennent
méme pas 2 epuiser le contenn du pouvoir réglementaire.

Section |. — Le caractére décisoire
du réglement administratif.

Selon M. Vedel « une déeision exécutoire est un acte juridique
émis unilatéraiement par Padministration en vue de modifier
Pordonnancement juridique par les cbligations quw’il impose ou
par les droits qu'il confére» (1). Cette définition peul étre

(1) Droit admimstratif 1961, p.144.
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acceptée sous bénéfice de quelques précisions que Pauteur
apporte lui-méme. Elle s’applique pleinement an réglement
administratif qui ne constitue de ce fait quune catégorie de
décisions administratives. Mais elle doit &tre précisée 4 la
lumiére d’une jurisprudence qui attache le caraciére réglemen-
taire 4 des actes dont le contenu ne révéle Fusage d’aucune
prérogative de puissance publique.

§ 1. — Les conséquences du caractére décisoire du réglement,

Le réglement est donc un acte juridique, c’est-a-dire que
selon plusieurs définitions paralleles il contient une manifesta-
tion de volonté en vue de produire des effets de droit ou encore
qu’il entraine une modification de I'ordonnancement juridique
ou encore qu'il édicte des normes juridiques. Ces éléments
opposent les actes juridigues aux actes matériels de adminis-
tration, méme si ces derniers font partie d’une opération
administrative. Ils ne présentent pas d’originalité propre aux
réglements.

Cet acte a un auteur qui agit en tant quautorité administra-
tive. 11 ne s’agit pas d'un critére organique qui réserverait le
pouvoir réglementaire & des autorités administratives par nature
mais d’un critére fonctionnel qui permet d’élargir considéra-
blement la liste des titulaires de ce pouvoir. De ce fait, la
répartition des compétences en matiére réglementaire est assez
complexe (cf. infra).

L'acte réglementaire tient ensuite de sa qualité de décision
exécutoire le caractére unilatéral. I s'oppose ainsi aux contrats
qui tirent toujours leur existence d’un accord de volontss. Le
seul probléme concerne la distinelion entre Paccord consensuel
de volontés et le concours de volontés qui est Porigine d’un
dcte unilatéral 4 plusieurs auteurs. Le critére réside dans
Popposition des volontés en présence mais Ianalyse juridique
ne rend pas toujours trés bien compte de la réalifé et bien des
actes formellement unilatéraux sont le fruit dun compromis
entre deux administrations aux intéréts et aux objectifs opposés.
Quant 4 I'introduction de clauses réglementaires dans des actes
contractuels, elle pose un probléme qui sera étudié dams un
chapitre distinet.

Le dernier trait emaprunté i la théorie générale des décisions
administratives est précisément la présence dans l'acte d’un
élément de décision. II faut qu’il produise par lui-méme des
effets juridiques on dans la terminologie de la jurisprudence
administrative qwil soit de nature & faire grief par lui-méme.
Ainsi un arrété conjoint du Premier Ministre et du ministre
des Finances qui fixe conformément aux prescriptions de la loi
de finances une liste d’économies ou d’aliénations de hiens
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domaniaux & réaliser ne constituz qu'une déclaration d’intention
sans effel juridigme direct : la réalisation des opérations prévues
ne peut étre effective qu'en vertu d’autres mesures juridiques
(CE 14 décembre 1862 - Syndicat national de la presse quotidien-
ne L 679). L'application de ce principe ne sou'éve en général
pas de difficultds sa du moins ces difficultés ne sont pas propres
au réglement (2).

Les circulaires el instruetions de service qre le supérienr
hiérarchique adresse 4 ses subordonnés pour preserire la con-
duite qu’ils doivant tenir dans lexercice de leurs fonctions
posent théoriquement un probléme de cet ordre. Mais en réalité,
les problémes de compétence sont inextricablement liés 4 cenx
qui ont trait 4 la nature juridique de la cirewlaire et sont peut-
éire plus impcrtents malgré les apparences. Ils justifient en
tout cas une éinde distinete (8).

Le réglement présentant les frails caractéristiques de toutes
les décisions exécuoires de 'administration, il n’est pas éton-
nant qu’il en suive le régime juridique sur hien des points. Il
n'est en définitive quvne variété de décision e: a certains égards
le pouvoir réglemsrtare n'est qu'un aspeet part:culier du pou-
voir de décision de administration. Le pouvoir réglementaire
wimplique pas pour zutant l'exercice de prérogatives de puis-
sance publigue.

§ 2. ~— Le poupsir réglementaire r'est pas par lui-méme
une prérogattve de puissance publigue.

Cette affirmatiom en -zpparence paradoxale a pour but de
rendre compte d'ure jurisprudence qui attache fermement le
gualificatif de régiement % toute décision générals et imperson-
nelle d'une auterité administrative.

Une prérogative de puissance publique est une prérogative
exorbitante du droit eommun reconnue & Iautorité publique en
vertu de la souvera‘neré nationale et élrangére aux droits nor-
malement reconnus aux particuliers. Il importe peu ici de savoir
si les sujétions en fon: partie an méme titre que les priviléges.
Un acte qui n’entraine ni privilége, ni sujétion pcur Fadminis-
tration, ni dro#t. n: obligation exorbitante du droit commun
pour I'administraion, an acte dont le contenu est régi presque

(2) Cf. Ausy et Drace, op. f, n° 1011 4 1026, et la hikliographie citée.
Sont ainsi exclus le: actes sans effets juridiques tels ceax qui manifes-
tent les intentions. opinioms ou prétentions de I’administration, les actes
qui ne font pas grief par eux-mémes, car ils se bornent 4 préparer une
décision et les mesumes dordre intérieur, La notion &’acte fajsant grief
est spécifiguement contenticuse ef ne recouvre pas exactement celle de
décision administrative qu: se situe ser le plan de la nzture de Pacte.

(8) Cf. infra, 1I* parize, itre II, chapitre I
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intégralement par le droit privé ne manifeste pas I'exercice d’une
prérogative de puissance publique.

En rigle générale, le contenu d'une réglementation suppose la
reconnaissance % I'administration de priviléges de contrainte ou
de protection. L’objet d’un réglement est souvent d’imposer une
sujétion aux particuliers, qu'il s’agisse d’'atteintes 4 la propriété
privée, a Ia liberté des personnes ou 4 Y'égalité contractuelle.
Mais I'objet n'est pas un élément de la défimition du pouvoir
réglementaire, il n’existe donc pas de lien nécessaire entre le
réglement et les prérogatives de puissance publique.

La jurisprudence ne tient compte que du critére matériel de
généralité et d’impersonnalité et ne prend pas en considération
le contenu méme de la mesure. Elle reconnait ainsi le caractére
réglementaire & des actes dépourvus par ailleurs de tout élément
exorbitant du droit commun,

Cette attitude se manifeste surtout a4 propos de la gestion
du domaine privé par Padministration qui en est propriéiaire.
Quil s’agisse ou non d’un service public cette activité reléve
pour Pessentiel du droit privé. Les mesures particuliéres d’ad-
ministration et de conservation de ces biens sont le plus souvent
analogues & celles que pourralent prendre des propriétaires
privés. Elles sont régies par le droit privé et entrainent un
contentieux judiciaire (4).

Dans un souci de rationalisation, notamment, cette activité
peut étre réglementée ; elle ne change pas pour autant de na-
ture. Le Conseil d’Etat reconnait néanmoins aux réglements de
gestion du domaine privé le caractére réglementaire faisanl ainsi
prédominer les éléments formels sur le contenu méme des me-
sures prises. .

Ceite jurisprudence est traditionnelle. La réglementation de
Putilisation d’une sgblidre appartenant 4 la commune est une
mesure d’administration des biens communaux distincte d'un
arrété de police (CE 6 juin 1913 Etienne L 629). Dans le méme
ordre d’idées, un ministre peut réglementer les conditions de
gestion et d’aliénation du domaine privé de I'Etat (CE 7 mai
1854 Ministre des Finances L 257), un maire peut réglementer
les conditions d’utilisation de la maison des syndicats (CE 16
décembre 1955 Union locale des syndicats C.G.T. de la région
de Versailles L 592) ¢t un conseil municipal, peut déterminer
les condilions d’exercice du droil de chasse sur les terrains de
la commune. (CE 15 février 1963 Chaussé A.J.D.A. 1963. 413},

Ce faisant, ces diverses autforités ne font qu’user des pouvoirs
normalement reconnus a fout propriétaire. Le contenn de ces
réglements, sous bénéfice des observations déja faites, est donc
Tégi par le droit prive.

{4} Il est, bien entendu, des exceptions notables, par exemple, dans le

cas des foréts domaniales et il subsiste toujours un élément irréductible de
droit public, celui qui a trait & la compétence de Vautorité administrative,

!
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Le conseil d’Etzr s’oppose fermement 4 ce cue Pautoriié
propriétaire fasse uszge de prérogatives de puissance publique
pour la gestion de son dcmaine privé. Il annule les mesures
prises en la forme d’arrétés de police et assorties de sanctions
pénales {5). Eiant donné que des mesures de police peuvent
légalement intervenir sur Iz domaine privé comme ailleurs (CE
21 janvier 1921, 3ociétd protectrice des animaux L. 74 par

exemple), 1l se pesz un probléme importanit de gualification..

Mais le critére d= distinction enire acte de gestion et acte de
police ne concere pes motre propos (6). 11 suffit de noter que
le réglement de gestion du domaine privé est délibérément privé
de toute prérogative exorbitante éu droit commun.

« L'autorité judiciaire est, par suite, seule commpétente pour
connaitre des litiges zuxquels peut donner lieu 'application des
disposifions donl il fagit, sauf & }a dite autorité a renvoyer,
le cas échéant, 4 lz juridiction administrative Fappréciation de
la légalité des céliberations réglementaires prises par le conseil
municipal » (CE -5 févrzer 1968 Chaussé - précitd). Le contréle
de légalité subsiste donc car il est indissociable de la qualité
méme de personnes ei d’aatorités administratives. Mais la 18-
galité est apprécife szlon des régles de droit privé. Ainsi les
conditions restrict:ves posées a l'mtilisation de la maison des
syndicats sont appréeiées par rapport aux dispositions du Code
du Travail (CE 18 Sézemabre 1955, Union locale des syndicats...
précité).

Un réglement de gestion du domaine privé est en définitive
soumis & une double compétence : ~ompétence judiciaire pour
les litiges qui toucnemt au fond du droit, compédienze adminis-
trative pour ce qu: ~uncerme la forme de Pacle, la voie ulilisée
(CE 13 mai 1938, association amicale des locataires de Yoffice
public 'H.B.M. de Constantine L. 419. CE 30 mai 1947, Sussel
et Bille L 236). Cette duatiité de droit applicable ez d= compétence
juridietionneMe est parfois source de complication. Elle a le
mérite de montrer gua dans des hypothéses non negligeables la
voie réglementairs ne constitue pas un procédé de puissance
publigue.

De vives critiques ont té faites contre cette jurisprudence qui
adopte une solution jifféreate selon que Pacbe concernant une
méme situation juridigue est réglementaire cu particulier.
L’opinion la plus réquente en doctrine est que « ¢’est seulement
lorsque le réglemeni pent éire consicéré comme l'exercice d’une

(5 (C.E., 6 juin 1913, Etiexme L 629 précité. G.E., 16 février 1940, Capelle
8. 1941-3-15, G.E., 26 oclebre 1956, Association des combattanis de la paix
AJ.D.A, 1956.10.484).

{6) T.A. Bordeaux, .7 ectonre 1962, Froment ¢/ ville de Bordeaux, D,
1963-5%5, note Cathelineau, CE, 12 juin 1963, Rimoux et zutres, A.J.D.A.
1963-708...
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prévogative de puissance publique qu'il constitue un acte de
droit public » (7). Une telle solution, est sans doute souhaitable
de lege ferendq mais elle ne correspond pas 4 1’état actuel du
droit positif.

Il convient donc de chercher une définition suffisamment
compréhensive pour tenir compte de cette conclusion (8).

Section 1l. — Le caractére général et impersonnel du réglement.

Les décisions administratives peuvent étre classées de diverses
facons. La technique élaborée par I'Ecole de Bordeanz et utili-
sée en pratique aussi bien qu'en doctrine par le droit public,
retient trois eritéres essentiels : organique, formel et matériel.
Les deux premiers sont souvent liés car ils se complétent mu-
tuellement et s’opposent fortement au troisiéme. Leur combi-
naison détermine la classification et la hiérarchisation des
décisions administratives en droit public francais. Envisagés
séparément, ces critéres jouent des rdles distincits et leur im-
portance dépend du point de vue adopté.

Les critéres organiques et formels occupent une place fon-
damentale dans la détermination de la hiérarchie des actes
juridigues. Le critére matériel intervient surtout 4 un autre
niveau, celui du régime juridique des actes administratifs, 11
est 4 la base de la distinction capitale 4 certains égards des
actes individuels ou particuliers et des acies réglementaires. Sa
valeur dépend de la possibilité d’établir une distinetion précise
el praticable mais aussi des conséquences juridiques que le droit
public frangais est suscgptible d’y attacher. La distinction sup-
pose une définition rigoureuse du critére qui lui sert de base
et une détermination précise du contenu de cette définition.

§ 1. — Le critére de généralité el d'impersonnalité du réglement.

Le point de vue matériel s’attache av fond, a4 I'objet, aun
contenu méme d'un acte juridique. Pour reprendre la définition
qu'en donne Duguit « déterminer le caractére d’un acte an point
de vue matériel, c’est le déterminer d’aprés la modification qui
se produit dans l'ordonnancement juridique consécutivement &
cet acte » (9). Ce point de vue éfait tenu pour fondamental par

(7) AuvBy et Dmago, op. cit. I, n® 334. C. aussi VEbEL, note sous C.E., 23
janvier 1953. Avoouin, J.C.P. 1954-7911, Durau, note sous C.E., 9 avril 1954,
Derisbourg J.C.P. 1955.11.8481.

(8} Bien entendu, la reconnaissance du caractére réglementaire de Vacte
a pour conséquence d’établir des liens avee le droit public :la compétence
admizistrative en matiére de conicntieux de la légalité est par elle-méme
un privilége de protection. L’important est de voir que ce privilége est
une conseéquence procédurale et non un ecritére du pouvoir réglementaire.

(9) Dueuit, op. cit., I 184,
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PEcole de Bordesux en -aison méme de sa correspondance avee
la definition qu'eile donnait de Pacte juridique ‘un acte de
volonté intervenant avec I'intention qu’il se produise une modi-
fication dans Tordaznancement juridique).

Son intérét est em tout cas li¢ 4 la distinclion de deux caté-
gories de situations juridiques au sein de l'ordonnancement
juridique : les situztions générales et impersonnzlles ou encore
objectives s’appliquert 2 une catégorie indéterminée de person-
nes. Elles s’opposeat awx situations individuelles ou subjectives
propres & des persornnes déterminées. Ces deux variétés présen-
tent par nature méms de=s caractéres différents (100,

Cette systémaimszrion. gui manifeste la poriée cu caractére
scientifique du croit fonde sur des bases relativement stires
la distinction metérielle des actes administratifs. Elle permet
de formuler avec Dlus de rigueur la définition dn réglement
administratif qui, évi¢emment, était connue de fort longue date.

Ele permet 2 Duguit de proposer Paffirma’ion suivante :
« Aprés le réglemsni. comme aprés la loj, il ¥ 2 une régle nou-
velle, ¢’esi-i-dire une nouvelle disposition par voie générale.
C’esl une modification au droit objectif, rien qu’ar droit objectif,
qui s’est produite et z’est une disposition par voie générale gui
a été édictée préciszment parce que c’est une régle..» (11).

Le réglement gui st Ge ce point de vue « une Zoi matérielle »
s'oppose aux autres acies juridigues. Il crée des situations
juridiques impersompelles ou objectives alors gque les normes
contenues dans les autres actes sont sources de sitmations juri-
diques individuellez ou subjectives.

Epurée de ses éléments excessifs sur le plac docirinal, la
technigque de Vécoe de Bordeaux a éié adoptés par Ia plus
grande partie de la doetrine contemporaine. La céfinition du
réglement adminisirafif notamment est reprise dans les mémes
termes :

Ainsi pour M. Yedel < on entend par acles régiementaires oun
« réglements » des décisions exéeuloires générales 2f imperson-
nelles » (12). De mame pour MM. de Laubadére et Waline qui
représentent pourtznt ces tendances fort différentes (13). La
preuve que Yunamrité est réalisée est que les cuvrages de docu-

(10) Cf. sur ce poini lexposé remarqusblement clair de Gaston Jeze
dans ses Prineipes genéraux du droit administratif, 3¢ éd.. p. 10.

(11) Dueuir, op. cff, p.18%.

(12) Droit adminisrraiff 1961, p.147.

(13) ¢ Le pouvoir régwmemaire est le pouvoir que détiennent certaines
autorités administratives d’¢cicter des mesures 4 portée générale ef im-
personnelle », (0E Lavsanere, Traité élémentaire, 3° éd., tcme I, n° 83).

«Un réglement acmeicistratif est une décision de Izatorité adminis-
trative qui édicte urme régle applicable 4 un nombre indéterminé de per-
sonnes » (Warive, Droit ddminisfratif, 7° éd., p.107).
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mentation adoptent des définitions similaires (14). M. Stassi-
nopoulos conclut © « L’acte réglementaire n'est au fond qu’une
régle de droit : décréter nne régle signifie déterminer ou créer le
droit pour toute persenne ayani les traifs caractéristiques fixés
d’avance d’une fagon générale. Donc la caractéristique de 'acte
réglementaire est sa généralité » (15). Il ne reste qu’a préciser
la signification de ce critére de généralité et d'impersonnalité
lorsqu’il est appliqué en droit positif. 11 sera alors possible de
dégager la valeur de la distinction des réglements et des actes
particuliers.

§ 2. — La mise en ceuvre du critére de distinction.

A. - LE REGLEMENT SE DEFINIT PAR SON IMPERSONNALITE.

Les deux éléments de généralité et d’impersonnalité qui sont
le plus souvent mis en avant sont étroitement liés. Le terme de
généralité est d’aberd un héritage de la philosophie politique
qui fit de Ja distinction entre actes généraux et actes particuliers
un des fondements de la liberté et de la démocratie. Mais ce
terme n'est pas susceplible d’une définition juridiquement
précise (16).

Cest dome la notion d'impersonnalité qui apporte le critére
essentiel sur le plan du droit. « Fentends que la loi considére
les sujets en corps et les aclions comme abstraits, jamais un
homme comme individu ni une action particuliére » déclare
Jean-Jacques Rousseau dans le chapiire VI du Contrat Secial
intitulé « de la loi»

L’impersonnalité réside donc en ceci que la régle établit des
catégories générales ef abstraites applicables &4 un nombre
indéterminé de situations particuliéres.

Tous les auteurs soulignent qu’il s’agit d'une notion purement
théorique dont la valeur n’est pas remise en cause si en pratique
1a régle ne s’applique, hic et nunc, qu'a un nombre extrémement
restreint de sitnations on d’individus.

La jurisprudence adopte cette fagon de voir. L’arrét {ypique
en la matiére est celui du Conseil d’Etat en date du 27 novembre
1935, sieur Colomb {(Lebon p. 1094). Il est particuliérement
explicite car les requérants avalent expressément contesté la

(14) Cf. par exemple, Répertoire Dalloz, V° Réglement administratif :
« Décision de Vautorité administrative édictant une régle juridique carac-
térisée par sa généralité et son impersonnalité ».

(15) StassinorouLOS, op. cif., .65,

(16) Ou alers il faudrait prendre Ia généralité dans son sens absoln et
ne reconnaitre comme générales que les mesures visant directement Pen-
semble des citoyens, ce qui n’est évidemament pas concevable.
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possibilité d’user en Pespéce du pouvoir réglementaire. En
application d'uve lai prévoyant Pétablissement Ge statuts spé-
claux pour des eardgories d’agents publics algériens ne trouvant
dans la hiérarchie normale aucun emplsi permanent analogue &
celui qu'ils occupent ; administration avait élaboré un statut
propre aux ingérieurs divisionnaires des travaux publics :
« Alors méme qu'un seul agent se irouverait dans le cas de
hénéficier d'un iei statut, ce statat n'en doit pas moins revétir
un caractére réglementairs »,

L’affirmation est d’antant plus nette qu'il s agll en définitive
d'un corps de reclessement qui est condamné 4 disparaitre avec
les derniéres perscnmes & reclasser et non d'un emploi perma-
nent, méme unique, considéré abstraction faite d2 son titulaire
acluel. L'identification des intéressds est facile & effectuer dans
le premier cas mais ne change pas pour cela la nature du statut
qui reste impersonnel 17,.

Selon les termes mémes de M. Vedel, « il faut bien comprendre
que la différence enire acies réglementaires et actes non régle-
mentaires est quaiitative et non guantitative » (18). Mais méme
sur ce point, Plzapersonnalilé dss réglemenfs n'entraine pas
nécessairement uwne généralité abstraile

M. Morean affirms que < leur généralité consiste alors en la
possibilité théor:que paur tout homme de se trouver un jour
ou l'autre dans la situztion prévue » (19). Cette observafion est
souvent exacte. Eire titulaire d'un permis de chasse ou étre
investi des foneiions Ge président de la République esl effec-
tivement «une situation dans laguelle un individn quelconque
peut se trouver & vn moment donné » ce qui swdffit 2 assurer
la généralité.

Mais il existe bien d'autres hypozhéses o un réglement n’est
suscepiible gue 4’=ne zpplication restreinte. Si toute personne
peut espérer devenir Prasicent de la République, seules quelques-
unes peuvent établir qu'elles fon: partie de familles dont des
ancéires ont régné sur ia France. La disposition qui les rendait
inéligibles ne pouvait &ire générale, elie resiait impersonnelle
car elle était d’ap}:licahon permanente pour une durée indéter-
minée : les personnes visées par elle étajent indéterminées dans
la mesure ol l'avemir n’appartient 4 personnpe. Beaucoup de
reglements se situent dams cette cztégorie. Les ccnditions posées

(17) Cef arrét témowgne ae 1"nstitutionalisation du pouvoir, La solution
se justifie dans la mesore vit Pon admet que Pemploi prbliec en cause est
une fonction déterminés abstraitement et ne doit pas faire I’objet d’une
sorte de droit subjec’if de propriété, Un acte individuel serait la recon-
naissance d'un intuitus personae incompatible avec I'Etat de droit. Clest
pour cette raison et pon par impossibillté pratique gqu'fl ne peut éire
utilisé dans cetie hype-hse. ¢f.. infra.

(18) Dreit Administratif 861, p.147.

(19) Moreau, op. sit. p.§&.
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A leur application portent atteinte 2 leur généralité théorique
mais non & leur impersonnalité.

Cette derniére peut méme étre atteinte dans certains cas. 1l
en va ainsi lorsque les conditions exigées pour éire soumis a
la régle doivent étre réunies avant une date donnée. Par exemple
de nombreuses mesures de réglementation économique tendent
4 maintenir le passé. La répartition de contingents enire des
entreprises selon des critéres qui font appel 4 des productions
ou des consommations passées font obstacle 4 ce que des nou-
veanx venus soient soumis & la réglementation. $'il n'est pas
préva de procédures particuliéres d’admission, la mesure devient
fort peu réglementaire puisqu'elle ne concerne qu'une catégorie
prédéterminée dont tous les membres se trouvent identifiés par
ja réunion 4 un moment donné de certaines qualités (20).

Le Conseil &’Etat considére pourtani les décisions de réparti-
tion comme des actes réglementaires (CE 21 octobre 1049 -
Compagnie nationale des carburants et sieur Boucherot L 428).
It est vrai que I'impersonnalité est sanvegardée par le caractére
transmissible des entreprises.

Ce dernier caractére peut méme venir A manquer. Une ordon-
nance du 30 aoiit 1960 pour abolir ce qu’il est convenu d’appeler
le privilége des bouilleurs de cru a statué que les droits recon-
nus 4 ces derniers sont intransmissibles et doivent done s’étein-
dre avec eux. On est alors assez prés de la mesure particuliére
collective. 1 reste que les conditions de reconmaissance de la
qualité de bounilleur de eru sont déterminées de facon abstraite
et sans acception de personnes mais elles donnent naissance a
des droits strictement personnels.

« La régle est impersonnelle plus que générale et I'étendue
ellective de son application est sans conséquence poOur son
caractére. Elle est et demenre régle si elle concerne une catégorie
et non des individus » (21). Cette conclusion, juste, doit étre
nuancée par le fait que certaines catégories se rapprochent de
simples collections d’individus. Le caractére abstrait qui définit
1a catégorie est parfois difficile 4 discerner. Il existe en pratique
une concrélisation progressive des situations qui, sans remettre
en cause Pexistence d’un seuil de rupture, le rend parfois délicat
i déceler et en diminue la portée.

B. - LE REGLEMENT SE DEFINIT PAR OPPOSITION
AUX ACTES INDIVIDUELS ET PARTICULIERS.

Les él&ments caractéristiques de l'impersonnalité sont d’au-
tant plus difficiles 4 cerner que lacte réglementaire et l'acte

'(20) Cf : Délibération réglant ie partage entre les affouagistes d'une
coupe de bois. G.E, 19 mai 1965, Peigney. AJ.D.A, 1965.476.
(21) Moreau, ep. cit, p. %
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non réglementaire ne s’opposent pas de fagon univoque. « Les
actes non réglementsires sont des déeisions individuelles (concer-
nant une seule perscane) ou colleziives (concernant plusieurs
personnes individuellement désignées) » (22). Cetbe définition
trop étroite risque de prevoquer des difficultés inexiricables car
toutes les décisions ne visent pas directemeni les personnes.
Leur objet immédiar pevx-étre aussi de fixer le statut d’un bien
ou d’une institution. Dans ce cas, le critére tiré ce Iindividua-
lisation des personres concernées m'est d’aucun secours, Il faut
élargir la définitior aussi bien pour reconnaitre le caractére
particulier d’actes gqui exteignent le public 4 travers un bien
déterminé que le carsctere réglementaire des mesures d’orga-
nisation d'un serviee public.

1°) Les mesures oisunr un bien particulier.

Sur le premier de ces problémes, la controverse s'est dévelop-
pée récemment 4 P'acecasion de Pintervention de cer-ains maires
en matiére de cemsure cinématographique. Dans plusieurs
communes, les pouvoirs de police municipale ont éié utilisés
pour interdire la projection publique de films jugés contraires
4 la moralité publique, Eaire antres questions celle de la nature
matérielle de ces déciswns a éié évoquée pour apprécier la portée
générale ou limitée de T'interdiction. '

Elle a éié iranchée explicitemert par le Conseil d’Etat:
« L'arrété attaqué par lequel le maire de Nice a interdit la
projection du film « Le fen dans la peau » constitue ane déeision
individuelle, dés lors le moyen tiré par les requéranis de ce que
le maire aurait excédé ses pouvoirs en prenant, en I'espéce, un
arrété de caractére reglementaire est, en tout état de cause,
inopérant ». (CE 18 décembre 1959 Société des films Lutetia -
Dalloz 1960 - 171 note Weil).

Comme le fait remarguer M. Weil, «cette interprétation...
souligne & nouveau :a fragilité de Ia distinction des actes régle-
mentaires et des actes individuels car si Pinterdiction revét
un caractére individue! a I'égard des films qu'elle concerne, elle
est générale et impersonnelle & I'égard des spectateurs ».

A loccasion d’autres arréts adoptant la méme solution, M.
Waline critique la position de M. Weil, Le caraciére de l'inter-
diction ne lui parait guére contestdble car «la décision vise le
seul exploitant de Ia saile qui se proposait de représenter le
film. Le public n’es: nuliement visé ». (Note sous CE 14 octobre
1960 Société des films Marceau et CZ 23 décembre 1960 UGC -
RDP 1961 140).

Cette tentative pour fonder la soclution jurisprudentielle sur
le caractére individnalise de la personne visée, en Foccurence

(22) VepEL, op. cit, p.147.
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I'exploitant de la salle, ne nous parait guére satisfaisante. L’in-

terdiction vise bien un film en raison de ses caractéres propres
{(le motif de principe est « qu'il ¥ a Hen d’interdire sur le terri-
toire de la commune.., les films cinématographiques contraires
4 la décence et aux bonnes meeurs »). Elle ne touche qu’'indirec-
tement le public aussi bien que les exploitants de cinémas. La
principale personne touchée par elle est d'ailleurs le distri-
buteur du film interdit et non Yexploitant qui peut projeter
d’autres films. De plus, le maire de Nice aurait pratiqué une
diserimination illégale s'il avait interdit la projection & un seul
exploitant et non & ses concurrents placés dans une situation
analogue.

La mesure ne peut se voir refuser un caractére réglementaire
que si 'on admel quelle vise d’abord un bien déterminé et non
une personne. Ii en est de méme du visa ministériel d’exploita-
tion bien qu'il atteigne indirectement le producteur du film.
L’intuitus rei, si Pon peut dire, est plus apparent que intuitus
personae.

Sur le plan purement terminologique, on a proposé de dis-
tinguer les actes individuels qui visent des personnes déterminés
et les actes particuliers qui visent des biens précis (23). La
réalité de la distinetion parait indéniable. Elle parait seule ca-
pable d’expliquer certaines solutions : ainsi un arrété préfectoral
ordennant le remembrement dans une commune et fixant le
périméire des opérations n’est pas réglementaire car il vise des
biens déterminés indépendamment de leurs propriétaires (CE
27 février 1956 - Association des petits et moyens propriétaires
du Chesne L 92) (CE 19 novembre 1965 - Epoux Delattre-Floury.
AJD.A. 1966.54. Concl. Rigaud J.C.P. 1966.11.14697) (24).

La distinction précise a contrario la portée du caractére régle-
mentaire d'un acte. L’impersonnalité concerne aussi bien les
choses que les individus, ce qui suscite de nouvelles difficultés.
51l ne fait pas de doute que le domaine territorial de compétence
d’une autorité administrative a un caractére abstrait (comme le
montre par exemple la substitution de régime réglementaire qui
se produit en cas de fusion de communes ou de modifications de
leurs limites), il se pose toujours des cas litigieux et il faut de
plus trancher la question de savoir quel est 'objet principal de
T'acte : Parrété d’alignement vise-t-il davantage 'immeuble rive-
rain de la voie publique ou son propriétaire ? L'arrété munici-
pal qui < interdit I'habitation, la circulation et le stationnement
dans la zone de terrain.. dominée par une falaise menacant de
s’écrouler » a-t-il un caractére particulier en raison de la loca-

(23) Lacuaume, La hiérarchie des actes administrafifs exécutoires. Thése
1964, p. 79.

(24) Adde : Caractére non réglementaire d'un arrété prescrivant le curage
d’un ruisseau aux riverains. C.E. 1er octobre 1966, Bachimont L. 510.
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lisation du danger ou réglementaire en considération du public
auquel il s’adresse * Le¢ Conseil admet implicitement la seconde
solution en exam:mznt an fond un moyen tiré de la rupture de
Pégalité devant les charges publiques (CE 17 janvier 1964, So-
ciété thermale de FAnde, AJD.A. 1964 - 449, Dans certaing
cas, I'appréciation peu: &tre déleate 2 opérer.

Il est d’autant moins facile de distinguer clairement actes
individuels et actes particuliers que la distinction n’est pas
nettement reconnue par tous. Le nombre d’actes visant des biens
ne semble pas assez élevé au surplus, pour justifier une termi-
nologie qui leur sait propre. Mais la définition du réglement doit
tenir compte de leur existence,

2°) Les mesures d'organisation el de fonctionnement d'un
serpice public.

Restreinte sur ee plam, cette définition peut étre élargie sur
un autre. Il est admus depuis toujours quune mesure d’organi-
sation d'un serviee public a un caractére réglementaire, Mais
cette solution n’est guére démontrée (25). Si une décision s'ap-
pliquait nécessairemznt i des personmes, beaucoup de mesures
d’organisation aursient un caractére particulier ; motamment
toutes les mesures d’auto-organisation puisque par hypothése
elles concerneraient ure personne publique déterminée ou en-
core toutes les mesures contenues dans une concession de service
public puisqu'elles -ésnlteraient d'un contrat conclu intuitu
personae.

Le caractére réglementaire de ces mesures ne résulte pas de
ce quelles viseraient les agents et les usagers dm service & tra-
vers la personne gui le gére. Le lien serait irop indirect. Il
résulte tout simplemen: du caractére abstrait que ne peuvent
manquer de revétir une fonction, un service, une compétence
dans un régime c= pocvoir institutionalisé. L’impersonnalité
est inhérente 4 un régime on la puissance publique est dévolue
non & un individo rais 4 une entité juridique abstraitement dé-
finie (méme si la théorie de la personnalité morale permel a
cerfains égards de présenter cette entité comme une personne
juridique).

C. - L'IMPERSONNALITE DU REGLEMENT SE DEFINIT PAR SES EFFETS
JURIDIQUES DIRECTS

Le réglement se définit par les effets qu'il produit sur le droit
objectif. Le degré raguis de généralité doit étre aporécié de facon

(26) 1! n'est guére sufisamt «de dire que le réglement d’organisation
doit éire ou un acte géneral ou un acte individuel et qu'il n'est siirement
pas un acte individuel » Mongsu, op. cit, p.10.:
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assez souple et 'opposition avec les actes particuliers n'est pas
toujours tranchée. Il convient donc de préciser les modalités
d’application du critére qui a été défini. Autrement dit, il s’agit
de savoir quels sont les effets juridiques pris en considération
pour déterminer le caractére réglementaire d’un acte.

La premiére remarque est que Pacte considéré ne doit pas
nécessairement contenir une régle. Il s’agit simplement & étendre
la notion d’acte-condition dégagée par L. Duguit (26). Elle ne
recouvre pas selllement Phypothése de 'application a un individu
d’une situation générale. Bonnard a établi qu’il existait également
des actes-conditions généraux comme les autorisations budgé-
taires ou la déclaration de I'état de siege (27) Cette notion est
exirémement pratique et elle tend 4 &tre utilisée assez fréquem-
ment (déclaration de P'étaf d’urgence, reconnaissance de la qua-
lité de département sinistré en matiére agricole..., octroi de la
qualité de zone spéciale de conversion, de zone d’action rurale...).
Tous ces actes provoquent enire antres effets 'application géné-
rale et impersonnelle d'un statut 1égal et réglementaire prééiabli.
Ils doivent de ce fait étre considérés comme des réglements.

Mais pour éviter un élargissement trop important de la notion
de réglement, il convient d’apprécier strietement la nature juri-
dique des effets qu'entiraine un acte administratif. Seuls doivent
étre pris en considération les effets juridiques directs qui sont
impliqués par Pacte 4 Yexclusion des conséquences plus lointai-
nes qui penvent avoir une autre portée. Une appréciation plus
étendue ne manguerait pas de donner lieu 4 d’inextricables diffi-
cultés puisque par hypothése toute régle générale aboutit & des
cas particuliers au stade de son exécution.

Chaque disposition doit étre examinée en elle-méme. Elle est
réglementaire si elle s’applique 4 une catégorie envisagée comme
telle, sans considération des individus qui la composent, actuel-
lement. La loi modifiant le régime électoral des consejls munici-
paux dans les communes de plus de 30.000 habitants, reste
générale bien que 'on puisse établir la liste des communes visées
au moment de son adoption.

Ce principe doit éfre maintenu d’autant plus strictement que
des discordances entre les effets directs et les effets indirects
d'un acte peuvent se produire. M. Stassinopoulos cite un exemple
qui fait actuellement partie du droit positif frangais. ¢ L'ordre
de police adressé 4 un local interdisant Pentrée de mineurs est un
acte individuel par rapport au propriétaire du local et indirecte-
ment réglementaire en ce qui concerne les clients mineurs » (28).
Dans la mesure on il est nécessaire de choisir une qualification,
il faut opter pour celle qui est tirée des effets directs et immédiats

(26) Dueurr, op. cit, p.191 et sq.
(27) BowNARD, Précis de Droit Administratif 1940, p. 33
{28) SrassinopouLros, op. cif, p. 67.
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de I'acte : Perdre cité en exemple doit éire considéré comme un

acte individu=l, {Dans le méme sens : C.E. 12 mars 1965, Syndi-
cat national ¢as pilotes de ligne... L. 170). :

Le méme principe permet de qualifier d’autres types d’actes
juridiques domt la nature n’est pas éviderte au premier abord.
L’approbation ou I'annulation d’un acte réglementaire a ainsi un
caractére réglementaire. La solution est facile 4 comprendre dans
le cas oli Vapprobation est donnée par le supérieur hiérarchique
de P'auteur de I’aste initial : le supérieur participe en effet 4 la
compélence Ze T'zutorité subordonnée en vertu de son pouvoir
hiérarchique.

M. Stassinopoulos estime par conire que «dans le cas ol
Papprobation est accordée en vertu de la :utelle administrative,
la solution n'est pas la méme : Pacte du préfet approuvant le
réglement édicié par le Conseil Municipal... est un acte individuel
vis-a-vis de .a commune » (30). I en déduit l'illégalité dun
retrait de Pzppropation mais cette sclution semble résulter tout
simplement Au principe général selon lequel lé pouvoir de
tutelle m’existe que dans les hypothéses formellement prévues
par la loi: le Code d’Administration Communale autorise le
préfet a armzler & tout mement les arrélés municipaux de
police ; il ne préveit pas ce droit en ce qui concerne 'approbation
des délibérations Au Conseil municipal. Ni dans un cas ni dans
T'autre, i} n'est question de droits acquis an profit des autorités
commimnales.

Par contre 1'inisrét est grand de reconmaizre 4 l'acte d’appro-
bation la méme nature juridique qu’a VYacle approuvé, sur le
plan conteniieux notamment. La jurisprudence, en déclarant
qu'une opposition ministérielle & une délibération réglementaire
du Conseil #administration de la Caisse Nationale des retraites
des agents des cotlectivités locales a un caractére réglementaire
semble se rzllier a ce point de vue. (C.E. 15 février 1056, Bossis.
L. 605). 1l er: =ésulte par exemple la possibilité d’invoquer lex-
ception d’illegzlite de I'acte d’approbation a Tocecasion d’un litige
sur Yacte initizl.

§ 3. — La valeur de la distinction

Ainsi précisde, la distinction des actes réglementaires et des
actes non regiemsntaires doit &tre appréciée  sa juste valeur.
De fagon générale, 'étude méme du pouveir réglementaire a pour
but de dégager la partée de cette distincticr. Néanmoins quelques
observations préalables ne sont pas inutiles sur le probléme de
sa valeur techmique comme critére de classification. Sa valeur
normative mérite également un rapide examen dans la mesure

(30) SrassisoroyLos, op. cit., p.67.
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méme ol la philosophie politique libérale en fait wun élément
important de la liberté politique.

L’école de Bordeaux a accordé 4 la classification matérielle des
actes juridiques une place fondamentale dans sa théorie générale
du droit. Mais cette systématisation ne doit pas cacher les
« limites techniques » que rencontre son application. Il faut
d’abord réserver 'hypothése d’actes qui ne peuvent enirer dans
ces cadres. I1 faut surtout admetire que le régime juridique d'un
acte, méme en ce qui concerne les conséquences de la distinetion
matérielle, n'est pas strictement lié 4 la nature matérielle de
Pacte.

Il existe donc des actes qui ne peuvent trouver place dans
1a classification bipartite des actes. Le décret de ratification d’une
convention internationale en offre un exemple. Sur le plan théo-
rigue, il est déja difficile d’admettre qu’il rentre dans Fune des
hypothéses prévues par Duguil. En droit positif, cette intégra-
tion est impossible. 11 subsiste trop de différences irréductibles.
Cette situation mn'est en définitive pas trop génante car Jes
difficultés de ce genre concernent essentiellement des actes de
gouverpement qui ne font pas partie de la catégorie des actes
administratifs.

Mais il existe également des actes adminisiratifs pour lesquels
la distinetion perd la plus grande partie de son sens. Les actes
intégrés dans une opération administrative complexe ne se défi-
nissent pas par leur wature matérielle mais par le réle qu’ils
jouent dans l'opération et, en derniére analyse, par la nature
méme de I'opération.

« Phases transitoires d'une opération globale ayant son objet
propre, destinés 4 disparaitre avec Papparition d'une ou plusieurs
décisions individuelles ultimes, ces actes intermédiaires (tableau
d’avancement, liste des entrepreneurs admis & une adjudication
resireinte, déclaration d’utilité publique...) voient en vérité leur
nature juridique entiérement déferminée par 'objet de l'opéra-
lion complexe dont ils ne sont pas dissoeiables ». (Conclusions
Laurent sous CE 17 juin 1955, Ministre du commerce et de
Findustrie ¢/. Association pour la sauvegarde du parc des sports,
A. Rondenay. AJDA 1955.11.288). -

Des incertitudes subsistent sur la nature juridique exacte de
certains actes dont la qualité de décisions administratives est
incontestable. Cette situation est moins troublante en elle-méme
que par les conséquences qu’elle entraine sur le régime juridique
de ces acles.

L’opération administrative dans son ensemble est soumise 2
un régime unique déterminé par le caractére particulier de la
décision finale (notamment elle aboutit & la création de sitna-
tions individuelles acquises). Mais en méme temps pour respecter
Tunité de Popération, des dérogations aux régles applicables aux
décisions non réglementaires sont inévitables (Pexception d'ills-
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galité de tous les acles antérieurs peut étre accueillie 4 I'appui
d’un recours comrre la décisicn finale). L'arrét précité du 17 juin
1955 effectue cette dissociation des régles qui caractérise le
régime de chaque calégorie 1'actes. o

Bien mienx des zctes dont le caractére particulier est indiscu-
table peuven: se trouver soumis au régime des actes réglemen-
taires : les dslégalions de pouveir ou de signature sont amnsi
considérées comme réglemeniaires quoique les secondes ne puis-
sent se cone=voir gu'en cons.dérztion de la personne du déléga-
taire : leur Kgalité peut étre conzestée 4 toui moment, a Focea-
sion de touies les décisions prises sur leur fondemex_lt (31).

Méme si ees Irypothéses concernent des cas margm.au:x,_el-les
doivent &trs prises en considération : les jrégi-mes ']-undlques
consacrés par lz jurisprudence sont en réalité fonctwrm:e}s. Le
Conseil d’Etat les utilise pour parvenir & tel ou tel résultat,
comme la siabilité d’une situation ou au contiraire sa conformité
au droit. Les consdquences d'une délégation de signature ont
amené le Coxseil 4 la considerer & Yégal d’un titre réglementaire
de compétence bien quielle rrésente 4 certzins égards un carac-
tére personne. azcentué (elle disparait avec la personne du déls-
gué ou du delégataire). Elle joue en effet le méme réle et le
régime contentisux du réglement permet de sanctionner plus
efficacement e wice d’incompétence qui est le plus grave dont
puisse étre ziieint un acte. o

Dans cette optique foncticnnelle, la coincidence entre nature
et régime juridique ne peut pas étre parfaitement assurce. Le
caractére réglemeniaire d'un acte ne suffit donc pas 4 éclairer,
méme partiellement, sur son régime juridigue. Dans son domaine
normal d’application, la distinction des actes réglementaires et
non réglementaires a une valeur technique limitée. Mais sa
valeur normative semble en justifier I'importance tradition-

nelle (32).

Sectiom lil. — Le coractére public du réglement

L’édiction d’'un réglement constitue ncrmalement I'exercice
d’un pouvcir de décision umilatérale, m’éme si elle ne suppose
pas loujours lz mise en ceuvre de prerc‘xgatwes de puissance
publigue. Elle revét de ce fait an caractere fondamentalement
inégalitaire. _a portée générale et impersonnelle de la mesure
vient encors accenkuer ce trait : non seulement la nature juridi-
que s'impose umilatéralement mais encore elle concerne une
catégorie ginirele et non une personne déferminge. _

Cette observadon est & la source des conceptions doctrinales

(81) G.E, 2§ juin 1857, Sieur X, AJDA. 195701391, Chron'iq'ue Fourn.ier
et Braibant, T.A. Paris, 5 février 1058, sieur Buzman, ¢ préfet de police,
AJD.A. 1966-135.

(82) Cf. supre, cnap:tre I.
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qui inspirent la philosophie politique sur laquelle repose encore
le régime constitutionnel francais.

Le réglement doit étre un acte de Fautorité publigue parce
qu'il établit une relation d’inégalité entre sonm auteur et son
destinataire et que senle I'autorité publique pent étre légitime-
ment fondée A agir ainsi dans ume société ol tous les hommes
naissent et demeurent libres et égaux en droit.

Le caractére public du pouvoir réglementaire ne résulte done
pas de Pobservation et de la systématisation de la réalilé sociale
et politique. Il est li¢ 4 Yaffirmation de valeurs philosophiques
et morales, telles que la liberté et Pégalité. Sa valeur n'est pas
scientifique mais normative.

Constater la généralité du phénoméne et la diffusion du pou-
voir réglementaire dans toute la société ne remet pas en cause
la valeur du principe, puisque ¢’esi se placer sur un plan diffé-
rent. La critique peut tout au plus porter sur I'opportunité qu’il
¥ a de restreindre 4 Pextréme le nombre des scurces de droit.

Par contre, accepter une définition d’ordre philosophique doit
conduire 4 accepter les difficultés que souléve sa mise en ceuvre,
La détermination des réglements soumis & un régime de droit
public n’est pas particuliérement aisée en droit positif car elle
ne correspond pas &4 des données de fait bien établies. Le critére
juridique n’est pas exactement le méme pour les personnes
publiques et pour les personnes privées. Il ne coincide pas tou-
jours avec le critére paralléle applicable aux décisions particu-
lieres. Ce floiternent est inévitable : le caractére public du régle-
ment ne résultant pas de la nature des choses mais d’une défer-
mination juridique.

§ 1. — Le probléme des pouvoirs réglementaires de droit privé

Bien que I'émission de régles générales et impersonnelles se
retrouve dans toutes les institutions sociales pour des raisons
fonctionnelles, la philosophie individualiste du droit frangais
refuse d’admettre la qualification de pouvoir réglementaire en
droit privé. Mais la pression des faits a obligé & apporter des
exceptions & ce principe.

A, - LE REFUS DE RECONNAISSANCE PAR LE DROIT DE POUVOIRS
REGLEMENTAIRES PRIVES

L’Etat ne peut en auncune facon étre considéré comme la seule
source du Droit mais il détient le monopole de la contrainte
organisée : Il est la semnle autorité habilitée 4 contraindre un
individu pour I'obliger & respecter les régles de droit. De ce fait,
il joue un rble pratiquement exclusif dans la formulation du
droif positif. Ce dernier se caractérisant par I'existence d’une
sanction organisée, ce n'est que dans la mesure ot I'Etat accepte
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de sanctionner wme régle sociale qu’elle se transforme en régle
de droit positif. ) .
Les principes fondamentaux du droit francsis s’opposent 4 la
reconnaissanee de pouvoirs de déecision unilatérale entre des
mains privées. Il en m$sulte que ces pouvoirs de fait ne peuvent
accéder 4 l'existence juridique. )
« Dans le systéme classique du droit frangais moderne, tel qu'il
s'affirme au début du xxx” siéele, il n'y a pas de place, en prin-
cipe du moins, pour la reconnaissance d’un certain pouvoir
réglementaire & des organisations professionnelles. Ce systéme
de droit repose en effet sur les deux idées essentielles de la
suprématie incomtestze de la loi et de la liberté des stipulations
contractuelles » {33). Ce constat peut &tre étendu & Yensemble
des situations de drzit privé que le principe de la liberté dn
consentement différenciz radicalement des situations de droit
public ol Tégne ia volonté générzle. )
La conception libérale du xix® siécle proloage la conc@ptl‘on
révolutionnaire sans ia remetire en cause. Le principe de légalité
est interprété plus largement per lintégration des réglements
administratifs mais il subsiste dans son essence qui est 'identifi-
cation de la loi & du droit objectif. o , )
L’époque contemporaine ahouti: au contraire 2 la résurrection
de la multiplicité des sources du droit. Mais si les principes ira-
ditionnels ne sont pius unanimement accepiés, ils ne sont pas
pour autant changés (34). o
Il en résulte cette situation confuse que le pouvoir réglemen-
taire des persomnes privées ne peut éire reconnu en principe
mais que les exceptions se multiplient sous la pression des faiis
et des idées. o ]
En régle générale, .es manifestations du pouvoir réglementaire
doivent rester occnlies ou se présenter sous forme contractuelle
pour étre assimilables dans le droit positif. II est exceptionmel
que leur véritabie nzture puisse éire reconnue comme dans le
cas des prérogatives du chef d’entreprise (35).

(33) R. Maspevion. Le pouvoir réglementaire des organisations profes-
sionnelles, in Etudes de droit contemporain, tome IV, p 149, ,

(34) Pour plus de dstails, of. R. MaspetioL, op. cif, et QuerMonns, L'évo-
lution de la hidrarchie des astes juridigues. Thése Caep 251, ,

(35) Bien entendc Peryployé n’est seumis 2 Pautoritz du c}le,f d’enfre-
prise que parce gi’il emste entre eux un contrat. La__hberté der'ltrer_ou
de sortir d’une ins-itution demeurs la marque irréduc‘tw!e du c_l‘rplt p'r:v,é.
La participation ac groupe ne peunt étre foreée ; mais autorité qui sy
exerce m'en acquiert pas pour autan: an caractére cun'tractu_el, ell;e_ se
fonde simplement sur sz nécessité sociale. Le cpntx:at w'intervient, ‘Sll ¥
a lew, que pour Aéterminer son champ d'applieaticn. La soumission 4
Pautorité résulte d-ar acte ou d’un fait volontaire.
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B. - LES POUVOIRS REGLEMENTAIRES DE DROIT PRIVE
CONSACRES. PAR LE DROIT

La technique strictement contractuelle du droit privé classique
s’est révélée incapable d’appréhender juridiquement la nature
des relations qui s’établissent au sein de certains groupes sociaux.
Certaines relations d’autorité peuvent étre ramenées sans trop
d’artifices &4 la mise en ceuvre de stipulations conventionnelles.
Cela devient impossible pour certaines autres. Le législateur a
aft intervenir pour fonder juridiquement des pratiques de fait
que la jurisprudence se refusait 4 reconnaitre. Il a é&té ainsi
conduil 4 écarter un certain nombre de fictions et 4 établir des
qualifications plus exactes. Un exemple privilégié est fourni par
les relations collectives au sein de Pentreprise.

Les entreprises publiques et les entreprises privées conces-
sionnaires de service public sont évidemment le terrain d’élec-
tion de certaines interventions législatives en raison de I'étroitesse
des liens qu’elles entretiennent avec la puissance publique. Sans
cesser d’éfre soumises en principe 4 un régime de droit privé,
elles bénéficient de mombreuses dispositions spéeiales qui leur
reconnaissent cerfains pouvoirs de décision i caractére unilaté-
ral et parfois réglementaire.

Ainsi par exemple, les compagnies concessionnaires de chemin
de fer, puis 1a S.N.C.F. qui leur a succédé ont le droit d’établir
des réglements de retraite applicables a leur personnel. Le but de
cette législation est d'ailleurs de faciliter le contrdle étatique
qu’assure I’homelogation par le ministre des travaux publics. La
jurisprudence a reconnu formellement qu’elle établit un pouveir
réglementaire de droit privé : «les réglements établis... pour
déterminer les modalités du régime de retraite de son personnel...
émanan! du concessionnaire et régissant les rapports de droit
privé enire ce dernier et ses agents, ..ne présentent pas le
caractére d’actes administratifs ». (TC 12 juin 1961 sieur Rolland
¢/ SN.CF. AIDA 1961 - 633).

Le régime des retraites de la S.N.CF. échappe au droit com-
mun des conventions enire employeur et employé. Il fait Yobjet
de réglements unilatéraux. Les rapports restent cependant de
droit privé, ce qui entraine la compétence judiciaire, solution
justifiée avant tout par des arguments d’opportunité. L’hypo-
thése reste malgré tout trop exceptionnelle pour pouvoir éire
géndéralisée, Il est irop évident que c’est la volonté du législateur
el non la nature méme de l'entreprise qui a entrainé le recours
au procédé réglementaire. Cette jurisprudence signifie seulement
qu'il existe des pouvoirs réglementaires de droit privé par déter-
mination de la loi (36).

(36) Cette solution est néanmoins appliquée sur une grande échelle.
Ainsi le personnel de la majorité des entreprises nationalisées est soumis
a un statut réglementaire de droit privé, assez proche quant au fond du
statnt de 1a Fonctien Publignue.
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Mais il est des Lypothéses on le législateur au lieu d’écarter
I'application des régles de droit commun s'est borné a établir
leur qualification ezacte.

L’entreprise n'es: pas un simple contrat comme le voudrait le
Code Napoléon. Eliz est aussi un groupe social structuré, une
institution, an sens sociologique et juridique du terme. L’analyse
contractuelle des relacions entre Penfreprise et son personnel
est insuffisante pour cette raison. Eile péche par individualisme
et égalitarism= et ne peut expliquer juridiquement Texistence
d’une collectivzié unifife sous un pouvoir,

La loi a di cerriger sur certains points cetie analyse que la
jurisprudence etait bien obligée d’adopter. Le pouvoir discipli-
naire du chef d’entreprise est apparu aussi nécessaire qu’impos-
sible 4 fonder sur le seul contrat de travail. La jurisprudence a
fini par admetre q¥’il est inhérent 4 la fonchion de chef indé-
pendamment de tovie clause contractuelle, {Cass. Soe. 16 juin
1945 Droit Sociai 1946 - 427 note Durand. Cass. Soc., 15 décem-
bre 1961 D 1962 - 306).

Il n'est touteivis gu'indirectement 4 I'origine d’une réglemen-
tation (le chef c'entreprise formulant les prescriptions dont la
violation entrzine une sanction disciplinaire). Par contre le
réglement d’atelier est réglementaire par son cbjet méme. Il est
né sous forme d'uszge gque la jurisprudence judiciaire analysait
comme un conirat d'adhésion.

Mises & parz cerraires clauses, il s'agit en réalité d’'un acte
d'autorité édizté unilatéralement par le chef d'entreprise st
contenant les réglex générales;qir’il juge indispensables au bon
fonctionnement Ge son entreprise. L’analyse siatutaire el régle-
mentaire qui est ceile du législateur (articles 22 et 23 du livre I
du code du trzvail) permet seule d’expliquer certaines solutions
dont la nécessiié ne peut étre nide, par exemple I'impossibilité
de discuter individnellement les clauses du réglement ou encore
e droit pour le chef d’entreprise de le modifier sans remetire en
cause Pexistenre des contrats de travail (37).

La législation a donc dii dans certains cas reconmaitre Pexis-
tence de pouveirs raglementaires dans des groupes de caracteére
éminemment privé. D’autres exemples que celui de lenireprise
peuvent étre evoguzs. Les statuts, les réglements imtérieurs et
les décisions que prernent les sociétés et les associations par
vole & la majorité mevetent souvent un caractere réglementaire.

Les exceptions s» multiplient sans pour aciant renverser le
principe. Une grandge diversité se manifeste qui n’est pas Ieffet
d’un plan précoag¢u mais plutdt le signe d'cne crise de Pordre
juridique tout entier. .

(37) Cf. RivERc et SavaTiER, Droif du travaeil, pp.180-113.
DuRrAND et Jaussivp, Traité de droit du travaii, tome 1, p. 423 ot sq,
comparer avec la théorie des pouveirs du chef de serrice en droit public,

cf. infra 1I° partie, iitre IIL
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Cerlaines situations aboutissent a Pédiction de pouvoirs régle-
mentaires régis purement ¢t simplement par le droit adminis-
tratif (Codes de déontologie des ordres professionnels). Cette
publicisation est largement ficlive le plus souvent mais elle est
un moyen de résoudre le probléme dans les cadres du droit
positif (38).

Souvent aussi le caractére réglementaire m’est reconnu que
partiellement et les situations en cause restent régies par le droit
privé. Clest alors seulement que Pon peut parler de pouvoirs
réglementaires de droit privé.

Aucune de ces solutions n’est pleinement satisfaisante mais
aussi longlemps que la théorie générale du droit ne reconnaitra
pas lexistence d’'une branche du droit consacrée A V'dtude des
phénoménes d’autorité dans les institutions privées, il sera irm-
possible de délimiter logiquement le champ d’application du
pouvoir réglementaire public.

En attendant «la conception communautaire a un double
mérite : elle rend compte de solutions positives que mutile ana-
lyse contractuelle ; surtout si elle devance Pévolution du droit,
celle-¢i semble aller dans le sens gqu’elle indique » (39).

§ 2. — Les réglements édictés par des autorité publiques
classiques

A. - LE CARACTERE REGLEMENTAIRE DE TOUS- LES ACTES GENERAUX
DES AUTORITES CLASSIQUES

Tous les actes émanant d’autorités administratives ne consti-
tuent pas nécessairement des acltes administratifs, L’adminis-
tration peut en effet accomplir des actes de gestion privée qui
relévent du droit privé et de la compétence judiciaire. Le critére
qui permet de déterminer les deux catégories d’actes n’est pas
exactement le méme pour les actes réglementaires et pour les
actes mon réglementaires. Il en résulte une discordance entre
leurs champs d’application respectifs.

La jurisprudence tend & qualifier la nature juridique des actes
dont elle 2 & connaitre en fonction du droit applicable 4 la
solution du litige. Elle semble faire de cette détermination dn
droit applicable la clause principale de répartition des compéten-
ces entre juridictions judiciaires et administratives (40).

Mais cette attitude ne vaut qu'a I'égard des actes particuliers.
La jurisprudence « admet, en effet, que les réglements adminis-
tratifs doivent étre considérés comme des actes de droit. public,
méme §’ils concernent des situations juridiques de droit privé

(88) Cf. infra, méme chapitre §3 et II° partie, titre I1, chapitre II.
{89} Rivero et Savamiem, op. cif., p.97.
{40) Cf. Ausy et Dnaeo, op. cit, tome L
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ou relevant de la juridiction judiciaire par son epplication d*ane
clause spéciale Ge compétence s (41).

_ Le critére applicable anx réglements est donc extrémement
simple : tout acte 2dieté par une autorité administrative et dont
la portée est générale et impersonnelle constitue un réglement
administratif quel que soit son objet ou I'étencue des préroga-
tives qu’il met en envre.

Les diffieultés nzissen: non de la complexité de ce critére mais
de la discordanes qu’il entraine enire actes Teglementaires ef
actes non réglementaires, Il existe toute une série d’hypothéses
olt I'existence de raglements administratifs sormis 4 un régime
de droit public vient déiruire Punité de réghme de situations
régies par le droit privé ou relevant de la compéience judiciaire.

B. - LA DIFFERENCE DE CRITERE ENTRE ACTES GENERAUX
ET ACTES PARTICULIERS

La discordance peur tout d’abord étre établie par Papplication
de clauses spéciales, législatives ou réglemenzaires de compé-
tence au profit de ia jur:diction judiciaire. Ains: le contentieux
des contributions mdirectes est traditionnellement confié, en
France, aux tribunavz- civils. Mais ceci ne concerne que les
litiges individuels : le contréle de légalité des actes réglemen-
taires établissant des ‘mpéts est assuré par la veoie du recours
pour excés de pouvoir devant les juridictions administratives,
Cette solution se justifie, malgré la clause spéciale de compétence,
par Iidée que Pordre ruridictionnel administracif est le gardien
naturel de la 14gziite 42,

Au surplus 'hypethese précédente vise des situations le plus
souvent exorbitanies ¢u droit commun. Il est donc normal d’in-
terpréter restrictivement ia clanse de compétence judiciaire,

Il n’en va pas de méme en matidre de services publics 4 gestion
privée, de services publics industriels et ccrmmerciaux pour
Pessentiel. En principe tout au moins, le fond du droit et Ia
compétence coincident. par application du critére de similitude
avec les entreprises privées analogues.

Une exception subsiste bien qu'en réalité le chef de service
et le chef dentreprise privée usent d’un pouvoir réglementaire
analogue, la jurisprudence eslime que « clest par nature un
pouvoir administraiif dGont le contréle appartient au juge admi-
nistratif » (conclusiomns Ordonneau sous CE 10 nov. 1961 Sieur
Missa... AJDA 196271.40). (Dans le méme sens : CE 10 jamrvier
1967 Syndicat unific des techniciens de la RT.F AJDA 1967 -
296 chr. 270).

La dichotomie entre «los litiges individuels... {qui) ressortis-
sent & la compétence des tribunaux judiciaires » (CE 8 mai 1957

(41) Auey et Dmage, op. cif. I, n® 334,
{42) Ausy et Dnico, op. «ft, n° 495 et 1005.
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- Jalenques de Labeau L 158) et les « requétes dirigées contre Ies
réglements administratifs » pour lesquels «les juridictions ad-
ministratfives demeurent en revanche compétentes » (CE Sieur
Missa précité) est bien affirmée. Les deux solutions se trouvent
parfois appliquées dans un méme arrét (CE 16 octobre 1953 So-
ciété des verreries de Saint-Antoine L 444). Leur portée est
générale, bien que la condition des agents du service en soit
Tobjet principal, el concerne aussi bien lorganisalion que le
fonctionnement du service. ‘

Le mode de gestion d’un service public n’exerce donc aucune
influence sur la nature d’un acte réglementaire qui revél un
caractére administratif dés lors qu’il est pris par une auforité
administrative.

La méme attitude se retrouve 4 propos de la théorie des rap-
ports de droit privé. Cette derniére se rattache 2 la politique
jurisprudentielle des < blocs de compétence » qui vise a simpli-
fier les critéres de délimitation et & unifier le contentieux d'une
matiére donnée.

Elle consiste & décider que l'infervention de administration
dans les rapports de droit privé donne naissance 4 un contentieux
judiciaire. Au lien d’'une délermination analytique de la nature
de 'acte par lequel est intervenue I’Administration, 1a jurispru-
dence adopte un critére synthétique et ne s’attache qu'a la
nature de la situation dans son ensemble.

Cette jurisprudence a été extrémement critiquée (43). La doe-
trine a dénoncé le caractére vague du critére ainsi adopté. Elle
a aussi montré Yillogisme de ce critére qui ne s’applique qu’aux
actes particuliers et non aux actes réglementaires (CE 9 mai
1952 Chambre syndicale des maitres portefaix L 247).

La théorie des rapports de droit privé en effet ne déroge pas
4 la solution plus générale selon laquelle un acte réglementaire
garde une nature administrative quelle que soit la situation
qu’il régit.

Dans trois séries d’hypothéses, la portée réglementaire oun
particuliére d’un acte détermine sa qualification juridique au
regard du droit applicable. Le champ d’application du réglement
administratif est dans les trois cas plus étendu que celui de
I'acte particulier. Cette discordance suscite un certain nombre

de difficultés.
€. - LES CONSEQUENCES DE LA DIFFERENCE DE CRITERE

Elle crée tout d'abord des difficultés de procédure. Sauf lors-
que le juge judiciaire a regu plénitude de juridiction comme

{43) Cf. notamment : C.E, 5 février 1954, Association El. Hamidia, J.C.
P. 1954 11 836, conclusions Mosset.

C.E., 23 janvier 1963, Audouin, J.C.P. 1954 7911, note Vedel.

C.B.,, 9 avril 1954, Derisbourg, J.C.P. 1955, 8481, note Dufau.
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dans le cas des ceniributions indirectes, Iezception d’ilégali
3’1.1:2 I:ig‘}gé?lez;-t ehiige}é §?gsir le juge administratif. On lrlfljfglllliz

] a coimple égle: £ ’
vatt vow Ia o plexité des régles de compétence que lon

L’-an::)mahe est encare plus curieuse si Pon considére le fond
du droit. Sur ne néme maltiére, les acles juridiques relévent de
-deu:g Juges différents selon que leur portée es: réglementaire on
particuliére. La a=zture méme de la norme qu'ils posent n’est
paisJY prise ]en considérztion. '

Un reglement relaff a Porgamisation d'un service & gest
privée reléve du juge administritif §’'il ne contie:‘z auf:?miz Ifefiﬁg
exorbitante da droit commun. Les actes individuels d’applieation
par conire sont dsférés an juge judiciaire bien que le droit
gpphpab}e' soit le méme dans les denx cas. En sens inverse. le
juge _]-1}d1¢1a1re conpait d’actes unilatéraux qui manifestent Iexer-
cice d'une prérogaiive de puissance publique mais s’insérent
S;l;srgglse:;lplioﬁs de dxl'oft Privé ; et si ces actes se fondent sur

entation seul le ju int i 5
ligalite oo oopation seal Juge admipistratif peut contréler Ia

i Le juge adminzstratif peut ainsi étre amené 3 accomplir cette
tach,e en utilisan: des régles de d-oit privé : Ia Kgalité externe
de I'acte reléve necesszirement du droit public puisque I'acte est
formellement et orgamiquement administratif. Mais sa légalité
interne peut dép.enr:zre de principes propres au droit privé et le
Juge est tenu soit de staruer sur des questions pour lesquelles
il ne dispose Ppas d'uptitudes particulitres soit, dans certains cas
de’l_'em-rqyer a lacterité judiciaire la connaissance de questions
préjudicielles (TC .9 mezi 1958 Demoiselle A bault L. 794, 3
%)_m];os d’un arrdid menistériel étendant une convention co]fec—
ive),

'S.l regretiables que soient ces difficultés, il semble cependant
dlﬁ‘lc.ﬂe de les éliminer : i n'est nullement certain qu'une autre
solution jurisprudasntielle puisse simplifier la question.

_La distinction amalyzique des situations de droit public et des
situations de droit privé est souvent trés délicate 4 opérer, d’an-
ta?t plu.:s quelle ne se fonde pas sur un critére sir et précis. Un
méme réglement zomtient les deux : ainsi les services d’utilité
agricole des chambres d’sgriculture fonctionnent selon les lois
el usages du commerce sous réserve des régles dz droit public
rf’ésulta_nt de leur czractére de service public et du caractére
d étabhs-semgnt pubiic administrati? des chambres d’agriculture,
toutes les régles ¢'crganisation et de fonctionnement ont pour
but d’opérer une conciliation entre ces deux aspects contradic-
toires (CE 1+ juiller 2960 - Assemblée permanente des présidents
de chambres d’agricultore A.J.D.A. 1960.380).

) La compétence Gu juge administratif se justifie done 4 leur
egard mais de serisuses raisons d’opportunité¢ expliquent la
solution inverse en matiérs d’actes particuliers.
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La gestion privée répond 4 un souci d’assouplissement qui
correspond A des nécessités pratiques. La théorie du bloc de
compétence simplific les recherches de compétence juridiction-
nelle. Tout eompte fait, il est plus simple de rechercher si un
acte a une portée réglementaire ou particuliére que de déterminer
§'il régit une situation de droit public ou de droit privé ou encore
s'il comporte Putilisalion d'une prérogative de puissamce pu-
bligue.

Clest en tout cas ce que semble penser la jurisprudence et
le principe demeure que tout acte général et impersonnel édicté
par une autorité administrative constitue un réglement admi-
nistraiif quelles que solent la mature et la portée des régles qu’il
contient.

§ 3. — Les réglements édictés par d'auitres personnes
que les personnes publiques classiques.

Bien que rectlant quelque arbitraire, le critére du caractére
réglementaire d’un acte est relativement simple lorsqu’il est
appliqué 4 une autorité administrative classique. Mais il me
peut étre transposé an cas des réglements édictés par des per-
sonnes privées ou des personnes publiques ou semi-publiques
de création Técente (44).

L’édiction de régles générales et impersonnelles n’est en effet
pas le monopole de la puissance publique et un critére restrictif
s'avére nécessaire. La distinetion du public et du privé ne résulte
pas de la considération du fond ou du moins elle n'en résulte
pas de fagon exclusive puisqu’il existe en fait en en droit, des
pouvoirs réglementaires privés. La qualification d’acte adminis-
tratif est en réalité la conséquence qu’entraine l'application de
certains critéres de compétence contentieuse.

La juridiction administrative ne retient sa compétence gue
dans un certain nombre d’hypothéses qu'elle entend controler
en raison de leurs biens avec activité administrative. Elle I'écar-
te au contraire dans des cas matériellement semblables qui se
situent hors de la sphére administrative. Au surplus T'invasion
de ’administration par les personnes privées est un phénoméne
qui s’est développé récemmment et que la théorie juridique n’a
pas encore parfaiternent intégré. La reconnaissance du caractére
public de certains actes émanant de personmes privees vise a
compléter et a corriger les critéres classiques devenus insuffi-
sants et inadaptés. Elle ne découle pas de la nature des choses
mais remplit une fonction qui la dépasse. )

Contrairement 4 la solution adoptée pour les personnes publi-

{(44) Nous n’avons pas i définir des rokions de personne pu.b.lique et
d’autorité administrative par oppesition A celle de personne privée, car
une telle recherche nous entrainerait trop loim. 11 suffit pour notre pro-
pos de se référer aux données parfois empiriques de la jurisprudence.
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ques classiques, la jurisprudence ne s’attache pas 4 la qualité
de l'anteur de l'acie mais seulement & la portée de l'acte, & sa
fonction juridique. Les ponditions requises pour qu'un acte
r@leye du droit administratif sont de ce seul fait, radicalement
différentes de cellzs qui s’appliquent aux 'actes formellement
administratifs.

A. - LA DISSOCIATION DES NOTIONS DE PERSONNE PUBLIQUE
ET D’ACTE ADMINISTRATIF.

_Traditionnellement les personnes privées ne pouvaient parti-
ciper a I'activite administrative que par I'exéeution de services
4 gestion priwée. La concession de services publics industriels
et commerciaux constituait le procédé classique dans ce domaine
et les exceptions restaient peu nombreuses.

Le probléme de Pédiction d’actes administratifs par des per-
sonnes privées ne s'est posé que lorsque ces derniéres se sont
vu conférer Je droit de gérer des services paublics administratifs.
Il ne s’est développé dans toute son ampleur qu’a partir de la
seconde guerrs mondiale.

A cette daie en effet les organismes professionnels ont été
volontairement associés 4 I'application des mesures de régle-
mentation économique ou d’organmisation professionnelle. La
jurisprudence a dit prendre parti sur la nature juridique des
pouveirs que ceite législation leur conférait.

Le célebre exrét Montpeurt du 31 juillet 1842 (Sirey 1842.111.37

Dalloz 1942.138) 2 apporié une solution qui alimenta longtemps
les controverses doctrinales. Le Conseil d’Etat se contentait
d’indiguer que le comité d’organisation dont un acte élait atta-
qué me constituait pas un établissement public sans dommer
d’antres indications sur sa nature et sans préciser l'influence
de cette observazion sur le caractéra public de ses actes.
_ Toute ambiguité a été levée par un arrét plus récent (CE 13
janvier 1961 Magnier RDP 1961.154 c¢cnclusions Fournier).
Alors que le comité d’organisation de larrét Montpeurt a une
nature juridigue indéterminde le groupement de défense contre
les ennemis des culiures de T'arrét Magnier est expressément
définie comime une association privée.

Cette circonstance »’influe nullement sur la nature des actes
qu’elle peut prendre. Le critére utilisé pour déterminer la nature
publique ou privée d'un acte ne prend pas em considération la
qualité de la personne dont il émane ou du moins le caraciére
privé d’une personne ne fait pas obstacle 4 ce que dans certaines
conditions elle prenne des actes administratifs et en sens inverse-
Tédiction d’actes adminisiratifs n’est nullement une présomp-
tion en faveur du caractére de personne prblique.
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B. - LE CRITERE DE L’ACTE ADMINISTRATIF.

Une série d’arréls forts clairs a subordonné la reconnaissance
du caractére public d'un acte 3 deux conditions (45). 11 faut
que d’une part Pacte concerne la gestion d’un service public
administratif et que d’autre part il manifeste 'exercice de pré-
rogatives de puissance publique.

Des dontes se sont élevés sur le caractére cumulatif oun alter-
natif des deux conditions. La lettre des derniers arréts suggére
en effet qu'une seule condition A la fois seraif retenue.

La décision ministérielle chargeant une fédération syndicale
de répartir le stock-outil entre les membres de la profession ¢ a
en pour effet de faire participer la fédération dont il s'agit,
laquelle constitue un organisme professionnel de droit privé, a
I'application de la réglementation économique en la dotant d’un
pouvoir de décision qui constitne une prérogative de puissance
publique ». (CE 6 octobre 1961 préeité).

Cetie formule n’est nullement ambigué : participer A Pappliea-
tion de la réglementation économique est implicitement mais
nécessairement participer 4 la gestion d’un serviee public admi-
nistratif. De méme Ja péréquaiion des frais de transport du blé
et du seigle est un acte de puissance publique. ;

Les deux conditions doivent donc étre réunies mais elles sont
suffisantes pour qu'un acte soit administratif,

Elles nexistent pas dans le cas ou le service public est indus-
triel ou commercial (T'C 12 juin 1961 sieur Rolland ¢/ S.N.C.F, -
AJD.A. 1961 - 633). L'organisation du service reléve de la
compétence judiciaire car elle concerne Vorganisation d’une
personne privée. Seule 'exécution méme du service souléve des
questions de droit public. La distinction est parfois délicate &
opérer car un réglement d’organisation peut avoir irait & Pexer-
cice des prérogatives conférées i lorganisme (46).

Le caractére public d’un acte ne dépend pas de sa nature
intrinséque mais d'une double concession de 'autorité publique.
L'érection d'une activité en service public administratif et la
concession de prérogatives exorbitantes du droit commun dé-
coulent toutes deux de décisions de la puissance publique, du
législateur en particulier. C’est donc par détermination de la loi
que des personnes privées peuvent prendre des actes adminis-
tratifs et Vexistence spontanée de pouvoirs de déeision unijla-

(45) G.E, 13 janvier 1961, Macmigr, L. 33 précité.

C.E., 30 mars 1962, Association Nationale de la Meunerie L 233.

G.E, 7 novembre 1962, Caisse générale de la péréquation de la papeterie
L 592,

C.E., 6 octobre 1961, Fédération nationale des huileries métropolitaines
L 544, AJ.D.A. 1961, 610-642 / chr

A contrario : C.E,, 23 juwin 1965, Seta 1966.343.

(46) Sur tous ces points, ef Ausy et Draco, op. cit., n° 378 et sq.
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térale n'est pas recormue de fagon générale ou du moins elle n’a
pas pour effet de « publiciser » les acies qui la révélent.

C. - _E CEAMP D’APPLICATION DU CRITERE.

La jurisprudexmce zpplique expressément ce critére aux actes
des personnes privées siricto sensu, cest-a-dire aux sociétés,
associations et fondzticns régies par le droit privé (il nest
guére imaginable de conférer des prérogatives de puissance
publique & des personnes physiques intnitu personae).

Elle 'applique égaement A toute ume série de personnes dont
la nature juridique reste ambigué. La loi qui leur a conféré une
mission de service public n’a jamais qualifié les comités d’or-
ganisation professiommelle ni les ordres professionnels. Il est
possible de les eonsidérer comme des personnes publiques
inommées et inzssimilables aux-catégories classiques.

La jurisprudence leur a refusé la quzlification d’¢tablissements
publics (blen que la docirine tende & parler d’établissements
publics professicnnels). Elle « admet que les litiges concernant
non Pexécution du servize public mais son organisation reléve
de la compétence judiciaire. En d’auires termes, ces personnes
iInnommées sont traiiées A cet égard, comme des personnes
privées » (47).

Il n’est donc pas out 4 fait exact de dire que ce critére
g’applique seulernzmt zux personnes privées, [1 s'étend en réalité
4 toutes les personnes, publiques ou privées, autres que les
personnes publiques slassiques. Alors que ia distinction des
personnes publigues er privées est assez floue, il est au contraire
facile d’isoler les catégor:ies classiques qui sont, outre I'Etat, les
collectivités locales. les établissements pubics administratifs et
les établissements publics industriels et commercianx. Cette
jurisprudence qxi mancue de rigueur logique permet ainsi
d’éviter un normbre considérable de difficultés pratiques. Elle
révele en tout cas le vicillissement des théories classiques en
la matiére.

D. - LES CONSEQUENZES SUR LE PLAN DU POUVOIR REGLEMENTAIRE.

Toute cette jurisprudence utilise uniquement la notion d’acte
administratif et r'opére aucune distinction entre les actes parti-
culiers et les actes réglementaires. Les premiers ne se différen-
cient pas des seconds. Notamment, utilisation du procédé ré-
glementaire n’est pas considérée ecomme constituant par elle-
méme une prérogative de puissance publique. -

Il s’agit done d'ur critére trés diférent de celni qui est
retenu pour les acies des personnes publigues traditionnelles.
L'opposition ¢st particuliérement manifeste dans deux arréts

(47} Ausy et Dmaes, op, ¢ff, n° 379.
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suceessifs qui portent sur des sujets presque jdentiques, le statut
réglementaire du personnel de deux services publics. Selon le
commissaire du gouvernement Ordonneau, un réglement de la _
R.T.F., «établissement public de PEiat 4 caractére industriel et ;
commercial » revét un caractére administratif <« ne serait-ce i
que parce que auteur de la décision attaquée est une autorité
administrative » alors que le réglement de la S.N.C.F., société
concessionnaire d’un service public indusiriel et commereial,
reste privé «dés lors qu’il n’intéresse ni la concession ni le
service public » (48). ]

Le deuxiéme critére entraine des conséquences différentes de
celles qu’entrainait le premier : actes particuliers et actes
réglementaires ont exactement le méme champ d’application et
les actes d’application d’un réglement public ont nécessairement
un régime de droit public.

D’autre part le caractére restrictif du critére choisi et Ia

réticence que manifeste encore le législateur se conjuguent pour
restreindre le nombre des concessions du pouvoir réglementaire
4 des organismes privés. Si 'on met & part les ordres profession-
nels qui sont plutdl une calégorie spéciale de personnes publi-
ques, la plupart des autres organismes regoivent plutét le ponvoir
de faire des travaux publics, de lever des taxes et de prendre
! des décisions particuliéres que d'édicter une réglementation.
: Malgré de trés larges exceptions, le pouvoir réglementaire
tend & rester réservé i 1'administration traditionnelle et la
théorie jurisprudentielle relative aux nouveaux organismes qui
lui sont associés ne corrige que partiellement cette tendance :
en tout élat de cause, son objet n'est pas de rendre compte de
Pexistence de pouvoirs réglementaires privés mais d’élargir la
compétence des juridictions administratives 4 des hypothéses
nouvelles de gestion des services publics.

Section V. — Le caractére administrati§ du r2glement.

Tous les actes juridiques unilatéraux, 4 portée générale el
[ impersonnelle, soumis & un régime de droit public ne constituent
! pas pour autant des réglements administratifs. Une précision
! supplémentaire doit étre introduite : les actes présemtant ces
caractéres doivent en outre relever du droit administratif.
Cette condition découle des principes constitutionnels du droit
francais. Elle est relative 4 la place de ces actes par rapport i
la théorie de la séparation des pouvoirs. Le pouveir réglemen-
taire ne prend sa véritable signification que par rapport au pou-
-voir législatif. Littéralement chacun d’eux n'existe que par

(48) G.E., 10 nov. 1961, Sieur Missa et association «les résistants de la
RTF ». Conelusions Ordonneau, A.JD.A. 1962I1.40 précité, TC 12 juin
1961 sieur Rorranp ¢/ SNCF, AJ.D.A. 1961.I1.633, Chr. précité,
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opposition 4 I'autre. Mais les applications d= ia séparation des
pouvoirs ne se limitent pas 4 ce seul point.

Une premiére régle nentraine guére de difficultés : un organe
législatif ou juridictionnel ne peut en aucun cas prendre, en
tant que tel, des décisions administratives Gont Iédiction est
réservée aux orgenes exécutifs. Mais la théorie ne s’est pas
limitée & tirer les conséquences d’une distinction orgamique et
formelle. Le droit frangais a ajouté au moins denx traits qui lui
sont propres. D'nne part interdiction des arréts de réglement,
d’autre part le sort spécial fait 4 certaines décisions formelle-
ment adminisirat.ves mais qualifiées d’actes de gouvernement.

L’adjonction d'éléments matériels vient compl:quer le tableau.
Il n’existe plus, de ce fait, une définition simple de l'acte ad-
ministratif ; puiscu’il fant tenir compte de solutions impossibles
4 ramener 4 l'urité.

La Constitution de 1958 a malgré tout simplifié le problime
théorique en renouveiant la définilion de Padministration, Quant
4 la mise en cemvre de ces données, elle 7’a guére donné leu
a de graves difficuliés, sauf dars quelques cas litigieux, et elle
ne semble pas appelée 4 connaitre de prochains bouleversements.

§ 1. — La définition du régime adminisiratif (49).

L’administratises ne pzut se définir de facon autonome mais
sculement en partant des principes constitutiomnels. De ce fait,
Ia définition se refére nécessairement A la notion de pouveir
exéeutif qui est 1'sn des pouvoirs publies constitutionnels
(I'abandon du terme 2n 1958 ne change pas grand chose sur ce

oint). : ]

P « Notre droit adminiscratif s'est traditionrellement construit
sur deux idées . Pacministration nest pas la seule tiche de
Pexéeulif ;" mais Vadministration est exclusivement la thche de
Pexéeutif » (50}

L’administraticn se définit donc avant tcut par un eritére
organique et formel. Elle est Pzetivité confiée au pouvoir exé-
culif c’est-i-dire aciuellement au Président de la République,
au gouvernemen: et zux organismes méme privés quni leur sont
rattachés.

La constitution comfie an gouvernement et an président des
taches extra-administratives. Mais ces attributions constitution-
nelles entrainent des activités qui déregent au régime adminis-
tratif qui constitue la oorme générzle. Ce sort des activitds
d’exception dont Fexistence doit étre expressément établie par
la réunion de certzines conditions.

Quant aux trozs fonctions de I'Etat, elle se définissaient assez

(49) Cf. Veber, op. sft. pp.9-44
(50) Ibidem., p.1%.



90 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

difficilement par combinaison des points de vue formel et ma-
tériel. En définitive Ia primauté du pouvoir législatif entrainait
la définition des autres activités de PEtat par rapport 4 lui (no-
tion d’exécution des lois en particulier).

~ Cette solution disparait en 1958 du fait que la loi se woit
assigner un domaine réservé dont elle ne pent sortir (articles
34 et 37 notamment), La compétence réglementaire devient le
droit commun et la compétence législative Yexception. La se-
conde ne peut plus servir comme par le passé 4 définir la pre-
miére.

M. Vedel généralise cetie observation, « Pactivité réglemen-
taire n'est qu'un cas particulier de Pactivité administrative en
général, de telle sorte que P'article 87 de la Constitution aboutit
4 conférer a I'activité adminisirative le caractére d’activité de
droit commun par rapport i I'activité législative qui est d’ezcep-
tion » (51).

L’activité juridictionnelle ayant elle aussi un caraciére d'ex-
ception, M. Vedel arrive 4 ceite conclusion que «Padminisira-
tion ne serait rien d’autre que Factivité éiatiqgue du droit
commun., Le régime administratif serail le régime de droit
commmun de Uactivité étatique... Plus briévement, le droit admi-
nistratif est le droit commun de la puissance publique » (52).

Cetie conclusion gque l'on peut tenir pour éiablie permet de
déterminer le champ d’application effectif du régime adminis-
tratif, il suffit pour cela de préciser Pétendue des diverses excep-
tions que le droit positif apporte au principe général,

§ 2. — L'éfendue du régime administratif.

L'énumération de ces exceptions déborde largement le pro-
bléme de I’étendue du pouvoir réglementaire mais elle peut étre
Toccasion de dégager leur incidence sur ce dernier. Un certain
nombre de particularités propres aux actes généraux et imper-
sonnels peuvent ainsi étre relevées.

A. - LES ACTES LEGISLATIFS.

Ils constituent la premiére et la plus importante des excep-
tions au principe du régime administratif car leur existence
découle de la notion méme de séparation des pouvoirs.

Ces actes au moyen desquels s'exerce le pouvoir législatif se
définissent en principe par les critéres organiques et formels
que pose la constitution. Il suffit de noter 4 cet égard que la
notion traditionnelle d’acte voté par le parlement selon la pro-
cédure législative ne suffit plus 4 rendre compte de la compli-
cation progressive du droit positif.

(51} Op. cit., p.41.
(62} Op cit., pp.43-44.
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Sous Tempire je la Constitution de 1958, le critére organique
doit faire référen=zs A deux auteurs au moins, l= varlement et
le peuple consulte par voie de référendum ; quant aux procédn-
Tes mises en jen elles varient selon le contenn de la loi (loi
organique, loi ordinaire, loi de finances...), selon les objectifs
politiques (motion de censure, mise 4 Pécart du Sénat par
Pintervention de la commission mixte paritaire}...

De plus, pendax: es périodes de confusion de pouvoirs, le point
de vue matériel miervient pour distinguer les actes 1égislatifs
et les actes admimisirstifs. Toute une série d’zctes émanant des
rois, des empererrs, des chefs de gouvernement provisoire revé-
teni ainsi un caractére legislatif.

L’untilisation du critére matériel aboutit 4 ce résultat que dans
certaing cas des zufor:tés administraiives peuvent prendre des
actes 4 valeur législative. La Constitution de 1958 consacre quel-
ques-unes de ces nypothéses : les déeisions prises par le prési-
dent de la Répudlique dans le domaine législatif en vertu de
Particle 16 et peni-8irs, les ordonnances budgétaires prévies
Tart. 47 (53).

I1 n'existe donz plus de définition simple de la loi mais il
n’est pas irés difficile de procéder 4 un recensemrent énumératif
des actes qui ont force de loi. Leur régime juri¢ique, sans étre
unifié, se différercie fortement de celui des actes administratifs
(absence de coniréle contenltieux notamment) (54).

B. - LES ACTES PARLEMENTAIRES,

Cette catégorie d’zctes répond au sotei de garantir 'indépen-
danece du parlement contre les pressions éventuelles des autres
pouvoirs publics et corstitue, de ce fait, une application indirec-
te du principe de séparation des pouvoirs.

Les actes parlementaires sont les actes qui sans présenter le
caractére d’actes legislarifs émanent soit du par’ement, soit d’une
assemblée parlemeniaire, soit d’'un orgene intérieur aux assem-
blées. Cette catégorie ne présente pas d’autre unité que d’étre
soumis & un régime ccntentieux analogue.

La solution trad:tionnelle était I'exclusion de tout contréle
juridictionnel sur <es actes. Elle manifestait clairement la
concepion francaise de _a souveraineté du parlement, mais appe-
lait des réserves.

La loi organique du -7 novembre 1968 a écarté le principe de
Pineompétence dans d=ux cas particuliers, le contentieux des

(63) Ci. infra, II* p=rzie, titoe 1.
(64) Cf. StiLumunkes, La Clossification des actes apant force de loi en
droit public frangais, R.D.P. 1964.261.
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dommages causés par les services parlementaires et les litiges
individuels relatifs aux agents de ces services.

On peut remarquer que dans cette derniére hypothése le juge
administratif ne doit pas contréler par voie d’exception la léga-
lité des réglements parlementaires (65). Si done le régime des
actes individuels tend 4 se rapprocher de celui des actes admi-
* nistratifs comparables, cette nouvelle orientation n’est méme
pas amorcée pour les actes géméraux pour lesquels le principe
conserve toute sa valeur (56) (56 bis).

C. - LES ACTES JURIDICTIONNELS,

1°) Les deux notions de juridiction et d’acte juridictionnel
peuvent se définir simulianément bien qu’elles ne soient pas
unies par un lien constant. La méthode suivie par le Conseil
d’Etat autorise ce rapprochement.

Elle s’attache d’abord & la volonté du législatenr qui est le
plus souvent assez claire pour mne pas susciter de difficultés :
conistitue une juridiction, un organisme créé par une loi (sinon
Torganisme individualisé, du moins la catégorie depuis 1958}
et auquel le Iégislateur a manifesté son intention, expresse ou
non, de reconnaitre cetfe nature. Dans ces hypothéses, il est
facile de faire le départ entre activités juridictionnelles et non
juridictionnelles ¢t de reconnaitre les organismes agissant en
tant que juridictions méme s'ils ont une autre nature. Appliquée
au Conseil d’Etat, la loi permet de distinguer ses activilés et
ses formations contentieuses de ses activités et de ses formations
administratives.

A défant de volonté clairement exprimée du législateur, et
indépendamment de foufe considération doctrinale, la jurispru-
dence se fonde sur les caractéres dominantis du staiut et de
Pactivité de Forganisme & définir. C'est précisément le caractére
empirique et synthétique de ceite méthode gui maintient un
lien étroit enire juridiction et acte juridietionnel. Les critéres
retenus sont multiples, aussi bien organiques et formels que
matériels, la jurisprudence récente s’attachant plus particuliére-
ment & savoir si Porganisme a pour mission de trancher un litige
selon des régles de droit.

5i cette volonté du législaleur ou ce faiscean d’indices ne se
rencontrent pas, le droit commun de la puissance publique
s’applique : Porganisme ei ses activitds ont un caractére pure-
ment administratif.

(55) Cf. J.M. Ausy et Draco, Le confentieuxr des acles parlementaires ef
Ia loi organigue do 17 novembre 1958, A.JL.D.A. 1955.J.101.

(56) Toutefois, mais dans un autre ordre d'idées, le Conseil Constitu-
tionnel est obligatoirement appelé & juger de la constituiionnalité des
réglements des Assemblées. La souverainete du Parlement a véecu mais les
actes parlementaires conservent leur régime original,

(56 bis) Le rapprochement des actes individuels apparait dés le premier
arrét sur ce probléme. C.E. 18 octobre 1961, Giranp, A.J.D.A. 1062-58.
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2°) Depuis la Revoiution francaise, Ia séparation des autorités
administratives emiraine une conséquence importante sur le plan
du pouvoir réglemerniaire. Le droit public frangais interdit les
arréts de réglement pour des raisons politiques, en particulier
& cause de I'hestilite duo législateur révolutionnaire envers les
parlements de F'ancien régime.

Autrement dit, il =2st impossitle de prendre un acte général
et imperscnnel sous forme juridictionnelle et de lui attacher
Yautorité de la =hose jngée. Un tribunal ne peui trancher que
des litiges particuliers et le pouvoir réglementaire, au sens ma-
tériel du terme, est sirictement réservé aux autorités adminis-
tratives.

Cette sifuation n'est pas une conséquence nécessaire dn
principe de séparation des pouvoirs. Elle nest d’ailleurs pas
exactement respactée, si 'on songe aux discussions docirinales
qu'a suscité la possibilité d’annuler erga ommnes un acle admi-
nistratif méme réglementaire et ce facon plus genérale les hypo-
théses d’autorite absolue de la force jugée. Ella constitue malgré
tout une régle fondamentale du droit public francais.

Son respeet est strictement assuré par une nomvelle jurispru-
dence du Conseil d’Eiat, Si une juridiction prend irréguliérement
un arrét de régiement, le recours n'est pas eelui qu’est prévn
contre les décisions juridictionnelles mais le recours pour excés
de pouvoir, beancoup plus cuvert et plus favorzble dans la plu-
part des cas. La mesurs est done traitée comme un réglement
administratif iliegal. Sa portée générale la dénsture et entraine
cette disqualification (CE 3 novembre 1961 - Association des
Instituts spécialisés Ge I'Ouest. AJDA. 1962.5135).

E. - 1LES ACTES DE GOUVERNEMENT

Le principe 42 séparation des pouvoirs ne se borne pas &
exclure du champ d’applicatior du régime administralif les
fonctions mises 2n cuvre et les actes édictés par les autorités
législatives et juridictionnelles. Il entraine la soumission 4 un
régime spécial des actes des autcrités cxéeuntives qui ne concer-
nent pas Pexercice de la fonction administrative.

A I'heure actnelle, la doctrine et la jurisprudence tendent 2
assimiler cette eatdgarie d’actes a celle beaucoup plus ancienne
et purement contentieuse d’actes de gouvernement. L’absence
de critére montre hien qu’il ¢'agit d’une eollection d’activités
diverses dont I'nnité réside seulement dans ce qu’elles dérogent
au régime administratif notamment du point de vue conientieux.

Depuis que Vexercice du droit de grice me constilue plus un
acte de gouvern=ment (CE 28 mars 1947 - Gombert L 138) Ia
liste de ces acies nz comprend plus que les deux catégories
d'actes que M. Vecel soustrayait a D'application du régime
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administrafif en utilisant d'autres argument, I1 y a done¢ un
accord de fait sur les limites de cette théorie.

La conduite des relations internationales fournit la premiére
catégorie d’actes. L'exclusion du contréle juridictionnel s’impose
pour les accords internationaux, elle s’étend aux actes unilaté-
raux du gouvernement francais pour assurer son indépendance
el sa liberté d’action (67),

Elle est limitée par la théorie des actes détachables qui s’appli-
que lorsqu’une espéce pose des problémes qui ressortissent du
droit interne et peuvent étre intellectuellement détachées de la
convention ou de acte régi par le droit international.

Malgré cette limite, une partie croissante du droit objectif
échappe 4 la compétence du juge francais. Toutefois il s’agit pour
Pessentiel d'accords internationaux el les actes unilatéranx du
gouvernement en matiére internationale ont rarement une portée
générale et impersonnelle.

La seconde catégorie d’actes émanant d’autorités administra-
tives et soumis 4 un régime d’exception concernent les relations
entre les pouvoirs publics. Traditionnellement elle recouvre les
actes de 'exécutif par lequel ce dernier agit sur le Iégislatif et
ceux sur lesquels le Parlement est appelé A se prononcer (disso-
lution ou cloture dans un cas, dépét d'un projet de loi ou
proomulgation des lois dans Pautre).

Cette théorie congue en fonction de Ia tradition parlementaire
mérite peut-étre d’étre élargie par Pinclusion des pouvoirs pu-
blics autres que le Parlement : Conseil Constitutionnel et Corps
élecloral en particulier (58). De méme Jes relations réciproques
du Président de la République et du Gouvernement peuvent sor-
tir de la sphére administrative (59).

De telles propositions permettraient sans doute de systéma-
tiser la jurisprudence actuelle sans beaucoup changer les solu-
tions d’espéces. :

Peu d’actes de gouvernement semblent avoir une portée régle-
mentaire depuis que le Conseil d’Etat a accepté sa compétence
4 P’égard des actes réglementant I'organisation d’un scrutin (CE
19 octobre 1962 - Brocas. AJDA 1962.626). La plupart sont des
actes individuels (nominations) ou s’intégrent dans une opéra-
tion plus vaste comme le dépdt d'un projet de loi ou le recours
au référendum. Une exception imporiante résulte de article 16 :
La décision du Président de recourir 4 application de cet article
constitue pour le moins un acte-condition général, et le Conseil
@’Etat le considére bien comme un acte de gouvernement (CE
2 mars 1962 - Rubin de Servens. AJDA. 1962.224).

(57) La conduite des opérations militaires est soumise & wn régime
spéeial d’irresponsabilité de ’Etat

(58) Cf. J.T. Le eoniréle juridictionnel des actes préalables an référen-
dum, AJ.D.A., 1961-672.

(69) Cf. VepeL, op. citf., p.98.
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A Theure actuzlle, ia discussion porte davantage sur le fonde-
ment des solutions adoptées que sur leur contenu précis. Le
domaine des asctes de gouvernement est relativement bien dél-
mité et Pétendue de I'incompétencs du juge est plus critiquée que
le principe méme d’um régime spécial. En tout état de cause,
tout le monde s'ascorde pour n’y voir qu'un régime dérogeant

. de fagon exceptimnelle an régime administratif ordinaire (60).

Le champ d’application du régime administratif se détermine
done a conirario, par élimination successive des diverses excep-
tions qui lui scmt apportées. Il n'est possible de parler d’acte
réglementaire, ar. sens du droit positif qu'aprés avoir opéré cette
sélection.

CONCLUSION

L'ensemble de ces développements montre bien que le régle-
ment n’est pas susceptible d’une définition simple et claire. Son
existence suppose ia conjugaison de plusieurs crizéres que n’unit
aucun lien logique daps la plupart des cas. Parler d’acte admi-
nistratif unilatéral i portée générale et impersonzelle n’est faire
qu'une premiére approximation.

Chaque élémer: de la définition se définit lui-méme de fagon
indépendante des autres éléments ; le critére retenu est parfois
propre au réglement et ne s’applique pas mnézessairement a
d’autres catégories T'actes.

Sous ces réserves, le réglement est un acte unilatéral & portée
générale et impersonnelle émanant d’une autorité administrative
ou d'une personne agissant en tant qu’autorité administrative
et soumise 4 on régime de droit administratif.

Cette définifior donmne naissance 4 une catégorie présentant
une certaine unite de nature et de régime malgré sa complexite.
Mais il ne suffit pas de noter sa complexité qui résulte de la
multiplicité des élements utilisés. II faut aussi s:gnaler que ces
éléments sont hétdrogenes : certains peuvent &ire abstraitement
définis (comme e zaractére unilatéral ou le caractére imperson-
nel). Dautres n'existent gu'en relation avec d’auires parties dn
droit positif et supposent que I'onm passe du plan de la logique
4 celui de I'expérience : la soumission au droit public et admi-
nistratif est établie empiriquement et ne résulte nullement d’une
qualité intrinseque de Pacte.

A ce niveau, se procnit une dissociation de la notion de régle-
ment : il existe ox réalité deux définitions distinctes des régle-
ments car un des élzments les plus imporiants admet denx
eritéres distincts zpplicables chacun dans son domaine propre.

(60) Pusoxm Jecgues : pour une conception plus restriciive de la notion
d'actes de gouvernemert, AJ.D.A, 1965.211,

Etat acfuel de la jurisprudence de Pacte de gouvernement, J.C.P. 1965.1.
1939.
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Le caractére administratif d’un réglement n'est pas reconnu
de la méme facon dans tous les cas: le critére est large et
exclusivement organique en ce qui concerne les autorités admi-
nistratives des personnes publiques classiques ; il est beaucoup
plus restrictif et fait appel 4 des considérations de service public
el de puissance publique pour les domaines nouvean de V'action
publique.

Ceite juxtaposition montre les difficultds qu’éprouve la théorie
classique, construite pour un Etat libéral, & s’adapter & Pélargis-
sement contemporain des missions de I’Etat. Une définition qui
tient compte de ces deux critéres est condamnée 4 se priver de
l1a plus grande part de son contenu réel. i
- La définition du réglement, en tant que tel, n’est possible qu'a
un niveau d’absiraction qui lui 6te une grande part de son
intérét.

Le pouvoir réglementaire n’est anire que le pouvoir de prendre
de tels actes. Il ne correspond & aucune fonction qui lui soit
spécifique et n'entraine ancune conséquence sur I'étendue des
droits conférés & ses détenteurs : élément du pouvoir de déeision
dont dispose 'Administration, il ne présente pas d'unité intrin-
séque.

An surplus, le pouvoir réglementaire ne se manifeste pas senle-
ment par I'édiction d’actes unilatéraux mais il apparait auvssi
dans des procédures essentiellement coniractuelles ce gui ne peut
manquer d'en assouplir encore, voire d’en altérer la nature.

1 Y

CHAPITRE 1V

LES ASPECTS REGLEMENTAIRES DES CONTRATS

Le caractére uxilatéral de la déecision adminisiralive et le
caractére muliilatéra]l du contra: on: foujours été considérés
comme établissant une opposition racicale entre les deux caté-
gories d’actes.

Aun xix® siécle, cette opposition coincidait méme avee la dis-
tinction du droit puble ¢t du dreit privé. La decision adminis-
trative était le type de Pacte d'autorité qui permettait 4 la
puissance publigue 2’imposer unilatéralement sa wvolonté ; le
conirat était au ecatraire un acte de gestion qui ressortissait an
droit privé parce qu’i reposait sur un aceord de volonté comme
les conventions ertre particuliers.

L’adoption au d2but du xx° siécle d’une nouvelle clause de
répartition dzs compatences entre {ribunaux administratifs et
tribunaux judicizires vint atténuer 'oppesition : a clause fondée
sur le service public fit en effe: apparaitre la catégorie des
conirats adminisiratifs soumis & un régime de croit public et &
la compétence du juge administraiif (CE 4 mars 1910 - Thérond
S. 1911.3.17 conclusions Pichat, note Hauriou..

Méme dans I'mypothése du contrat administratif, le régime
de droit public ne suffif pas & combler le vide entre Jles deux
catégories d'actes. Dans son essence, la décision reste l'acte qui
s'impose sans conirepzrtie (seuls des motifs extrinséques comme
la rupture de Pégalité devani les charges publigues sont suscep-
tibles d’entrainer ume indemnisation) ; le contrzt au contraire,
méme affranchi dv rezpest des principes classiques d’immutabi-
lité, d’égalité et Cs Zorce obligatoire, reste fondamentalement
conventionnel en ce ¢n’il prévoit une conirepartie aux préroga-
tives de Padmimstiration {(la théorie de I'équilibre financier en
est le signe manifestel.

Le maintien d’nne opposition de nature explique les profondes

7
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différences que le droit positif établit entre les régimes juridi-
gques. La plus importante est que le contrat ne s’insére pas dans
la hiérarchie des actes juridiques et que « I’obligation subjeclive
issue d’un contrat ne peut élre assimilée & un élément de Ia
légalité » (1).

La distinction théorique des deux catégories d'acles et des
situations qu’il eréent s’est durcie sur le plan des institutions
juridiques en une séparation presque compléte de leurs techni-
ques administratives et contentieuses.

L’antinomie semble devoir &tre encore plus forte lorsque la
décision administrative revét un caractére réglementaire. Il 8’y
ajoute en effet Popposition entre la régle de droit générale et
impersonnelle que le réglement eomporte par définition et la
mesure particuliére que le contrat a pour vocation d’établir.

Ce schéma rapide correspond & la généralité des cas mais non
pas & tous. L’opposition n’a jamais été aussi absolue qu'il le
suggére et surtout V'interpénétration se développe rapidement a
I’époque contemporaine. L’apparition d’éléments réglementaires
dans des situtions coniractuelles est pour une bhonne part, liée
aux transformations de la société et du pouvoir politigue. Elle
ne peui plus étre considérée comme exceptionnelle et elle regoit
peu 4 peu une conséeration juridique.

Le terme de contrat d’adhésion est bien connu de la docirine
civiliste. I1 recouvre les hypothéses variées ol un des cocontrac-
tants est plus puissant que son partenaire et parvient a Jui
imposer la conclusion du contrat aux conditions fixées par lni.
En définitive, le coconiractant le plus faible adhére 4 un contrat
préétabli qu’il ne peut discuter.

11 est intéressant de noter que ceite situation @’inégalité peut
étre utilisée, et 'est effectivement, pour réglementer unilatéra-
lement le contenu de certains conirats. Dans les grandes enre-
prises par exemple, le contrat de travail tend 4 devenir l'acte par
lequel un employé se place dans une situation quasi-staintaire.
On trouve dans des contrats de ce genre la source de certains
pouvoirs réglementaires de fait. Bien que le droit ne les recon-
naisse pas, ils n'en existent pas moins dans la réalité sociale.

Les contrats administratifs correspondent clairement a Ia
reconnaissance de la supériorité de I'Administration sur ses
cocontractants. Cette supériorité est reconnue comme légitime
et nécessaire ; elle est erganisée juridiquement. Une osmose se
produit inévitablement entre le pouvoir de décision unilatérale
et le procédé contracinel ot 'Administration recoit des préroga-
tives analogues. La doctrine et la jurisprudence ont admis de
longue date que le pouvoir réglementaire pouvait s’exercer par
voie contractuelle : c’est la théorie des clauses réglementaires de
certains contrats administratifs.

En second lieu, le dirigisme des contrais fournit une seconde

(1> Ausy et Drago, op cit. 1II, n®1256.
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occasion de contact entre contrat et réglement. I ne s’agit plus
d_e I’1négah§é entre les coconiractants mais de I'intervention d’un
liers, la puissance publique, dans les relations conventionnelles.

Cette direction des contrats est ¢’abord assurée par la loi et
par des réglements ordinaires. Mais A I’heure actuelle on voit
apparaitre de nouvelies formules dont Pobjet est de faciliter la
réglementaticn par woie administrative. La convention-type par
¢xemple réalise Pinfegration dv pouvoir réglementaire dans la
technique comtractuelle. La jurisprucence commence 4 peine a
prendre en consideration ce phémomeéne,

En troisiéme Iien, le passage d’une société fortement indivi-
dualiste & une sociéié organisée en groupes sociaux a amené la
naissance e1_: - aéveloppement d'un wouveau procédé d’élabora-
tion du droit objecti®. L’édictior: unilatérale d= la régle de droit
S'efface dans de nombreux cas devant Paccord collectif réalise
par négociation entre les représentants des groupes sociaux. A
Pinverse du cas préceédent, le procédé zontractuel est utilisé pour
élaborer le contenu de la régle et le procédé réglementaire pour
appliquer la régle & ses destinataires. Mais la jurisprudence ne
reconnait guére I'expression d'un pouvoir réglementaire dans la
convention collective.

Section |. — Les clauses réglementaires des contrats {2)

La jurispradence n'a pas pris en considération la supériorité
de fait de ’Admnistration sur la plupart de ses cocontractants
pour reconnaiire carzctére réglementaire 4 certaines des pré-
rogatives qui ui sont reconnues dans -es contrats administratifs.

L'existence de clauses réglementaires dans cerfains contrats
administratifs résulte non d*une innovation révolutionnaire mais
d’'une meilleure comprébension des prolongem=nts de la théorie
classique. :

Le mode d’élanoration des clauses du contrat n’influe pas en
tant que tel sur leur nature : les clanses préétadlies par Pautorité
administrative, comme les cahiers des elauses ei conditions gé-
nérales applicables airx marchés de travauz publics, réalisent en
fait une véritabis réglementation. Elles s’incorporent dans le
contrat particulier dont elles sort partie intégrante et prenment
une nature contractuelle au méme titre que les clauses particu-
litres discutées emtre les contractants. Toute distinclion s’efface
donc aprés la conclusion du contrat.

Cette soluticn a parn insoutenable dans les czas oit objet méme
du contrat semble échapper au domaine contractuel et relever
de la compétence umilaidrale et exclusive de I'Administration.
Au début du xx* siécwe, la théorie du service prblic a servi de
fondement &4 de mombreuses solutions jurisp-udentielles. Elle

t(2} Cf. de Laveapimie, Traité.. des ccrtrats administrat’fs, tome I, p. 364
et sq.
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explique le sort particulier fait & la concession de service publie,
seul contrat ol soit reconnue l'existence de clauses réglementai-
res en raison de ses Hens avec le service publie.

Aprés avoir analysé la naiure de Pacte de concession, il sera
possible de dégager les conséquences qui résultent de la présence
de clauses réglementaires dans un contrat mais aussi la signifi-
cation de ce procédé du point de vue du pouvoir réglementaire.

§ 1. — La nature juridique de Pacle de concession

La théorie de Ia nature intégralement contractuelle de la
concession nest actuellement plus soutenue par personne. Elle
faisait appel 4 des idées civilistes comme celle de stipulation pour
autrui (I'administration stipnlant avec le concessionnaire des
droits au profit des usagers). Elle correspondait aux premiers
balbutiemenis de la théorie des contrats administratifs qui se
dégageait encore mal de celle du code civil.

L’école du service public Ya soumise 4 une critique décisive
dont elle ne s’est pas relevée el qui a constitué un progrés impor-
tant du droit administratif. C’est 'idée gue I'organisation et le
fonctionnement des services publics reléve par nature de la
compétence unilatérale et exclusive des pouvoirs publics.

L’insertion dans un acte contractuel des régles d’organisation
el de fonetionnement d’un service concédé ne doit pas porter
atteinte & cette responsabilité fondamentale de Pautorité publi-
que. Il est done impossible de considérer la concession de service
public comme un contrat administratif de type ordinaire.

Certains auteurs ont poussé la thése 4 la limite, en niant
presque complétement le caractére contractuel de la concession.
C’est notamment Pattitude de M. Laroque : «S8i donec Paccord
de volonté inclus dans l'acte de concession produit des effets
juridiques aussi exceptionnels que la naissance de réglements
opposables aux tiers, cela ne peut tenir qu'a la présence dans
Paccord d'une antorité administrative intervenant dans un but
d’intérét général. De 14 4 dire que les prescriptions réglementai-
res émanent unilatéralemnent de cette autorité, il n’y a qu'un pas,
et il parait d’autant plus nécessaire de le franchir que 'on voit
mal comment des réglements nés d'une convention pourraient
étre modifiés sans 'accord des volontés qui ont concouru a le
faire naitre » (3).

Cette thése est manifestement outranciére : le drpit pour
Padministration de modifier la réglementation du service mn’est
pas aussi absolu qu’on veut bien le croire. Il doit tenir compie
de Péquilibre financier du contrai et ne pas réaliser un « boule-
versement du contrat, de I'élat de choses en considération duquel
le coconiractant a accepié le contrat»s. Il demeure donc une

(3) Laroque, Les usagers des services publics indusiriels en droit fran-
¢ais. Thése Paris 1933, pp. 26-27.

REGLEMENTAIRE DE L’ ADMINISTRATION 101

diﬁ'érence' Irréductitie avec le réglement de régie, pur et simple.
Le pouvoir réglememizire demeure cisponible pour adapter le
service aux besoins mais il ne s'exerce pPas sans contreparties
relativement onéreuses c¢amme Pindemnisation du coneession-
naire ou la résiliatior anticipée du contrat.

Il faut done reconnsitre que Ja concession de service public
COIllbll'.le le procédé ecmiractuel avec la procédé réglementaire de
fat,;on indissociable ef que cetie combinaison ne peut se réduire
& I'opposition entre e fond er la forme de I'acte.

Ce principe étant acmis, deux théories peuvent expliquer la
nature juridique de "acte d= coneession. La premiére est celle
de la double nature : chague clause serait & la fois centractuelle
dans l'es relations eutre consédant et concessionnaire et régle-
mentaire vis-a-vis des tiers et des usagers. Cette théorie est expo-
sée pour la premiére fois Gans les conciusions du commissaire du
gouvernement Blum sous Pzrrét du 11 mars 1910 Compagnie
f.ranga.lse' des tramwzys (. 223). Elle semble inspirsr les solu-
tlons_Jurlsp_rudentielles mais elle est viverment criticude par la
doctrine qui Ia trouve trop subtile et trop complexe. Za subtilité
est certaine car « il est difficile de concevoir que l¢ méme acte
a,lt une nature difféemte stivant les persomnes avxquelles il
s’applique » (4). La caonplexitd est meins évidente car cette théo-
rie permet d’éviter les difficultés de discrimination entre les
clauses qu'implique 1a “héorie de Pacte mixte.

La théorie la plus fréquemment admise en docirine donne en
effet « une nature composite » (5) 4 ’acte de concession. Elle
Tepose sur Fanalyse @e :a nalure des clauses elles-mémes.
« L’idée directrice » est quion: « une nature réglementaire toutes
les clanses concernent l'organisation =t le fonctionnement du
service public; oni wme nature contractuelle les clamses qui
concernent exclusivemsnt les avantages financiers ou autres
consentis par le concddant su concessionnaire : ces derniéres
clauses d’une part n’inidressent en rien le public, d’autre part
ne touchent méme pas aux ~=2g:es et conditions de fonctionnement
de service » {5).

11 se pose alors un probi¥me de diserimination entre les clan-
ses. Le critére proposé par Duguit qui repose sur ure comparai-
son avec le réglemen: de zégie n'est pas toujours suffisant. En
particulier il n’y a pas de rason décisive pour classer le tarif
des redevances parmi les ciauses contrzctuelles {avantage finan-
cier pour le concessiomnzire) on parmi les clauses réglementaires
(régle de fonctionnememt &u service qui touche directement le
public),

Quelle que soit la solution de principe adoptée, il ne fait pas
de doute gque la concession réalise une combinaison trés intime

(4} D LAUBADERE, op. cui.. p. &35,
(b) Ibidem., p.378.
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du procédé contractuel et du procédé réglementaire ; ce qui en-
traine un régime juridique assez original.

§ 2. — Le régime juridigue de lacte de concession

Les conséquences qu’entraine la nature juridique complexe de
Pacte de concession peuvent s’analyser sur deux plans distinets :
le régime contentienx de la concession est heaucoup plus proche
de celui du réglement que le régime juridique séricto sensu.

1°) La jurisprudence a reconnu le caractére réglementaire de
certaines clauses en admettant un moyen tiré de la violation du
cahier des charges d'une concession par une décision préfecto-
rale : c’est le célébre arrét du 21 décembre 1906, syndicat des
propriétaires et contribuables du quartier Croix-de-Seguey - Ti-
voli (L 961). Le juge utilise le caractére réglementaire de la
concession pour la soumettre & un contrdle contentieux de léga-
lité mais il manifeste beancoup moins le souci d’en soumetire le
contenu au régime de droit commun des réglements adminis-
tratifs.

En fait, la nature réglementaire de certaines clauses permet
anx tiers den discuter la légalité devant le juge de lexcés de
pouvoir puisqu’ils ne peuvent saisir le juge du contrat. Les tiers
et plus particuliérement les usagers regoivent ainsi une voie de
droit pour obtenir que le concessionnaire fasse fonctionner cor-
rectement le service : soit qwils fassent annuler le refus de
Pauntorité coneédante d’obliger le concessionnaire 4 respecter les
clauses de Ia concession soit qu’ils se fassent indemniser par la
personne publique concédante du préjudice que leur cause la
carence 4 faire respecter ces clauses (CE 7 novembre 1968 - So-
ciété « Eleetricité et eaux de Madagasear » et territoire de Ma-
dagascar ¢/ Nicola. L. 530 conclusions Heumann).

Les tiers se trouvent bien dans une situation statutaire et
réglementaire au regard du service public concédé. Cette possi-
bilité d’engager des recours devant le juge administratif ne
résulte pas de Vexistence d’un lien juridique direct avec le ser-
vice : la lecon de l'arrét Croix-de-Seguey - Tivoli est que ¢ c’est...
non l'usage mais la vocation a Yusage du gervice public indus-
triel qui confére qualité pour déférer au Conseil d’Etat par la
voie du recours pour excés de pouvoir les actes intéressant Por-
ganisaiion et le fonctionnement du service » (6). La solulion
serait la méme pour d’autres catégories de tiers comme ceux qui
sont on ont vocation & devenir agents du service. La situation
éiant de mature réglementaire, toute personne remplissant les
conditions requises peut en réclamer le hénéfice (7).

(6) LaRroque, op. cif, p.65. )
(1 Il serait évidemment paradoxal d’exiger du doyen Dueumr qu’il
agisse en tant gu'usager d’ume ligne de tramways domt précisément il

réclame le rétablissement.
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, Les diseussions de prineipe sur la nature de la concession n’ont
@aillenrs pas de conséquences pratiques sur lz situation des
tiers. Dans la thgorie de D'acte mixte, «alors cue les clauses
contractuelles, en rzison de la relativité des effefs des contrats,
ne peuvent étl:e ni invoqués par les usagers, gui sont des tiers
au contrat, ni eur &ire opposéss, les clauses réglementaires
jouent, & leur profit ou 4 leur détriment, exactement le réle d’un
réglement » {8). Dans la théorie de la double nature le méme
résultat serait obtenu grace 4 la motion contenticuse d’intérét du
requerant.

2°)ﬂ La théorie du caractére réglementaire de la concession
eniraine donc d'importartes comséquences sur le plan conten-
h'et}x. Il influe bezucoup moins sur les autres é&léments du
régime juridigue. .

Elle précise toutefois la situazion de l'usager au regard du
service : le concessionnaire n’a pas le droit, par un accord parti-
cuhqr copclu avec mn usager, de déroger aux régles générales du
service fixées par le cznier des charges. (CE 5 mai 1943, Compa-
gnie Générale des Earx. DC 194¢. Jp. 121, conclusions Odent).
Gettﬁ_a solution de principe, susceptible d’asscuplissements en
pratique, résulte directement du eavactére statutaire de la situa-
tion de l'usager. Elle peut de la méme facon é&tre appliquée an
personnel du conzessionnaire s'il existe des clauses réglemen-
taires le concernant.

Pa'r‘contre les amtrss offets sont beaucoup plus ténus. Les
cor'ldﬂ:mns de mise en cenvre des clanses de la concession ne
présentent guére ur aspec: réglementaire.

B1enr entendu, Iz eré=tion du service se fait néeessairement par
une décision admimstrative dont les régles de fond sont pure-
ment administratives {zinsi la 1égalité de Pexistence d’un service
pose une question préjudicielle devant Je juge judiciaire et elle
e,st appréciée de la méme fagon par le juge administratif qu’il
s’agisse d'une régie ou d'tme concession. (Cf. Trib. Civ. Chilons-
sur-Marne 3 juin 1949. G.2. 1949.71.233).

Par contre, les régles d'organisation et de fonctionnement du
service sont profondemen: affectézs par le caractére contractuel
de la concession. Il suffit de rapp=ler les conclusions auxquelles
parvient M. de Lauhadere, dans sen traité, pour s’en convainere.

¢ La théorie du pouvoir de modification est, & notre avis, la
méme dans la coneession que dans tous les conirats administra-
tifs : sont modifiables izs seules ciauses qui intéressent le service
public et son fonciionnement. Il se trouve gue ces clauses sont
en fait les clauses réeglementaires ; mais cetie nature réglemen-
taire fournit seulement au pouvoir de modification un fondement
en quelque sorte suppidmentaire ».

« Mais cefte correspondance n’est ;pas absclve et dans la
mesure ol elle cesse Ge jouer, il apparait bien que le véritable

{8) De LauBADERE, 2p. cil., ©° 422,
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fondement du caractére modifiable ou non des clauses inléressées
ne se trouve pas dans leur nature contractuelle ou réglementaire
mais dans leur objet étranger au service ou lié au service » (9).

Ainsi la durée de la concession serait une clause contractuelle
modifiable unilatéralement et le tarif des redevances serait une
clanse réglementaire immuable. Quelle que soit I'étendue du
pouvoir de modification unilatérale de la concession par I'Admi-
nistration, elle n’est pas liée & la nature des clauses.

De méme, le pouvoir de résiliation unilatérale se rattache a la
théorie générale des contrats administratifs et nullement a celle

de Tabrogation des réglements administratifs : le procédé du

rachat dans le premier cas s'oppose 4 I'absence de droit au
maintien d’un réglement dans le second.

La jurisprudence a établi un équilibre assez harmonieux entre
deux exigences contradictoires : la gualité de service public de
Pactivité concédée entraine Loctroi de prérogatives étendues 4
Padminisiration ; la qualité de personne privée du concession-
naire suppose des contreparties & ces prérogatives, nolamment le
droit a I'équilibre financier. Le simple fait de parler d’équilibre
montre 4 quel point le procédé de la concession s’éloigne du
pouveir réglementaire qui s'impose unilatéralement et sans
conirepartie.

§ 8. — La place du poupoir réglementaire dans la concession
de service public

Au total, le réle du procédé réglementaire parait se borner a
expliquer la situation de 'usager, et du tiers en général, vis-4-vis
du service public. Quel que soit le mode de gestion utilisé,
Pusager se trouve dans une situation comparable, d’essence
réglementaire en vertu du principe d’égalité devant les serviees
publics. L’analyse réglementaire de la concession permet d’en
déduire guelques conséquences pratiques.

Cette analyse reste malgré tout extrémement limitée. Les
services publics concédés sont des services a caractére industriel
et commercial. Les relations qu’ils entretiennent avec les usagers
sont régies essentiellement par le droit privé et la jurisprudence
reste fidéle 4 une analyse purement contractuelle de ces rela-
tions. Cette tendance ne peut qu’étre renforcée par la création
récente d’un bloc de compétence en faveur de la juridiction
judiciaire en matitre de contrats avec les usagers des services
publics industriels et commerciaux. Les relations entre conces-
sionnaire et usagers ne penvent donc faire une grande place au
procédé réglementaire.

Mais il ne s’agit que d’une apparence : bien qu’elles ne s’appli-
quenf qu'a travers des contrats individuels, les dimensions
réglementaires s’imposent aux usagers comine des actes unila-

() DE LAUBADERE, op. ¢ft, pp. 369 et sq.
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téranx : une modificatior iniervenue en cours de concession, par
exemple un changemeni c= farif, s'applique aux polices en
cours. {Cass, req. 4 mai 1321, D, 1922.1.41).

Le caractére réglementzire de la concession est beaucoup plus
limité s’il est envisagé @n point de vue de Pautorité publique
concédante. Sans doute I'organisation et le fonetionnement d'un
service public est par nzture une matiére réglementaire. On peut
reprendre les arguments déja évoqués et relatifs an phénomeéne
d’institutionalisation dn pouwvoir (10). Mémse contenu dans un
contrat, une mesure d’srganisation reste générale, permanente,
impersonnelle, ¢’est-i-dire reglementaire.

Les tribunaux judieizires ont done tort de refuser d'interpré-
ter le cahier des charges d’une concession. Cette jurisprudence
était constante avant guerrs (Cass. 27 novembre 13929. Veuve
Vasseur ¢/ Société d'ecinirage et d’émergie « La Béthunoise »
S. 1930.1.90). Elle est plus incertaine depuis lors (TC 20 mars
1943. S. 1945.1.8. contra Cass., req. 25 juin 1941. S. 1941.1.157).
Elle signifie le refus d’slendre aux contrats de concession la
jurisprudence Septfonés vzlable pour les seuls réglements.
Fondée sur une impor:ance exagérée accordée i la farme, elle
aboutit 4 compliguer innzilement le contentienx. Il sera’t souhai-
table que les tribunauz juiiciaires acecepienti la jurisprudence
administrative et les conceptions doctrinales : ¢’est seulement en
sa qualité de réglement au service que le cahier des charges est
appliguable aux tiers.

Mais au niveau du régime juridique, I'intégration dans un acte
contractuel entraine un= véritable dénaturation du pouvoir régle-
mentaire.

L’exercice par Pautorsié concédanie de ses préregatives est
soumise & des conditioms sens rapport avec celles qui régissent
normalement Ia mise en @ute du pouveir réglementaire. 11 peut
y avoir exceptionnellemeut Ges solutions commumnes ma:s le prin-
cipe méme d’une identiié de régime est écarté : dans les relations
entre concédant et concessiomnaire, la jurisprudence fait prédo-
miner laspect contracmiel e la concession, altéré par les exi-
gences du service public et non par cefle du pouvoir de décision
de Iadministration.

Lexistence de clauses réglementaires dans les concessions de
service public est done Iiée & des considérations de service pu-
blic ; elle tient &4 des raisons fonciionnelles beaucoup plus qu'a
la nature matérielle des clazses. Autrement dit, elle ne résulte
pas directement de la notion méme de réglement et de pouvoir
réglementaire ; elle se Dorne 4 se rattacher a une de leurs fone-
tions possibles. -

Dans cette perspective, lz théorie das clauses réglementaires
des contrats ne peunt s'étendre beaucoup. Elle s’applique tradi-
tionnellement aux congessions de service public stricle sensu.

(10) Cf. supra, chapitre precident.
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Une décision récente du Conseil d’Etat, Parrét du 11 décembre
1968, Syndicat de défense en vne du rétablissement de la voie
ferrée Bort-Eygurande (AJDA 1964.238), a semblé en élargir le
domaine d’application. Le Conseil a en effet admis 4 Pappui d’'un
recours contre une décision ministérielle, un moyen tiré de la
violation du eahier des charges d'une concession d’aménagement
d’un barrage hydroélectrique. Mais le lien avec le service est
expressément aflirmé, ce qui fait que T'on ne sort pas du cadre
de la théorie (le Conseil précise que PED.F. a agi en tant que
concessionnaire de service public) (11),

Ce n’est done pas au sein méme du contrat que Fon peut espé-
rer voir se développer le procédé réglementaire. Mais une juris-
prudence plus récente s’attache aux conditions d’élaboration des
conirats et y découvre d’utilisation croissante de ce procéds.

Section Il. — Les contrats types

Au lien d’analyser la nature du cahier des charges de telle
concession de service public, on peut également observer que
dans la majeure partie des cas, cel élément de la concession
« préexiste 4 la concession et il est permis de se demander si,
dés avant Pintervention de cetle dernidre. il n’a pas une valeur
juridique » (12).

On ne peut pas ne pas remarquer le particularisme qui préside
& ’élaboration des clanses des conirats administratifs. La rédac-
tion en est le plus souvent unilatérale et préalable & Ia conclu-
sion du contrat. Bien plus, elle est faite par voie de dispositions
générales et impersonnelles, c’esi-d-dire qu’elle présente des
traits matériellernent réglementaires.

Cette situation de fait n’est pas propre aux concessions de
service public. Elle se retrouve dans de nombreux autres contrats
passés par 'administration, notamment les marchés de travaux
publics et les marchés de fournitures pour lesquels chaque
ministére a établi un cahjer des clauses et conditions générales.

Son étude a connu un regain d’intérét lorsque le procédé du
contrat-type, qu'il serait plus heureux de qualifier de formule-
type de contrat a été utilisé dans de nouvelles hypothéses. Ela-
boré par un des cocontractants, il pouvait étre assimilé sans trop
de difficultés 4 un simple confrat d’adhésion. Elaboré par une
autorité non contractante pour régir les relations entre des per-

{1) A noter cependant que la méme théorie joue pour les cahiers des
charges des lotissements. Le caractére réglementaire des clauses découle
alors de leur fonction de police de 1a construction.

C.E., 7 octobre 1964, Nickel et C.E., 8 junvier 1965, Ministre de Ia cons-
truction ¢/ Micoud, A.J.D.A. 1965.479, note Liet-Veaux, J.C.P. 1965.11.14000.

C.E., 25 mars 1966, Bezieu et Ministre de la construction, L 244

(12) Larogue : thése précitée, p. 20.

p—
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sonnes qui n'en sor: pas les auleurs, il prend tne toute autre
signification. ’

Or, le procédé g’est bezueoup développé i époque c_ont.empo-
raine. I1 a été utilisé psr Pautorits de tutelle pour limifer la
liberté d’action des mutorités subordonnées. Il s'éend méme aux
relations entre persomnes privées. A ce stade, il s’agit d'un
véritable « dirigisme des contrats ».

Il existe donc torze une gamme d'hypothéses entre l'offre de
contracter pure et simple et la réglementation non moins 5:1ass_1-
que. Elles ne peuvent peut-étre pas éire ramenées 4 I'unité mais
les {ransitions insensibles qui se xnanifestent entre chacune
d’elles obligent 4 débzver par un examen global.

Il s'agit en effet Tur domaine assez mouvant sur le plan
juridique. L'adminjsrratizn a tendu 2 utiliser les possﬂnhte_s qui
lui étaient offertes pour accroifre ses prérogatives. au besoin en
détournant certains imstruments juridiques de levr objectif ini-
tial. Une analyse purement formelle serait done tout 4 fait insuf-
fisante (13). ]

L’interprétation juridigue suit I'évolution de la pratique avec
un certain retard. EMe semble, 4 'heure actuefle, se modifier
assez sensiblement ézns le sens d’une reconnaissanc plus lsirge
du procédé réglememtaire. Mais la jurisprudence est loin d’étre
fixée sur des formulss stanles. ) .

Une distinction pert &mre faite pour clarifier 1z ‘probléme dés
le départ. La ccnclusion du contrat contenant :es dispositions
dont la mature est controversée modifie la sitnztion juridique.
Sous réserve de 'application d’auires théories, l'ensemble de
Iacte devient contrazinel. Le probléme du caractére régiementaire
des confrats-types me se pose dome quavant la conclqsmn du
contrat. Mais les dewxz situations doivent étre rapprochées pour
dégager des effets juridiques découlant de l'inccrporation d’un
réglement dans un comtrer.

§ 1. — Le caracvérs reglemeniaire des conirats-types

L’analyse juridique clessique repose sur l'idée que les modes
d'8laboration des clmuses d’un contrat n’influent nullement sur
sa nature. Le libre arcord de volonié suffit 4 conférer un carae-
tére contractuel & um acte. Toules les phases préparatoires 4 cet
accord doivent se sitter ot prendre leur sens par rapport 4 lui.
La jurisprudence clzssigue fend dcme & nier le caraetére régle-
mentaire des confrazs-iypes, .

(13) T1 est bien conmz gue le Conseil &'Etat refuse depris longtemps la
peconnaissance d’atilité publigne aux asseciations dont les s'tatuts ne s_on’r:
pas conformes aux staiwis-fypes élaborés par lui. Le_ Coase’l exerce ainsi
un véritable pouvoir mglementaire de ait en utilisant en pouveir de
décision individuelle. Mais ces statuis-types n’ont aucune existence légal_e
et ne peuvent &tre assimilés juridiguemsnt 4 des réglements (le Conseil
n’est npullement 1ié¢ par leurs clauses).
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Mais cetie analyse ne parvient pas a tout expliquer. Elle entre
en contradiction avec un certain nombre de conséquences posi-
tives lides & I'existence du contrat-type, Elle ne rend plus compte
d’un certain nombre d’hypothéses qui révélent Texistence d'un
véritable pouvoir réglementaire.

C'est pourquoi la jurisprudence actuelle s'oriente de plus en
plus vers la reconnaissance du caractére réglementaire de nom-
breux contrats imposés. Elle le reconnait assez largement lorsque
Pautorité réglementaire est un tiers par rapport aux contractants.
Elle est beaucoup plus réticente lorsque 'administration contrac-
tante elle-méme impose son modéle de contrat.

A. - LA CONCEPTION CLASSIQUE DPES CONTRATS-TYPES

La conception classique est remarquablement bien exprimeée
par M. de Laubadére dans son traité sur les contrats adminis-
tratifs (14).

La procédure formelle d’élaboration des cahiers des clauses
administratives générales ou des cahiers des charges-types n'a
pas d’importance : ces cahiers sont rédigés par chaque adminis-
tration et déclarés applicables le plus souvent par arrété minis-
tériel : ils n’en devienment pas pour autant des décisions
administratives exéentoires ; non plus que les circulaires et
instructions complémentaires qui leur sont incorporées.

Il s’agit en effet de « modeles de stipulations qui n’acquidrent
force juridique vis-a-vis du cocontractant que lorsqu’elles ont été
adoptées dans le contrat » (p. 354). Autrement dit, avant la
conclusion du contrat, ce ne sont que de «simples modéles de
stipulations contractuelles » (p. 854) (15).

La jurisprudence reste donc fidéle & Ianalyse contractuelle.
Le contrat n'est pas un « acte-condition attribufif d'une situation
juridique générale, réglementaire » (p. 346). L¢laboration unila-
térale en fait seulement un contrat d’adhésion, le cahier-type est
un modéle de contrat, le cahier propre A un contrat mais élaboré
préalablement & sa conclusion est une offre de contracter (CE 21
mars 18%0. Chambre syndicale des entrepreneurs de la ville de
Paris. L. 317. Conclusions Levavasseur de Précourt).

Cette jurisprudence est solidement fondée sur le plan doctri-
nal. Sa cohérence vient de ce qu’elle se référe 4 la théorie civiliste
classique. Elle est malheureusement en désaccord avec la pratique
¢l la rupture se marque dans ceriaines hypothéses.

(14) Ct. notamment : les modes de conclusion des conirats administra-
tifs. L'élaboration des clauses du contrat, tome I, PR 345 et sq.

(15) 11 faut mettre 4 part bien entendn les clauses relatives 4 la con-
clusion du contrat qui ont eiles, une nature réglementaire : clles régle-
mentent les conditions de passation des contrats mais n’en font pas par-
tie ; elles ont donc une valeur juridigme propre et antérieure au contrat.
Leur insertion dans le méme document que les autres clauses est purement
fortuite et sans conséquence juridique.
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B. - LA VALEER JURIDIQUE DES CLAUSES-TYPES

Limiter la valeur jumdique de ces clauses-types a celle de
simples modéles peut tont d’abord paraitre discutable.

Bien stir, les cahiers des prescriptions spéciales des marchés
de travaux publics ou ies cahiers des charges particuliers des
concessions peuvent Geroger aux dispositions générales qui se-
raient normalement zpplicables. Des stipulations particuliéres
sont toujours possibles et il est certain que les documents géné-
raux ne s’appliquent que psr référence expresse.

Mais de ce qu’ils n'ent pzs un caractére obligatoire, il ne s'en
suit pas qu’ils n'ont amsune valeur juridique. Deux hypothéses
peuvent éire distingués 2 cet égard.

M. de Laubadére lui-mméme admet que ces documents ont une
valeur réglementaire wis-4-vis de Iadministration : « Avant Ia
conclusion de la concession. le cahier des charges-type, comme
le cahier des clauses et conditions générales, n’a force juridique
que vis-2-vis des agents de "administration en ce sens que ceux-
ci sont obligés de I'adopter comme base de la rédaction du ecahier
des charges particuliers ; il présente ainsi & I'gard de I'admi-
nistration un caractére -d4gi=mentaire » (p. 368).

Mais il est difficile de reconnaltre ume mature différente 3 un
méme acte selon les personmes auxquelles il s’applique et d’écar-
ter I'argumentation de M. Laroque : « Dans tous les cas, le cahier
des charges présente la méme force obligatoire pour les agents
de la collectivité et I'on ne saurait y veir une simple instruction
@’ordre intérieur, car I fait d’ores et déji grief aux tiers ne
serait-ce gu'aux concessionmaires éventuels et aux usagers du
service & concéder » (15

Les notions contentienses d’acte faisant grief et d'intérét pour
agir peuvent trouver ici une application tout 4 fait justifiée. Leur
souplesse leur permet en effet de rendre compte de la réalité
administrative ol ces doewments uniformisent l'action sans
prendre la rigidité d'une réglementation ordinaire.

Sans constituer des decisions exécutoires, ils ont donc une
force juridique qui dépesse zelle d’un simple modéle : ils s’appli-
quent obligatoirement zux contrats pa-ticuliers, en vertu d’une
clause de style, sous Iz seuie réserve gue le ministre Ini-méme,
c’est-a-dire leur auteur, ¢} non une antorité administrative su-
bordonnées, n'y apporte pas des dérogations expresses. Les co-
contractants peuvent donz en écarter I'application mais au prix
d'une procédure qui peu: &fre sensiblement plus lourde que la
procédure ordinaire. Le conmrat-type est done plus qu'un simple
modéle, il est méme plus qu'une disposition purement interpré-
tative el supplétive. '

Son caractére impératif dépend en derniére analyse de la

(16} M.. LaROQUE, 0p. cit, . 22
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volonié et de Pantorité de Padministration d’en faire adopter les
¢lauses au cours des négociations. Mieux gu’un simple réglement,
le contrat-type sauvegarde le pouvoir discrétionnaire de 'admi-
nistration. La pratique peut s’infléchir aussi bien vers I'adapta-
tion aux situations particuliéres gque vers uniformisation des
procédures,

La prise de conscience par Fadministration des avantages de
ce procédé en a développé Pusage. Sa simplicité mérite aussi
d’étre signalée. Alors qu'un réglement ordinaire fournit un docu-
ment général ¢t abstrait qu’il faut adapter dans chaque cas
particulier, avec toutes les possibilités de distorsion gqne cela
comporie, le contrat-type < offre un modéle déja prét qu'il suffit
de reproduire et de signer. Clest le réglement le plus facile 4
observer ; I'un des plus efficaces pour diriger les contrats » (17).

C’est done pour Padministration un instrument de choix afin
de réglementer de la facon la plus efficace possible certaines
activités que Fon juge ne pouvoir laisser entiérement libres.

Elle a d’abord utilisé dans ce sens les moyens dont elle dispo-
sait. Les cahiers des charges passés avec le concessionnaire de
service public lui permettaient de réglementer les relations entre
ce dernier et son personnel ou les usagers du service,

Mais surtout les formules de contrat-type ot 'administration
est un tiers par rapport aux cocontractants se sont multipliées.
A ce moment-l14, la rupture avee la notion elassique de contrat-
type est flagrante.

Elles sont d’abord apparues comme une rationalisation des
procédés de tutelle et de contrdle administratif.

Parmi les déeisions prises par les collectivités locales qui sont
traditionnellement soumises 4 une approbation de Pantorité su-
périeure figurent la création et I'organisation de services publics.
Pour simplifier l'exercice de cette tutelle sans en limiter l'effi-
cacité, ordonnance du 24 février 1946 a eu recours a la formule
du conirai-type : le minisire de Pintérieur établit, aprés avis du
conseil national des services publics départementaux et commu-
naux, un cahier des charges type applicable aux concessions
des services publies locaux.

5i la collectivité locale accepte cette formule, le conirdle dn
ministre ne portera que sur Popportunité de créer le service et
non sur son mode d’organisation. Si la collectivité locale entend
déroger sur certains poinis & cette formule il lui faudra obtenir
une approbation par décret en Conseil d’Efat (18). La possibilité
d’adaptations particuliéres n'est donc pas exclue mais la liberté
d’action de la collectivité locale est fort restreinte. L'uniformi-

(17 J. Leaore, Les confrats-fypes. Revue trimestrielle de Droit Civil,
1953-429,

(18) Depuis upe ordonnance du 11 octabre 1958, si la concession est
d'une durée inférieure 4 trente ans, la dérogation peunt éire autorisée par
arrété interministériel.
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sation recherchée es: cbtenue sans enirainer nécessairement la
rigidité d’une dispositien impérative o2 sans surcharger de tiches
mineures Fautorité cantrzle, -

La procédure du contrzt-type est done couramment employée
pour contrdler I'action de collectivilés décentralisées. Les cahiers
des charges-types des concessions de distribution de I'électricité

et du gaz sont établies par décret {par R.A.P. selon la loi du

8 avril 1946 dont om peut sz demander si elle est toujours en
vigueur aprés Ia loi du 17 aciit 1948 =t la constitution de 1858).
D’autres catégories da cordrais sont soumis A des réglementations
analogues (19). )

Parmi les innovations ies plus récentes, figure I'établissement
d'une convention-type dont les clauses doivent régir les conven-
tions conclues enire ias caisses de séeurité sociale el les syndicats
de médecins-praticiens en matiére de remboursemert des hono-
raires médicaux. La ferce d'incitation de cette ccnvention-type
vient que ce qu'a défzut d’accord, les tarifs d’hcnoraires sont
fixés par voie d’autoriié ou par des conventions ind:viduelles et
4 des taux bien inférieurs & ceux admis par la convention-type
(décret du 12 mai 1850, art. 2). '

L’administration centrzie va an-delZ de ses pouvoirs en matiére
de tutelle lorsqu’elle réglemente les conventions & intervenir
entre des personnes privies qui ne concernent nullement des
activités de serviee public. It s’agit d'un nouvean moyen ufilisé
dans un but de police des activiiés poivées.

Cette tendance mérite d’étre soulignée car iraditionnellement
seule Ia loi peut porzer éirectement atteinte &4 I'autonomie des
volontés qui préside 4 la formation des contrats privés. Depuis
1958, la compétence du lsgislateur est restreinte « anx principes
fondamentaux... du -égime de la propriété, des droiis réels, des
obligations civiles el commerciales » (art. 34 de lz Constitution).
Mais le principe de lz iiberté contractuelle subsiste sauf dans les
secteurs ol la loi a £i2bli ure régime dirigiste.

En réalité, force est de constater un glissement comstant du
pouvoir législatif au pouvoir exécutif et un développement de la
réglementation administrative. Le recours au contrai-type s’ins-
crit dans cette ligne géneraie de ditection par I'administration
des contrats ¢ivils on commerciaux que les particuliers concluent
enire eux.

Le besoin d'uniform:sation correspond aux exigences de l'éco-
nomie et du commerce contemporair. et la formule du contrai-
type a Pavantage de faire droit au besoin complémentaire de

(19) Le procédé ne se Hmite daillenrs pas aux actes ccntract-t_xels. Puis-
que il a essentiellement ur but de contrdle, il n’existe aue=ne raison de ne
pas Vétendre & d’autres eatégories d'actes :il existe ainsi des réglements-
types pour les services publiss industriels el commerciaux que les collec-
tivitds locales exploitent en rége.

Si lesprit est le méme, les problémes juridiques posés sont quelgue peu
différents. Cf. infra.
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souplesse. Elle concilie ces deux besoins en utilisant systémali-
quement une distinction gu'elle reprend d’zilleurs de la théerie
civiliste la plus classique. Il s’agit de 1a distinction entre les clau-
ses obligatoires ef les clanses facultatives dont le role est inter-
prétatif et supplétif.

Parmi les manifestations de cette tendance, on peut citer par
exemple les conirats-types de mélayage et de fermage, les
contrats-types d’introduction de la main-d’ceuvre étrangére en-
France et d’autres encore.

Sans oceuper encore une place aussi étendue que la réglemen-
tation ordinaire, cette forme de contrat dirigé mérite de susciter
Pattention des juristes. I1 est clair quelle révéle la mise en
ceuvre d'un véritable pouvoir réglementaire sous des formes ori-
ginales. L’analyse classique est donc manifesterent inadéquate
et Ia jurisprudence s’oriente vers la reconnaissance progressive
du caractére réglementaire de ces différents actes.

C. - LA POSITION DE LA JURISPRUDENCE CONTEMPORAINE

La jurisprudence contemporaine semble admetire de facon
générale que les contrats-types élaborés par une autorité qui n’est
pas elle-méme partie au contrat revétent un caractére réglemen-
taire. Par contre, elle n’est pas disposée & modifier sensiblement
sa position en ce qui concerne les contrats prévédigés par I'admi-
nistration cocontractante.

1 — Les contrats-types élaborés par Padministration
non contractante

La diversité des hypothéses explique que la jurisprudence ait
procédé par touches successives et par solutions dispersées. Elle
n’a admis le recours pour excés de pouvoir que progressivement
contre des contrais-types édictés par d’autres que les cocontrac-
tants. La motivation des arréls n’a pas toujours une valeur
générale. I1 semble malgré tout qu’a Pheure actuelle la juris-
prudence s’unifie sur une position de principe favorable a la
these réglementaire.

Un premier moyen utilisé par le Conseil d’Etat pour étendre
sa compétence a été de prendre en considération le earactére
formel de I'acte : la loi en presecrit parfois Pédiction sous forme
d’actes unilatéraux émanant d’autorités dotdes du pouvoir
réglementaire. C'est le cas des déerets portant cahiers des
charges-types en matiére de gaz et d’électricité (exemple ;: CE
15 juillet 1954 Société des aciéries et forges de Saint-Frangois,
RPDA 1954.205. Conclusions Laurent). Ces décrets sonf consi-
dérés depuis longtemps comme des actes réglementaires.

La motivation se complique dans 'arrét du 5 mai 1961, ville

REGLENENTAIRE DE L’ ADMINISTRATION 113

de Lyon (L. 294). La forme de R.A.P. n’est pas seule 4 justifier
la compétence : la clause atlaquée <« qui trouve sa place dans
les divers cahiers des charges... est ensuite... rendae applicable
aux usagers par les contrats d’zbonnement qui s’y référent ;
elle régle, sur un point particulier, ies conditions T’exécution
du service public dans les rapports du concessionnaire avee les
consommateurs, et fait ainsi partie intégrante des dispositions
réglementaires qui régissent le fonctionnement duféit service au
regard dn public ». Exprimée dans ces termes, Uarrét fait réfé-
rence A la théorie des clauses réglementaires d'ume concession
de service public. Il en etend Papplication au cahier des charges-
type car, dés avant Ia conclesion de ia concession, il fait grief
au public. Mais la soluiion ne semble pas pouvoir éire étendue
4 d’antres hypothéses.

Le Conseil d’Etai s'est montré pius audacienx lorsque le
contrat-type a pour adbiet de réglementer des activilés privées.
Le souci de protéger la liverzé contractuelle semble alors avoir
prédominé sur tout autre et le Conseil d’Etat a tenu la main
& ce que lautortté administrative n’excédat pas les pouvoirs
qui lui ont été conférés par lz loi.

Le cas le plus typique est celui des contrats-types de baux
ruraux qui concerne uw secteur important de Péconomie fran-
caise. Il aurait ét¢ facile de leur nier tout caractére réglemen-
taire et de refuser d'accueillir les recours : ces contrats-types
sont élaborés par une sommission consultative of: sidgent des
bailleurs et des premeurs, cest-d-dire des professionnels, a
Pexclusion de fout représertant de Vadministration, Ils ne
peuvent contenir d’autres elauses cbligatoires que celles qui
résultent de la loi elle-méme. Ils se limitent done pour I'essentiel
4 une codification des nsages en vigueur dans le département.
Ces clauses ne sont e'les-méres que facultatives et 1ne mani-
festation de volonté swffit 4 en écarter I'application. Leur rdle
est supplétif ; la soumission au contrzi-type est la sanction de
I'absence décrif, du aéfzut d’enregistrement ou du défaut
d’accord enire les pardes 7201,

Mais le Conseil d’Eiat leur reconnaii une nature administra-
tive et réglementaire en tirant argument d'une simple mesure
de publicité ; ces contrats-types sont publiés et Tencus exécu-
toires par voie d’arrét€ préfectoral, sans que le préfet puisse se
substituer 4 la commission (CE 17 mars 1952, Syndiczt départe-
mental des propriétaires ruraux de la Creuse. L. 161).

Ce fait suffit pourtant pour les assimiler 4 des réglements sur
le plan contenticux : recours pour excés de pouvoir, exception
d'illégalité (TC b juillet 1951, Avranches et Desmarets. 8. 1952,
II1.1)... Le Conseil d'Etaz se donne ainsi les moyens de contréler
Paction administrative. Cette jurisprudence était audacieuse.

(20} Cf. LeauTE, op. cit.,, RTDC, 1953.429
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Mais elle restait isolée ou plus exactement elle se juxtaposait &
d’autres solutions particuliéres sans vue d’ensemble.

Un recours du Conseil National de I'Ordre des médeeins jugé
le 13 juillet 1962 (RDP. 1962.739) semble ouvrir la voie & une
solution de poriée générale. Il concerne le cas déji cité de la
convention-type réglementant les accords tarifaires A conclure
entre les caisses de sécurité sociale et les syndicats de médecins.

L’arrét lui-méme n’est guére explicite. II se borne a rejeter
Ie recours en admettant la légalité des stipulations prévues. Mais
la recevabilité d’un recours fondé sur un moyen de légalité est
déja trés significative du caractére réglementaire de la conven-
tion-type.

Le sens de cette décision peut étre précisé par les conclusions
du commissaire du gouvernement Braibant. Pour ce dernier, « la
convention-type a un caractére réglementaire : elle contient en
effet des clauses obligatoires qui devront éire incorporés dans
les contrats collectifs ».

Le critére invogné a valeur générale et ne fait référence. i
aucune condition autre que la valeur juridique de lacte; il
s’appligue en particulier quel que soit I'objet d’un contrat-type,
qu’'il soit relatif ou non & Forganisation et au fonctionnement
d'un service public.

Le contrat-type a une portée générale el impersonnelle puis-
qu’il est susceptible de s’appliquer 4 un nombre indéterminé de
situations confractuelles particuliéres. Sa procédure d’élabora-
tion montre bien qu’il s’agit d’un acte unilatéral, malgré son
nom qui préte 4 confusion.

Reste & préciser la poriée du caraciére obligaioire. En I'espéce,
les clauses attaquées sont impératives. Mais admettre qu’une
clause n’a un caractére réglementaire que dans une telle hypo-
thése équivaudrait & un retour en arriére, aboutirait & ignorer
une jurisprudence déja acquise : dans le cas des contrats-types
de baux ruraux en particulier, le Conseil d’Etat admet le recours
contre des clauses simplement faculiafives.

La conception qui limiterait la reconnaissance du caractére
réglementaire aux seules régles auxquelles les personnes inté-
ressées ne pourraient échapper qu'en s’abstenant de contracter
serait beaucoup trop restriclive.

Elle repose sur une assimilation indue du caractére obligatoire
an caractére d'ordre public dune disposition: «Les actes
administratifs sont tous en principe, d’ordre public parce qu’ils
ont pour but la satisfaction d’intéréts générauz » (21).

Mais la coincidence entre disposition réglementaire et dispo-
sition d’ordre publie, pour étre fréquente, n'est pas nécessaire.

De méme que pour les lois, on peut admetive I'existence de
réglements qui seraient seulement interprétatifs on suppletifs
sans pour autant changer de nature ou perdre leur force obli-

(21) JCA fasc. 107, n® 6 et sq.
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gatoire, Cette situziior peut aisément se trouver réalisée dans
le cas de contrats-tvpes réglementani des activités privées ou
méme publiques, pius pour les standardiser et les simplifier que
pour lenr imposer nnz certaine conception de Fordre public.

L’opposition entre clauses facultalives et clacses impératives
ne doit d’ailleurs pms étre exagérée : en tout état de cause,
I'application d'un contrat-iype suppose la survenance d’un acte-
condition, le conira: particulier. Que les partiss soient libres
ou non d’¢carter telle clanse ne doit pas faire oublier que dans
les deux cas, elles doivent manifesier leur volonté pour que la
régle entre en vigueur. '

Au surplus, 'opposition n’est pas tranchée : il ne s’agit que
de situations exirémes sntre lesquelles se trouve toute une série
de cas intermédiaires échelonnés selon la difficrlté A metire en
eeuvre les procédures de dérogation & la régle.

La formule du commissaire du gouvernement Braibant doit
donc étre entendus dans un sens large. Elle s’harmonise alors
avec la notion de pouvoir réglementaire comme avec la juris-
prudence acquise er matitre de contrat-type.

2°) Les contrats-typer élaborés par Padministration contractante.

On peut donc admetire que la jurispruderce récente du
Conseil d’Etat consarre de la facon la plus large le caractére
réglementaire des conirats-types élaborés par une autorité pu-
blique non partie ai:x contrats qui en découlent. La méme évo-
Iution ne s’est pas encore produite & Pégard des contrats-types
proposés par Padmmistration cocontractante.

Il n’est pas doutenz pourtant, comme on I’a vu plus haut,
que les arguments er faveur de celte évolution sont nombreux :
4 partir du moment ol administration attache des conséquen-
ces juridiques, si minimes soient-elles, & ces contrats-types, ils
ne peuvent plus étre considérés comme de simples modéles de
stipulations contractuelles.

Le refus de leur reconraitre un caractére réglementaire ou
plus exactement le refus d'y voir des actes faisant grief et done
susceptibles d’étre deférés au juge de Pexcés de pouvoir a des
conséquences importantes.

Cetle solution exclut wout contrdle préalable de la légalité des
stipulations que l'admimistration impose par voie générale A ses
cocontractants. Le conirdle de légalité, au sens stricl, n'est pas
davantage possible lorsgue le contrat est conelu en raison des
régles particuliéres gur régissent le contentieux contractuel :
surtout il nest guéra concevable en pratique car on voit mal
le cocontractant invoquant Tillégalité de P’acte qu'il vient de
conclure,

En définitive le eoconractant ne peut échapper & des clauses
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illégales qu'en refusant de contracter, ce qui n’est pas une solu-
tion trés satisfaisante du point de vne du respect du droit. Par
exemple, il n'existe guére de moyen pour un candidat i Ia
conelusion d'un contrat de se défendre contre une clause diseri-
minatoire qui le défavoriserait irréguliérement. Le principe
d’égalité des citoyens devant les réglements administratifs, si
sirictement affirmé dans la généralité des cas, ne peut étre mis
en ceuvre ici.

Tous ces arguments n’ont pas ébranlé la jurisprundence qui
reste fidele 4 la coneeption classique. Malgré la valeur de la
théorie réglementaire présentée par M. Laroque, elle maintient
la théorie sirictement contractuelle : le contrat-type n’est qu'un
mo?éie de stipulation offert 4 F'adhésion du cocontractant éven-
tuel.

Cetie jurisprudence repose sur I'idée que le contrat-type m'a
pas véritablement de force obligatoire : élaboré par Iautorité
qui est chargé de I'utiliser, il ne la lie pas en vertu du principe
de la liberté d’élaboration des clauses des contrats administra-
tifs.

Cette idée est juste mais ne tient guére compte des situations
administratives concrétes : Tautorité tend plus ou moins 4 se
sentir liée par Ila régle qu’elle a formulée et surtout la possi-
bilité de déroger est limitée par le phénoméne de la délégation
de compétences : les contrats particuliers sont souvent passés
par des antorités subordonnées et le contrai-type s'impose a
leur égard comme le réglement du supérieur hiérarchique et non
comme un simple modéle (22).

Ainsi, la formule-type de marchés publics par exemple cons-
titue un réglement lorsqu’elle s’applique aux autorités des col-
lectivités locales et un fait sans portée juridique lorsgu’elle
détermine la conduite des agents du département ministériel.

Cet exemple met en évidence le paradoxe de cette solution :
un acte émanant de la méme autorité, ressenti comme un régle-
ment et jouant effectivement ce rdle est analysé de facon dia-
métralement opposée selon ses destinataires.

Maijs cet exemple souligne en méme temps la différence de
situations qui pent justifier la différence de jurisprudence.

Pour avoir le droit d’édicter un contrat-type applicable & des
collectivités publiques ou 4 des personnes privées, le ministre

(22) La tendance actuelle 2 la déconecentration administrative ne peut
gu’accentuer cet état de fait. C’est la solution de principe pour les marchés
publics de PEtat depuis le décret du 13 mars 1956. .

Les marchés sont conclus par une ¢ personne responsable des marchés »
désignée par le ministre. Le mouvement vers le caractire réglementaire
.ast accentué par I'article 37 alinés 2 du méme décret :le cahier des pres-
criptions communes we peut pas, pour les dispositions autres que techl:u—
ques, déroger au cahier des clauses administratives gél.érale.?. (}e dernier
n'est donc pas un modéle mais un réglement obligatoire La jurisprudence
‘devrait tenir compte de cette évelution de la pratique.
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(ou tout autre autcritd) doit obtenir une habilitation expresse.
Au contraire, la possibilité de formuler des régles-lypes pour
les contrats qu’il passe Ini-méme, découle naturellement et ex-
clusivement de sa ecmpsience i conclure ces conirats et par
conséquent & fixer les modalités de cette conclusion

La premiére forrmiie se rapproche assez sensiblement d’une
concession formelle dn pouveir réglementaire alers que la se-
conde se raftache & des pouvoirs générauxz en matiére contrae-
tuelle. '

L’argument n’est pas décisif car un pouvoir réglementaire
peut dériver d’une amire compétence, précisémen: parce qu'il
west qu'un procédé. Mais il est valatle, historiquement surtout.

L’assimilation des deux sitnations et la reconmaissance du
caractére réglementaire du contrat-type élaboré pzr Yadminis-
tration cocontractante ne s’impose done pas absclument. Elles
auraient des avantages irdéniables mais souléveraient peut-étre
des problémes de cilimitation. En Pétat actuel des choses la
jurisprudence aboutit a fzire prédominer le principe de la liberté
d’action de Padministration sur celui du respect de la légalité.
A ce nivean, les decxz gttitudes seraient égalemert justifides.
On peut pourtant admestre que considérer les ccntrats-types
comme des actes faksant grief aux intéressés éventrels serait un
progrés juridique facile 2 réaliser, dans la mesure oit la pra-
tique contemporains s’orente nettement dans ce sens.

§ 2. — La dércfuration du pouveir réglementaire
dans les contrats-types.

Les contrats-types eonstituent une manifestation, reconnue on
non, du pouvoir régismentfaive. Mais les conditions dans les-
quelles il s’exerce ne sont pas celles du droit commun. Laspect
réglementaire doit se combiner avec I'aspect contractuel pour
déterminer le régime juridique de ces actes. Il s’ensuit une
véritable dénaturation dit pouvoir réglementaire normal,

Dans Phypothése précédente, les clanses réglementaires d'une
concession de serviee public étaient dénaturées parce qu’elles
s’intégraient ‘dans un acte formellament contracinel Iei la
situation n’cst pas Iz méme : le contrai-type est indéniablement
un acte unilatéral. Mzis le procédé contraciunel est retrouvé au
niveaun de Ia mise en ceuvre. Les clauses du conirai-type n’en-
trent en vigueur que par Pintermédiaire d’un acte contractuel.

La dématuration provisnt de ce que ce dernier acte confére
en principe un caractére contractuel aux clauses préétablies qui
changent ainsi de naturs. Denx conséquences s’ensnivent: la
mise en application Zdes clauses n'est pas celle qui résulterait
d’un réglement ordinaire et surtout le contenu juridique des
clauses-types ne peut étre déterminée par référence a4 la com-

[
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pétence en matiére réglementaire mais dépend de la compétence
des parties contractanies.

A. - LINTEGRATION DES CLAUSES-TYPES DANS UN CONTRAT.

La cause qui entraine la dénaturation du pouvoir réglemen-
taire tient & Fambiguité méme de la notion de contrat-type. Ce
dernier est un réglement dans la mesure ot il est un aete uni-
latéral qui s"impose de facon plus ou moins énergique aux parties
au contral. Mais en méme temps il n’est qu'une formule-type
de confrat.

Le réglement ordinaire édicte une régle abstraite qui crée une
sitnation juridique réglementaire, c’est-a-dire générale et im-
personnelle. Le conirat-type, qui.ne peut s’appliquer que par
Iintermédiaire de contrats particuliers, ne crée une situation
réglementaire que jusqu’a leur conelusion. Aprés leur conclu-
sion, ils déterminent une nouvelle situation juridique qui change
par conséquent de nature,

La théorie contractuelle reprend alors tous ses droits (23).
Les clauses-types prennent la nature du contrat dont elles de-
viennent partie intégrante. (CE 5 mai 1961. Ville de Lyon, préci-
té). Cette solution s’impose quelle que soit leur nature antérieure
(modeles de stipulations ou disposilions réglementaires),

Les clauses qui s’intégrent dans une concession de service
public peuvent étre réglementaires ou contractuelles par appli-
cation des théories relatives A la nature des actes de concession
(CE 5 mai 1961. Ville de Lyon, précité : clanse réglant les
conditions d’exécution du service public).

Les autres catégories de contrats domnent une nature exclu-
sivement contractuelle 4 leurs clauses. Mais Iapplieation du
droit public ou du droit privé n'est pas sans conséquences ;

Torigine des clauses n’y joue pourtant aucun réle,

Un cas exemplaire est fourni par la jurisprudenee relative aux
conventions farifaires passées entre les caisses régionales de
sécurité sociale et les syndicats de praticiens en vertu du décret
du 12 mai 1960.

La convention-type prévue par ce décret se voit conférer un
caraciére réglementaire, implicitement par le Conseil d’Etat qui
recoit un recours dirigé contre elle et explicitement par le com-
missaire du gouvernement (CE 13 juillet 1982. Conseil National
de I'Ordre des médecins. RDP 1962.739 préeité).

Par conire, la convention elle-méme conclue par des person-
nes morates de droit privé qui n’ont pas agi pour le compte
d'une collectivité publique ne peut étre déférée au Conseil d’Etat :
il s’agit en effet d'un conirat de droit privé dont le contentieux
reléve exclusivement de Pautorité judiciaire (CE 13 décembre

{23) Ci. A. pE LAUBADERE, op. e¢it., notamment pp. 373 et sq.

™
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1963. Syndicat dss praticiens de I'art dentaire du déparfement
du Nord et sienr Merlm. AJDA 1964.43).

Le changement de nature des Cispositions contenues dans ces
actes ne saurait &tre plus radica.. Il conduit 4 s’interroger sur
les relations réciproques gui unissent les aspects successivement
réglementaires et coniractuels.

Le fait que le pouvoir réglementaire inclus dans le contrat-
type ne peut se maznifester qu'a travers des acles coniraciuels
entraine des consfquences dans deux domaines, celui de la mise
en application des clzmses édictézs par le conlrat-lype et celui
de leur contenu intrinséque.

B. - L'ENFLUENCE DU FACTEUR CONTRACTUEL
SUR L’ENTREE EN VIGUEUR DES CLAUSES-TYPES.

Un des argoments invoqués pour nier le caractére réglemen-
taire d’un contrat-type est que scn application est subordennée
4 la réalisation d"amn aste-conditicn qui donne seule une valeur
juridique actuelle & ses clauses.

Présenté de la sorme, cet argument est inexact pour deux
raisons : il suppose que le contraz-type n’a par lui-méme aucun
effet juridigue cz qui n’est géneralemeni pas le cas; il mé-
connait le fait g’un réglement ne s’applique jamais directe-
ment 4 une situztion particuliére du seul fait qu’il est une
régle de droit objectif: il n’y a donc pas sur ce point de
différence sensibe enire un réglement et un contrat-type.

Plus exactement, la seule différence importante est que la
mise en applicatizr d’un contrat-zype fait nécessairement appel
4 la volonté de ¢zux qui y sont soumis alors quun réglement
ordinaire peut éwre appliqué par un acte unilatéral indépen-
damment de tout accord des intéressés.

La supériorité du premier procédé tient parfois 4 cette sou-
plesse qui évite les réactions défavorables suscitées par le recours
4 la contrainte. Dzns les faits, Fopposition n’est pas foujours
tranchée : il est des comtrats-types inévitables (comme une con-
cession de distribution d'électricité pour une commune) et il est
des réglemenis qu ne jouent qu'a I'égard de ceux qui ont de-
mandé A en béné®cier, notamment lorsqu'un choix est possible.

(’est & un niveau inférieur que se situe la différence entre
les situations créfes par un réglement et celles qui découlent
d’un contrat-type : :es normes édictées par ces deux catégories
d’actes ne régissext pas de la méme facon les « actes-conséquen-
ces » pour repren<irs lz terme employé par M. Weil,

Ici, encore M. de Lzubadére peut nous servir de guide (24).
z La caractéristique fondamentale de la situation réglementaire

(24) M. ps LAUBADERE. op. cif. I, p. 346. Cf. aussi, p. 356.

-
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est que, lorsque ces dispositions générales qui Iont défini vien-
nent 4 étre modifides, ces modifications s’appliguent automati-
quement aux situations particulitres déja attribuées par des
actes-conditions ; or nous verroms précisément guwil n'en est
nullement ainsi dans le cas des contrats administratifs ; la
situation juridique du cocontractant est fixée sur la hase des
cahiers des charges tels qu’ils étaient rédigés an moment oi
leurs dispositions ont été insérées dans le contrat ; elle ne subit
pas les modifications ultérieures qui pourraient étre apportées
par voie générale aux cahiers des charges ».

Le méme raisonnement penut s’appliquer 4 n’importe quel
contrat-type. Selon M. de Lauvbadére «c'est la preuve qu'il ne
sappliquait pas en vertu d’une force réglementaire qui lui edt
été propre, mais seulement en vertu de Iaccord contractuel des
parties, accord réalisé sur un certain libellé » (thidem p. 356).

. Cette solution qui est incontestable en droit positif est done
utilisée pour renforcer la thése classique. Mais elle vaut aussi
pour des situations suxquelles la jurisprudence reconnajt un
caractére réglementaire.

Ainsi les clauses obligatoires des contrats-types des baux
ruraux s’appliquent immédiatement aux baux en cours (CE 23
décembre 1949. Revue fermiére. 1950.116. Cass. Civ. 4 mai 1952.
Revue fermiére 1952.846) et les clauses facultatives applicables
4"un bail sont celles qui étaient contenues dans le contrat-type
publié au moment de la conclusion du bail. Les unes comme
les autres sont pourtant considérées comme réglementaires par
le juge mais senles les premiéres découlent de dispositions
législatives que le législateur semble avoir considérées comme
d’ordre public.

Quant & leffet des modifications des cahiers des charges-
types sur les concessions en cours, M. de Laubadére écrit que
«le cahler des charges-types applicable est celui qui était en
vigueur au moment de I'acte de concession et dans la teneur
ou il était rédigé 4 ce moment» (p. 370). Selon une note, « il
en est ainsi non seulement pour les clauses contractuelles, mais
aussi pour les clauses réglementaires du cahier des charges-
type. Cela n’est nullement contradictoire avec le caractére régle-
mentaire de ces clauses ; c’est seulement la conséquence de cette
idée gu'aucune clause du cahier des charges-type, quel que soit
son objet, et par suite sa nature, n’est applicable & une conces-
sion que parce que ei dans la mesure ou l'acte de concession
8’y est référé » (p. 370) (25).

Cette note est assez curieuse car il est généralement admis
que ces clauses réglementalres manifestent hien Pexercice d’un

{26) Cf. G.E, 11 juillet 1930, Fouquet de Lusigneul L 720,

C.E, 16 mai 1941, Commune de Vizille L 93.

C.E., 15 juillet 1954, Société des aciéries et forges de Saint-Frangois,
précité
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pouvoir de décisicn sonus forme reglementaire. Si done une
modification des dispositions généraies r’'influe pas sur les dis-
positions particuliéres, ce n'est pas en rzison de la présence ou
de I'absence d’une Zorce propre au pouvoir réglementaire.

Que les clauses-types soient réglementaires ou non, sous ré-
serve de dispositions legisiatives expresses en sems contraire,
leur insertion dans un eonirat particulier est subordonnée & la
méme régle de prineipe : qu'elles aieni été réguliérement édic-
lées au moment de m conclasion du contrat,

Cette solution semble le fruit original d’un compromis entre
les deux tendances opposéss mais zomplémenta’res gui expli-
quent le régime juridiqne du contrat-type. Elle cpere une heu-
reuse conciliation entre le procédé réglementaire et le procédé
contractuel sans élaminer Pun au profit de I'autre. Mais en
faisant sa part 4 €elui-ci. elle entraine insvitablement une déna-
turation de celnicld, .

Il ne s’agit pas de dire que le contrat-type n’est pas un régle-
ment mals plutdt gque son caractére -églementaire doit se conel-
lier avec le caraectére comtractuel Gu contrat particulier pour
établir une opératicm juridigue originale.

"1 ne faut d’aillewrs pas exagérer la dénaturation du pouvoir
réglementaire qui en résulte. Sans doute, ce dernier ne peut
s’exercer librement comme s’il était nn pouvoir d’action unila-
térale. )

Un réglement ne modifie pas uniformément tcutes les Sltua'
tions en cours. Sen entrze en applicatior deit par exemple étre
conciliée avec le respect des droits individuels acquis (26). Ce
n’est que dans cerizins cas quil régit immédiatement une sitna-
tion entiérement siztntarre (ex.: foncticn publigue).

La vérité est dcne prus mesurée : le contrai-type présente
cette caractéristique de ne pouvoir donmer naissance qu'a des
situations contractralies génératrices des droits subjectifs pro-
pres aux contrats administratifs ou privés. )

Beaucoup plus irsportante, en rézlité, est la corséquence de
'Papplication contrasivella d'un acte réglementaire sur le contenun
méme des acles en zguse.

(. - L’INFLUENGE BU FaCTEUR CONTRACTUEL SUR LE CONTENU
DES CLAUSES-TYPES.

Le contenu juricigue d'un acte dépend de la compétence de
son auteur. Le precedé du contrat-type aboutit & définir de
facon originale Pétendue de cetfe compétence. Un eertain nombre
de principes généraux valables pour tous les acies de foutes
les autorités admirisiraiives trouvent normalemen: application
parce que le contrai-iype est un réglement. Des Drérogatives

(26) Cf. infra, 1I1* pzrtie, chapitre IIL
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spéciales peuvent étre conférées expressément par le texte fon-
dant la compétence.

Mais en l'absence de précision, il n’est pas possible de déter-
miner les pouvoirs de 'auteur du contrat-type sans prendre en
considération le fait que cet acte est destiné a4 devenir un
contrat.

1°) Les conséquences du caraclére réglementaire
des clauses-types.

En premier lieu, comme toute autre autorité administrative,
I'autenr d’un contrat-type doit respecter un certain nombre de
principes généranx valables pour tous les actes unilatéranx ou
plus exactement pour tous les actes A portée générale et im-
personnelle.

Cette solution est affirmée sans équivoque par la jurispru-
dence & propos des actes dont elle accepte de connaitre, comme
le cahier des charges-type d’une concession de distribution de
gaz, la clause attaquée « ne saurait, en 'absence d’une disposi-
tion législative contraire, entrainer dans I'application de V'index
fixant les tarifs des consommations, des conséquences qui ne
seraient pas conformes au principe de ’égalité des usagers de-
vant le service public, ou 4 celui suivant lequel les changements
de tarifs ne peuvent avoir d’effet que pour l'avenir ». (CE &
mai 1961. Ville de Lyon L. 294, précitg).

Cet arrét semble avoir une portée générale : il signifie en
définitive que Pautorité administrative ne saurait se servir dn
procédé du contrat-type pour se soustraire au respect du prin-
cipe de non-rétroaetivité des actes administratifs et des diffé-
rentes formes du principe d’égalité des individus devant la
puissance publique.

Le commissaire du gouvernement Braibant dans ses conclu-
sions sous l'arrét déja ¢ité « Conseil national de Pordre des
médecins » enrichit cette idée. Il ajoute que «le pouvoir régle-
mentaire n’a pas le dreit, par ce biais, (celui du contrat-type)
d’empiéter sur le domaine réservé i la loi, en portant atteinte
aux principes fondamentanx gu’elle a définis ».

La jurisprudence n’est pas assez fournie pour &tre cernéde de
{agon précise mais la tendance est incontestable (27). La rigueur
de ces principes dépend évidemment de T'activité réglementée ;
le principe d’égalité n’a pas la méme force 4 I'égard d'une acti-

(27) Le contrdle contentiewx des contrats-types émanant de l’adminis-
tration coconfractante n'est pas rossible directement puisqu'ils n’ont pas
un earactére réglementaire aux yeux de la jurisprudence. Mais, il peut
étre assuré indirectement aprés la conclusion du conmtrat. Ainsi les usa-
gers d’un service public peuvent atfaquer les clauses d’une concession qui
ne respecterait pas les principes d’égalité et de non-rétroactivité. L’admi-
nistration n’a théoriquement pas intérét &4 introduire dans un contrat-
type de telles clanses qui risquent ’¢tre ultérieurement privées d’effets.

iy
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vité privée qu'a I'égard d'un service public. Toule systématisa-
tion est donc impossible. '

L’idée fondamentale est gu'nn certain nombre de conséquen-
ces juridiques sont nécessairement lides & !a gualité d’auforité
administrative de I'anieur du contrat-type et au procédé auto-
ritaire qu’il emploie pour le mettre en vigueur : il convient que
le Tecours A ce procéde ne houleverse pas ordre juridique nor-
mal. D’aunires conséquences sont lées au caraciére de service
public appartenant 4 plusieurs des activités régies par des
confrats-types : leur ckainp d'application est donc plus limite
que celui des premiéres meis leur contenu est sans doute plus
riche,

Dans tous les cas, il s'agit de .conséquences liées au pouveir
réglementaire : soit 4 sa Imisesen’ ceuvre, soit 4 Pobjet auquel
il s’applique. Mais elles doivent'étre conciliées avec 'autre aspect
du contrat-type qui est Paspect contractuel.

2°y Les conséguences du caraclére contraciuel.

La loi peut établir 1z liste et le contenu des dispos’itions
contenues dans un conrrat-iype. I1 y a dans ce cas ccmpétence
par détermination de la lol ce qui reléve de I'élude de chaque
eas particulier : par exempie les conirats-types de baux Turaux
doivent reprendre certzines disposilioms éncncées dans Iordon-
nance du 17 octobre 1945 cu bien l'ordonnance du 30 décembre
1958 permet & Pautoriié administrative de fixer les tarifs maxi-
mum des honoraires meédicaux dans une conventien-type.

Mais les pouvoirs de Iauteur du conirai-type ne sauraient se
limiter & ce qui leur est expressément dévolu par Ces textes
spéciaux. Les textes s bornemt souvent i fixer l'objet et jnon
le contenu de la réglementarion et certains eontrats-“ypes n'exi-
gent pas un fondement textuel pour leur édiction (ceux qui sont
Poeuvre de Padministrabion cocontractante).

Un principe général doit doac étre dégagé pour permelire la
détermination exacte des compétences dans chaque eas parti-
culier. Ce principe ne peut &trs cherché dars Pétendue du pou-
voir réglementaire pour deux raisons. _ )

D’une part, la notion de pouvoir réglementaire ne contient
aucun élément relatif & Téiendue des compétences de son tifu-
laire. Seuls les textes spscizux fondant chaque type de pouvoir
réglementaire fournissent des renseignements sur ce sujet.

D'autre part le comtrai-type se résoud finalement en un
contrat et ses clauses acquisrent une nature contractuelle. I:gur
valeur juridique est appréciée en fonction du contra: particu-
lier.

Sous réserve des observaiioms précédentes, la liberté d’élabo-
ration des clanses des contrats constitue un principe valable en
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droit privé comme en droit public. L’administration peut done
insérer dans le contrat-type toutes les clauses valides dans un
contrat passé par elle,

Le contenu de ces clauses varie évidemment selon le type de

contrat et ne différe pas nécessairement beaueconp de ce qui -

aurait pu éire édicté par un réglement. Mais le fondement en
est fout & faii différent.

I’administration n’agit pas en vertu de prérogatives de puis-
sance publigne econférées par un texte mais en raison de la
liberté contractuelle dont elle jouit. C’est done dans le principe
méme qu'il y a dénaturation du pouvoir réglementaire.

La jurisprudence a entendn appliquer cefte solution de facon
générale. La combinaison de deux considérants de Parrét précité
du 13 juillet 1962 montre bien comment se réalise cette conci-
liation entre les deux aspects contradictoires du contrat-type.

« En application de Pordonnance du 30 décembre 1958, il
appartenait 4 I'autorité réglementaire d’établir dans une conven-
tion-type les clauses qui seraient rendues obligatoires en ce qui
concerne les accords tarifaires conclus entre les caisses de Sécu-
rité Sociale et les syndicals de praticiens »,

« La convention-type prévue i Particle 2 du décret 4 laquelle
les syndicats de praticiens restent }ibres de ne pas souscrire
peut comprendre toutes les stipulations qui sont légalement in-
cluses dans un contrat ».

La force obligatoire de la convention-type tient 4 ce gu’elle
est un réglement légalement fondé mais son contenu dépend de
son caractére contractuel, ,

En Pespéce il s’agit de juger la légalité de I'article 9 par lequel
le syndicat se porte garant de Pexécntion de la convention par
ses membres. Selon le commissaire du gouvernement Braibant
cetle obligation « n’aurait pu étre imposée par voie réglemen-
taire et figurer en Iespéce par exemple, dans le déeret lui-
méme » car ce serait excéder les pouvoirs conférés par la loi ;
« mais Iobligation de garantie résultera, par les syndicats de
praticiens des conventions qu’ils auront signées, c'est-d-dire des
engagements contractuels qu’ils auront souserits ».

Le contréle de 1égalité subsiste mais il ne s’opére plus sur
la méme base. La validité de la convention-type est appréciée
comme celle de 'acte auquel elle donne naissance, ici un contrat
de droit privé : la convention-type doit respecter la loi, précise
M. Braibant « mais avcun principe fondamental du droit privé
r’interdit aux personnes morales en général, et aux syndicats en
particulier, de prendre, par voie contractuelle, des engagements
pour leurs membres ».

La conséquence la plus nette est un accroissement de fait des
prérogatives de l'administration : les textes ne sont pas des
fondements mais seulement des limites 4 son action libre. Cette
solution est justifiée par Pidée que la réglementation contenue

= [ " T i ‘ oy
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dans le contrat-type ne pent appliquer gu’avec le libre accord

des intéressés. Mais cetle Iberté d’adhérer ou non est souvent

trés limitée, comme dans l'espéece méme ol elle est invoquée.
L’analyse juridique ne doit pas éire trop formelle : elle doit
reconnaitre que le principe dz 'autonomie des volontés en ma-
tiere contractuelle marqus le plus souvent la supériorité de
fait de Padministration gui est en mesure d’imposer umlateral,e:-
ment sa volonté. Ce masque st d’autant plus dangererx qu'il
aboutit &4 conférer des ponveirs acerus 4 I’admmlsh*gj;lcrn. Le
procédé du conirat-type pent &tre ntilisé par cetle d\.ermerf: pour
imposer indirectement des obligations qu’elle n’aurait pu édicter
en vertu de son pouvoir réglementaire norma‘l. Malgré les appa-
rences, il peut s'agir en fzit 1'un pouvoir réglementaire élargi
et non restreint. .
Cette conclusion ne s-mpose pas dans tous les cas mais les
assouplissements éventue’s résultent des dispositions iégales qui
limnitent les pouvoirs de 'administration, plus que du caractére
contractuel du conirat-type (exemple les conirats-types des baux
ruraux dont les clauses sont faculiatlives en vertu de Ia loi).
De fagon générale et quels que soient les infléchissements
constatés en pratique, le procedé du contrat»type; aboutit a créer
un pouvoir réglementaire un peu en marge de I'ordre juridique
normal. La difficulté & Finiégrer dans des cadres classiques
et par conséquent i assurer un contrdle effectif de 1égalité et
une limitation effective dr pouvoir est peut-étre I'aspect le plus
inquiétant de ce phénoméne. 1 est 1i¢ au phénomene plus géné-
ral de U'interpénétration eroissante du pouvoir et de 1a société, de
I’autorité publique et des activités sociales de toute rature.

Section 1[}. — Les aspects réglementaires
des conventions coflectives,

Cette interpénétration se manifeste encore de fagon frappante
dans le procédé des conventizns collectives mais e,llle met alors
en valeur sur le plan juridigue une auire ligne d’évolution de
société.
8 La convention collective est instrument par lequel les grou-
pes sociaux organisés enirent en relations les uns avec les autres
et fixent le régime juriique de leurs membres. Elle est adm1-
rablement adaptée & la struczure de ce que M. Boux:l:lqaud ap-
pelle les « sociétés polyarshigues » ol-la qeasmn. prolique deé-
coule de négociations extre <des groupes a4 la fois parlenaires

rivaux (28). ] )
« Elle trofxve) son terrain d’é:ection dans les relations de travail
propres au régime capitzlisie. Elle se définit alors comme
« Paccord par lequel uc groupement de travailleurs et un ou

(28) F. Bourmicaup, Esquisse d'une théorie de Pautorité.
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plusieurs employeurs fixent le régime du travail applicable dans
les relations nées des contrats de travail conclus entre les em-

ployeurs et les travailleurs intéressés » (29).

Mais elle s’étend A d’autres relations sociales lersque deux ou
plusieurs groupes se trouvent impliqués. Depuis pen, le droit
positif francais introduit de nouvelles hypothéses. Certaines
matiéres sont régies par des accords collectifs bien qu'elles ne
concernent pas exactement la détermination des conditions de
travail. I'assurance-chdmage et les régimes complémentaires de
retraite en sont les plus connues, Des ordonnances ont organisé
pour elles des procédures d’extension. Sauf exceptions (comme
le contrat-type des agents commerciaux) il s’agit de relations
entre employeurs et salariés.

, Mais le procédé tend & sortir de ¢e domaine : la Séeurité So-
ciale reste encore assez proche du droit du travail et les transi-
tions se font naturellement : les conventions tarifaires entre les
caisses et les syndicats de praticiens se multiplient depuis 1960,

Le procédé semble appelé & se développer encore dans I'ave-
nir. Beaucoup de régles qui sont édictées unilatéralement sur le
plan formel résultent en fait d’une négociation collective, le
statut des agents publics et semi-publics en particulier. II serait
souvent souhaitable ef possible que le droit s’aligne sur la prati-
que et que le réglement fasse place & une convention collective.

Cette évolution n’est possible que parce que les deux catégo-
ries d'actes ont fondamentalement 1e méme objet : édicter des
régles de droit objectif. Mais la seconde fait appel & une techni-
que d'¢laboration de nature contractuelle d’on cette dualité de
nature qui marque toute la convention collective.

Elle manifeste Iexercice d’un pouvoir réglementaire par les
groupements signataires. Mais ce point ne retiendra qu’assez peu
T'attention car ce pouvoir réglementaire reste d’essence privée
aux termes d’une jurisprudence constante.

11 reste pourtant assez important pour susciter intérét de la
puissance publique qui intervient notamment par la procédure
de Pextension. Il faut étudier la nature de cette infervention et
ses effets sur la nature méme de la convention collective.

§ 1. — L’élément réglementaire dans la convention collective

La convention collective s'efforce d’établir une conciliation
entre le procédé réglementaire et le procédé contractuel. Elle se
rapproche de ce fait des contrats 4 clanses réglementaires et des
contrats-types qui répondent 4 des objectifs analogues. Mais cette
conciliation est opérée de facon trés différente, en particulier le
procédé n'est pas mis en ceuvre par les mémes personnes.

L’analyse faite par le droit positif aboutit alors 4 des résultats

(29) RiveEno et SavaTiER, Droit du travail. Thémis 1956, p. 215,

REGLEM=NTAIRE DE L’ADMINISTRATION 127

différents. Malgré la pari tenue par I'élément réglementaire, la

convention collective »cste un contrat de droit prive. o
1°} Dans la conventzion celleclive pure et s'1mple, cest-a-dire

non étendue, se manifeste 4éjh c:lat;ce « dialectique du conirat et

réglement » qu'évocque M. Vedel. . o

duLa ié,ﬁg;cn:iaticnfl1 et Iz eonelusion de a convention fant lol_JJet
d’un libre débat contractusl. On a méme souligné que si la
négociation étaif passé dc plan individuel au pl:im c_o]]fzf:tlff,
c’était pour retrouver les eonditions d'un libre débat qui n’était
plus possible dans les -=lations indiv:duelles. ]

La convention collective est donc en premier lien un conirat
et elle en a tous les effets dans les rapports entre les groupements
signataires. Mais son caraczére collectif en fait anssi un regle-

t. _
m%llle est 1a loi de la eoilectivité des employeurs et des travail-
leurs. Elle contient des =gles de droit objectif et s’applique aux
situations individuelizs exactement de la méme facon qu'un
réglement. En droit posizif, les membres des groupements signa-
taires sont tenus d'en respester les dispositions dans les contrats
individuels de travail . il

’ loyeur est méme temu de appliquer & fous ses vail-
lelﬁ': n}:f’éml‘; g’ils n*appartiennent pas a4 un syndicat signataire :
pour eux, la convention est bien un réglement élaboré en dehors
de leur volonté mais qui keur est appliqué par référence tacljt;a
au principe d’égalité des individus devani la regle_ d’e droii.
L’application de la convention aux contrafs en cours e- 'absence
de droit an maintien des avantages acquis sauf clause expressé-
ment coniraire est une mitre illustration du fait que seule 'ana-
lyse réglementaire permet de comprendre les effets des conven-
tions dans les rapports indrvicuels. ’

2°) La convention eollective de fravail es? done %l c&art.al.ns
égards un réglement mzis elle nest pas un feglel}lem adminis-
tratif. Elle est un des :mstruments par :equel s’exprime le pouvoir

réglementaire des grorpes p:'ofessi?nnels. Mais en flroxt francais,
ces derniers restent dss ccilectivités de dreit prive. ' .

] des persemnes privées, la ccnvgntcion & néeessai-
rer?x?:rl:;hilli Pf I-z':arac‘m‘epr-e Ge co_nfrat de _droit privé » et reléve dt;
la compétence des juridictions judiciaires sont d1ret\:tement, sol
sur Tervoi 4 la suite d'une question préjudicielle 530,-. _

Le régime juridicte qui en résclte peut étre cla:re;ré%%t
exposé A partir d'un arrét du Conseil d’Etat du 16 ma_rsl 1962,
Compagnie des tramways €lectriques &'Oran (Droil Socia ;
p. 80, note Pactiet). o L 't .

1l s'agit d’un recours ccatrz une décision d'un inspecieur du

E. 1960, S.4. le peignage de Reims. .
g%,cllE .n:-a:m Iaggﬂ. Camelot er fedération nationale des malires artisans

du livre, AJ.D.A. 1960.JL353.
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travail annulant une partie du réglement intérieur d*une entre-
prise comme coniraire 4 une convention collective,

Cette décision est illégale car inspecteur n'a compétence que
pour annuler les dispositions contraires aux lois et réglements
et le juge refuse d’assimiler la convention 4 un réglement admi-
nistratif.

Mais on ne peut en déduire que les clauses de la convention
ne s'imposent pas au réglement intérieur. Elles constituent des
régles de droit obligatoires pour tous les contrats de travail.
Mais la sanction de cette obligation Teléve du droit privé et de la
compétence judiciaire.

Aussi bien dans ses aspects réglementaires gue dans ses aspeets
contractuels, la convention collective reste un acte de droit
privé. Mais Pautorité publique peut intervenir pour en étendre
les dispositions. N’y "a-i-il' pas alors changement de nature
juridique ?

§ 2. — L’élément réglemeniaire dans Pextension
de la convention collective

Comme le soulignait P. Durand, la conception réglementaire
de T'extension est la plus instinctive (31). 11 faut pour le moins
admettre qu'au « libre débat contractuel, il reste seulement, dans
les cadres imposés par la loi, la fixation du contenu de T'accord :
il fournit la matiére mais Fautorité vient du procédé réglemen-
taire » (32).

Seule lintervention du pouvoir, en I'epéce le minisire du
travail, peul expliquer la force obligatoire de la convention &
I'égard des membres de la profession gqui m’adhérent pas aux
groupements signataires. Pour ces personnes, la convention est
bien un acte unilatéral dont toute la théorie du droit réserve
I'émission 4 une autorité publique.

La conception réglementaire de l’extension peut se borner &
expliquer la sitnation de ces ters ; elle peut étre poussée jusqu'a
expliquer la situation de tous les membres de la profession.
L’arrété d’extension serait un véritable réglement qui s’appro-
prierait les clauses de la convention et leur conférerait un carac-
tére public.

Cette conception rencontre des objections décisives car elle
déforme le sens de la procédure d’extension qui est de placer
tous les membres de la profession sous Uempire de la convention
collective et non de Iui substituer un réglement administratif.

La part du pouvoir réglementaire s’accroit mais la dualité
subsiste, la nécessité de V'accord de volonté demeure inchangée.

(31) Contribution a la théorie de Pextension des conventions collectives.
Les effets de arvété d’extension. Drojt Social 1956.214.

(32) Riveno, La -convention collective ef le droif public francais. Revae
Economique 1951.15.
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kel
Le ministre se bcrne a élargir le domaine d’application de la
convention, mais ce somt bien les régles de cette derniére qui
s’appliquent, sans modification de leur contenu ni de leur nature
juridique. o (o d
Cette conception est selle cue la jurisprudence a adgl?tee ans
son ensemble (33). La procédure d’exdension ne modifie pas la
nature des conventions gui restent des contrats de droit pri-
vé (34). La validité de I'extension est subordonnéela la validité -
de la convention elle-méme qui ne peut élre appréciée que par
Pautorité judiciaire.. Ceci peat entrainer des complicalions sur
le plan de Ja procédure contentieus2 (ex.: TC 19 mai 1958.
Demoiselle Albaut. L. 794, Arrété mimistériel annu.ant une déli-
bération d’une caisse Ge Sécrrité Sociale comme contraire & une
convention collective: 35.. .
L'extension a les =ffets spécifiques prévus par lz 191 du 11
février 1950. Ainsi certainss dispositions sont sanctionnées péna-
lement mais Pamende prévue 4 Particie R 26, 15° du Code pénal
west pas applicable car elle ne concerne que les réglements
administratifs. i o
L’arrété d’extension £tend le domaine personnel d'application
de la convention collective mais il n'en m_odifie’r_% le domaine
professionnel ni le champ territorial. 11 subit les éverements qui
intéressent la converition, en particulier la disparition, 'méme
par dénonciation, de la convention, entraine la caducité de
Parrété qui n’en aursit pas eté affecte si Ja thése réglementaire
ait prévala, . .
avIl é)st done inmtile de poursnivre davantage ’étnde de la
convention collective. Elie :ntéresse le pouvoir -églementaire
dans 1a mesure ol elle constitue une régle de droit. Mais en
raison de ses auteurs el de sa procédure d‘élgboratmn, elle reste
exclue du droit pubiic ei Parrété d'estemsion ne change pas
nd-chose 4 cetts sitvation. L
gr?E]iﬁe réalise une synthése originale de la volonté pxivée et du
commandement publie dans DI'édiction d'une réglementation.
Mais elle ne constitue Das vraiment un pouveir réglementaire an
sens du droit administratif positif.

¢33) Brun, L'eztensicr aes corwentions collectives du fracail en juris-
. Droit Sociel 1760.644. ] )
préi‘;ng]!., I;lmjuillei‘. 19£3. Ckambre syndiczle des négoeiants en draperie
et doublures, L.18.':l5 Deillst. L.167
H., 4 mars 1955. Dri L.157. . .
g.E.: % mars 1980, S.A. ‘e peignage de Remns, précité D.S. 2960.274.
i Nicolay. . .
g?’)r)mlllllsﬁ:gé] sé:. n;ier gue 12 méme jurisprudence s’applique aux conventions
tarifaires de Sécurite Socinle. CE, 13 décembre 1963. $yndlcat des pra-
ticiens de l'art dentaire.. précité AJ.D.A. 1264.43.
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CONCLUSION

A cdté du pouvoir réglementaire de style classique, ’époque
contemporaine a multiplié les hypothéses ot le pouvoir s’exprime
souls des formes différentes, notamment sous forme contrac-
tuelle.

Cette tendance a deux raisons principales. D’une part Pappa-
rition de sources de droif antres que la loi et le réglement
d’application. Certains procédés ont été élaborés pour permettre
au pouvoir réglementaire de certaines collectivités de s’exprimer
(conventions collectives de travail) et pour permettre & la puis-
sance publique traditionnelle d’en contréler Texercice (contrat-
type).

D’autre part, le réle de administration elle-méme s’est bean-
coup étendu. Il Iui a falln parallélement diversifier ses méthodes
et moyens d’action. Dans certains cas, 1'édiction de réglements
apparaissait comme trop rigide pour &tre utilisée en dehors de
son domaine habituel. Les efforts d’assouplissement ont permis
la mise an point de nouvelles techniques, complexes aux yeux
de la théorie classique mais mieux adaptées aux besoins prati-
ques.

Ces deux tendances ne sont d’ailleurs pas dissociables. Elles
correspondent 4 Févolution générale des sociétés occidentales ol
sociéié et pouvoir et, par conséquent, droit privé et droit public
s’interpénétrent de plus en plus.

Dans la mesure oii le retour 4 Ia société libérale et 4 VEtat-
gendarme devient impossible, ces procédés hétérodoxes me peu-
vent plus éire considérés comme des exceptions marginales : ils
dolvent étre reconnus comme des institutions représentatives du
droit et de la société contemporaine.

Leur esprit commun est de jeter un pont entre des notions et
des principes autrefois opposés : ils réalisent au sein de la méme
opération ou du méme acte une synthése, plus ou moins réussie,
entre la technique réglementaire et la technique contractuelle.
Ce n’est pas une juxtaposition de dispositions de nature diffé-
rente mais une fusion des deux techniques dans la méme
disposition,

Selon que Yune ou l'auire prédomine, selon aussi des considé-
rations extrinséques a4 ce probléme, le droit positif essaje de
rattacher tel procédé & I'une ou I'antre des catégories classiques.
Cette tentative est nécessaire sur le plan pratique (faut-il ou non
admettre la compétence administrative ? le recours pour exeds
de pouvoir ?) mais elle mutilerait la réalité si on en faisait une
systématisation théorique trop poussée.

Ce mne sont pas seulement les catégories techniques du droit
administratif qui sont mises en cause, mais aussi les principes
sur lesquels elles reposent : la fusion des aspecis contractuels et

e S
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réglementaires est la négalion de I'opposition classique enire
phénoméne de contrainte et phsnoméne de consentement. Elle a
pour but de remare complie d'une réalité beancoup plus souple et
plus nuancée.

L’étude des conmats & contenu réglemerntzive, des contrats-
types et des zecords «ollectifs ne doit done pas éire négligée.
L’ignorance on lincompréhension présenteraient des risques
graves car elles laisseraient le coamp libre a toutes les tentatives
d'utilisation abusive de ces prozédés par I'un des intéressés, que
ce soit 'admimstrazion ou un groupe privé quelconque. Ce serait
en tout cas le résultat le plus sir d’une sous-estimation des élé-
ments contraignanis et réglementaires.

Il reste malgré font que ces procédés ne peuvent espérer se
généraliser au pomt de suppianter le pouvoir réglementaire
ordinaire. Ils n’zn somt, en d#finilive, que I'ine des multiples
facettes, originale, mais secondaire.

Mais 12 notion de pouvoir réglementaire, déja fort vague, perd
4 peu prés toure cohérence. Elie se dissout dans la compétence
4 prendre des dispositions de mature générale et impersonnelle.




DEUXIEME PARTIE

LES AUTORETES DOTEES DU POUVOIR REGLEMENTAIRE

La notion de pouvoir réglementaire s’est révélée difficile 4
définir rigoureusement. Le caractére réglementsire d’'un acte est
apprécié différemment selon la qualité de son auteur et le droit
positif consacre au moins deux conceplions distinetes. Cette
impossibilité. d’aboutir 4 une définition unique et homogéne
laisse pressentir une égale difffculté a relier entre elles les diffé-
rentes compétences réglementaires des autoritds administratives.

Une observaiien, méme superficielle, de I'organisation admi-
nistrative monirz que le pouvoir réglementaire existe rarement
en tant que prérogative distincte confiée i ure antorité donnéde.
La multiplicité des aitributions de compétence et 1a diversité des
antorités qui en sont investies défient presque toute description.

L’évolution contemporaine du droit positif a détruit pour sa
plus grande part Técifice classique : il n’est plus possible d’éta-
blir une hiérarchie simple des autorités (Président de la Répu-
blique, ministres. préfets, maires} qui puisse servir de base solide
4 une description des compéfences réglementaires.

Une classificezlon des compétences selon leur objet peut éire
tentée : Texécution d’mne norme supérieure, te maintien de
I’ordre public et ! organisation des services pubiics sent les trois
objels principazx do pouvoir réglementaire. Cette distinction
présente de multiples intéréts et sera utilisée & plusieurs reprises.
Elle souligne I'shsence d'unité du pouvoir réglementaire et son
caractére de simple procédé au service de fonctions différentes.
Mais ses fonctions sont souvent enchevétrées ei elles ne suffisent
pas 4 dégager le regime juridique des compétences de telle
autorité.

En fin de compte, le procédé le moins imparfait de classifica-
tion semble devoir se fonder sur le titre de compétence jui-méme
en raison de Yimpartance que le droit franeais atfache aux
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considérations organiques et formelles. Dans an Etat de droit,
toute compétence doit se fonder sur un titre, ¢’est-a-dire sur une
régle de droit objectif qui en définit le titulaire, I’étendue, le
but, les conditions d’exercice...

De ce point de vue, le droit frangais reconnait et utilise trois
catégories principales. En premier lieu certaines compétences se
fondent directement sur la Constitution. Cette origine élevée leur
confére une prééminence incontesiable, elles sont traditionnelle-
ment Yapanage des autorités centrales de PEtat. Les denx autres
catégories sont subordonnées et me peuvent au moins en prin-
cipe altérer les dispositions constitutionnelles qui les fondent
indirectement. La loi et le réglement constituent une source
subordonnée mais importante par son volume. Enfin certaines
compéiences sont consacrées par le juge en dehors de tout texte
exprés, Elles se justifient par des nécessités supérieures recon-
nues par le droit mais n’ont qu'un caractére subsidiaire.

Chacune de ces trois catégories regroupe des compétences assez
diverses (on retrouve 1a la diversité des autorités et des objets)
mais son unité de fondement lui assure malgré tout une certaine
unité de régime.

L’hypothése qui anime toute cette partie est que le pouvoir
réglementaire, loin d’étre une prérogative spéeifique de I'admi-
nistration, n’est en définitive qu'une forme du pouvoir de com-
mandement de FAdministration. De ce fait, il e présente d’unité
guw'en ce qui concerne sa forme générale et impersonnelle, c'est-
4-dire en ce qui a trail au procédé juridique. Mais sur le fond,
les compétences réglementaires se fragmentent selon Ihabilita-
tion consentie et se rapprochent des autres pouvoirs de décision
dont le titulaire, 'objet, 1a fonction, V'étendue sont comparables.

Il est facile de démontrer que les caractéres d’un pouvoir
réglementaire, au sens courant du terme, découlent moins de sa
nature qu’ils ne sont déterminés par le titre de compétence. Mais
I'opinion générale et le droit positif lui-méme admettent diffici-
lement que le terme de pouvoir réglementaire soit, en rigueur,
impropre puisqu’il ne correspond pas A un véritable pouvoir.
C'est pourquoi la thése selon laquelle les diverses formes da
pouvoir de décision sur un objet donné doivent rester associées
exprime davantage une tendance mnaturelle du Pouvoir qu'un
état actuel du droit posifif. Elle ne peut étre avancée qu’avec
prudence, bien gu’en raison des mécompies provoqués par sa
méconnaissance, elle inspire en fait I’évolution conlemporaine.

s, oo

TITRE I

LA COMPETENCE EN MATIERE REGLEMENTAIRE
FONDEE SUR UN TITRE CONSTITUTIONNEL
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CEAPITRE I

LA CONSTITUTION ET LE POUVOIR REGLEMENTAIRE

En un sens, la constitution est la source de toctes les attribu-
tions des autorités pnbliques constittiées. Elle est en effet la loi
fondamentale qui fixe le siatut du Pouvoir et hii permet de
s’institutionnaliser. De plns, dans la conception classique du
Droit francais, les compétences somt des fonctions que leurs
titulaires doivent exercer euz-mémes et ne peuvent pas déléguer.
Elles découlent dons iowes. directement ou non, de la consti-
tution. :

Mais les dispositicns conmstitutiommelles se bornent le plus
souvent 4 des habilitabons assez générales qui mettent en ceuvre
le principe de séparation dss pouvoirs plus qu'ziles n’édictent
des régles précises de compétence. Elles doivent d’ailleurs étre

‘interprétées en fonetion de coutumes constituticnmelles qui en

précisent la portée.

Le mouvement dn < parlementiarisme rafionalisé » qui se fait
sentir depuis la prermiére guerre mondiale ¢t qui aboutit presque
4 une auto-destruction dsus la constitution du 4 octabre 1958 va
i lencontre de cette iendamce. II érige en régles constitution-
nelles des prescriptions qui relevaient autrefois de lz pratique et
multiplie les dispositions de procédure et d’aménesgement des
compétences. .

Traditionnellement, le pouvoir réglementaire de I'Administra-
tion se fondait sur lz disposition qui chargeait le ckef de I'Etat
«d’assurer Pexécution des lois ». L’aunénagement concret de la
fonetion exéeutive aimsi définje était effeciué par le législateur et
dans une moindre mesuve par le chef de I'Efat lui-méme. La
Constitution de 1945 iransfére la plupart des prérogatives du
Président -de la Répudlicne au Président du Conseil des Minis-
tres tout en conservant les mémes solutions. Mais le schéma
classique de répartition des compéiences fondé sur la notion
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d’exécution des lois est déja altéré en pratigque et la crise ne
cesse de s’aggraver.

La Constitution du 4 octobre 1958 se présente comme un effort
pour rénover les techniques du régime politique francais et pour
les adapter anx exigences d’une société développée du xx° sidcle.
Elle rompt brutalement avec certaines traditions qui sont jugées
périmées et paralysantes et, par conséquent, elle ¢st amenée 2
contenir une dose élevée de réglementation détaillée, Deux rai-
sons techniques expliquent précisément cette attitude : la fin
de la souveraineté de la loi et du Parlement et Yinstitution
d’un bicéphalisme gouvernemental.

La souveraineté de la loi découle des conceptions de J.-J. Rous-
seau qui en fait I'expression de la volonté générale au méme titre
ou presque que la Constitution, Adoptée dés la Révolution, elle
entraine, de facon 4 peu prés inévitable, la souveraineté du
Parlement, auteur de la loi, qui est consacrée par I'élimination
au x1x® siécle de la légitimité monarchique. Ces conceptions sont
progressivement poussées jusqw’a leurs derniéres conséquences
{qui aboutissent 4 contredire les prémisses, comme on le verra
en 1940). Leurs résultats déplorables conduisent les auteurs de
la Constitution de 1958 a rompre brutalement avec elles. Le
Parlement et le Gouvernemeni (y compris le Président de la
République) sont deux organes institués par la Constitution et
également subordonnés 4 elle. Cette derniére intervient non
senlement pour limiter le domaine de la loi et restreindre les
prérogatives du Parlement mais aussi pour combler le vide ainsi
provoqué et réglementer directement les compétences dn Gou-
vernement. Elle ne contient pas moins de cing habilitations dis-
tinctes 4 ddicter des régles de droit, chacune d’elles dotée d'un
régime juridique spécifique et s’imposant au législateur.

La seconde raison technique qui explique la précision des
textes constitutionnels en 1958 est Pinstitution d*un bieéphalisme
gouvernemental. L'unité iraditionnelle du pouvoir exéeutif dis-
parait avee la combinaison de deux principes opposés : le main-
tien du régime parlementaire suppose le maintien d’un Premier
Ministre doté de pouvoirs propres et responsable devant 1’Assem-
blée Nationale ; le renforcement de 'autorité du Président de
la République impose également qu'il exerce des pouvoirs dis-
tinets de ceux du Gouvernement proprement dit. Plusieurs
dispositions constitutionnelles ont pour but de résoudre les
problémes nés de cette dualité de compétence qui se manifeste
noiamment en matiére réglementaire.

Avant toute étude approfondie, il convient done de déterminer
les différentes catégories de pouvoir réglementaire qui sont fon-
dées sur la Constitution puis d’en déterminer les titulaires.
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Section l. — Les compétences réglementuires
fondée sur la constitution.

Le¢ Gouvernement et i Président de la République tiennent de
¢ing dispositions cistincies de ]a Constitution le povvoir d’édicter
des régles de droit. Trois d'entre elles concernent des hypothéses
exceptionnelles : TIarticke 16 relatif auz pouvoirs de ecrise du
Président de Ia République et I'ariicle 38 qui constitutionnalise
la pratique des décreis-lois sous le nom d’ordonnances, portent
ious deux atteinte z la rpartition normale des compétences entr
législatif et exécutif. De méme 'article 47 prévoit une procédure
extraordinaire de mise «n vigueur des lois de finances. Les deux
derpiéres, par conrre, ont une valeur permanente : l'article 21
maintient Pexisterce d*un pouvoir réglementaire d’exéeution des
lois et 'article 37 cree ua pouvoir réglementaire autonome fondé
directement sur la Zonstitation. Ces deux derniéres dispositions
nons semblent les semles 4 se situer pleinement dans le cadre de
notre étude. Un ezamen rapide des deux premiérss montre en
effet qu’elles posent ces problémes de nature trés différente qu’il
w'est guére possiblz d’aporder sans s'écarter de I'étude du pon-
voir réglementaire.

§ 1. — L'ariicle 18 el les pouvoirs de temps de crise
du Président de la République

L’article 16, dans sz version définifive, est ainsi rédigé :
« Lorsque les instifiztioms de la République, I'indépendance de
la Nation, I'intégrite de son territoire ou I'exécution de ses enga-
gement internaticrenx sont menacés d'nne menace grave et
immédiate et que Je fonctionnement régulier des pouvoirs publies
consiitutionnels est interrompu, le Président de la République
prend les mesures exigéss par ces circonstances, aprés consulia-
tion officielle du Pramier Ministre, des Présidents des Assem-
blées ainsi que du Conseil Constitutionnel.

Il en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivemt étre inspirées par la volonté d’assurer aux
pouvoirs publics constirutionnels, dans les moindres délais, les
moyens d'accomplir leur mission. Le Conseil Constitutionnel est
consulté a leur sujet.

Le Parlement se réunit de plein droit.

L’Assemblée Nationale ne peut &tre dissoute pendant I'exercice
des pouvoirs exceplionnels ». -

Cetl article a sotlevé ée vives controverses juridigues et politi-
ques lors de son élaboration et lors de sa premiére application
(avril-septembre 1851). Ma's elles portaient surtout sur des pro-
blémes constituticmnzls ¢t ne concernaient qu’indirectement le
pouvoir réglementzire proprement dit,

o
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On a pu soutenir que les décisions prises en vertn de larti-
cle 16 constitnaient 'exercice d’un pouvoir réglementsire élargi
4 la mesure des circonstances. On se fonds pour cela sur la
qualité de leur auteur, le Président de la République, qui est
sans conieste une autorité administrative. Mais analogie avee
Ia théorie jurisprudentielle des circonstances exceptionnelles ne
peut étre poursuivie si Fon considére que la Constitution confére
au Président des pouvoirs presque illimités. L’article 16 établit
dans des conditions détermindes un régime de confusion des
pouvoirs au profit dun Président. Cetfe situation est difficile A
concilier avec la notion de pouveir réglementaire qui ne peut
étre séparée de celle de pouvoir lgislatif.

L’arrét du Conseil d’Etat du 2 mars 1962. Sieur Rubin de
Servens et autres (AJDA 1962.224) renouvelle une analyse clas-
sique des actes pris en période de confusion ou de concentration
des pouvoirs. La doctrine et la jurisprudence ont en plusieurs
occasions de I'utiliser. Les critéres organiques généralement pré-
dominants se révélent inapplicables, on a alors recours & un
critére matériel pour distinguer actes législatifs et actes adminis-
tratifs qui émanent d’une autorité unigue. Ce critére matériel se
trouve particuliérement facile 4 appliquer dans le cadre de la
Constitution de 1958. C'est pourquoi le Conseil, aprés avoir décidé
que le recours 4 Tarticle 16 est un acte de Gouvernement (et a
contrario I'acte mettant fin & son application), juge que cette
décision a pour effet « d’habiliter le Président de 1la République
& prendre toutes les mesures exigées par les eirconsiances gui
Yont motivée et, notamment, & exercer dans les matiéres énu-
mérées 4 l'article 34 de la Constitution le pouvoir législatif et
dans les matiéres prévues 4 Varticle 37 le pouveoir réglemen-
taire ».

L'article 16 dans ceile interprétation qui s’impose en droit
positif, ne fonde pas un pouvoir réglementaire spéeifique. Il
habilite le Président & exercer les compétences normalement dé-
volues 4 d’autres organes constitutionnels. I1 n'intéresse la
théorie du pouvoir réglementaire que dans la mesure o1 il réalise
un dessaisissement du Premier Ministre gui est, nous le verrons,
Pautorité réglementaive de droit commun. Mais le Président in-
tervient dans le domaine réglementaire avec les mémes préroga-
fives el les mémes limitations gque lautorité normalement
compétente.

Bien entendu, cette affirmation théoriquement exacte est pra-
tiquement battue en bréche par la détention simultanée du pou-
voir législatif et le maintien probable par la jurisprudence de sa
propre théorie des circonstances exceptionnelles. Ainsi, un régle-
ment illégal en période normale pourrait étre considéré comme
un acte législatif ou soumis & des régles moins strictes.

Si pendant la durée d’application de Particle 16, le Gouverne-
ment peut continuer 4 exercer ses fonctiens, il peut se poser un
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probléme de concurrence =nire les décrets du Premier Ministre
et les décisions du Président. En fait un conflit est peu vraisem-
blable (il n’en est pas de méme en cas de concurrence avec le
Parlement). Le Président de la République conserve le droit
d’évoquer n’importe quelle decision et ses actes ont une valeur
juridique indisentablemsnt supérieure & celle des Zécrets du
Premier Ministre {ef. infra). Ce dernier n’exercera alors qu’un
pouvoir réglementaire subordonné ou résiduel sans pouvoir
porter atteinte aux décimwons du Président.

Toutes ces raisons justifient, & notre sens, qu'il ne soit pas
fait une étude approfondis da Particle 16 (1). Les ordonnances
de I'article 38 posent des pronlémes trés différents.

§ 2. — L'article 38 et le pouvoir de légiférer par ordonnance

Les auteurs de la Constitution de 1958 ont utilisé plusieurs
moyens pour enrayer le dzlin de la loi et la décadence du pou-
voir législatif. lls ont rorapm zvec la tradition en institnant deux
domaines distinels pour a loi et le réglement. Mais dans la
mesure out le Gouvernement a été contraint d’allonger la liste
des matiéres législatives sous la pression de Popinion et du Co-
mité Consultatif Constituzionnel, il a eu recours A une technique
éprouvée, celle des décrezs-lois, qui reprennent le nom d’ordon-
nances que leur avait Gonné le gouvernement du Génsral de
Gaulle pendant la guerre e 1z période antérisure 4 la Constitu-
tion de 1946.

Cette extension du domaine de la loi au-deld des premiéres
intentions du Gouvernemsnr fxit renaitre le débat sur la lourdenr
sinon la paralysie que peut provoquer lintervention parlemen-
taire et les inconvénients qui en résullent. Selon les lermes de
M. Michel Debré, « tous les mézanismes de FEtat sont en quelque
sorte enrobéds dans de mul:iples textes législatifs qui sont autant
de bandelettes 4 son action » '2). Le recours an décret-loi, ¢’est-
a-dire & ¢ un acte capable d’abroger (ou de modifier) les lois et

(1) Bibliographie : .

L. Hamox : ¢ A propos de lzrtide 16. Quelques guestions juridigues»
AJDAL 1961.663.

J. LAMARQUE : ¢« La théorie ae la nécessité et article 16 de la Constitu-
tion », R.D.P. 1961.623.

G. MORANGE : ¢ Le contirdle ces décisions prises au titre de larticle 163,
D. 1962, ch. 109,

Banratk : ¢« Tablean récapitomiatif des mesures intervenues em vertu de
T’article 16 de la Constifution », R.D.P. 1961.1249, -

G. BERLIA @ ¢ Le contrdle du recours 4 larticle 16 et de son application »,
R.D.P. 1962.288 sous C.E., 2 mars 1962, RuBiN Dz Senvens. Corclusions
Henny

(2) Cité par MONTANE DE L. EOQHE : l'article 38 de _a constitution du 4
octobre 1958 et la loi de pouwvcirs spéeiaux du 4 février 1960 in Mélanges
Maury, tome II, p.199.
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que le Gouvernement, A la snite d’'une habilitation parlementaire,
ne peut prendre que pendant un certain délai on sous réserve
d’un dépdét aux fins de ratification » (selon la définition de M.
Soubeyrol) devient & partir de 1924 la procédure la plus fréquente
pour faire face 4 ces inconvénients.

Si la nécessité justifiait cette pratique, elle ne reposait sur
aucun fondement constitutionnel. Elle était au contraire limitée
par le principe traditionnel selon lequel les pouvoirs ne Se délé-
guaient pas et par larticle 13 de la Constitution de 1946 qui
condamnait les abus commis sous la IIF* République. La doclrine
et la jurisprudence durent faire de grands efforts pour justifier
les solutions positives au regard des dispositions constitution-
nelles. Ces tentatives, plus oun moins convaincantes, n’ont plus
d’intérét immédiat puisque I'article 38 de la Constitution consa-
cre la validité de ce procédé et en réglemente Vexercice. Elles ont
cependant leur importance car elles ont orienté I'analyse juri-
dique dans un sens déterminé : soucieuses de cohérence avec
Pensemble du régime politique francais, la jurisprudence et la
majorité de la doctrine ont refusé de considérer les habilitations
parlementaires comme des délégations temporaires du pouvoir
législatif. Elles ont adopté la seule solution conforme & la Cons-
titution, il s’agit d’un élargissement exceptionnel du pouveir
réglementaire du Gouvernement. Les explications techniques ont
€té plus malaisées & trouver, ni la théorie de la délégalisation des
matiéres ni celle de la suspension exeptionnelle de la hiérarchie
des actes juridiques n’offraient de réponses pleinement satisfai-
santes avant 1958. Mais ces théories, comme d’autres, conser-
vaient le principe fondamental : le décreti-loi non ratifié 4 une
nature juridique d’acte réglementaire et le régime juridique qui
en découle n’est modifié que sur les poinis touchants Ihabilita-
tion. Ce prineipe a été conservé pour les ordonnances de lar-
ticle 38.

1*) Nature juridique des ordonnances

L’article 38 n’apporte ancune solution explicite. sur ce point
qui a été controversé en raison des bouleversements apportés par
la nouvelle constitution. Il se borne 4 réglementer I'institution :

« Le Gouvernement peut pour l'exécution de son programme,
demander au Parlement Pautorisation de prendre par ordon-
nances, pendant une durée limitée, des mesures qui sont norma-
lement du domaine de la loi. Les ordonnances sont prises em
Conseil des Ministres aprés avis du Conseil d’Etat. Elles entrent
en vigueur dés leur publication mais deviennent caduques si le
projet de loi de ratification n'est pas déposé devant le Parlement
avant la date fixée par la loi d’habilitation A 'expiration du
délai mentionné an premier alinéa du présent article, les ordon-
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nances ne peuvent plos Atre modifiées que par la loi, dans les
matiéres qui sont du comaine législatif ».

La nature juridiqone de ces « mesures » doit donc étre dégagée
de cette réglementation,

Aprés quelques hésitetions initiales, i1 est généralement admis
que la séparation des domaines de la loi et du réglement n’a pas
entrainé I'adoption d’un critére matériel de ces actes. Il n’est
done pas possible d’affirmer que les ordonnances ont utie nature
législative du senl faif qu'elles interviennent dans le domaine
de la loi.

Il reste pourtant unes conséquence de ceite distineiton. Elle
résulte de Yinterprétation ¢ contrario ce la derniére phrase de
Particle 38 : les dispositions prises dans le domaine réglemen-
taire sous forme d’ordsnonsznces peuvent &fre modifiéas par le
Gouvernement aprés ezpiration du délai d’habilitation, Ces modi-
fications peuvent étre edictees A tout moment, par décrets; la
consultation préalable de Conseil Constitutionnel n'est pas re-
quise, car il ne s’agit pas Ge textes de « forme législative » au
sens de Particle 37, alinéa 2. Cetie solution ne peut s’expliquer
que si 'on reconmait nne nziure réglementaire aux dispositions
des ordonnances qui sont mtervenues dans le domaire régle-
mentaire (3).

Le probléme reste emxisr pour le cas le plus frécuent : celuj
des « mesures qui sont normalement du domaine de la loi».

La jurisprudence a mminienu son sifituce constanie qui se
fonde sur des critéres o-ganiques et fermels et la doctrine T'a
peu & peu suivie dans cette voie. ' '

L’ordonnance ayant pour auteur le Geuvernement, ¢’est-a-dire
une autorité administrziive 4), est par naturve un acte adminis-
tratif et plus précisément ur acle réglementazre, abstraction faite
du domaine dans lequel elle intervient. Elle garde cette nature
jusqu'a sa ratification par l= Parlement, Le dép6t d’un projet de
loi de ratification est obligztoire, 4 peine de caduciié, mais son
vote ne l’est pas, de sorte qu'une ordonnance peut conserver in-
définiment sa nature administrative. A ¢6té de Ia ratification
formelle, le Conseil d"Fizt admet de nombreuses hypothéses de
ratification implicite. Dans ous les cas, l'intervention du Parle-

(3) Cette solution ne fait gue repremdre upe solution traditionnelle.

C.E., 25 novembre 1938, Chmmures de commerce de Pointe-4-Plitre et de
Basse-terre, L. 880,

Elle peut &tre & Dorigine de graves difficuliés contentieuses.

(4) Liarticle 38 accorde le powoir de prendre des ordonnances au Gou-
vernement dirigé par le Premier Ministre, mais Tarticle 13 prévoit la
signature du Président ds la Fépublique. La question se pose donc de
savoir quel est le rdle exact de ce dermier. Elle deit étre réso.ue comme
pour les décrets (Cf. paragraphs 2 de la section suivante). Le réalisme
commande de voir dans la signsture du Présicent mne compétenee propre.
il ¥ a donec une dualité de compétence sur le plan du droit administratif
mais ce n'est que la conséguence d'un probléme constitutionmel plus vaste
et difficile 4 exprimer en termes juridigues.
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ment a pour effet de conférer un caractére législatif aux dispo-
sitions en cause (les dispositions prises dans le domaine régle-
mentaire revétent alors, sauf précision contraire, le caractére
d'un acte de forme législative qui peut é&tre modifié par décret
aprés autorisation du Conseil Constitutionnel selon la procédure
de I'article 37).

La ratification parlementaire modifie done la nature juridique
du décret-loi ou de Pordonnance ; elle ne se borne pas 4 en
accepter ou & en valider les dispositions. Il en résulte que le
caractére administratif des ordonnances n’est gne provisoire,
méme si ce provisoire dure longtemps. L’édiction d’ordonnances
ne peut guére étre considéré comme Pexercice normal da pouvoir
réglementaire d’autant plus que la Constitution de 1958 cherche
visiblement 4 en restreindre l'usage (5). Cette impression est
accentuée par étude du régime juridique des ordonnances.

2°) Régime juridique des ordonnances

L’ordonnance ratifiée a exactement le méme régime juridique
gqu'une loi voiée par le Parlement. Elle est insusceptible de
conirdle contentieux et ne peut tre modifiée que par une loi {on
une ordonnance légalement prise). La mesure gouvernementale
est donc parvenue & son terme qui est d’étre complétement assi-
milée A une loi.

L’ordonnance non ratifiée pose des problémes beaucoup plus
délicats. Elle a en principe le régime juridique d’un acte admi-
nistratif réglementaire. Mais la portée de ceite solution générale
est limitée par le caractére exceptionnel des prérogatives et obli-
gations conférées an Gouvernement par la Constifution et par
la loi d’habilitation. '

La principale conséquence du caractére administratif de I'or-
donnance est sa soumission au contréle contentienx. Le contrdle
de légalité s'opére selon les procédures classiques da recours
pour excés de pouvoir devanl le Conseil d’Eiat (Fordonnance
étant sur ce point assimilée 2 un décret) et de exception d’illé-
galité devant tous les tribunaux ot une ordonnance est en cause.
Les moyens qui peuvent &tre invoqués & Pappui de ces recours
présentent davantage d’originalité en raison de la place particu-
litre que Vlordonnance occupe dans la hiérarchie des actes

{5} Pendant la premiére législature de la V¢ République, Ie Parlement a
adopté quatre lois d’habilitations dont les deux plus importantes (celle
du 4 février 1960 sur le maintien de Vordre et celle due 26 décembre 1961
sur les rapatriés) sonmt relatives au probléme de la décolonisation. La
loi du 8 aoft 1962 est restée inutilisée et celle du 30 juillet 1860 a donné
lieu 4 cing ordonnaneces prises pour luiter contre certains fléaux socianx.
La seconde législature semble vouloir en faire un usage encore plus res-
treint (loi du 14 décembre 1964, sur 1'application de directives de la C.EE).
La troisitme législature débute au contraire par une délégation extréme-

ment vaste.
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juridiques. Elle n'est Zemue de respecter les dispositions d’ancun
aulre réglement administratif car il serait paradoxal quelle
puisse modifier tne Ioi et non son régement d’application. Com-
me tous les actes administratifs, en revanche. elle est lide par
les régles constiiwticnnelles et par les principes généraux du
droit, qu'ils émanent directement ou ron de la Constitution tels
qu’ils ont été dégegés par le Conseil d’Etat (CE 24 novembre 1961.
Fédération Naticnzle des Syndicats ce police. AJDA 1062.313.
CE 19 octobre 1882, Canal. AJDA 196£-626 par analogie).

Ces points ne prdsentent pas de difficultds : ils signifient que
Pordonnance pénétre dams le domaine de la loi tnais n’en a pas
la puissance. Il 'y z pas délégation du pouvoir législatif car
Pordonnance est soumise A certains principes généraux qui ne
s'imposent ni en droit, ni en fait & la loi ‘principe de non-
rétroactivité sauf en mabiére pénale par exemple). Clest la nature
des relations entre I'ordonnance et la loi qui domme une physio-
nomie trés spécials an regime juridique de la premiére.

L’ordonnance es: soumise & la loi d’habilitation en vertu de
Particle 38. Le Parlement précise les conditions posées par la
Constitution : les formes d’habilitation, sa durée (notamment les
délais d’exercice des pouvoirs spéciaux et ceux de la ratification)
el son objet (e domaine ou plus scuvent le but de I*habilitation).
11 peut tirer les conséquences implicites de V’article 38 : ces pou-
voirs étant accordés pour lexécution du programme du Gou-
vernement, leur existence peut &ire expressément lide au main-
tien en fonction du Gouvernement qui en bénéficie. Le Parlement
peut aussi ajouter des conditions nouvelles : la Zoi du 4 février
1960 subordonne I'havilization an maintien en fonciion du Pré-
sident de la Répubiique. En I’absence d’un vériizble contréle de
constitutionnalité des Zois, la loi d’habilitation est libre de déter-
miner 4 sa guise !a compétence du Gouvernerment ; la soumis-
sion de I'ordonnsnce aux principes généraux du droit dépend
simplement de Yobjet plus ou moins large de 'habilitation (CE
3 novembre 1961. Darniani, D1 61.723).

Cette dépendance spéerale 4 I'égard de la loi d’habilitation a
pour effet de afranchir de sa dépendance 4 Pégard des aulres
dispositions légisiatives. Elle entraine une exception au principe
de la hiérarchie des zctes juridiques. « Ce n’est pas la nature
de I'un ou l'autre Jes actes en présence qui est changée : la loi
reste loi et le déerer r=ste déeret ; ¢’est le principe de la soumis-
sion du décret & la loi qui est levé ». Cette analyse de M. Chapus
faite 4 propos des décrals-lois est fonjours valable pour les ordon-
nances. L’'ordonnance est bien un acte administratif jusqu’a sa
ratification mais ‘uwsqu’a Pexpiration d un certain délai elle n'est
plus soumise au respect de la loi dans les matiéres qui ont fait
Tobjet de Thabilitstion : elle peut modifier, alroger ou rem-
placer les lois existanses.

10
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Enire la date d’expiration de Phabilitation et celle de l'expi-
ration du délai imparti au Gouvernement pour déposer un projet
de loi de ratification on plus exactement entre la premiére date
et celle de la ratification parlementaire, 'ordonnance reste un
acte administratif mais la hiérarchie normale des actes reprend
ses droits : I'ordonnance est toujours soumise au conirdle du
juge mais, intervenue dans le domaine législatif, elle ne peut
plus étre modifiée que par une loi. Un décret ne saurait prendre
des mesures réservées a la loi par la Constitution. Il existe donc
une période assez curieuse pendant laquelle ordonnance garde
sa nature administrative mais se trouve hors de la compétence
du Gouvernement.

Pour une part, le régime juridique de 'ordonnance ne présente
pas d’originalité marquée. Les éléments les plus remarquables
tiennent davantage aux relations entre les pouvoirs publics, ¢’est-
d-dire au droit constifutionnel, qu'a la théorie du pouvoir régle-
mentaire. Au surplus, ’'ensemble de ces problémes a fait I'objet
d’études nombreuses et remarquables. Ces cbservations peuvent
suffire pour justifier une étude sommaire de ce pouvoir régle-
mentaire somme toute exceptionnel (6).

§ 3. — Les autres catégories d’ordonnances
1°) Les ordonnances de lVarticle 47, 3° alinéa

« 51 le Parlement ne s’est pas prononcé dans un délai de 70
jours (4 compter du dépét du projet de loi de finances) les dis-
positions de ¢e projet peuvent étre mises en vigueur par ordon-
nance ».

L’identité de terminologie ne doit pas masquer la différence
de régime avec les ordonnances de I'article 38 : habilitation
résulte directement de la Constitution, sans intermédiaire légis-
latif. La compétence du Gouvernement est limitée 4 la mise en
vigueur du projet qu’il a déposé devant le Parlement. Aucune
ratification parlementaire n’est prévue.

On peui néanmoins conclure 4 l'analogie de nature : les
ordonnances de l'article 47 peuvent étre considérées comme de
nature réglementaire. Le controle de légalité est théoriquement
possible bien qu'un moyen de fond sembie difficile 4 invogquer.
Il est d'autant plus difficile d’en décider que cet article n’a
jamails été utilisé ef ne semble pas devoir I'éire fréquemment.
11 gagit d’'une mise en garde A Pégard du Parlement plus que

{6) Bibliographie, outre les manuels et traités :

Ch. DesBascH : Les ordonnances de Varticle 38 de la Constitution.., J.C.P.
19062.1.1701.

Monrane pe La Rogus : Llarticle 38 de Ja Constitution du 4 octobre 1958
et la loi de pouvoirs spéciaux du 4 février 1960.

Mélanges Maury, fome 11.199.
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d’'un pouvoir de substitution du Gouvernement. Le fait que le
recours & celte procedurs reste facul-atif est assez révélateur (7).

2°) Les ordonnances de la lof du 13 avril 1962

Cette loi adopiée par référendum le 8 avril 1962 permet au
Président de la République d’adopier, par voile d'ordonnances,
toutes mesures législatives & Papplication des déclarations gou-
vernemeniales du 19 mars 1962 sur PAlgérie. Cetle habilitation
prévue en marge de toute régle constitutionnelle n’a pu faire
Pobjet d’un conirdle ce constitutionnalité en raiscn de son adop-
tion par le suffrage universel. Bien qu’émanant d'une loi, elle
trouve sa place ici cur le Conseil A’Ezat a assimilé les ordonnan-
ces prises pour sor spplicztion 4 celles de Vartiele 38, 4 ceci
prés qu'ancune ratifization n’est prévue dans le premier cas.
L’émotion soulevée per “arrét Canal du 19 octobre 1962 (AJDA
1962.626) a conduit le Parfement i valider rétroactivement et
ratifier foutes les mesures adopiées en exéeniion de la loi du
13 avril 1962 (loi du 15 janvier 1963). Le contréle contentieux
n'est donc plus possibie "CE 10 mai 1963, RDP 1964.501),

§ 4. — Les pouvoirs réglemeniaires ordinaires et permanents

Il reste donc 4 étvdier deux dispos:tions constitutionnelles qui
attribuent an Gouvermement des compétences permanentes en
matiére réglementaire. Z’article 21 s’insére dars une longue
tradition en confiant an Gouvernemert le pouvoir ¢’exécution des
lois. L’article 87 inneve em l'investissant d'un pouvoir réglemen-
taire fondé directement sur _a Constitution. Chacune de ces denx
compétences méritent unz étude approfondie qui sera faile dans
les deux chapitres suivanis. Mais la délermination ce leurs titu-
laires pose un certain nombre de preblémes communs qui justi-
fient un examen prealable.

Section Il, — Les titulaires des pouvoirs réglementaires
fondés sur la constitution.

Le terme générique de décrets qui qualifie les zcles des aulo-
rités cenirales pris en application des disposiiions constitution-
nelles leur conféramt un pouvoir réglementaive ne doit ipas
masquer la variéié, voire Ia confusion qui régne =n la matiére.
Les différences formeslles et procédurales créent, 4 elles s¢ules,
une hiérarchie des décreis. Ze « bicéphalisme » institué en 1958
et la collégialité qui remonie aux origines du régime parlemen-
taire viennent introduire des préoczupations de compétences,

(7) Cf. TRoTaBas, Insiitntions Financidres 1962, n® 56 et €3 qui conclut
pour le caractére réglementaire de Pordonmance.
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source d’un vice encore plus grave que le vice de forme. Le
Premier Ministre est 'autorité de droit commun en matiére régle-
mentaire. Mais la signature du Président de la République et le
contreseing des ministres ne révélent-ils pas Yexercice d'une
compétence ?

§ 1. — La compétence du Premier Ministre

L’article 21 de la Constitution fonde explicitement la compé-
tence du Premier Ministre en disposant qu’il « exerce le pouvoir
réglementaire » et qu'il « assure l'exécution des lois » entre
autres prérogatives. Le Premier Ministre est le chef du Gouver-
nement ; il est done chargé au premier chef de déterminer et de
conduire la politique de la Nation. L’exercice du pouveir régle-
mentaire est Fune des atiributions les plus importantes qui lui
solent conférées pour lui permettre de remplir ses fonctions {8).

Sur ce poini, la Constilution de 1958 ne fail qu'imiter celle
de 1946 qui avait conféré une compétence analogue au chef du
Gouvernement qui portait alors le nom de Président du Conseil
des Ministres (article 47). Dans les deux cas, il s’agissait d’accor-
der le pouvoir 4 celui qui en était le titulaire effectif. Ainsi
s'effacait 1a régle traditionmelle qui faisait du chef de I'Etat le
titulaire formel du pouvoir réglementaire (par exemple article 3
de la Constitution de 1875).

La nouveauté de 1958 est dans l'élargissement du pouvoir
réglementaire on plus exacterment dans Vintroduction d'un pou-
voir autonome A coté de Pexécution des lols. Cette nouveauté
n’apparait pas dans la détermination du titulaire de la compé-
tence. La méme autorité, le Premier Minisire, détient les deux
pouvoirs et les exerce dans les mémes conditions. A de rares
exception prés la hiérarchie de ses actes n’est pas affectée par
cette dualité.

La distinction des décrets du Premier Ministre se fait en
fonction des procédures exigées pour leur élaboration. Plusieurs
régles d’origine jurisprudentielles oni fait de cette distinction le
fondement d'une hiérarchie (9).

Tout d’abord, et vraisemblablement pour éviter une rigidité
excessive, une formalité ou une procédure ne prennent valeur
obligatoire et ne s'insérent dans la hiérarchie que si elles sont
prévues par un texte légal on réglementaire. Une consultation
spontanée en particulier est toujours possible si elle porte pas

(8) Ce qui montre bien Pévolution des idées politiques : une compétence
est congue moins comme un pouvoir limitant la liberté que comme un
moyen accordé pour parvenir & une fin d'intérét général.

(8 Pour plus de détalls, cf,

Pour la IV République : Quenmone, L'dvolution de la, hidrarchie des
‘actes juridiques. These Caen, 1952 L

Pour la V¢ REPUBLIQUE : LacHAUME, La hidrarchie des actes adminis-
tratifs exécuioires. These Poitiers 1064,

)
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atteinte 4 la régle de compéience et si elle n’est pas inconciliable
gvec une procédure lgzle. Mais elle nengage pas l'avenir et
« I'avis recueilli lors de l’emission de Pacte primitif n’a pas
besoin d’étre sollicité 4 nouveaun lorsque cet acle vient 4 é&ire
modifié » (10).

Le principe du parzllelisme ne jome que pour les régles léga-
lement instituées mais sa mise en ceuvre par la jurisprudence
reste trés nuancée.

Le parallélisme des zompétences doit étre exactement respecté.
Cette exigence nie vaut pas seulement pour I'auteur Ce la décision
mais aussi pour tons les organismes, méme consultatifs, qui
participent & son élzboration : 1acte pris aprés consuliation du
Conseil Economique et Sacial, du Conseil Supérisur de la Fone-
tion Publique ou du Conseil Supérienr de PEducation Nationale,
pour citer trois exemples importants, ne peut étre modifié ou
abrogé que par un acte pris dans les mémes conditions (11).

Mais dans cerfains cas 'avis d’un organisme consultatif n'est
que ’élément d’une proeddure A I'égard de laguelle le prineipe
de parallélisme s’applique moins strictement, en raison notam-
ment de la théorie de Yacte contraire. Enfin, le parallélisme des
formes ne joue qu'a I'égard des formalités substantielles, c¢'est-
a-dire celles que le Congeil dI’Efat estime devoir influer sur le
sens de la décision. '

La pratique tend #’zilisurs & réduire le nombre des cas ol ces
procédures sont oblgatoires ou du moins le nombre des cas o
ces procédures sonl imposées au Gouvernement par une loi

Ces régles de forms au sens large établissent une véritable
hiérarchie des actes selon le degré de solennité de la procédure
d’¢laboration. Il s'agit e Fhypothése ol le Conseil d’Efat est
consulté. A Péchelcn inférienr de la hidrarchie se irouve le décret
simple pris par le Fremier Ministre sans interventicn du Conseil
d’Etat. Aun-dessus, le déeret en Conseil d’Etat est pris aprés avis
d’une ou plusieurs sections du Conseil. Enfin, le réglement d’ad-
ministration publique et le déeret en forme de R.A.P. exigent
Pintervention de ’Assemblée Générale du Conseil d’Etat. Ils ne
peuvent &re pris gue sur I'invitation formelle du législatenr et
les R.A.P, seulement pour application d'une loi déterminée : ils
r'existent donc que gans le domaine du pouvoir réglementaire
subordonné. Mais la Comstitution exige que certains réglements
autonomes soient pris er Conseil d’Etat ¢t 1a réforme du Conseil
intervenue le 30 juilet “963 (décret 63-766, arficle 21) étend la
compétence de I"Assembide Générale aux décrets pris en applica-

(10) Ct. Aupy, Le régime juridique des avis dans la procédure adminis-
trative, AJD.A. 195653, notemment p. 56-et sq.

(11) Ci. CE., 1o décembre 1981. Fédération générale des fonctionnaires
CGT-FO, AJ.D.A., 1962512,

C.E, 19 octobre 1982 Synmdicat national! autonome des personnels du
Conseil Supérieur de a péche.. AJ.D.A. 1963.163 (nom-consultation du
C.S.F.P.).
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tion de Particle 87. Le parallélisme est done A peu prés rétabli.
L’importance de cette consultation est soulignée par la sanction
que le Conseil statuant au contentieux y attache : le défaut de
consultation est assimilé 4 une incompétence, ce qui permet au
juge de Pinvoguer d’office (12).

Il existe enfin une procédure encore plus solennelle pour édic-
ter Ies décrets : la délibération en Conseil des Ministres. Mais
son effet essentiel est d’entrainer la compétence du Président
de Ia République.

§ 2. ~— La signature du Président de la République

La compétence du Premier Ministre s’étend en effet « sons
réserve des dispositions de 'article 13 ». Ce dernier prévoit que
le Président de Ia République signe les ordonnances el les décrets
délibérés en Conseil des Ministres, Sa portée juridique est assez
délicate & dégager (13).

1°) Dans la Constitution de 1946, le Président de Ia Républi-
que &tait dépouillé de toute compétence en matitre réslementaire
(sauf damns les territoires d’Outre-Mer en veriu de Iarticle 72).
La Constitution de 1958 ne parle que de signature et rien dans les
travaux préparatoires ne permet de {rancher V'alternative : Par-
ticle 13 atiribue-1-il au Président l'exercice pur et simple du
pouvoir réglementaire ou lui confie-i-il une attribution protoco-
laire liée 4 sa qualité de président du Conseil des Ministres ?

Les deux théses peuvent également 8tre soutenues (14). Le
doute n’est plus possible aprés quelques années de _pratique
constitutionnelle. Le premier Président de la V° République n'a
pas considéré les dispositions de I'article 13 eomme une simple
marque de déférence 4 son égard. Il a estimé, an contraire, gue
le droit de signer impliquait le droit de ne pas signer et done
le droit d’ebtenir des amendements, de sorle que < c'est lui qui
sur leur rapport (des minisires) prend sous forme de décrets et
d’ordonnances toutes les décisions importantes de I'Etat » (allo-
cution du Général de Gaulle, 30 septembre 1962).

Cette inferprétation de la Constitution a renconiré Paecord de
ia doctrine car, en définitive, elle est conforme & Pesprit général
des institutions : elle manifeste sur ce point Ia tendance des
textes, accentuée encore par la pratique, 4 renforcer I'autorité

{12) C.E, 25 janvier 1957, Keinor Senieye L. 63. C.E., Ass. 13 Jjuillet 1965
d’Alexis, L. 428,

Cf. aussi chapifre suivant : la déterminution par la loi des conditions
d’exercice du pouvoir réglementaire.

(13) Marmior : Le partage d’autorité entre le Président de la Républigue
ef le Premier Ministre dans la Consiitution de £958. Etudes juridigques de
I’Association Cuias, pp.12 et sq.

(14) Cf. pe Soro, La loi et le réglement dans la Constitution de 1958,
R.D.P. 1958.240.
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du Président (15). Elle a été acaptée par le Conseil d’Etat dans
des arréts du 27 awril 1962, Sicard et Syndicat national des
€léves conseillers.. (AJDA 1962295, chr. RDP 1962.322, note
Waline). Un corsidérant précise en effet qua « exceplion des
décrets délibérés en Conseil des Ministres, Je Président de Ia
République n’exerce pas le pouvoir réglementaire ». On peut en
déduire a contrario que larticle 13 Iui confére une wvéritable
compétence.

2°) Cette solution a pour conséquence de créer une certaine
dualité du pouveir réglementaire qui ne recoupe pas la dualité
des articles 21 et §7. La compétence du Président peut s'étendre
aussi bien & lexecution des lois quwa lédiction de réglements
autonomes. Mis & part le cas des ordonnances, son intervention
n'est obligatoire dans ancun cas (16) ; mais n'importe quelle
question peut &ire évoquée devant le Conseil des Ministres. Cette
évocation n’est justiiide que s: la mesure en cause pose des
problemes politigues, les problémes techniques restant de la
compétence des services minisiériels, Juridiquzment, le choix
de I'une ou Tautre procédure est discrétionnairs ; I'imprécision
des domaines respectifs “aisse tcujours subsister la menace d’un
conflit possible.

La dualité de compétence a Fzvantage de résoudre certaines
difficultés relatives 4 la place des décrets délibérés en Conseil des
Ministres dans la hiérarchie des actes. Ces diffienltés étaient
pratiquement insaiubles sous I'emmpire de la Constitution de 1946
ol le Président du Comseil était le senl anteur de tous les dé-
crets (17). La position respective de leurs deux auteurs impose
désormais la superiorité des décrels dn Président sur ceux du
Premier Ministre. Comme auparavant il existe une supériorité
formelle, la délibération en Conssil des Ministres constituant une
procédure particuiiérement solennelle. Il s’y ajoute une supério-
rité organique : sams étre le supérieur hiérarchique du Premier
Ministre, le Président de la République est indiscutablement
« Pautorité admimstrative supréme s. Au sein des deux séries
de décrets hiérarchisés selon leur auteur, toute la gamme des
procédures constlatives peut &re utilisée, selon les rdgles évo-
quées & propos au Premier Minisire (18).

La place élevée des décrets del:bérés en Conseil des Ministres

(15} Cf. Duvencer, Droff Constitutionnel.. 5* éd., p-527. DE LAUBADERE,
Traité de Droit Administratif, 3°éd., p.25. Riveno, Droif Administratif
2° éd, p.64. Veber, Drow Admiristrafif, p. 23-24.

(16) Il faut toutefois souligner gu'une loi peut disposer que ses rigle-
ments @application seront délihérds en Conseil des Ministres et done
signés par le Président. Cette hypothése est assez rare. Cf. chapitre sui-
vant.

{1NCE., 15 juiller 1954, Société des aciéries et forges de Saint-Frangois
{un déeret délibéré er Conseil des mindstres pent meodifier un RAP),

C.E, 1¥ décembrz 2961 PrLer (A.J.D.A. 1962,14), (un RAP. peut modifier
un déeret en Conseil des Ministres).

(18) Sur tous ces poinws, ef. Thése LAcHAUME précitée.
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s’accorde asses bien avec le caractére exceptionnel du recours &
cette procédure : Pexigence de la délibérafion restreint considé-
rablement ses possibilités d’expansion. La volonté du Président
d’intervenir activement dans la conduite de la politique gouver-
nementale a fait naitre un second probléme : celui du « régime
juridique des décreis réglementaires signés par le Président de
Ia République sans délibération préalable du Conseil des Minis-
tres » (19). La question avait déja été résolus implicitement par
un arrét du 24 février 1961, (AJDA 1961.192). Le Président de la
République est incompétent puisqu’il empiéte sur les prérogati-
ves constitufionnelles du Premier Ministre, mais cette illégalité
est couverte par la signature du Premier Ministre. « Ce systéme
a pour conséquence de rendre inopérante la signature du Prési-
dent de la République et entraine une disqualification des ragle-
ments édictés dans ces condilions. Contrairement i la volonté
de leurs aunteurs, de tels décrets doivent éire considérés comme
des décrets du Premier Minisire et non comme des déerets du
Président de la République » (19). « Cette jurisprudence n’est
évidemment guére formaliste ;... (elle} suppose 'unité du pou-
voir exéeufif, car si le Président de la République et le Premier
Ministre avaient été regardés comme détenteurs de pouvoirs
d’'une nature juridique ou d’une essence différente, il aurait éts
inconcevable que l'incompétence de 'une de ces autorités fut
couverte par la compétence de I'autre » (19). II en résulte qu'un
décret du Premier Ministre peut modifier un déeret signé par le
Président. (CE 23 juin 1965. Syndicat des conseillers aux affaires
administratives. RDP 1966.366).

L’attitude du Conseil d’Etat s’explique aisément par Pampleur
qua pris cette pratique. Selon une éinde récente (20), depuis un
décret du 30 janvier 1959 relatif aux attributions du ministre
de Yinformation qui contrevenait ainsi & la régle adoptée la
semaine précédente selon laquelle « les attributions des ministres
sont fixées par décrets délibérés en Conseil des ministres, aprés
avis du Conseil d’Etat » (décret pris le 22 janvier pa rle Premier
Minisire), le chef de PEtat n’a pas signé moins de 346 décrets
réglementaires non délibérées en Conseil des ministres : 39 en
1959, 69 I'année suivante, 76 en 1961, 101 en 1962, 48 en 1963,
enfin 12 jusqu’au 22 mars 1964, De plus ces décrels interviennent
dans toutes les matitres, montrant ainsi qu’il n’existe plus de
domaine réservé du Président de la République mais une compé-
tence universelle et un droit d’évocation général.

(19) Titre et citations d'une chronique & I’A.J.D.A. 1962-284, sous les
arréts précités

C.H., 27 avril 1962, Sicarp et autres.

G.E., 27 avril 1962, Syndicat national des éldves-conseillers et conseillers
au travail et i la législation sociale.

{20) Lino Di Qual, Le pouvoir réglementaire du Chef de I'Etat sous la
V* République. Naissance et disparition de la notion de domaine réservé.
Mémotre de DES 19 avril 1964.
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Dualité ou unité ? 11 est Cifficile de trancher sur le plan du
droit administratif (2%). 11 s’agit en réalité des conséquencas d’'un
probléme constitutionnel. Le Président de la République exerce
bien un pouvoir qui lui est propre. Mais le Premmer Ministre
participe 4 cet exercice au regard du droit constitutionne!l : il en
assume ecn effet la responsahilité politique devant le Parlement
en vertu de la régle Gu contreseing et la délibération du Conseil
des ministres exprime ia solidarité gouvernementals. Clest pour-
quoi il n’est ni possiple ni souhaitable de pousser trop loin la
dualité des compétenses gui se manifeste sur le plan technique
et administratif. Le comireseing des ministres est une régle
constitutionnelle qui rencontre les mémes difficultés pour trou-
ver son expression er droit administratif.

§ 3. = Le conireseing des ministres

La régle du contreseing a une poriée constitutisrnelle : elle
est historiquement liée au régime parlementaire car =lle permet
de contrler les acles du chef d’Etat irresponsable ; ¢lle conserve
cette signification dans “hypothése du contreseing par le Premier
Ministre des actes du President de la République. Zlle a pris
aussi une fonetion tecnrigne car elle permet d’associer les minis-
tres & la mise en ceuvre de la politique gouvernementale. Cette
seconde fonction est aztuellement trés importante dans la mesure
ot les ministres ne disposent pas ex officio du pouvoir réglemen-
taire et doivent faire appe: & la réglementation décrétale qui leur
« procure I'action » seon une formule connue,

1°) Les régles relatives au conireseing oni été meodifides en
1058. L’article 47 alinéa ¢ de la Constitution de 1923 prévoyait
le contreseing des «mimstres intéressés ». Cette rotion sest
révélée assez difficile & préciser (22). Ele est abardonnée en
1958 4 la demande dn Tonseil d’Etat qui lui substitue une
formule moins incertaine. Cetie réforme est d’autant pius urgente
que le correctif antérreur perd de sa valeur : le texte en vertu
duquel le décret est ixtervenu peut indiquer les miuisires char-
gés de contresigner mais cette solution n’est pas applicable aux
réglements autonomes.

L’article 22 de la Censtitution prévoit que les actes du Premier
Ministre sont contresignés par les minisires chargés de leur

{21) Ainsi les ordonmances qui sont toujours signées par le Président
de la République se ratkachemt néanmoins A la compétence du Premier
Ministre puisque le pouvsir de les prendre est accordé au Gouvernement
dont il est le chef ¢pour Pexdeution de son programme s, cf. supra.

(22) G.E., 6 juillet 1960, Syndicat CGT-FO de ladministration centrale
du ministére de l’intériewr R.P.D.A. 1960, n° 280.

C.E., 10 juillet 1054, Fééération des parents d’éléves des éecles publiques
L. 449,

G.E., 24 juin 1955. Syndica: national des ingénieurs de la navigation
aérienne L.353.
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exéeution ; Varlicle 19 dispose que ceux du Président de la
République sont contresignés par le Premier Ministre et par les
ministres responsables. Ces deux noltions ne coincident pas
nécessairement et la seconde est plus restreinte que la premiére.

La jurisprudence décide que Particle 22 concerne tous les
ministres chargés de prendre les mesures, réglementaires ou par-
ticulitres, d’exécution du déeret alors que l'article 19 ne s’ap-
plique qu'aux ministres dont les atiribuiions s’étendent a la
matiére traitée (23). Les arréts précités du 27 avril 1962, Sicard
et Syndicat national... mettent en ceuvre cette distinction dans
le cas d’un décret sur le reclassement des agents du ministére de
la France d’Outremer. Le ministre responsable est celui de la
Fonction Publique, les ministres chargés de 'exécution sont tous
ceux dont relévent les corps de reclassement ; la disqualification
du décret eniraine son annulation pour défaut de contreseing.

« L’application de cette formrule, qui nous parait nécessit'e;:
I'intervention d’un plus grand nombre de ministres, vient iei
compenser Pabsence d'une auire formalité que suppose Papplica-
tion de I'article 19, la délibération en Conseil des Ministres !
celle-ci, dans le eas des décrets signés par le Président de la
République dans le cadre de sa compétence constitutionnelle,
assure la consultation de tous les ministres ; il est alors possible
de limiter e contireseing aux seuls ministres responsables de la
matiére traitée ». Cette citation du commissaire du Gouverne-
ment Ordonneau dégage trés nettement la signification et la
portée de ces régles de contreseing. ) o

Elle permet aussi de comprendre pourguoi le (;01'1581;! d’Etat,
s'appuyant sur des mnotions précises, co'ntréle trés strictement
leur application. Il vérifie si les contreseings exigés ont hien été
donnés (pour larticle 19 : CE 27 mai 1960. Lagaillarde. L. 3.69)
et annule les décrets insuffisamment contresignés (pour Particle
22 ; CE 1= février 1963. Syndicat national du personnel des
organismes d’assurances. RA 1963, p. 40, note Lietva‘ux). 11 est
méme allé jusqu’a admettre que le ministre des affaires eultu-
relles excipe de l'illégalité d’un décret concernant son dé}garEe-
ment et non coniresigné par lui, et refuse de I'exécuter (CE 25
janvier 1963. Lemaresquier. AJDA 1963.100. Chr. & propos de
IPAcadémie de France 4 Rome). ) o

2} Cet arrét pose clairement le probléme de‘la nature juri-
dique du contreseing et par conséquent le probléme du role des
ministres dans I'élaboration des décrets. )

La jurisprudence fournil sur ce point des indications assez
contradictoires. Certaines solutions permettent de considérer le
contreseing comme une régle de forme. Un .décret peut étre
revétu de plus de contreseings qu’il n'est requis (CE 30 octobre

(23) «Les ministres responsables sont zeux amxquels incomben_t, '.’.1 titre
principal, la préparation et Papplication des déeretss, C.E., 10 juin 1966
Pelon et antres. Conel, Galabert, AJ.D.A, 1966.492,
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1958. Union mutuelle immobiliére, L 811). Le juge administratif
semble adopter cette znaiyse. Il anmule souvent pour vice de
forme (CE 12 juillet 1957. Chambre de commerce d’Orléans et
du Loiret. RPDA 57, N~ 318’ ; il suit ses commissaies du gou-
vernement lorsqu'ils expriment cette opinion (conelusions Jouvin
sous CE 21 février 1£58. Fédération Nationale des travailleurs du
sous-sol et Cayrol. L 122. Conelusicns Ordonpeau sons CE 27
avril 1962. Sicard... précite) : surtous il ne semble pas invoquer
d’office le moyen comme il devrait le faire en cas d’'incompétence.

Mais d’antre part, zerizines solutions ne peuvent s'expliquer
que si le conireseing exprime la corpélence d’un ministre. La
régle du parallélisme dss formes veni qu'un décret modifieatif
soit revétu des mémes contrzseings que le décret modifié (CE
12 juillet 1957. Chambre de Commerce d’Orléans.. précite).
Pourtant, le Conseil d'Etzt admet que pour des modifications
partielles, seul est imdispsnsable le contreseing des ministres
intéressés par ces modificztions. (CE 1 février 1961, Crespel.
RPDA 1961. N°* 75). il v a donc une dissociation entre la forme
et le fond de Iacte en ez qui concerne la compétence du ministre.
De plus, il est admis depuis longtemps qu'une décision qui doit
étre prise par arrété peut valablement faire Pobjet d'un décret,
si le ministre compéter: I'a contresigré (CE 8 mai 1914. Syndicat
des employés civils @z Partillerie. L. 542. CE 26 octobre 1945.
Mattei, conclusions Qdent, EDCE 1947-1948. CE 24 février 1960.
Lejeay. L. 141).

La jurisprudence est donc exirémement nuancée. Malgré tout,
elle s’attache davantage au fond qu’a la forme ; elle ne prend en
considération que les fcrmazlités substantielles ; elle utilise, sem-
ble-t-il, le moyen du vice de forme pour garantir le respect de
la compétence ministérielle. mais elle est obligée de reconnaitre
I'unité constitutionnefe du Gouvernement (notamment dans le
cas de la substitutior dn décret a Parrété). Il y a un déealage
entre la pratique admimistrative selon laquelle les décrets sont
le plus souvent 'ceuvrs Ges ministres, le droit constitutionnel qui
souligne 'unité et la solidarité dn Gonvernement et le droit ad-
ministratif qui atiribae des eompétences distinctes & des auto-
rités uniques (24). Maigré des difficu tés superficielles, la juris-
prudence s’attache, & juste titre, & assurer la participstion effec-
tive du ministre 4 I'aczivité gonvernementale (25).

(24) Exemple de ce décziage ; CE, 20 mars 1964, Ass. Sierrs DaricHe et
autres ,L. 194 ren vertu c*un texte, le miristre de la Santé est tenu de
« eoncourir a Jadoption c'ane politfique duo logement familial ». Le Conseil
estime que cela ne lui desne pas compétence pour contresigner un déeret
relatif 4 la comptabilité des offices I'H.L.M.

(25) Outire la bibliographie déjd citée, cf. Avnry et Draso, Traifé de
Contentieux administratif, n°® 1058 et 1076.
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CONCLUSION

Ce rapide examen des compétences réglementaires du Gouver-
nement en monire la diversité. L’étendue des atiribulions est
aussi variée que leur titulaire effectif.

Méme en se limitant aux compétences réguliéres el perma-
nentes qui sont exercées par voie de décref, ¢ sous ce nom cou-
ramment ufilisé et difficilement remplacable, figurent des dis-
positions présentant autant de différences que de similitudes...
Il serait certes souhaitable qu’une terminologie mieux appropriée
vienne prendre la reléve de ce vieux motl qui ne souffre, au fond,
aucune définition, ni matérielle, ni organique, ni formelle. Mais
la commodité méme de sa polyvalence rend particuliérement
difficile une succession aussi chargée » (26).

Ceite polyvalence que remarquait déja M. Quermonne sous
Pempire de la Constitution de 1946, s’est encore accentuée en
1958, ce qui souligne encore sa commodité. A Ia compétence du
chef du Gouvernement s’est superposée celle du chef de IEtat.
A cette dualité de titulaires s'ajoute une dualité de dom‘aine:
I'Exécutif n’a plus pour seule fonction Pexécution des lois, un
Gouvernement bicéphale détient en outre le pouvoir normatif

de droit commun.

(26) Theése QuenMonse précitée, p. 193,

e e

CHAPITRE 1

LE POUYOQIR REGLEMENTAIRE D'EXECUTION DES LOIS

. Le pouvoir régiementaire est historiquement et logiquement
indissociable du pouvoir Iégislatif. La notion de réglement ne
prend son sens qoe pzr rapport a celle de loi puisgu’elles ne se
distinguent pas matériellement. Le réglement n’apparait que
lorsque la loi deviemt Mexpression de la volonté générale ou plus
simplement la régie de droit voiée par le Parlement. 11 est done
une conséquence ef ume certaine interprétation du principe de
la séparation des ponvoirs mis en ceuvre 4 partir de la Révolution
de 1789. Le réglement se définit par rapport & la loi qui émane
d’un pouvoir différent. et supérieur, dans Iexercice d’une fonec-
tion différente, bien gu’il présente les mémes caractéres maté-
riels de généralité ei ¢'impersonnalité,

L’idéologie révciutionnaire voulait “aire de la loi la seule
source du droit: 'Administration dépuée de caractére repré-
sentatif avait pour fonction I'exécution des lois par des décisions
individuelles ou r=atérelles. Sous empire des nécessités prati-
ques, elle regoit pea 4 peu un pouvoir réglementaire pour exercer
sa fonction. La thearie libérale, plus réaliste que la philosophie
des Iumiéres, admer ce fait acquis mais eonserve Ia primauté
de la loi en faisant du rdglement une simple mesure d’exécution.
La docirine classique et la jurisprudence systématisent et Pexis-
tence d'un pouvoir réglementaire d’exéculion des lois attribué
au chef de I'Etat per ia Constitution devient un des principes
fondamentaux du droit public francais. Le réglement s’oppose
donc 4 la loi par sz nature méme mais s’associe intimement &
clle dans son exercice. Ces deux traifs, en apparence opposés,
s’harmonisent remarquableinent avec le régime représentatif et
parlementaire qui domine en France e: dans IEurope libérale.
Ce régime repose sur Ia distinction et la collaboration des pou-
voirs dits législatif et exécutif. La théorie du peuveir réglemen-
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taire nest qu'une modalité de la théorie de tout leﬁ régix’ne
politique. Leur formation coincide, de méme que leur age d’or
et actuellement leur déclin. o

La Constitution de 1958 est la traduction sur le plan institu-
tionnel du déclin qui affecte le pouvoir d’exécution des lois et
I'ensemble du régime parlementaire depuis 1930 environ. Elle
est une tentative pour enrayer ce déclin par une rationalisation
des procédures et des compétences : elle cherche A assurer le
maintien d’'une institution en limitant son champ d’application,
sa portée, le mode d'exercice et I’étendue de ses pouvoirs. A ces
différents points de vue, Pexécution des lois subit une profonde
transformation qui vise 4 éliminer les principaux facteurs de
perturbation de jadis. Elle subsiste avec ses traits essentiels mais
il reste & savoir si elle n'est pas altérée dans sa nature méme
par les changements constitutionnels qui agissent directement
ou non sur elle. Une institntion ne se définit pas seulement par
ses earactéres internes, mais aussi par ses relations avec Pensem-
ble dont elle fait partie. Le changement d’équilibre global a
virtuellement éliminé V’aspect parlementaire du régime de l,a
V* Républigne. Le pouvoir dexécution des lois subit-il une dé-
gradation paralléle on sort-il fortifi¢ de sa réforme ? Une réponse
n’est possible qu'aprés Panalyse successive de ses principaux
aspects :

— évolution historique.

— champ d’application,

— portée,

— mode d'exercice,

—— étendue des prérogatives exercées.

Section 1. — Evolution historique du pouveir d‘exécution des lois.

§ 1. — La formation du pouvoir réglementaire

Le droit général de faire des réglements pour lexécution des
lois n’est pas apparu tout de suite sous la Révolution ; car les
constituants étaient peu favorables & une telle prérogative qul
leur semblait, porter atteinte au principe de s¢paration des
pouveirs. Selon la Constitntion de 1791, il sep‘l_hle qllle.seule
I’Assernblée Législative peut prendre des disl_)osﬂ‘lons gem-ara}es.
« Le pouvoir exécutif ne peut faire aucune loi, méme provisoire,
mais seulement des proclamations conformes aux lois pour en
ordonner ou en rappeler l'exécution » (Titre III. Chapitre IV,
Section I. Article 6 de la Constitution du 8 septembre 1791). Ces
proclamations en sont pas des réglements complémentaires mais
des mesures de publicité qui a certau_ls'egards peuvent étre
comparées aux arrétés municipaux de;;tln-es 4 rappeler de nou-
veau les lois et réglements sans rien ajouter & leur foree propre

o

REGLEMENTAIRE DE L’ADMINISTRATION 159

(art 81 C.A.C.). L’Assemblée établit ses propres réglements d’ap-
plication sous le nom ¢« d’instructions législatives ».

Mais les besoins pratiques altérent rapidement la rigueur doc-
irinale de cette solurion. Déja sous 'empire de la Constitution
de 1791, le Roi fa't des réglements complémentaires soit a Ia
demande de 'Assemblée, soit méme spontanément. Si la monar-
chie limitée avait pu se stabiliser, il n'est pas douteux que la
solution se serait imposée une quarantaine d’années plus tot
qu’elle ne le it effectivement.

La Convention met ua terme & cette évolution en concentrant
tous les pouvoirs emire les mains de FAssemblée. La réaction
thermidorienne remst en honneur la séparation des pouvoirs.
« Le directoire pourvoit, d’aprés les lois, 4 la sécurité intérieure
et extérieure de la Kiépnblique. I1 peut faire des proclamations
conformes aux lois et pour leur exécution ». L’article 141 de la
Constitution du 5 Fruciidor An IIf reprend a peu prés les termes
einployés en 1791 mzis il o'y a plus d’hésitation sur le sens & leur
attribuer : le Directoire est investi d’un véritable pouvoir régle-
mentaire dont il use couramument. Désormais, le principe est
acquis et figure dans toutes les Constitut:ons. En ce qui concerne
le Consulat et I'Empire, I'article 44 de la Constitution du 22
Frimaire An VIII dispose que < le Gouvernement propose les lois
et fait les réglements necessaires pour assurer leur exécution ».
Mais Iinstabilité pelitique empéche la fcrmation d'une pratique
constitutionnelle conforme aux text2s. Le Directoire sombre dans
les coups d’Etat et I'Empire consacre leffacement des Assem-
blées parlementaires et la concentraiion des ponvoirs entre les
mains de 'Emperecr.

Cest au cours dm second cycle constitutionnel de la France
que se fixent les praiiques. L'article 14 de la Ckarte du 4 juin
1814 ¢tablit que « le »oi... fait les réglements et les ordonnances
pour lexécution des _ois ef la siireté de I'Etat . La Révolution
de Juillet permet de trancher définitivement le différend sur
Pétendue des pouvoirs ainsi conferés au chef de I'Etat, Elle
condamne les ordcnances contraires aux lois qu'avait eru pou-
voir prendre Charles X. La Charte révisée du 14 acit 1830 précise
dans son article 13 © « le roi... fait les réglements et ordonnances
nécessaires pour l'zxécution des Iois, sans pouvoir jamais ni
suspendre les lois eiles-mémes, ni dispenser de lear exécution s.
Tous les auteurs reecnnzissent que les incertitudes se terminent
4 cefte date : « c’est en réalité sous le Gouvernement de Juillet
que ce pouvoir réglementaire prit son équilibre définitif, se ren-
fermant dans les limiies précises » qu’il connait enzore (Esmein.
Eléments de Droit Comstitutionnel, p. 509 et sq).

Aprés celle date, ‘msqu’en 1958, il ne s'agit plus que de main-
tenir une solution acquise. L'article 49, § 2 de la Constitution
du 4 novembre 1843, adopte la formule qui sera reprise dans les
textes ultérieurs : < Le Président de la République surveille et
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assure lexéeution des lois ». Learticle 6 de la Constitution du
14 janvier 1852 prélude 4 FEmpire mais ne change guere la
situation de droit. Le Sénatus-consulte du 21 mai 1870, article
14, instaure I'Empire libéral et parlementaire ; il réaffirme que
« 'empereur faif des réglements et décrets nécessaires pour
I’exécution des lois ». La loi constitutionnelle proviscire du 31
aoiit 1871 reprend la formule de 1848 que l'on retrouve dans
I'article 8 de la loi constitutionnelle du 25 février 1875. Dans la
Constitution du 27 octobre 1946, le titulaire change, le Président
du Conseil remplacant le Président de la République, mais le pou-
voir subsiste dans les mémes termes, avec le méme régime juri-
dique : « le Président du Conseil des ministres assure I'exécution
des lois... » {art. 47).

L’idéal révoluiionnaire avait voulun donner 4 la loi le monopole
de I’émission des régles de droit. L'impossibilité pratique de le
réaliser conduit & une nouvelle conception du principe de léga-
lité : le « bloc légal des lois et réglements », selon I'expression
du doyen Hauriou, bloc au sein duquel 1a loi reste préémi-
nente (1). Au fur et 2 mesure que s'efface la conception révolu-
tionnaire, le pouvoir réglementaire perd son caractére spécifi-
que pour ne plus constituer qu'un aspect du pouveir d’exécution
des lois. Les termes mémes qu’emploient les Constitutions ren-
dent sensible «ce travail d’épuration », cet abandon de tout
critére matériel (2). Depuis 1848, I'exécution des lois implique
Pexistence d'un pouvoir réglementaire et le pouvoir réglemen-
taire se raméne A Pexécniion des lois.

Les auteurs classiques reconnaissent que s'est instaurée une
tradition constitutionnelle mais, pour la plupart, ils mesurent
mal 4 quel poinl elle est liée au régime parlementaire. Elle
représente en effet un exemple de collaboration d’organes diffé-
rents pour Pexercice de la méme fonction normative qui s’épa-
nouit dans le cadre d’un régime parlementaire. Bien entendu,
le droit comparé fournit des exemples de collaborations analo-
gnes dans un cadre gui nest pas parlementaire, ne serait-ce
quaux Etats-Unis, mais ils sont rarement poussés aussi loin.

Les auteurs du milien du xix° siéele qui assistaient 4 1a forma-
tion du régime parlementaire étaient beaucoup plus conscients
de Yoriginalité de la solution et du lien qui existait enire les
deux institutions. Pour prendre un seul exemple, Vivien, dans
ses « Etudes administratives » de 1845, note déja fortement le
double caractére administratif et 1égislatif, du réglement d’appli-

cation : «..L’administration frangaise .est chargée... par un
mandat qui Iassocie & I’ceuvre méme du législateur, de prendre
elle-méme et d’imposer aux citoyens toules les mesures propres

1) Cf. J.L. QuermoxnEe, L'évolution de la hiérarchie des acles juridiques

Thése Caen, 19562, .
(2) Cf. CaRrE DE Marnsne, Théerie Générale de I'Etat Edition CG.N.RS,

p. 573, note 1.

———— car —
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4 développer, a corpléter, A vivifies cette ceuvre ilégislative) et
g’zgpiiisqsl?gﬁlia}aiori)lelFe Zxé;:utignﬁ, mais <« ¢lest a[fministrer que
! 1012 2 et sq). I fait Papologie du régi -
_ i?é?lin;ilrgo?;z ;lr;]el;)fst pouvoirs et permeit) d’égtendre leglgﬁrﬁ?;-
Ot 2 canse de la confiance gue Iui
ie Pa:rlement. Cette’ observation ne sera pratiquerg_ent p;uic{c:l?él;ri?
cl)ppe‘e avant Carré de Malberg. Ce dernier démcntre avec ane
clarté lumineuse que L2 aéveloppement des pouvoirs du Gouver-
nement ?sf, la contrepartie de sa subordination emvers le Parle-
ment. thstm're poiitique et constitutionnelle de Ia France
gopﬁ_rme ce point de vue. Or le régime politique frarncais semble
lepuis 19?8, sc,écarter du modéle parlementaire qui paraissaii
i.olixsnpgser jusquialors. La signification du pouvoir d’exéention des
Vﬁntemzan %lacedsi%ns le systéme constitutionnel général ne peu-
Yot 1 Sé(}?ﬂ aeil; N elre affectées par ce bouleversement d'une tra-
Un des cinq principes gui ont servi de base 4 1 £ ituti
de 1958 est la séparation des pouvoirs, entendue esse;?tlilzfllzumté;%
comme une autonomie accrue accordée aux organes gouverne-
mentaux. La délimitarion matérielle des compétences respectives
du pouvoir leglslatif: .art. 34) et du pouvoir réglerientaire (art.
37)’_en est une al_aphc:anon. Le pouvoir d’exécutior des lois tel
qu'il é.talt compris em Fremee, procéde d'une inspiration tout &
fait dﬂférel‘lte des relations entre les Jpouvoirs publics. Son
existence meme peut étre discutée car elle repose sur des notions
de collaboration et de hiérarchie qui semblent radiczlement op-
posées 4 celles_ qu'ont adogptées les auteurs de la Constitution de
1956,3. La solution traéitiormelle a pourtant été reprise en vertn
de Particle 21 de la Constitation car elle présentait d’indéniables
avantages._Mals si le pouvoir d’exéeution des lois subsiste comme
une technique adaptes aux besoins pratiques, sa signification
politigue et constitul:i:mn:elle a été bouleversée. En sens inverse
;}gi";lllgglii‘ament de sigmfication réagit sur le régime juridigue

§ 2. — Le maintien du pouvoir réglementaire d’exéention des lois
danz In Constitution de 1953

La Constitution de 1958 met fin, définitivement sans doute an
principe de la souversinet¢ du Parlement qui se traduisait en
partlcuht‘ar, selon la fcrmuie elassique de Carré de Malbers par
le caractére initial et inconditionné de la loi. Elle écarte 1a ?:,radi-
ton selon laquelle «le régament a pour domaine unique lexé-
cution des lois » (Carrd de Malberg. Théorie Générala.. N° 195)
Le b_ouleversemgnt des principes est incontestable mais sa portée'
pratique est moindre qu”l ne parait car le contenu des principes
anciens a été altéré bien zvant 1958 et & bien des égards la

11
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Constitution de la V* République reconnait un état de fait plus
quelle n’innove.

La théorie classique du pouvoir réglementaire commence & ne
plus rendre compte des faits au moment méme ol son expres-
sion doctrinale atleint la perfection. Lorsque parait Pouvrage
fondamental de Carré de Malberg, en 1920, les vues qui y sont
exprimées reflétent une situation de fait déja ancienne. Les
arréts Labonne du 8 aoiit 1919 (L 737) et Heyriés du 23 juin
1919 (8. 1922.3.49) ont considérablement élargi la notion d'exé-
cution des lois. Malgré la prudence des termes employés par le
Conseil d’Etat, celte jurisprudence «rompt avec la ficheuse
habiinde de définir le pouvoir exécutif uniquement par la mis-
sion d'assurer Iexécution des lois », comme le marque fortement
Hauriou dans sa note sous Tarrét Heyriés. Sans empiéter sur
Tétude des antécédents des articles 34 et 37 que nous aborderons
plus loin, il faut noter que le juge a consacré tonjours plus
nettement la tendance sociologique du Gouvernement et de PAd-
ministration i se considérer comme investis de pouvoirs propres.
En tout cas, dés la {in de la premidre guerre mondiale, il est
clair que la notion d’exécution des lois a perdu une bonne part
de sa valeur explicative, soit que trop étendue, elle perde de sa
cohérence, soil que maintenue dans son sems originel, elle ne
rende plus compte de toutes les prérogatives de I'Administration,

Sur un plan plus constitutionnel qu’administratif, les princi-
pes avaient été déformés par Pusage qu'en avaient fait Parlement
et Gouvernement. Le Parlement élargissait son contréle au point
d’essayer de gouverner et le Gouvernement légiférait lui-méme
sur des questions fondamentales. En vertu d’usages constants,
certaines matiéres, la réglementation économique, par exemple,
étaient réglées exclusivement par le Gouvernement sans inter-
vention effective du législateur (ef. conclusions Heumann sous
Yarrét du 28 octobre 1960. Martial de Laboulaye. AJDA 1961.11.
20. A propos de l'organisation du marché du vin qui n’a jamais
fait 'objet d’une loi). La pratique des décrets-lois qui se généra-
Hsait 4 la fin de la IV® comme de la I1I° République altérait done
gravement les conceptions iraditionnelles des rapports entre la
loi et le réglement,

La Constitution de 1958 s'insére dans une évolution qui tend
4 développer le pouvoir réglementaire aux dépens du pouvoir
législatif. Elle reprend et érige en régles constitutionnelles des
solufions qui s’é¢bauchaient dans la législation (loi du 17 aoit
1948 par exemple), la jurisprudence et la pratique constitution-
nelle. Elle n’est pas responsable 4 elle seule du « déclin de la
loi » évoqué par certains auteurs. Il est méme possible de sou-

. tenir qu’elle cherche 4 apporter des remédes susceptibles d’arré-

ter co déclin. La solution de continuité manifestée au niveaun des
principes par la Constitution de 1958 résulte essentiellement du
retard des principes anciens qui inspiraient de moins en moins
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les solutions positives ou dont les ccnséquences étaient de moins
en moins acceptables. Il ex:stait un décalage croissant entre la
thBOI‘I'e et la pratiqus. Les dispositions nouvelles prelongent les
tentatives de réforrme qui se multipliaient depuis trente ans ;
elles cherchent moins 4 Tompre avec la pratique de 1"époque qu’é’l
lg Justifier en lui donnant un fondement constitut:onnel et théo-
rique plus satisfaisanz.

Ces considérations permestent de mieux apprecier la portse
des changements intervenus Une analyse purement formelle et
exeégétique des constitutions de 1946 =t 1958 laisserait volontiers
croire 3 une rupture krezale. En fait il s’agit d’un changement
de tecl}mgues gonveroementales sur les points ¢t nne réforme
sembialt_mdispensable e non d'un bouleversement volontaire
de la philosophie pelitique de la France. Le pouvoir législatif
et le pouvoir réglementaire prennent sans donte une physionomie
nouvelle mais rien ne permet de penser que leurs traits fonda-
mentaux sont modifiss zu-deld de ce qu’établit la Constitution
pour la stabilité et Fantorilé du gouvernement,

Les_ travaux prépsratoires de la Constitution ne donnent au-
cune indication sur ke sort fait au pouvoir réglemertaire d’exé-
cution des lois. Le compte rendu des travaux du comité consul-
tatif constitutionnel émagne que les membres du C.C.C. ne se
sont pas intéressés A cette question, sans que l'on puisse inférer
dg leur silence une orientation queleonque. Quant aux autres
délibérations, celles d-1 comits des ministres et du Conseil d’Etat
notamment, elles n’cat tonjours pas éié rendues publiques. Aun
surplus, on a fait remarguer que le peuple s’étant prononcé
sur un texte nu, les trzvaux préparatoires, méme publiés par la
suite, n'ont aucune valeur imterprétative.

La signification acecrdée par les auteurs de Ia constitution
a son article 21 n’est pas connue ef, 4 supposer qu'elle le soit
un jour, elle ne serait nullement coniraignante. La formule de
cel article selon laqueile le premier ministre «assure lexéeu-
tion des lois » est tracitionnellement interprétée comme Iui con-
fiant un pouvoir régiementare. Mais toute la quasiion est de
savoir si la tradition doit étre utilisée pour interpréter la cons-
titution. Elle a fait I'ebjez. non seulement de débats théoriques,
mais aussi d’affrontemnents politiques lorsque le président de la
République a refusé de Gécréler la eonvocation cu parlement
en session exiraordinzire guni avait été demandée par la majorité
des députés (18 mars _960) (3).

La tradition doit étrs zejelée si I'on estime que le principe
de Vautonomie des compétences du pouvoir lég slatif et du
pouvoir réglementaire a une valeur gémérale & laquelle seule
une disposition expresse peu: déroger. Dans ce eas, la formule

(3} Cf., 1n convocation d'une session exiraordinaire du Pariement et la
nature du régime, G. Bertu, R.D.P. 1960.393.
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de Part. 21 semblerait superflue mais d’autres dispositions sont
ou ont été sans conséquences proprement jurlghqups (par exem-
ple le chef de I'Etat est chef des armées, il négocie les t_l‘alt(’ﬂs).
Elles ont une signification historique ou honorifique mais n at-
tribue pas de compétences déterminées. Une telle position ne
manque pas de logique car elle fait 'prévaloxr la (i,{sp051t10n. la
plus récente et tire toules les conséquences de I'introduction
du critére matériel dans la notion de loi.

Il n’en va plus de méme si I'on admet que la Constitution de
1958 m’a pas nécessairement entendu apporter des SO:.[LIthI]S
révolutionnaires qui rompent en tous points avec le passe. Dan's
ce cas, Ia séparation des matiéres et Vautomomie des compeé-
tences visent A libérer le pouvoir réglementaire de certaines
entraves dans certains domaines conformément & une pratique
qui se généralisait en fait, mais ne résolvent pas nécessairement
tous les problémes des rapports entre loi et réglement.

De nombreux arguments peuvent étre invoqués pour conserver
a Tarticle 21 sa signification traditionnelle. Le premier résulte
des nécessités pratiques comme le soulignent la plupart des
auteurs. On pourrait théoriquement concevoir que seul le légis-
lateur intervienme dans le domaine de l'article 34 et que dans
¢ce domaine il ne puisse plus comme auparavant Tenvoyer éz' un
réglement d’application le soin de prendre Jes mesures d’exéen-
tion. Mais alors «le travail législatif réduit en surface se
trouverait aggravé en profondeur et I'ordre du jour de nos as-
semblées parlementaires risquerait fort d’étre demain plus en-
combré qu’hier » : {G. Morange. La hiérarchie des textes_ dans
la constilution du 4 octobre 1858 D. 1959 chr. 1IV). La résultat
obtenu serait V'inverse de celui qui ¢tait souhaite.

Ce résultat s’opposerait 4 I'esprit général de la Constitution
qui tend 4 renforcer les pouvoirs du gouvgrnement et & allf:ger
les fonctions du parlement. Il n’est donc guére con.cé;vable qu’une
solution opposée soit adoplée sur un point aussi important. I
faut conclure avec M. Vedel que «la constitution de 1958 qui
innove en reconnaissant Pexistence d'nn pouvoir rég]emenfau’e
« initial », n’innove pas s'agissant des mesures tendant & I'exé-
cution de la loi ». (Droit administratif éd. 1961 b 149). Ce fai-
sant, Uarticle 21 selon lequel «le Premier Ministre.. assure
Pexécution des lois » Tegoit un sens accepiable et c’est un prin-
cipe banal que de choisir I'interprétation qui donne un sens a
un texte.

Un auntre argument a une valeur plus Permapente. Le refus
d’accorder 4 Padministration la possibilité de régler les condi-
tions dans lesquelles elle exécute les lois serait coniraire a«la
nature des choses ». Les lois civiles et commerclftl-es qui sont
mises en ceuvre par les particuliers sous le cox}trol-e des’ iribu-
naux peuvent & la rigueur se suffire i elles-mémes. Il n'en est
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pas de méme pour les lois qui entrainent une intervention de
Padministration.

Il nest pas question de limiter Iadminisiratior & la simple
exécution matérielle et de la priver de tout pouvoir normatif,
L’adminisiration dispose 1oujours d'un certain pcuvoir diseré-
Lionnaire, plus ou moins large selon les eas. Sa nécessité, dans
Pintérét du service comme dzns I'intérét général, n'est pas con-
testée. Or selon la forte expression d’Hauriou, « il ne faut pas
croire... qu'un pouvoir discrétionnaire soit un pouvoir qui n’a
pas de régles : c’est seulement un pouvoir qui se fait 3 soi-
méme ses propres régies ». (Note sous CE 17 juillet 1925. Asso-
ciation du personnel de lz Banque de France. S. 1925.3.38). Le
pouvoir réglementaire permer 4 cette tendance de s’exprimer
juridiquement. A défamt eile se manifesterait spontanément sous
formes d'usages ou de cirectives gue leur caractére occulte
rendrait plus dangerenxz encore.

De fagon plus génsrale, Papplication d'une norme ne peut
étre & ce point mécamigue que Pautorité chargée 4’y procéder
w'ait qu'un rdle purem=ent passif et neutre. Cette autoritd dégage,
consciemment ou non, le sens des dispositions quelle met en
euvre, méme si sa compéience est lida, Par exemple Penregis-
trement d'un brevet d’invention me peut étre refusé mais il
faut apprécier ¢'il szgit d'une invenlion brevetakle selon les
termes de Ia loi. Le <rapport de proposition singuliére & pro-
position générale qui defimit Ja conformité logique ou ration-
nelle » selon M. Eisenmenr: (le droit administratif et le principe
de légalité. ED.C.E. n° 11 p. 25) s’opére par voie de syllogisme
et implique des opérztions intellectuelles pour déterminer le
sens des concepts et lz validité de leur utilisation. I1 peut étre
rationalisé par I'emple: du precédé réglementaire.

Enfin le fonctionnersent méme de Pinstitution administrative
exige une certaine part de spontanéité. L’auto-organisation est
une condition indispemnszble de efficacité car elle permet une
meilleure adaptation aux fzits. Les procédures selon lesquelles
seront mises en cenvre les lois, Porganisation administrative
qu'elles exigent, tous ces points doivent étre réglés par I'admi-
nistration elle-méme, mais Ja forme étant lide au fond, de tels
réglements doivent étre subordonnées 4 la loi. Pour toutes ces
raisons, I'institution acrministrative dispose nécessairement d’un
pouvoir de régulation qu: lui est indispensable pour remplir ses
fonetions.

En Franee, ce processus ¢institutionnalisation de la fonction
d’exécution des lois a €4 paussé extrémement loin, La fonction
exéculive a éi¢ identifide 4 Padministration congue comme un
corps distinet. Cetfe imstitution a recu des pouvoirs propres
pour remplir la fonetiom qui est sa raison d'étre. Elle a recu
directement de la constitution le pouvoir réglementaire qui lui
permet d’exécuter les lois. Amwcun grand pays oceidental n’a
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adopté ume telle solution : aux Etats-Unis, en Grande-Bretagne,
en Allemagne, le gouvernement n’exerce de pouvoir réglemen-
taire qu'en vertn d’habilitations particuliéres d’origine législa-
tive pour la plupart. Mais la solution frangaise d'une habilitation
constifutionnelle 4 caractére général est solidement enracinée.
La remetire en cause bouleverserait les assises sociologiques et
juridiques de I'administration. Il ne sernble pas qu'une solution
aussi radicale ait été envisagée,

Pour la majorité des auteurs, il n'y a guére eu de doufe :
la compétence du premier ministre A prendre des réglements
d’application des lois va tellement de soi qu’il est 4 peine besoin
de la justifier. Certaines études laissent de cdté ce probléme
(par exemple : la délimitation des domaines de la loi et du
reglement, chronique YHuillier D. 1959.173), mais aucune ne
semble metire en doute cette compéience. M. Waline pense que
la constitution a adopié une « coneeption purement matérielle »
de la Ioi, il en déduit que I'ordonnance est une loi non votée
par le parlement mais il affirme nettement que la jurisprudence
antérieure ne change pas en ce qui concerne le pouvoir de faire
des réglements d'application (les rapports entre la loi et le
réglement - Waline. R.ID,P, 1959.699). Selon M. De Soto, «la
puissance législative n’a jamais signifié... que le parlement décide
de tout mais quil peut librement fixer ce gui lui plait et
renvoyer le reste au gouvernement ». Les édictions révisées des
manuels et traités de droil administratif reconnaissent aprés
une courte discussion que la compétence traditionnelle subsiste.
(Vedel. Droit administratif. 1959. Tome II, p. 830 et sq. Waline.
Traité de droit administratif. 8 édition mise & jour. 1950 p.
1-8).

De toute fagon la pratique a tranché sans hésitation. Les
ordonnances prises en 1958 en vertu de Particle 92 de la cons-
fitution ont presque toutes prévu des décrets d’application et
les lois votées par le parlement aprés son entrée en fonction
n’ont pas démenti cetie orientation. Mais tous les problémes ne
sont pas résolus car, contrairement 4 l'opinion générale, cette
compétence n’a pas subsisté sans de profonds bouleversements.
Cet aspect de la guestion a été 4 peu prés totalement négligé
et pourtant une partie ‘du régime juridique du pouvoir d’exéeu-
tion des lois doit étre modifiée car ce pouvoir a changé dans
son essence méme.

L’article 21 de la constitution du 4 octobre 1958 conserve
implicitement la compétence {raditionnelle du pouvoir exéeutif :
« Le premier minisire dirige Paction du gouvernement. Il est
responsable de la défense nationale. Il assure l'exécution des
lois. Sous réserve des dispositions de T'art. 13, il exerce le pou-
voir réglementaire et nomme aux emplois eivils et milifaires... ».

Mais la différence des constitutions précédentes, celle de 1958
ne limite pas le pouvoir réglementaire du gouvernement & Pexé-
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cution des lois. L’article 21, dans son premier alinéa précité,
évoque en propres ermes, pour la premiére fois depuis plus
d’un siécle un pouveir réglementaire qui est juxtaposé a la
disposition relative 4 exécution des lois Cette derniére voit
son domaine considérablement limité par la eréation d’un pou-
voir réglementaire actonoime. Le gouvernement se voit investi
par la constitution Ge denx compétences distinctes en matidre
d’édietion de normes juridigues.

Il en résulte que Pexécution des lois perd sa valeur tradi-
tionnelle pour définir la fonction exéeutive. Une autre consé-
quence de cette dualité de compétences gouvernementales et du
cantonnement du pouvoir législatif est qu'il faut redéfinir le
réle de la loi entre iz constitution el le réglement. Malgré les
apparences, la nouvelle constitution remet enliérement en cause
la notion classique d’exécution des lois.

Section FI. — Le champ d‘application
du pouvoir d’exécution des lois,

Sous lempire des comszitutions précédentes, Pexécution des
lois constitnait lactivite Ge droit commun du pouvoir exécutif.
En 1958 ce rdle lui a éi ravi par le pouvoir réglementaire
autonome de l'article 37. Pour délimiter le champ d’application
du pouvoir d’exécution des lois, il est indispensable de mesurer
la portée de ce chamgement qui provoque un premier boule-
versement interne de cette prérogalive. Ll'exécution des lois ne
définit plus comme précédemment la fonction exéautive. Il en
résulte quelle peut et doit étre entendue plus strictement que
par le passé. La dékemination d'un domaine de la loi vient
encore en limiter le champ d’application.

§ 1. — L’ezécution des iois ne définit plus la fonction exécutive.

La question a été remarguablement iraitée par M. Vedel (4).
I est donc inutile de reprencre longuement les développements
de cet auteur pour les paraphraser. Il suffit de rappeler briéve-
ment Pétat de la queston pour en dégager les conséquences
relatives au pouvoir réglementaire subordonné.

« La fonction administrative, en droit francais, se confond
avec la fonction exéemiive ot correspond & lexécution des lois »
(M. Auby. Cours de droit administratif 1957.58, p. 16), Telle
est la conclusion & laguelle aboutissaient les auteurs qui cher-
chaient & définir l'administration et son droit, & coandition de

(4) G. Vepzt, Les bases copstitutronnelles dv droit adminisiratif, ED.C.E.
n° 8§, p. 21 et sq.

G. Veprr, Les bases constifurionnelles du dreif administratif in Droit
ADMINISTRATIF, Manue! Thémis 1961, p. 9-44.
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laisser de cdté eertaines fonctions du gouvernement dans ses
rapports avec le parlement ou dans les relations internationales.

Bien entendu, Vexécution des Jois qui définissait ainsi la
fonction exécutive ne s'effectuait pas uniquement par voie régle-
mentaire. Elle comportail selon M. Vadel diverses missions : la
publication des lois et le rappel de leurs dispositions ; Pemploi
de la conirainte pour assurer l'exécution ; I'accomplissement
des tiches que les lois confient expressément au gouvernement ;
le maintien de Pordre public et le fonctionnement des services
publics.

Un des procédés les plus caractéristiques de cette fonetion
étaif le droit réservé au chef de I'Etat ou du gouvernement de
prendre des réglements complémentaires des lois. Mais il faut
bien noter que : « D’aprés le droit positif francais, le réglement
ne procéde pas d’un pouvoir spéeial de T'autorité administrative ;
mais il est une conséquence du pouvoir administratif en géné-
ral » {Carré de Malberg. Théorie générale de I'Etat, tome I, n°
191). Dans ce sens, P'exéention des lois est une « formule uni-
que, comprenant indistinctement les actes réglementaires ef les
autres actes administratifs du chef de PExécutif » (ibidem n°
191).

Ces pouvoirs pouvaient s’exercer sur invitation du législateur
mais aussi spontanément : « En faisant appel & Pactivité régle-
mentaire du président, la loi ne fait que mettre en monvement
la puissance réglementaire propre que le chef de 'Exéentif déte-
nait dés avant cette loi et qui lui vient d’une délégation géné-
rale de la constitution » (ibidem n® 200 p. 592), La France se
distinguait sur ce point des autres pays oecidentaux en faisant
du pouvoir réglementaire une compétence coistitutionnelle de
PExécutif, 4 laquelle une loi ne pouvait théoriquement pas porter
atteinte. Mais ce pouvoir ayant pour seul et invariable domaine
Iexécution des lois, «le parlement devient ainsi le régulateur
des compétences matérielles de Pauntorité administrative » (ipi-
dem n°® 202, p. 599). L’administration tenait done ses pouvoirs
de la constitution mais ne pouvait les exercer que par la média-
tion de la loi, ce que Carré de Malberg exprimait en écrivant
que la Iol était la « condition per quam » du pouvoir réglemen-
taire et « que selon le droit public frangais, le_réglement ne
dérive jamais de la constitution seule : entre lui et la consti-
tution la loi doit foujours servir d’intermédiaire ». (... Formation
du droit par degrés, n° 10).

Au début du XX siécle et surtout aprés la guerre de 1914,
la notion d’exécution des lois avait recu un élargissement nota-
ble que n’acceptait plus Carré de Malberg mais qui s’imposait
en droit positif. Cet élargissement effectué par la jurisprudence
marquait le début d’une époque ot les pouvoirs du gouverne-
ment allaient tendre continuellement & se renforcer.

Depuis Parrét du 19 février 1904, Chambre syndicale des fa-

—
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bricants constructenrs de matériel de chemin de fer, (DP 1905.
3.57) et Parrét Laborme déja cité, le Conseil d’Etat avait reconnu
lg Iégalité de réglements qui n’étaient pas pris pour I'applica-
tmn.d’une loi Géterminée. Avec Iarrét Heyri¢s, il avait méme
admls_ quen cas de circonstances exceptionnelies, le président
pouvail suspendrs ’zpplication d*une Ioj qui aurait entravé le
fonctionnement des services publics.

Ces pouvoirs er ratiére d’organisation des services publics
et de police sont & P'origine du pouvoir réglementaire autonome
mais dans le cadre des constitutions antérieures 4 1958, ils
dex'ralept se rattacher 4 lexécution des lois. S'ils NWétaient plus
exceutifs par leur fondement, ils le restaient par leur but : sauf
en cas de circonsianzes exceptionnelles, les réglements d’orga-
nisation ou de police devaient respecter toutes les dispositions
législatives en vigueur et méme n’intervenir que pour en per-
n:}ett're une meillewre application. L’élargissernent de la notion
dexecutlo-l} Sopérait ainsi selon M. Vedel (op. cité p. 14).

1. « Indépendzmment des pouvsirs conférés au gouvernement
par chaque loi er particulier, la constituticn (celle de 1946
comme celle de 1870) Ini donne une investiture générale en vue
de Pexécution des jois 5.

2. « L’exécutior. des lois est plus que Pexéention de chaque

loi, El]e doit s’emiendre comme le maintien des conditions es-
sentl.elles a la vie narionale, c’est-d-dire l¢ mairtien de Yordre
public {arrét Labommne; et le fonctionnement des services publies
(arrét Heyrids) ».
. S5i l'on réserve l= cas des circonstances excentionnelles, les
liens entre Ioi et ~églement s’étaient distendu sans disparaitre,
La fonction administrztive pouvait toujours se définir par Iexé-
cution des lois. Les pauvoirs de réglementation autonome eux-
memes se rattachziant 4 cette mission : « $i dans Ia pratique il
arrive fréquemment que le président cu les ministres prennent
Vinitiative d’émetire des régles pour le fonctionnement des ser-
Vices publics, ces mitiatives ne s'expliquent et elles ne sont
légitimes que par lz raison qu’ll appartient aux zutorités prési-
dentielle et ministfrielle, et méme qu’il leur incombe d’assurer
T'exéention des lois qui ont créé ees services ». Théorie de la
formation du droit pzr degrés n° 88). Le maintien de Iordre
pu})lic étant indispensable 4 la bonne applicaticn des lois, le
méme raisonnement pouvait étre appliqué au porvoir de police
qui se limitait pour Iessenticl 3 reconnaitre {sans texle au
gouvernement des pouvoirs de réglementation anzlogues 4 ceux
que Ia loi de 1882 conférait au maire =t au préfet.-

M. Quermonne forgzit la réalité lorsqu’il affirmait dans sa
thése : «Ce qu'il faut.. entendre par <¢exéenticn du droit »,
c’est Ia nécessité qut est imposée aux autorités gouvernementales
de respecter la légaiité ; et ce nlest pas autre chose » (op. cité
p. 194). Il négligeait en effel le but assigné amx actes de ces
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autorités et le fondement 1égislatif nécessaire & la plupart d'entre
eux. 1l tenait compte néanmoins de la fendance & Pantonomie
que le gouvernement manifestait depuis prés d’un demi-siécle.
De toute fagom, un réglement ne pouvait aller a I'encontre d'une
disposition législative et Pampleur méme de la législation limi-
tait beaucoup les possibilités d’action autonome de UEzécutif.

La constitution de 1958 a rompu avec la conception tradition-
nelle el rendu nécessaire une nouvelle définition de la fonction
administrative qui ne se fonde plus sur l'exécution des lois. Le
domaine de la loi nest plus illimité comme auparavant mais
défini par voie d’énumération (article 34). Le pouvoir réglemen-
_ taire se voit conférer par larticle 37 un champ d’action auto-

nome : non seulement un critére matériel sert 4 distinguer les
domaines respectifs mais encore le domaine du réglement est
défini par voie de claunse générale et le pouvoir réglementaire
s’y exerce librement sans médiation législative. Les dispositions
de Particle 21 confiant an premier ministre «Pexécution des
lois » me sont plus seunles & déterminer I’étendue du pouvoir
réglementaire du gouvernement, Méme si Iexécution des lois
n’avait subi aucune modification intrinséque, la signification
de cette compétence dans V'édifice constitutionnel aurait ét¢
différente.

La conclusion que tire M. Vedel du rapprochement des diffé-
rentes dispositions constitutionnelles est que «Pexécution des
lois me peut plus é&ire regardée comme définissani l'ensemble
de Faction administrative et I'exercice du pouvoir réglementaire
prend une acception beaucoup plus large ». (Manuel p. 22).

Le doyen de la Faculté de droit de Paris généralise cette
constatation. L’activité administrative toute entiére et non pas
le seul pouvoir réglementaire autonome devient le droif com-
mun :

« On aboutit done aux formules suivantes :

A. Le régime administratif est le régime de droit commun
des activités de P'Etat et des personnes publiques.

B. L’administration est l'ensemble des activités de I'Efat et
des personnes publiques qui ne relévent pas en vertu d’une
clause particuliére, d'un régime dérogatoire au régime admi-
nistratif,

C. Plus briévement : le droit administratif est le droit com-
mun de la puissance publique » (op. cité p. 44).

Lrexécution des lois a perdu sa fonction de critére de compe-
tence. Elle n'est plus qu'une compétence parmi d’autres.' Elle
nest méme qu'une compétence d’exception qui déroge au régime
général d’autonomie caractérisant I'activité administrative. Cette
sorte de déchéance bouleverse son équilibre interne mais elle
permet de mieux en serrer les limites.
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§ 2. — L execution des lois peut et doit éire
entendue strictement,

Lorsque la eomstitution exigeait vn fondement légal a chaque
acte du_ pouvair reglementaire, il était naiurel d’adopler une
c?nceptml} relztivement large pour perimetfre au gouvernement
d’ accomplir ses missions. La formule « exécution des Iois » cons-
t}tualt un titre général de compétence au profit du chef de
I'Etat ou du gouvernement. La mission particuliére qu’elle im-
pliquait, c’est-audilje I'exéeution de telle loi, avait tendance 2
passer au second pan. Paccent étail mis davantage sur sa signi-
fication constitutionnelle. Elle définissait les relations entre le
parlement et le gouvernement en termes de subordination. Carré
de Malberg a admirablement montré que la séparation des pou-
voirs supposait une hiérarchie des pouvoirs et que le régime
pohtxqufz frangats se caractérisait par la suprématie, voire la
souveraineté, du pzrlement. La corstitution «ne délimite pas
la législation et radministration par leur matiére propre, mais
1}n1qu:er{1ent par eur degré de puissance respective, en tant que
ladx'mmstratmn ne peat sezercer qu'en exécution des lois »
(Théorie générale de IEtat n° 202). '

Dans cette conception, I'objet du réglement comptait moins
que sa conformité a la volonté du législateur. Que le gouver-
nement ft limiw a Iexécution des lois sigrifiait ‘avant tout
que son activiié éiait subordomnée 4 la puissance initiale et
inconditionnée du parlement. Il ne reste rien de celte concep-
tion en 1958 : 2 parlement a perdu sa suprématie et le gouver-
nement‘ & recowvré son autonomie.

L’e?{ecutxon des lois a repris ure sigmification avant tout
technique. 11 a paru sage que le parlement se berne 4 déterminer
leg 1"eg1es générales 2t abandonne les détails d'exécution & TI'ad-
ministration elle-méme. Bien entendu, le réglement reste subor-
donné i la loi qu'l zpplique mais la revalorisation de la fonction
gouvernementaiz dans d’autres domaines fait que cette subor-
dmatlkon ne se traduit guére au niveau des organes et n'a plus
Ia méme importznes politique. La subordination politique et
constitutionnellz du gouvernement au parlement et la participa-
tion, pour des motifs pratiques, de Fadministretion & I’édiction
du droit étaient les deux aspects essentiels de la fonction d’exé-
cution des lois. & Pheure actuelle, le second aspect est & peu
prés le seul qui subsiste, -

Devenue une rzgle technigque d’arénagement des compéten-
ces, Pexécution czs lois peut &tre définie plus rigoureusement
que par le passe. 1 convient d'en exclure tout ce qui se rattache
plutét au pouvair reglementaire autonome pu:sque ce dernier
est devenu la cvmpelence de droit commun. La domaine de la
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loi est limité, par conséquent, celui des réglements complémen-
taires doit I'éire dans les mémes termes.

Le pouvoir réglementaire subordonné est toujours exercé par
le Premier Ministre en vertn d’une investilure générale fondée
sur la Constitution. En ce sens, il peut étre exercé spontanément
et il ne nécessite pas une habilitation législative expresse. Mais
la formule de M. Vedel selon laquelle « I'exécution des lois est
‘plus que I'exéeuntion de chague loi » n’est plus valable. Tout ce
qui dépasse 'exécution de chaque loi reléve désormais du pou-
voir réglementaire autonome.

La solution ne saurait faire de doute pour les compétences en
matiére de police que la jurisprudence reconnaissait déja étrve
propres au Gouvernement en dehors de toute habilitation légale
(CE 13 mai 1960. S.A.R.L. Restaurant Nicolas. L. 328). En édic-
tant des restrictions 4 Pemploi d’un produit vétérinaire dans un
but de prophylaxie (article 218 Code Rural) «le Gouvernement
n’a fait qu'user dans lintérét général de la santé publique, du
pourvoir réglementaire qu’il tient de I'article 37 de la Constitu-
tion ». (CE 10 décembre 1962. Syndicat national des vétérinaires
et sieur Quentin. L 672).-

Quant au pouvoir d'organisation des services publics dans la
mesure ol il n'est pas indissociablement li¢ 4 une mesure légis-
lative, il fait lui aussi partie du pouvoir réglementaire autonome.
Le ministre chargé de la réforme administrative a indiqué a
I’Assemblée Nationale que les décrets de réforme administrative
avaient été prise en vertu de l'art 37 de la Constifution parce
qu'ils ne concernaient que Porganisation des services de Etat (5).
La pratique va dans ce sens depuis 1958,

La compétence atiribuée au Premier Ministre par Particle 21
de la Constitution se borne donc a l'édiction des réglements
complémentaires des lois 4 Pexclusion de tout autre pouvoir.

§ 3. — Les lois dont Vexéculion esi faite par réglemenis
: complémentaires

L’énumération de l'article 3¢ comprend deux catégories bien
distinctes de matiéres législatives. Le degré d’intervention de la
loi est différent selon qu’elle «fixe les régles » concernant une
matiére o quelle « détermine les principes fondamentaux »
d'une aulre matiére. La distinction a des comséquences impor-
tantes en ce qui comcerne 1la détermination du domaine régle-
mentaire puisque ce dernier se définit a contrario. Elle sera
studiée de fagon approfondie dans le chapitre relatif aux régle-
menis autonomes (cf. infra, page 201), mais il est indispensable
d’y faire allusion immédiatement pour préciser le domaine d’ap-
plication du pouvoir réglementaire d’exécution des lois.

(5) Le Monde, mai 1964,

fed
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UI} certain nombre d’srreurs ou de confusions ont €té commi-
ses a ce Propos au moment de I'élaboration de la Consttution
ac_tuelle._Dautres scnt encore commises actuellement. Dans la
mise A jour de la Emitiéme édition de son Traité, M. Waline
analyse ainsi les corséquences de la réforme constitutionnelle :
« I semble cépendam que le pouvoir du Gouvernement de pré-
ciser spontanément Jes dispositions d’application des lois ne soit
pas faxclu -’par lz Cc_m.stitution de 1958, car Iarticle 34 Ini-méme
precise qu'en certaines matiéres, la loi ne détermine seule que
les « Principes fﬂn(‘igmentaux ». Ceci laisse dome an Gouverne-
1nwnt Ie soin de_’pret‘:aser dans le respect du texze légal naturel-
ement, lgs appications de ces principes. Il est done certain
qu'au moins wcla.u_s ces matitres (..}, le pouvoir réglementaire
subsm_;te pour préeiser lss modalités d’application des lois. La
question est un peu plus discutable pour les autres matiéres
resertfées au légiclatenr par le reste de I'article 34 », (N° 196).
En f-fut, pendant Ja période des pleins pouvoirs, le Gouvernement
ne s'est pas rencu compte qu'il y avait 13 un probléme et la
g;?glque n'a pas €1é moins confuse que Tinterprétation doctri-

Depuis lors, des arréts fort clairs du Conseil ituti
et du Conseil d’Etat ant décidé que la mise er e(iﬁ::iugg?(;;?;}
cipes fondament'aux relevait du pouvoir réglementaire autonome
alors que 'application des régles relevait du pouvoir réglemen-
taire suh.ordonné '6). Pourtant certaines études soutiennent que
le Cons’e1_-l C.onst_itu:iomnel ne fait plus de différances enire les
deux séries de dispositions de Particle 34 (7). Cette conclusion
eft criticable. 11 semble qu’en réalité le Conse:l Constitutionnel
tl‘la?t Eﬁs I‘?Odlﬁé sa éurispflﬁdl%nce de 1959, Il I'a, au contraire,

opter par ie Counseil d’ & :
e étrl‘)e proI;) w e tat dans des arréts assez récents
) Cette' jurispruderce parait tre la seule propre 4 donner une
interprélation raisonnable des dispositions constitutionnelles.
Pour de§ motifs sussi dien théoriques que pratiqaes, le pouveir
d’exécution des lo:s a 4té maintenn en 1958. I- ne fait plus de
dpute actuellement qu*il s’exerce pour Papplication des Iois qui
fixent les régles concernant une matiére. L'intention du législa-
teur est manifeste car i1 renvoie fréquemment 2 des réglements
d’administration pnblique ou & d’autres textes le s0in de préei-
ser tel ou tel point. Le fuge administratif n’'a, semble-i-il, jamais

6) Consei itusic : A
%{E,in 1050 relatit =x pris dos e o eros (& propos du B335, mota
19‘(52%59?3 Juillet 1962 Conseil National de 1’Ordre des Médecins, R.D.P,,
L T ——
la consHitutior dm 4"o:cmbre 1958, A?;gja?istﬁg.%thté de Particle 34 de
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eu 4 itrancher directement la question mais plusieurs solutions
tmplicites consacrent la compétence de 'Exécutif dans ce cas
(voir par exemple CE 27 janvier 1961. Daunizeau. L 57).

En revanche, une jurisprudence, claire et constante 4 noire
sens, décide que les principes fondamentaux des matiéres énu-
mérées au troisidme paragraphe de Particle 34 sont établis par
la loi et mis en ceuvre par des réglements antonomes. Ainsi se
trouve maintenue une différence entre régles et principes fon-
damentauz. Les relations entre loi et réglement sont différentes
dans les deux eas; cela donne un contenu relafivement précis
& la distinction constitutionnelle gui autrement ne reposerait
que sur la motion floue d’importance de la norme législative.

Le pouvoir réglementaire subordonné a donc depuis 1958 un
domaine d’intervention considérablement restreint. Avant cette
date, il pouvait intervenir pour lexéeution de n’importe quelle
loi et le domaine de la loi était illimité. Par conséquent, «sous
1a seule réserve de la néecessité de l'autorisation législative, le
domaine du réglement est indéfini ». {Carré de Malberg. Théorie
Générale de I'Etat, N° 196, p. 585).

La Consfitulion de 1958 a indirectement assigné un domaine
au pouvoir réglementaire subordonné. Cette situation résulte du
fait que la loi a un domaine assigné et que la loi susceptible
d’entrainer un réglement d’application a un domaine plus res-
treint encore. Les deux premiers paragraphes de larticle 34
énumérent les matiéres oti I'Exécutif peut édicter des dispositions
complémentaires. II convient de souligner que cette énuméra-
tion est assez longue et concerne les matiéres les plus impor-
tantes & tous égards.

Le déclin du pouvoir réglementaire subordonné ne se limite
pas seulement & son champ d’application. Il se manifeste égale-
ment dans les relations avec la loi dont il est chargé de faire
rapplication. Le contenu méme de la notion d’exécution des lois
est remis en cause et profondément altéré.

Section HIl, — La portée du pouvoir d’exécution des lois.

Les vicissitudes de la notion de pouvoir législatif retentissent
inévitablement sur la notion de pouvoir réglementaire subor-
donné, la loi et le réglement étant les deux termes du rapport
que constitue Dexécution des lois. Les conséquences indirectes
des changements constitutionnels se font sentir sur le sens
méme & attribuer & la fonction d’exécution : le déclin de la loi
provoque un retrait paralléle du pouvoir réglementaire subor-

donné.
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§ 1. — La portée de Pexécution des lois avant 1958
1°) La conitroverse docirinale entre Duguit ef Carré de Malberg

_ Tous les auteurs <lassiques admettent qu'en vertn
t1tut10n,’1e Président de la République pecII.lt prendre :ii:s lgégfg:z
spontanément ou sur unvitation du Mgislateur pour complétel"
une loi. «.. Ces réglements, auxquels les auteurs donnent le
nom Efle complémentaires et qui ont le caractére d’actes addition-
nels 4 la _101,' he peuveni prescrire d’autres mesures que celles
dont le principe se frouve contenu, implicitement au moins, dans
la loi méme 4 lagnelle ils viennent s’ajouter ». (Carré de Mal-
berg. Théorie génfrale de I'Etat, N° 216, p- 649 (8). Mais Ia
controverse renait a propos des « réglements faits en vertu d’une
compétence spéeialement et expressément donnée au Gouverne-
ment par le législatenr » (Duguit. Traité. 2° &d. 1V § 49).

Les dc?l‘lx hypotheses doivent étre nettermnent distinguées : dans
!a.pr-emw:re, «sur YVinvitation du parlement, le gouvernement
fait un r_egk?ment pour compléter la loi elle-méme qui contient
cette nvitation, un réglement sur les matiéres riglées par cette
loi elle-méme et donz le déeret vient compléter les dispositions...
A}l contraire, dans Phypothése actuelle, le gouvernement regoit
du.ne loi formelle eoizpétence pour réglementer des matiéres
g;l;tsogt ent;iehors di cetie loi; le réglement cui sera fait en

u de cette compdtence n'e i S
loi » (bidp. 748)'])3 st point un prolongement de Ia

Selon Duguit, _«ac ne peut prétendre en aucune maniére qu’il
e,st un acte d’exécurion et qu'il peut tirer sa force obligatoire de
Farticle 3 de la loi 2ons=turionnelle du 25 février 1875 » (Ibidem,
p- 749). En effet, Duguit est fidéle 2 sa conception matérielle des
fonctions étatiques et 4 ses conséquences : <..si le réglement
est une loi matérielle, Gans un pays qui pratique la séparation
des pouvoirs, le pouvolr réglemeniaire ne peul pas exister en
principe ; ou du moins, il ne peut exister que dans les cas ol la
constitution le permet formellement ». (Traité I, § 20, p. 188).
11 en conclut que «iorsque le parement, par une loi spéciale,
donne compétence au gouvernement de faire un réglement sur
une matiére législative, :1 ne le charge pas d’assurer I'exécution
d' une loi ; il le charge d= fzire une loi, ce qui est tout différent »
(z.bzdem, IV, § 49, p. 752). Cetie procédure est done inconstitu-
tionnelle.

f]arré de Malberg estime, au contraire, que <« cette objection
meconnait la portée wéritabie de la notion d’exéeuticn ». (Théorie
générale de ’Etat, p. 582, note 6). Selon lui, « & cHté des régle-
ments spontanés gw sont faits pour exécution des lois, se

(8) Veir notamment dems ie méme sens : Dvcurr, Traité, 2° éd. IV, § 47,
Moreau, Le réglement admixistratif, p.202.
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placent... les réglemenis faits en exécution des lois, ou, comme
le disent certains auteurs, en vertu des lois, ¢’est-i-dire moyen-
nant une permission ou invitalion expresse du législateur »
(ibidem, p. 651).

Dans tous ses onvrages, il développe une distinetion générale
enire deux sortes d’exécution, dont Yune est une activité subal-
terne ef I'autre une activité créairice, le lien qui les unit étant
ia dépendance spéciale dans laquelle se trouve placé le pouvoir
exécufif vis-a-vis du pouvoir législatif. « Exécuter la loi, clest
non seulement metire en ceuvre les principes qu’elle a pu énoncer
sur une matiére qui se trouve azinsi déja légiférée, mais ¢’est
encore obéir aux injonctions que la loi peut aveir adressées a
Tautorité exécutive » (ibidem, p. 582, note 7).

Ces deux conceptions sont rigoureusement inconciliables.
Duguit, mettani Paccent sur les fonctions juridiques des organes,
ne peut accepter une prérogative qui postule la souveraineté du
Parlement. Dans la, seconde édition de son traité, il reconnait
qu'une évolution s’est accomplie sous Paction des besoins prati-
ques, mais il nie que ce qu’il analyse comme une atfribution de
compétence par le Parlement puisse étre qualifié d’exécution des
lois an sens constitutionnel du terme.

La conception de Carré de Malberg est, de leur propre aveu,
aux antipodes de eelle de Duguil. Pénétrée des idées de puissanece
publique, elle admet sans difficulté le droit d’injonetion du
Parlement qui oblige le Gouvernement & prendre des réglements
pour Pexécution des lois. « En un mot, si le réglement ne peut
rien faire sans une habilitation légiglative, il peut tont faire
moyennant cette habilitation ». (Théorie, N° 196, p. 585).

2°) Le droit d’injonction de la loi dans le droil positif
antérieur & 1958

Les conceptions docfrinales sont d'un point de vue théorique
aussi légitimes I'une que 'autre. Elles reposent sur des principes
différents mais la logique de la consiruction est sans faille. 11
n’est possible de les critiquer que d’un seul point de vue : dans
quelle mesure permettent-elles de comprendre le droit positif ?

Comme on a eu souvent l'occasion de le dire, 'ceuvre de Carré
de Malberg constitue une synthése admirable du régime parle-
mentaire francais 4 la veille de la premiére guerre mondiale.
Indiscutablement, les critéres matériels utilisés par Dugnit n'ont
guére de valeur explicative. Par conire, la supériorité de puis-
sance du Parlement est une réalité vécue de la III* République.

En termes juridiques, la loi découle moins d’une compétence
attribuée au Parlement par la Constitution que de la qualité de
représentant de la Nation souveraine reconnue au Parlement. La
lIoi est avant tout expression de la Volonié Générale, au méme
titre que la Constitution, et de ce fait, elle est pratiquement
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souveraine. Le Gouvernement est sous la dépendance politique
-d,u Parlement. La Jogigue du régime parlementaire francais
§accomode fort hien de larges atiributions de compétence a un
Gouvernemen_'t soumis par ailleurs & un contrdle étroit. Carré de
Malbex;g a raison de sculigner gque Iextension du pouvoir régle-
mentaire est la « contrapartie du systéme constitutionnel général
qui su?oord'onne actrellement toute Pactivité de I'Exécutif a ]a,
volo,nte prépondérante dv. Parlement » {Théorie, p. 682).

L'esprit fiu régime parlementaire traditionnel ce la Franee est
done tout A fait favorzble 4 P'injonction législative qui se mani-
fes'te aussi dans Czntres domaines (par exemple : Uinvitation a
présenter un projet de loi). La formule a été largement pratiquée
au cours du X1x* siecle. Depuis 1814, par exemple, le Parlement
a donné competence an Gouvernement pour fixer le faux des
droits de douanfas blen_ que la tradition veuille que les disposi-
tions fiscales soient prises en forme législative. Il s’agit 13 d’un
cas-_ll‘rmt_e, mais le Gouvernement a recu de nombreuses autres
ﬁabliuatmlés dont la validité était beaucoup moins contestable.
dee:e g:;re.e lois de finances qui ne contiennent de dispositions
. Aprés la premiére guerre mondiale et surtout Ja gran: i
cconomique, le procgde fut de plis en plus utiliségei? ifledglilrfz
naissance au systeme des déerets-lois. Il suffit pour cela de
clompleter. Thabilitation er autorisant le Gouvernement &4 modi-
f1etr les lois f_‘ormelle._-.: astérieures. M. Capitant a montré comment
g: tﬁ ;1;2?;10]1 se siiue dans la ligne des conceptions de Carré

« La hiérarchie des lois et des décrets est sithjectiv
que la valeur des decreis varie en fonction d-eJ l’halfflﬁgt?g;ecrllli
}églslateu?. _Un déeret est <oujours inférienr & Ia -oi dont il dé-
c,oule‘. .Mal;s il peut &tre supérieur aux autres lois, s le législateur
I'habilite & les abreger ou 4 les modifier. La hiérarchie s’établit
non pas entre deux degrés de I'ordre furidigue comme I’ensei:
gnent Kelsen et, avec 1ui, Pensemble des autenrs, mais entre
chaque loi et les decrets qui en dépendent. C’est une hiérarchie
relative et non pas absoiue... » (9).

Tel est le dernier sizde de la conception {racitionnelle dn
réglement en exécution des lois. On voit aisément le paradoxe
auquel elle parvient. A ia limite, en vertu de sa tonte-puissance,
le Parlement peut se dépouiller de Ia totalité de &es prérogatives
par des habilitations scecessives. Ea fait ce processus s’est dé-
roulé entre 1934 et 1940 : Aprés 31 mois et demi de pleins pou-
voirs sur 76 (10), le Parlement a fini par renorcer 4 tous ses

(M R. Caprtant, Les principes fnéranz 1 { i
195050, & 225-226’. Prikzipes généranz du droit publie. Cours Paris
gl;)é CpfarJI\Ifarcus Lefébure. Thése Paris 1957.
. J.L. Quermong, Eoolution de la hiérarchi juridi
Thise Gaen 19598 e " ) archie des aetes Juridiques,
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pouvoeirs, y compris le pouvoir conslituant. La IV* Répubhqug
n'atteignit pas c¢es exirémilés avant 1958, mais la tendance 2
I'abandon de la fonciion législative réapparut. La Constitution
de 1958 réagit contre cette dégradation et, dans ce but, apporte
des solutions neuves.

§ 2. — La portée de Pexéculion des lois depuis la Constitution
de 1958

Les nouveautés introduites dans le droit constitutionnel fran-
cais en 1958 condamnent implicitement mais nécessairement }es
::onceptions antérieures, Mais le poids du Pa.ssé reste tel quen
pratique les réglements sur I'habilitation législative restent en-
core fort nombreux.

1*) L’inconstitutionnalité des réglements sur habilitation
législative

Les abus provoqués par le recours aux décrets-lois ont €été
expressément condamnés en 1958. L’article 38 de la Constitution
prévoit une procédure spéciale pour que le Gouvernement puisse
intervenir par ordonnance dans le domaine de Ia loi. TI va de soi
que tonte aunire procédure tendant au méme résultat serait in-
constitutionnelle. Cette solution s’impose au législateur comme
au Gouvernement. La loi d’habilitation prévue 4 Tarticle 38 est
la seule procédure permettant an pouvoir réglementaire de modi-
fier des lois formelles mais aussi ¢’intervenir dans le domaine
de la loi, méme dans 'hypothése théorique oli cette intervention
n'entrainerait pas modification d'une loi formelle (par exemple
dans I'hypothése d'un vide de droit). o

La portée de Particle 38 peut donc étre gt:enérahse.e. II ne
concerne pas seulement le recours aux anciens décrets-lois. T?ute
habilitation législative, méme si elle ne porte pas atteinte & la
hiérarchie des textes, est implicitement prohibée, E]]e ne peut,
en effet, &ire interprétée autrement que comme un détournement
de procédure par violation de Particle 38,

nseil d’Etat a adopté ceite position dans un arrét du
24L1fov(i?11bre 1961. Fédératiltj)n Nationale des Syndicats de Police
(AJDA 1962.313). Une ordonnance, loin de déterminer l.es garan-
ties fondamentales accordées aux personnels de police, avait
donné au Gouvernement tout pouvoir de régler par ’decret' en
Conseil I’Etat le statut de ces personnels. Le Cpnseﬂ d’Etat juge
que cette disposition «a pour effet de transférer au Gouverne-
ment d'une maniére permanente le pouvoir de définir les garan-
ties fondamentales accordées aux personnels de police.. guen

3 ! h
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conséquence la fédération requérante est fondée a soutenir que
ledit article viole V'article 34 de la Constitution... ».

Cette jurisprudence ne sondamne pas seulement lz subdéléga-
tion des pouvoirs speciamx accordés par une loi d’habilitation.
Elle condamme de facon plus générale toute tentative visant a
porter atfeinte 4 la répartition constitutionnelle des ratiéres en-
tre loi et réglement. C’est la violation de la Constifution et non
celle de la loi d'habiligation qui a entrainé Pannulation, 11 est
done permis de penser que cel arrét condamne touts forme d’ha-
bilitation législative gui n'est pas formellement prévue par la
Constitution.

Il s’appuie en effet sur lss denx innovations de la Constitution
de 1958. D'une part, 1z Constitution a institué deux domaines
réservés respectivement 2 la loi ef au réglement. Cette délimi-
lation est trés précise et i en résulte qu'une matiére qui appar-
tent au domaine de iz loi ne peut étre régie que par une loi ou
par une ordonnance. Hantre parl, méme sl en ava‘t Pintention,
le législateur ne pourrzit canssntir une habilitation an Gouverne-
ment car il est désormais tenu de respecter la Constitution et
T'article 61, alinéa 2, de la Constitution rend possible 'annulation
d'une loi irréguliére par le Conseil Constitutionnel.

La loi n’a plus vis-3-+is éu pouvoir réglementaire cette « sorte
de pouvoir constituant » que ni reconnaissait Carré e Malberg
et qui faisait du Parlemen: « e régulateur des compétences ma-
térielles de I'autorité adwnimistrative » (Théorie générale, p. 599).
Elle n’est plus que I'zcie pris par un organe constitué dont les
fonctions limitées découlent d’une disposition constitationnelle.
Pas plus qu'une antre autorite, le Parlement ne petit se dérober
a sa fonction ; cette fometinn ne consiste plus tant 4 statner de
fagon initiale et inconsitiovmés comine expression de la volonté
nationale, qu'a fixer seiomn iss 2as les régles ou les principes fon-
damentaux relatifs aux matidres énumérées par la Constitution.

La notion de pouvoir légiskatif a done subi un changement
complet qui ne tient pas seulement & la déterminacion de son
domaine. Seul, le pouvorr canstituant reste souverair et confére
ce caractére de Souverainets aux normes qu’il édicte. Le pouvoir
d’exécution des lois, par voie de conséquence. n'est soumis 4 la
volonté du législatenr gi’en vertu de la Constitution et dans la
mesure ol ceite volonié n’est pas contraire i la Constution.

En pratique, il doit respecter le contenn méme des dispositions
législatives qu’il est cherss @'appliquer, mais la loi n’a plus aucun
droit d'injonetion 4 som égard. Duguit prend ainsi une revanche

posthume sur Carré de Malberg : Particle 21 de Ia Constitution
n'a autorisé le Gouvernsment 2 intervenir dans le domaine de
l2 loi que de fagon limitée : il lui permet seulement de prendre
des réglements complémentaires pour Texécution des Iois; de
faire ¢ce que Carré de Malberg appelle une « répétition in concreto
de la régle législative rmise 2 exécution » & Cexclusicn de toute

|



sy

180 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

« régle nouvelle émise en vertu de celle portée par la loi d’habi-
litation » (Formation du droit par degrés. N° 69).

2°) La survivance des réglements sur Phabilitation législative

Bien que la pratique des habilitations législatives soit désor-
mais contraire 4 la Constitution, elle subsiste assez largement
pour des raisons diverses. L.e poids du passé se fait sentir pour
exclure des houleversements trop profonds et trop rapides.

Tout d’abord la nouvelle Constitution n’a pas eu pour effet
d’abroger tout le droit antérieur. Les lois prises avant 1958
conservent fonte leur valeur méme si elles sortent du domaine
de I'article 34, tant qu’elles n’ont pas été modifiées, conformément
a Particle 37, alinéa 2, par un décret pris aprés avis du Conseil
d’Etat. Cette catégorie de lois formera pendant longtemps une
partie importante du droit positif, malgré son « déclassement »
virtuel. Les dispositions de chacune de ces lois doivent étire
appliquées, notamment celles qui déterminent les compétences
des diverses antorités administratives. Ainsi, de fagon tout a fait
réguliére, PAdminisiration peut étre habilitée & intervenir sur
des sujets qui relévent désormais du domaine de la loi (inverse-
ment elle peut &tre liée par des lois sur des sujels ol elle pourrait
exercer son pouvoir réglementaire antonome).

Toutes les habililations permanentes consenties avant 1958
sont donc maintenues conformément 4 Pintention du consti-
tnant (11). Dans son étude approfondie (Les domaines respectifs
de la loi et du réglement d’aprés la Constitution de 1958, N.ED.,
p- 13 et 14), M. Groux cite trois hypothéses d’habilitation dont
deux sont toujours valables : le Gouvernement fixe par décret
soumis a ratification les conditions de recensement, de révision,
de formation el d’appel du contingent et il classe celui-ci, aprés
accomplissement des obligations militaires, dans la disponibilité
et les réserves (art. 7, loi 30 novembre 1950). Il prend de 12 méme
maniére des mesures d’abaissement, relévement et suspension de
droits de douanes (art. 8, 14, 17, 18, 22. Code des Douanes).

11 s’agit 1a de cas extrémes ou la contrariété avec V'article 34
est évidenie. De nombrenses autres hypothéses tirent moins 3
conséquence. Ainsi le Code Rural prévoit qu'un décret fixera la
taxe d’équarissage. Selon le Conseil d’Etat, «le déeret attagqué
trouve sa base légale dans l'article 270 du Code Rural et a été
pris sur Pinvitation expresse du législateur, par suite le moyen
susanalysé (firé d’'une prétendue vidlation de Iarticle 34 de la

(11} Bien entendu, il n'est pas guestion ici des lois accordant i VExé-
cutif des pouveirs spéeiaux Ini pcrmettant d’abroger om de modifier les
dispositions législatives, ni des textes qui, comme la loi du 17 aoit 1948,
établissent un classement général de matiéres réglementaires par nature.
De felles dispositions doivent étre considérées comme caduques. Seules
subsistent les habilitations portant sur un point particulier et ne portant
pas atteinte & la hiérarchie des actes juridiques.”
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Coqstitution), ne saurait &tra accueilli », (CE 12 juin 1963, Union
Nationale des Equarisseurs de France. L 354). Le Conseil d’Etat
statuant au contentizux se refuse a contréler la constitutionna-
11.te d’u'm’a loi. 11 estime probablement qu'il n’y a pas inconstitu-
tlonnaht‘e dans de *zls cas. Un avis de la section des finances
prononcé le 22 septemnbre 1959 a en effet estimé qut'en I'absence
d une abrogation expresse, les dispositions du Code des Douanes
precitées demeuraien: en vigueur.

Les arréts « Sociéiés d'oxygéne et d’'acétyléne d’Extréme-
Orient » et sieur Haberstrob, tous deux du 14 juin 1964 (AJDA
1964, p. 181 et 183, chronique p. 153) ont confirmé cette juris-
prudence : le Gouverzemen: peut continuer a uiiliser les habi-
11tat'{ons qui lui on: 4t¢ conmsenties avant 1958, si difficilement
coneiliables soient-elies aves la nouvelle Constitation. (ddde :
CE 8 juillet 1966. Ngwver Kom Hai. L. 457). ‘

Le probléme de 1a sonstitutionnalité ne se pose aue pour les
lois votées postérieurement a I'entrée en vigneur ée la Constitn.
tion. Sur le plan des principes, il ne fait pas dz doute que lg
leglsiateur nie peut pas intreduire de nouvelles habilitations, ni
méme maintenir celles qu'il avait antérieurement accordées. Mais
en ]’.'f\bse-nce d’'un conirdle de constitutionmalité efficace, celte
solu?zon ne peut &ire oujours respectée. Trés souvent la diffi-
culté pratique de la respester prouve & quel point cette solution
peut éire défectneuse.

Théoriquement, 1z saisine du Conseil Constitutionnel permet
de prévenir l'adopticz d'une loi étendant irrégulierement les
pouvoirs du Gouvernement. Il est inutile d’insister sur le peu
d’efficacité de ce comtrdle préventif cui reste facultatif dans le
cas des lois ordinaires et snrtout subordonné A des considérations
politiques. Il suffit ce norer que la Ioi volde et oromulguée ne
peut plus étre mise en canse, Iarticle 37, alinéa 2, ne visant que
Phypothése inverse d'un empiélement du Parlement. Enfin, le
Conseil Constitutionne: sest jugé incompétent 4 Z’dgard des
ordonnances de larticie 52 et des lois votdes par référendum,
c’est-a-dire 4 I"égard des deuz catégories de textes législatifs les
plus susceptibles de restreindre le domaine de la loi puisqu’en
locecurence le Gouvernement fait office de législateur (12).

Depuis 1958, un certain nombre d’actes & caractére législatif
ont effectivement institue des habilitations inecastitutionnel-
les (13). Aucun moyen de droit ne peut en paralyser les effets si
le Conseil Constitutionnel n’z pas été saisi’ Dans ‘arrét précité
du 24 novembre 1961, Fadération Nationale des svndicats de
police (AJDA 1962.313), l= Conseil d’Etat a pu sanctonner une

(12} C.C,, 156 jamvier 138%, Dallez 1960-203, note Haimow.

C.C., 6 novembre 1962 (1.0. 7 nocembre 1962), (référendum du 28 octobre).

(13) C.E, 19 mars 1965, Association dite amicale des déléguds interdé-
partementaux... L. 183, par «xemple.
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telle attitude car il considére une ordonnance non ratifiée comme
un acte administratif.

Mais en régle générale, il se trouve désarmé car il se refuse
4 contrdler la constitutionnalité des lois. Il fait au contraire
respecter intention du législateur par I'autorité administrative,
conformément 4 des conceptions héritées du passé : « ... il résulle
de ces dispositions (du statut de la magistrature) que les auteurs
de Tordonnance ont entendu conférer au Gouvernement les plus
larges pouvoirs pour édicter, & titre transitoire, des mesures
spéciales relatives » 4 certains points: du statut des magistrats
d’Outremer, ¢ dans ces conditions, Pordonnance du 22 décembre
1958 doit étre regardée comme ayant autorisé le réglement d’'ad-
ministration publique du 20 janvier 1961 & déroger... au principe
de I'égalité de traitement des fonctionnaires d'ua méme cadre ».
(CE 27 juin 1962. Puig. AJDA 1963.42. RDP 1962-1242). M. Wa-
line remarque que la jurisprudence emploie un raisonnement
identique & celui fait & propos des lois de pouvoirs spéciaux. Non
seulement le législateur renonce provisoirement & une partie de
sa compétence mais encore il autorise ’Administration 4 déroger
4 des principes qui s’'imposent normalement & elle (14).

La stricte délimitation des domaines de la loi et du réglement
que semble élablir la lettre de la Constitution est loin d’étre
respectée en pratique. De nombreuses exceptions, réguliéres ou
non, mais inattaquables, viennent en atténuer la portée. Le pou-
voir d'exéeution des lois est maintenu dans un rang subalterne
par Particle 21, mais certaines extensions de compétence altérent
la physionomie que lui donne la combinaison de cet article avec
d’autres dispositions constitutionnelles.

Cet état de choses est difficilement évitable si on prend en
considération les problémes concrets. L’harmonisation du Code
des Douanes par exemple avec la Constitution est en fait irréali-
sable (18). Le tarif des droits de douanes entre indiscutablement
dans le domaine de la loi, mais « dans un but d'efficacité
pratique indiscutable » lui aussi, la décision doit appartenir en
fait au pouvoir réglementaire. La conciliation de ces exigences
opposées, était, traditionnellement depuis 1814, gue le décret
était soumis A ratification parlementaire. Les auteurs de l'article
précité soulignent, & juste titre, qu'en « Pétat actuel des choses,
analyse juridique méne A une impasse » (p. 114) car la solution

(14) C.E, 13 novembre 1964 Starile, AJ.D.A. 1965.364.

C.E., 15 octobre 1965, Union fédérale des magistrats et Reuguer, AJ DA,
1965.603, chr. p.590.

Le gouvernement est autorisé 4 prendre «toutes mesures utiles mé-
me contraires 4 des dispositions législatives ou constitutionnelles en vi-
guenr ou A des principes généraux du droit ». )

(15) Léo Hamon et Clande Emeni, Vie et droit parlementgire, La ratifi-
cation parlementaire des modifications apportées par voie réglementaire
au tarif des droits de douane et P'article 34 de la Constitution, R.D.P. 1964,

p. 108-117.
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ne peut éire trouvée gue dans une formule de collahoration des
pouvoirs et d’interpritation de leurs domaines qui est radica-
lement exclue par a Comstitution. La fixation des droits de
douane:s par la loi est, sinon impraticable, du moins contraire
aux exigences d’'ure bonne politique. La fixation par ordonnance
dénature la procédure er la fixation par décret autonome viole
gravement la Constituticn.

« Certes, tout raisomnermnent conserve en I'occirence un carac-
tére byzantin, puisque Pabsence d’un véritable contrple de consti-
tutionnalité permet & 1'zceord des pouvoirs publics d’assouplir
en fait, les dispositiens de P'article 34 » (ibidem, p. 115). Les
4:_11spositions de la Corstitution créent des situations inexiricables
a cause de leur rigidité, souvent inadaptée aux besoins de notre
époque, car elles conzilient mal Pefficacité gouvernementale et le
contlrﬁle parlementzire. La faiblesse des sanctions permet de
pallier dans une cerizine mesure ces inconvénients ; il en résulte
malgré tout une situation malsaine on Virrégularité des solutions
adoptées fournit un aliment & des conflits éventnels.

Sous réserve des difficuliés qui peuvent naitre dans certains
cas, la nouvelle notiow ce exéeution des lois a clarifié la ques-
tion des rapports entre la oi et le ~églement. Elle empéche le
législateur de se dépotiller Ge ses propres compétences et confine
le réglement dans un rdle purement complémentaire : il est
chargé de mettre en application des dispositions Iégislatives
fixant les régles relatives a certaines matiéres énamérées par
la Constitution.

Section IV. — Le mode d'exercice
du pouveir d’exécution des lois.

L'originalité de Iz eonception francaise tient 4 ce que le pou-
voir d’exécution des :ois zppartient au Premier Minisire en vertu
de la constitution elie-méme. 11 en résulte qu’il s’agit d’une
prérogative propre au Gouvernement et que la loi ne peut y
porter atteinte. D'actre part, ce pouvoir ne peut s’exercer que
pour l'exécution d'ene l»i déterminée. La médiation de Ia loi
qu'impose la Constiturion entraine certaines conséguences : Ia
loi est fondée & régler les modalités selon lesquelies elle sera
exécutée. Ces deux asiects se combinent pour préciser le régime
juridique selon lequel e pouvoir réglementaire subordonné
peut s’exercer. '

§ 1. — Le fondement corstitutionnel du pouvoir réglementaire
subordonnd el ses conséquences

D’article 21 de 1z Constitution confére au Premier Ministre
une compélence géngrale pour assurer Pexécution des lois. 11 lui
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confie par la méme un pouvoir propre dont aucun acte juridique
ne peut le dépouiller.

1°} Le pouvoir réglementaire peut étre exercé sponfanément

1l arrive fréquemment que le législateur charge le Gouverne-
ment de compléter une loi par un réglement. Il s’agit méme d’une
clause de style dans toutes les lois importantes. Mais P'invitation
du législateur n’est nullement nécessaire pour provoquer inter-
vention du réglement complémentaire. Le Président de la Répu-
blique autrefois, le Premier Ministre actuellement, tient directe-
ment de la Constitution le pouvoir de prendre de tels réglements.
Cette solution a été acquise trés tdt car Louis XVI déjd a fait
spontanément des proclamations dont le caractére réglementaire
est indiseutable. Elle a été constamment confirmée par la prati-
que depuis le x1x® si¢ele (16). Tous les auteurs classiques recon-
naissent la constifutionnalité de cette facon d’agir. Selon Carré
de Malberg «en fant que ces mesures ne sont que la mise en
ceuvre des prescriptions méme de la loi, elles rentrent au premier
chef dans la puissance exécutive, et par conséquent, le Président
a le pouvoir de les édicter spontanément » (17). La jurisprudence
a quelquefois I'occasion d’affirmer que la circonstance qu'un dé-
cret qui vise un texfe législatif ait ét¢ pris sans que ce texte ait
expressément prévi un réglement d’application, n’est pas de
nature a entacher ce décret d'illégalite (CE 2 février 1957,
Jockel. L 82).

Cette compélence n’appartient qu’'an seul détenteur du pou-
voir exécutif. Les minisires, bien que. chargés de I'exécution des
lois ne pourraient en aucune facon se substituer an chef du
Gouvernement pour prendre des réglements complémentaires. Ce
dernier peut par contre utiliser librement I'ensemble de ses
prérogatives. Aucune procédure instituée par la loi ne vient pré-
ciser la forme que doit revétir sa décision. Il peut s’agir indiffé-
remment d'un décret simple ou en Conseil d’Etat, d'un décret
délibéré ou non en Conseil des Minisires, précédé ou non de tels
avis qui seralent jugés utiles.

L’importance de cette solution ne doit pas étre minimisée : le
chef du Gouvernement regoit par 1a-méme la possibilité de rem-
plir sa fonction. Le silence du législateur ne peunt pas le condam-
ner & T'inaction. Corrélativement cette faculté de décréter spon-
tanément des réglements complémentaires peut prendre la forme
d'une obligation. L'Administration ne saurait refuser d’appliquer
une loi sous prétexte que les mesures réglementaires nécessaires
4 son application n’ont pas ¢été prises alors méme que cette loi

(16) Cf. Ducurr,Traité de Droit Coastitutionnel, §45, p 661 et sq.
Ewsmen, Eléments de Droit Constitutionnel, p.503 et sq. ete..
(17) Camre pE MarBerG, Théorie générale de UEtaf, n*215.

Cf. aussi Duevrr, op. cft., §47.

iy

REGLEMENTAIRE DE L’ ADMINISTRATION 185

ne les aurait pas prévues. (CE 13 juillet 1962, Eevers-Pascalis.
Dalloz 1963.608, noce Auby). La souplesse de la solution fran-
caise mérite donc & étye nozde.

En pratique, les riglements complémentaires spontanés sont
re]atlvement' rares, D*ane part, il es: pen de lois q1i ne prévoient
pas expressement Ges réglements d’application. D’autre part, le
developpell’{ent du pouvoir réglementaire autonome = apporté une
autre solution aux besoins pratiques qui justif‘zient exercice
spontané du pouvoir d’exécntion des lois. II semble méme que le
Gouverpement ait tendanee a viser Particle 87 de ‘a Constitution
lorsqu’ll prend une mesure gui n’est ras expressément prévie par
la loi appliquée. La jurisprudence du Conseil d’Etat I'y antorise ;
il se prémunit ainsi conire une annulation due 2 un excés de
pouvolr mais il contridue i acecroitre I3 confusion des catégories
Jux:lquues. (Voir par exercpie le décrat 61-788 du 24 juillet 1961
qui re_g]en.]ente la propagznde €lectorale : il modifia denx décrets
d’app]}catlon dont un RaP en visant a la fois Particle 87 et le
Code électoral). Il mest daonc pas inutile de rappeler que Parti-
cle 21 de la Constitution est une bass juridique suffisante pour
un réglement complémenzaire spontané.

2°) Le pouvoir réglementaire ne peut éire supprimé
par une disposilion législative

La seconde conséquencs du fondemant constitutionne] du pon-
voir d'exécution des lois st quil ne peut étre supprimé par un
acte juridique dont la vaieur est inférieure A celle de la Consti-
tution. Pratiqgnement, le Kgislateur ne peut pas interdire an
Gouvernement de prendre les mesures d’applicaZion d'une loi.
Une telle décision seraiz certainement ‘neonstitutiornelle car elle
irait directement 4 I'ancontre de Parbicle 21,

Cette question est moins evoquée que la précédente car elle
semble avoir peu d’importance pratiqae. Il n’est gnére vraisem-
blable, surtont a4 I’heure actnelle, qu'ane loi prétende prohiber
tout réglement. Néanmoins, Duguit, qui est le seul auteur a avoir
examiné 'hypothése, a relevé une loi du 11 avril 1908 relative 4
la prostitution des mineurs dont Particle 3 § 4 contient une
telle prohibition. Selar: le doyen de Bordeaux, soit elle ne vise
que les réglements dss mmires et préfets, soit elle est inconsti-
tutionnelle.

Il peut se faire que les dispositions d’une loi excluent Iappli-
cation par voie réglementaire. 11 en est ainsi par exemple lorsque
Iexécution de la loi implique une appréciation personnelle, un
examen parficulier des circonstances de I'affaire. Dans ce cas,
I'illégalité du réglement ne résulte pas de la volonié du législa-
teur, mais du contenu méme Ge la dispesition législative : Pinter-
position d’un réglement Génaturerait le sens d'une décision &
laquelle la loi confére un carastére d’intuitus personge. Les deus
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hypothéses sont done tout 4 fait différentes. Lorsqu’une loi pré-
voit que les titulaires de certains postes sont choisis aprés exa-
men des titres individuels des candidats (CE 13 juin 195._‘2.
Bruntz), il n'est pas possible d’adopter des critéres de choix
généraux et impersonnels. Par contre, 1a loi ne pourrait interdire
la fizxation d’une procédnre réglementaire d’exame_n des dossiers.
Dans le premier cas, la loi est violée dans son esprit comme dans
sa lettre. Dans le second cas, elle serait complétée sur des points
de détail en vue de permettre une meilleure application.

L’intervention de la nouvelle Constitution ne doit pas changer
la solution traditionnelle. Une loi fixant les régles d’une matiere
peut étre aussi détaillée qu’il est possible, la nécessité d’un
réglement complémentaire ne pent jamais étre exclue par avance
car il répond 4 des besoins différents gui ne sont pas toujours
prévisibles. Il serait théoriquement concevable que le pouvoir
réglementaire n’ait pas le droit de pénétrer dans le dOfname de
‘a loi sans une invitation expresse du législateur ou qu'une pro-
hibition législative puisse lui en interdire Paccés. o

Cette solution suppose un réle considérable au critére matériel
dans la Constitution de 1958 et surtout elle méconnait les néces-
sités pratiques qui justifient, aujou_rd’hui comme hier, la compé-
tence générale du pouvoir d'exéeution des lois.

§ 2. — La médiation de la loi ef ses conséquences

Nous avons vu dans une section précédente gu’aprés un élar-
gissement considérable de la notion d’exécuiion des.101s, la
Constitution de 1958 imposait le retour 4 une .con.ceptl?n plus
stricte. Seul un réglement intervenu pour Papplication d.um'e loi
déterminée ressortit actuellement du domaine du pouvoir régle-
mentaire subordonné. Une loi s’interpose done toujours entre le
décret et article 21 de Ia Constitution qui fonde la compétence
du Premier Ministre. Cette loi ne lui confére pas un pouvolr
nouveau puisqu'il tient de la Constitution elle-méme le pouvoir
d’exécuter toutes les dispositions des lois. Elle lui atiribue un
objet, une matiére sur lesquels il peut exercer ses prérogatives.
D’autre part, et ¢'est ce qui nous mt(?resse ici, elle determm‘e
les modalités d’exercice du pouvoir réglementaire subordonné.
De ce point de vue, elle peut notamment rendre son intervention
obligatoire et en déterminer les formes.

1°) L’inpitation législative &4 prendre un réglement

Cette invitation est fréquente au point d’éfre devenue une
véritable clause de style dans les lois contemporam’es.' Ellfa se
présente sous deux aspeets principaux. Il peut s'agir ,d une
invitation 4 compléter la loi sur un point partmuh‘er qui n’a pas
été entiérement traité par elle {par ex. CE 9 décembre 1949,

——
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Union de la propriété bitie de France. D 1950.214. Une ordon-
hance remet 4 un décret le soin de définir les locaux vacants,
inocecupés ou insufisamment occupés). Cette méthode est parti-
culiérement utilisés pour résoudre des questions gui font appel
a des notions technigues on qui exigent une adsptation perma-
nentfe aux eirconstences. Une formule plus générale demande a
un décret ou a ur réglement d’administration publique de com-
pléter 'enserrble des dispositions ce la loi. Elle a pour hut essen-~
tiel de permetire la conziliation de cette loi particuliére avec
Pensemble de la lsgislation et suriout de donner 4 I'Administra-
tion les moyens de s’azapier & sa rouvelle tiche,

L'invitation légisiative peut &tre plus ou moins contraignante.
Frégnemment 1a Jat se borne 4 disposer que « des décrets portant
R.A.P. fixeront, en tant aue de besoin, les corditions d’applica-
tion » de ses dispositions (CE 238 mai 1958, Miniszre de 'Educa-
tion Nationale ¢/ Sieur Weber. L 293. Décret-loi du 20 mai 1955
introduisant en Alsace-Lorraine les lois relatives 4 I'enseigne-
ment technique). Le Gouvernement conserve alors sa Iiberté
d’appréciation et si Pintervention des réglements ainsi prévus
west pas nécesszire pour permetre Papplication de la loi, il
n'est pas tenu de i=s prendre. Avirement dit; 1z loi ouvre an
pouvoir réglementaire une faculté dont 1! aurait pu disposer
spontanément. La seul= conséquence de cette disposition législa-
tive est alors de fixer Iz forme dans laquelle le Premier Ministre
devra user de son ponvsir réglementaire.

Mais invitation Igislarive peut aussi étre impérative. Dans
ce cas la confection du régiement devient obligatoire. La doctrine
a beaucoup discute sur Pexistence et la nature de cette obliga-
tion. Elle s’accorde actueliement 2 ¥ voir un aspect de Pobliga-
tion plus générale de remplir la fonetion assignee & une autorité.
La jurisprudence ast adlé jusqu’a accorder 4 tous les intéressés
le moyen contentizirs de eontraindre Padministration 4 prendre
un réglement. La natuze, Yétendue et la sanctisn de cette obli-
gation seront étudices pius en détail dans la ITI° partie consacrée
4 la mise en ceuvre du porvoir réglementaire (13).

Les conséquences de I'invitation législative sont assez nom-
breuses. I suffit :ct de les énumérer rapidement car nous les
retrouverons pius bas dans la III° partie. Du point de vue de
la Ioi, Pinterventicn des réglements est susceptible de condi-
tionner son entrée ar: vigneur. Celle—i peut étre subordonnée par
la loi 4 cette condition. Ou bien Vexistence de disposilions
complémentaires est absolument indispensable & I'application
du texte prinelpal. L’exéention prématurée de la loi esi soit
illégale (19), soit mpossible (206). La contrepartiz est que le
gouvernement est tenu, de par sa fenetion constitutionnelle, de

" (18) Cf. infra, 1I1° percie, chapitre TII,
(19) CE., 24 décembrz 1545, Batié L. 304, ,par ex.
(20) C.E, 23 novembve 199, Gaulard, L. 497,

-
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prendre les mesures d’application nécessaires. 5'il est irés dif-
ficile de lui imposer le respect des délais prévus par la loi (le
dépassement des délais ne peut avoir d&'influence sur le plan
de la légalité. CE 24 janvier 1958. Syndicat National F.O. des
officiers de police... RPDA 1958 n° 79), les autres formes d’illé-
galité peuvent étre sanctionnées plus aisément. Le Conseil d’Etat
décide actuellement qu’une loi, comme tout autre texte, doit
éire appliquée dés sa publication si les mesures prévues pour
1a compléter ne s'averent pas indispensables 4 son application.
Cette facon de passer outre a4 l'inertie administrative prouve
que, dans Vesprit du juge, Pobligation d’assurer I'exécution des
lois se fonde moins sur Pinjonction législative que sur la fone-
tion constitutionnelle du pouvoir exéeutif. Par contre c'est tou-
jours de la volonté du législatenr que dépendent les conditions
d’exercice du pouvoir réglementaire subordonné.

2*) La défermination par la loi des conditions d’exercice
du poupoir réglementaire.

a) Détermination de I'autorité compétente.

ILe premier ministre est 'autorité de droit commun chargé de
Uexécution des lois. Mais le législateur demeure le régulateur
des compétences au sein de administration. A ce titre, il lui
appariient de conférer &4 d’auires autorités que le premier
ministre le pouvoir de prendre les réglements complémentaires.
Cette détermination de compéience peut s’exercer au profit d'un
ou de plusieurs ministres. Le réglement est alors pris sous
forme d’arrété ministériel ou interministériel. Le développement
constant de Pactivité normative de Padministration a généralisé
le recours 4 ceite pratique qui allége la tiche des services du
premier ministre. Les périodes oit le gouvernement lui-méme
détient le pouvoir législatif sont particnliérement favorables &
cet élargissement des pouvoirs ministériels (cf. CE 22 mars 1944.
Vincent. Sirey 1945.3.53. CE 1¢ juillet 1960. Assemblée perma-
nente des présidents de chambre d’agriculture. AJDA 1960.330).
Il faut d'ores et déja noter qu'une jurisprudence bien établie
admet qu'un décret peut intervenir a4 la place de l'arrété s’il
est contresigné par les ministres compétents pour prendre
Tarrété (21). Cetie solution présuppose et affirme l'unité du
gouvernement.

La loi est également fondée & attribuer compétence 4 une
autorité administrative non gouvernementale. Dans ce cas, elle
crée des droits 4 'autorité 4 qui est conférée 1a nouvelle compé-
tence et qui déiient de ce fait une compétence exclusive. Le

(21) C.E,, 22 février 1946, Botton L. 58.
C.E.,, 26 juillet 1947, Richer des Forges, L. 357,
C.E., 2 novembre 1962, Assepic de la sidérurgie de I’Est, A.J.D.A. 1963.151.
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pouvoir d’exécution des lois n’est pas supprimé, il est seulement
transféré & un auire titulaire que celui préwu par la constitu-
tion. Le Consei. @’Etat veille au respect de la volonté du legis-
la_teyr ¢ «..Le gouvernemenl ne peut exercer les pouvoirs
gencraux qui dui somt ainsi reconnus en la matiére qua la
condition qu'une disposition législative spéciale postérieure n’ait
pas habilité une zutre autorité i régler en tout ou en partie »
Ia matiére en czuse “CE 25 octobre 1957. Duvel RDP 1958.512
note Waline), (¢f. anssi CE 6 mars 1959. Etablisserments M.A.B.
AJDA. 19569.312). Cette attribution de compétence, auntrefois
exceptionnelle, i2nd a se développer, le plus souvent au profit
d’organismes teshniques on professionnels, comme conséquence
de Pinflation du pouveir réglementaire qui caractérise notre
époque.

’En tout état de cause, il ne peut s'agir que d'un pouvoir
réglementaire exceptionnel qui déroge a la régle normale de
compétence. T1 doit done étre interprélé strictement et s'appuyer
sur un fondement legal exprés. Malgré une pression constante
de 'administration, ‘= juge administrafif se refuse, encore plus
nettement que per le passé, A faire du ministre Pautorité chargée
d’assurer I'exécurion des lois par voie réglementaire, I s’oppose
a fortiori 4 tour empiétement d'ume autorité subordonnde.

b) Détermination des formes du réglement.

Le 1égislateur ne se borne pas i déterminer Pautorité compé-
tente pour prescrire les réglements complémentaires. I régle
également les formes d'intervention de cette actcrité. Le nombre
des formes possibles =’est limité que par son imagination. « Mais
ces sous-distinctions ne répondent pas a des différences essen-
tielles entre ces drverses catégories : elles provienment au con-
traire de ce que tous les réglemnts faits sur hebilitation 1égis-
lative ont pour trzit commun d’étre régis par la loi qui les a
prévus, en sorte que soit leur forme, soit leur ccntenu éventuel,
sont déterminés par eetis loj, et cela sans qu'il ¥ ait un rapport
de dépendance nécessaire et constant entre cette forme et ce
contenu » (22). Quelcnes observations sur les prineipales sortes
de décrets suffireut.

La délibération en conseil des ministres et la signature
consécutive du président de la République sont assez rares ou
du moins elles ne sont pratiquement pas prescrites par la loi.
L’hypothése normale st done celle d'un déeret du premier mi-
nistre. Une tendanze actuelle de la pratique ligislative consiste
4 multiplier les avis conformes ou consultatifs d’organismes
plus ou moins spéeiaiisés. Au titre des avis d’experts, on peut
citer I'avis conforme que doivent donner PAcacémie nationale

(22) Carre pe Manene, Théoric Géndrate de UEtaf, p.649, tome I.

-
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de médecine ef e Conseil permanent d*hygiene sociale au R.A.P.
qui détermine les modalités d’application de la loi du 5 janvier
1950 sur la vaccination obligatoire par. le BCG (CE 12 décembre
1953. Confédération nationale des associalions catholiques de
chefs de famille D. 1954.511). La consultation du Conseil supé-
rieur de la fonction publique sur de nombreuses modalités d’ap-
plication du statut de la fonction publique permet plutdt la
participation des représentants d’une catégorie soeio-profession-
nelle. A la limite, des raisons technigues ou politiques rendent
assez formel le pouvoir de décision du premier ministre ; d’au-
tant plus que le Conseil &'Etat contréle sévérement 'accomplis-
sement des formalités prévues par la loi (23).

L’avis du Conseil d’Etat est un des plus importants de ceux
qui peuvent élre requis par la loi, Il joue un irés grand role
dans la détermination de la hiérarchie formelle des décrets. On
distingue traditionnellement par ordre croissant d’importance,
le décret simple pris sans consultation du Conseil, le décret en
Conseil d’Etat qui suppose I’avis de la ou des sections adminis-
iratives compétentes, enfin le réglement d’administration publi-
que et le décret en forme de réglement d’administration publique
(ce_dernier n'existe pas en matiére d’exécution des lois) qui
réclament la réunion de I'assemblée générale. Le gouvernement
a I'obligation d’adopter soit le texte qu’il a soumis au Conseil
d’Etat soit le texte proposé par celni-ci mais il ne peut effectuer
ancune modification méme conforme aux veeux du Conseil sans
présenter & nouveau lensemble du projet. Cette jurisprudence
rigoureuse faif véritablement parficiper le Conseil d’Etal &
Pélaboration du texte (24).

Le législatenr choisit la forme de décret qu'il juge étre la
plus appropriée aux circonstances. Le réglement d’administra-
tion publique présentait autrefois des caractéres particuliers qui
le mettait fort au-dessus de tous les autres déerets. Jusqu'a
Parrét du 6 décembre 1907. Grandes compagnies de chemin de
fer, 1l était considéré comme une délégation de puissance légis-

{23) G.E, 6 mai 1960, Fédération Générale des Syndicats Chrétiens de
Fonctionnaires, A.J.D.A. 1960.282. (.E.,, 21 Qécembre (960, Colomb et Fédé-
ration des Syndicats Chrétiens de Fonctionnaires (défaut de consultation

du Conseil Supérieur de la Fonction Publigue). G.E, 1¢r juillet 1966. So- ]

ciété d’exploitation de Ia clinique Rech, L.429.

C.E, 8 juin 1962, Martial de LasouLave (irrégularité de la consulfation
de VlInstitut des Vins de consommestion courante).

Pour plus de détails, of. Avny, Le régime juridique des avis dans la pro-
cédure adminisfrative, A.J DA, 1956 53. .

(24) C.E, 1°r juin 1962, Union Générale des Syndicats de Mandataires
aux Halles Centrales de Paris, A.TD.A. 1963.21 et la jurisprudence citée
dans les observations.

Sur le plan contentieux, il s’agit d’unc incompétence, moyen d’ordre pu.
blic, et non d’un vice de forme. C.E.,. 25 janvier 1957, Heinde Serigne, L. 63.

Adde : C.E,, 11 février 1966, Ordre des avocats & la cour de Paris et
Grente, A.J.DLA, 1966.360.
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lative. A partir a= 1807, il n'est plus que le plus sclennel! des
décrets, généralernent employé comme réglement complémen-
taire des lois importsntes. La constitution de 1658 margque une
nouvelle étape de son déelin : Jes réglements autonomes sont pris
par décret en Conseil d’Etat. Ils Ppeuvent modcifier les lois anté-
rieures 4 1958 prisex en dehors du domaine de l'article 34.
Logiquement ils doivent done Fouvoir agir de méme & Iégard
des R.AP, ce qui altére la régle de parallélisme des formes.
Si la violation dun R.A.P. par un texte inférieur est normale-
ment illégale (CE 23 octobre 1959, Dame Lahaye, AJDA 1960.
202), les hypothéses ot ie R.AP, perd sa prééminence se mul-
tiplient (25). )

Pour prévenir les difficuliés prévisibles, le gouvernement et
le parlement tendent de Plus en plus & renvoyer les mesures
d’application des lois 2 Ges déersts en Consei. d’Etat. Le statut
de la fonction pudligue dspuit 15569 ne renvoie plus 4 des R.A.P.
comme en 1946. Ainsi les réglements antonomes et les régle-
ments complémentaires sont pris dans la méme forme et le
méme texte contiemt souvent des dispositions édictées en vertu
de Particle 37 et d'avires édictéss en vertu de Zarticle 21. Ce
déclassement pent étrs opéré par un décret de l'article 37 mo-
difiant une disposizion législative (CE 16 janvier 1963, Confadé-
ration nationale des syndicats dentaires et sieur Rand L. 27,
a propos des mesuves d’zpplication du livre III du code de la
Sécurité sociale). Le nombre des R.A.P. diminis done en méme
temps que leur rzmg. :

La réforme du Conseil d’Etat effectude par décret le 30 juillet
1963 risque d’accroftre encore le déclin du R.AP. En vertu de
l’glrtlmle 21 dun cGecret 63,766, Ia compétenca de ’assemblée
générale s'étend aux projets de lois, d’ordonnznces, de décrets
pris en vertu de Tartirle 37 et de réglements d’adminisiration
publique ». « Tottzfois le vice-président du Conseil d’Etat peut
sur proposition du président de la section ou de a commission
compétente, décider de ne pas parter & l'ordre di jour de l'as-
semblée générale certawns des projets » relevant des deux der-
niéres catégories. Cette réforme amorce I'nnification des diverses
sortes de déerets en Conseil d’Etat. Il semble qu’s kréve dchéance
}l n'en existera pins gu'un type quelle que soit la procédure
interne qu'imposert les exigences de la division du travail au
sein du Conseil d'Etzt. '

Il n’en demeure pas moins que le pouvoir exéeutif investi
directement par la zonstitution de la compétence d'exécution des
lois, est largemen: soumis aux lois qui en réglent les conditions
d’exercice. Il nse ¢'une compétence propre (c’est ainsi qu'il
n'épuise pas Phablitation consertie en prenant le réglement
mais qu'il pent le modifier ultérieurement aussi souvent qu’il

(26) Cf. chronique gencrae de ln jurisprudence, AJ.D A. 1962.14 & pro-
pos de l'arrét Pilet dv. )¢ décembre 1961.
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est nécessaire) dans les conditions prévues par la loi. Le silence
de la loi lui restitue une plus grande antonomie dans le choix
de voies et moyens. La méme conciliation harmonieuse entre
une fonction institutionnalisée et les exigences particulidres de
chaque loi se refrouve dans la détermination du contenu maté-
riel du réglement complémentaire,

Section V. — L’éfendue des pouvoirs du gouvernement
en matiére d'exécution des lois,

L’article 21 de la constitution confére au premier ministre
une compétence dont il ne précise pas I'étendue. Aucune cons-
titution antérieure n’a jamais contenu de dispositions sur ce
sujet. L’intention du pouvoir constituant est donc nette. La
déiimitation des compétences respectives de la loi et du régle-
ment ne doit pas obéir 4 des régles trop rigides ; elle doit étre
effectuée et perpétuellement adaptée en fonction des besoins par
les intéressés eux-mémes, ¢’est-d-dire le parlement et adminis-
fration (ce qui inchit le juge administratif). L’esprit général des
institutions fournit un certain nombre de directives qui peuvent
éire utilisées dans cette recherche permanente.

La doctrine classique s’est assez peu penchée sur le probléme,
La phlupart des auteurs se bornaient & mettre en relief 1a régle
d’or d’un régime libéral exprimée par le commissaire du gouver-
nement Romieu (26) : la constitulion et la tradition constitu-
tionnelle républicaine s’opposent 4 ee gque l'administration qui
n'a aucun caractere représentatif de la volonté générale puisse
prendre des dispositions réservées & la loi comme les restric-
tions & Ia liberté et & la propriété individuelle, Fétablissement
de peines et de taxes.. Hauriou est l'auteur qui a poussé le
plus loin I'idée que la loi interpréte les rapports sociaux du
point de vue de la liberté alors que I'administration agit dans
un esprit a Ia fois construetif et autoritaive. Mais Tanalyse des
rapports enire la loi et son réglement d’application n'est jamais
poussée hien loin. Deux grandes idées émergent : le régle‘ment
précise, détaille les dispositions de la loi sans pouvoir rien y
ajouter qui n’y soit préalablement contenu. D’antre part, il exé-
cute les thches qui Iui sont confiées par la loi et sur ce point
P'étendue de ses pouvoirs dépend de Uintention du législateur.
Aucune étude systématigue n’a permis de préciser la portée de
ces indications qui découlent toutes denx de la suprématie de
la loi. Personne n'a résolu le paradoxe gque présente Bonmnard
avant d'y apporter un débul de solution : « Etant donné que le
réglement vient compléter les lois existantes sans pouvoir par
ailleurs les modifier vu sa subordination a la loi, on s’est deman-

(26) Conclusions sous C.E., 4 mai 1906, Babin, D.P. 1908.3.7.
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dé dans quelles mesuras le -églement pouvait compléter la loi
sans que celle-ci en scit modifiée » (27).

Puisque Ia doctrine ne fournit guére Pindications ttiles, force
est de se tourner vers le droit positif. L’analyse de la juris-
prudence est exirémemeni précieuse. Sans jamais formuler de
théorie générale, elle parvient 4 établir un ensemble de solutions
qui donnent satisfaction car elles rendent compte de la pratique
voulue et suivie par les pouwvoirs publics. Graice 2 elle, grace
aussi a Pattitude des pouvuirs publics, aucune difficulté sérieuse
n’a jamais affecté concrétement les relations entre la loi et le
réglement complémentaire. La constitution de 1958 a provogqué
un certain mombre de modifications qui sont plus apparentes
queffectives. Ainsi la fradition républicaine qui interdit au
pouvoir réglementaire d’exercer certaines prérogatives réservées
4 la loi s’efface devant Ierticle 34, mais sa valeur réelle était
des plus réduites. Malgré tout le caractére résiduel de la com-
pétence du pouvoir réglementaire meérite d’dire réexaminé en
fonction de la nouvelle comstitution. I faut ensuite distinguer
les pouvoirs généraux qui appartiennent i l'autor:té adminis-
trative en dehors de tcute précision legislative et les pouvoirs
particuliers qui Iui sont conférés par ume loi.

Sous-section 1, — Le caractére résiduel de la compétence
du pouvoir réglementaire.

§ 1. — Le probléme avent 1958.

L’avis du Conseil d Etat donné le 6 février 1953 donme le
dernier état du droit <lass.que (28). T adopte Pinterprétation
formulée par Carré de Mziberg selon laquelle la constitution
«ne délimite pas la législation et 'administration par leur ma-
tiére propre mais uniquement par leur degré de puissance
respective, en tant que ‘admiristration ne peut s'exercer qu’en
exécution des lois» (29). e domaine éventuel de la loi est
illimité, c’est-d-dire que n“mporte quelle régle de droit pent
élre édictée en forme leégislztive. Sous la réserve de la nécessité
@’une autorisation législarive, le domaine du réglemert est égale-
ment indéfini.

L’avis du Conseil d’Etzt enumére une série de matidres réser-
vées a la loi par la cors:itmtion, par les principes généraux du
droit résultant de la tradizion républicaine et par la loi elle-
méme. En réalité, il nz s’agit pas vraiment d’une délimitation

(27) BownaRD, Précis de Eroit sdministratif, 2° éd., p. 255.
(28) Cf. texte de l’avis : BL.DLP. 1953.170. .
(29) Canre e MiEBERG, Theoric Générale de IEtat, 1, n® 303,
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de matiéres (30) : elle n’a pas pour conséquence de prohiber
I’intervention du pouvoir réglementaire car n'importe quelle loi,
méme organique, peut étre compléiée par un réglement d’appli-
eation. La liste des matitres législatives est ume liste des dis-
positions normatives qui ne peuvent étre édiclées que par une
loi en raison de leur importance. La philosophie politique née
de la révolution frangaise et exprimée dams la Déclaration des
Droits de I'Homme de 1789 pose en principe que seule la loj,
expression de la volonté générale peul régir et par conséquent
garantir ou limiter Vexercice des libertés individuelles. Tout le
régime juridique libéral découle de cet axiome.

Le pouvoir réglementaire subordonné peut intervenir en toutes
matiéres, méme spontanément. Mais quelle que soit la matiére
dans laquelle il intervient, il lui est interdit de prendre certaines
mesures qui imposeraient aux intéressés des obligations non
prévues par la loi. Une loi qui crée une caisse de retraite et de
prévovance des clercs et employés de notaire, prévoit qu'un ré-
glement « déterminera les modalités de constitution, d’organisa-
tion et de gestion financiére de la caisse..». Pourtant «en
prévoyant que... les notaires devront payer les frais des inspee-
tions anxquelles il aura été procédé dans leurs études », le décret
attaqué « met 4 la charge de ces notaires une obligation qui
ne pouvait lenr é&tre imposée que par la loi ou en applicalion
d'an réglement anguel le législateur aurait donné ce pou-
voir » (81). Ce décret n’a pas méconnu les limites de sa compé-
tence ratione materiue (il régle bien des modalités de gestion
financiére de la caisse) mais Pétendue de ses pouvoirs: il a
institué une redevance obligatoire & caractére fiscal en violation
de la tradition constifutionnelle et de certaines dispositions
législatives. L'impdt, le service militaire, le droit de propriété,
état et la capacité des persomnes, 'organisation judiciaire, les
libertés publiques sont les principaux domaines ot le réglement
ne peut ajouter aux obligations des citoyens des charges» qui
en raison de leur nature ou de leur importance ne pourraient
étre imposées que par voie législative ». (CE 12 novembre 1954.
Jammes L. 585).

Pour le reste, le pouvoir réglementaire n’a d’antres bornes que
Ia loi elle-méme. Seule une loi formelle peut en principe modifier
on abroger une autre loi formelle. La compétence du pouvoir
réglementaire, théoriquement illimitée ne peut s'exercer que
conformément aux lois en vigueur. Son étendue est done déter-
minée par le parlement. Concrétement les possibilités d’initiative
du réglement subordonné dépendent du degré de précision de

(80) Toutefois le ldgislateur ne peut en principe auforiser le pouvoir
réglementaire 4 statuer par ddcrets-lofs sur des matidres législatives par
nature, c'est-a-dire réservées & la loi par la Constitution om la tradition

comstitutionnelle. .
(31} C.E. 25 octobre 1957, Duval (2° espéce} R.D.P. 1958.515, note WALINE.
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Ia loi qu’il appliqus. C'est en ce sens que l'on peit parler du
caractére résiduel Zn pouvoir réglementaire (32). Il n’existe au-
cun domaine réservé z son profit, puisque la loi peat intervenir
2 tout instant sur ximporte guel sujet. Le réglement est chargé
de combler les vides de droit, de concilier des lois parfois dis-
parates, de préciser i=s conditions pratiques d'exe¢cution, bref
de faire du droit positif un ensembie & peu pres eohérent qui
permette la bonne msvche de I'Etat.

Le .législateur est domc le régulateur des ccmpétences de
Padministration. Il Fest 4éja en légiférant puisque toute pres-
cription législative precise ke domaine résiduel ¢u -églement et
définit le sens de son intervention. I! est aussi en déterminant
purement et simplement “étendue dss pouvoirs qu'il confére a
Pautorité administrative. Si la législation a tendu 4 éire de plus
en plus touffue et zbondante, I'extension du pouveir réglemen-
taire par dessaisissemant du législateur est deverns habituelle.
A la fin de la III* et de :a ZV°® République, la constitutionnalité
de diverses procédures émit devenue tout A fait contestable. La
suprématie du parlement n’en subsistait pas moins =t, avec elle,
le caractére résidue! de la compétence de ’exécntif.

§ 2. — Le probléme dans la constitution de ~958.

Le pouvoir réglementzire subordonné maintenn par Iarticle
21 s'exerce dans un somaine réservé a la loi par Varticle 34.
11 faut done opérer mme eonciliation enire ces deux dispositions
constitutionnelles. Anzlysani les diverses parties de Particle 34,
tous les commentateurs ont conclu comme M. Hamon (38) a
Pétablissement d’une distinetion entre les matiéres législatives
quelle que soit I'imporzance de la question et les matiéres mixtes
ou le législateur n'est compdtent que pour les prinsipes fonda-
mentaux. Les matiéres iniégralement legislatives sont celles dont
la loi fixe les régles et peut par conséquent régir jusqu'an plus
infime détail. Eiles ne comportent pas de limties & la compétence
du législateur. Le pcuveir réglementaire subordonné subsiste
mais son domaine et sa. czompétence semblent devoir, plus que
jamais, revétir un caractere sirictement résiduel.

Une décision dn Comnsell constitutionnel du 3 mai 1961 (Sirey
1961.349 note Hamom, remei en cause cette opivior doctrinale.
Le conseil est saisi d'cne demande dun premier ministre tendant
4 voir déclarer le caractére réglementaire de plusieurs disposi-
tions du code électeral. Il reiéve que, le droit de suffrage faisant
partie des droits civigues, il appartient au législateur d’en fixer

(82) Le pouvoir réglementaire autonome Ini-méme ne pen: prendre des
mesures de police on dorzanization des services publics gue zonformément
aux lois en vigueur ef sar des matidres non légiférédes.

(33) Léo Hamon, Les somaines de la lof et du réglemeni ¢ la recherche
d'une froniiére, Dalloz 1840, car. 253.
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les régles ; « il n’appartient au pouvoir réglementaire que d’édic-
ter les mesures d’application qui sont néecessaires 4 la mise en
ceuvre de ces régles ».

Le conseil ébauche 4 partir de 14 une distinction rigide entre
« les régles concernant le droit de suffrage qu’il appartient au
législateur de fixer » et «les conditions pratigues d’exercice et
le droit de vote par procuration (qui) ressortissent 4 la compé-
tence du pouveir réglementaire ». En vertn de quoi, il délégalise
trois dispositions du code électoral.

Cette décision bouleverse toutes les solutions antérieures en
créant un domaine réservé an profit du pouvoir d'exéeution des
lois. Selon elle, le législateur exceéderait ses pouvoirs en éta-
blissant les conditions pratiques de mise en ceuvre des régles
qu’il a fixées.

Le conseil constitutionnel a utilisé cetle jurisprudence dans
une seule antre affaire, elle aussi relative an code électoral
{décision du 4 décembre 1962. J.O. 7 décembre 1962 p. 12025).
Il n'est donc pas possible d’y voir, en Iétat actuel des choses,
une solution définitivement adoptée. Mais les termes mémes des
considérants évoquent un arrét de principe. C'est en fout cas
ce que pense un des annotateurs les plus autorisés (34). Un
auteur en tire argument pour nier que le conseil constitutionnel
fasse encore une différence entre les régles et les principes
fondamentaux (35). Cesl précisément sur ce point que la eri-
tique est la plus aisée.

La décision du 3 mai 1961 suppose une confusion entre le
pouvoir d’exécution des lois de I'article 21 et le pouvoir régle-
mentaire autonome de Particle 37. La constitution n’établit une
distinetion assortie d'un contréle contentieux que pour ce der-
nier. L’article 37, alinéa 2 notamment, en vertu duquel le conseil
constitutionnel a été saisi, a pour but de réprimer les empiéte-
ments des ¢ iextes de forme législative » sur le domaine du
pouvoir réglementaire antonome prévu i I'alinéa précédent dun
méme article. Il fandrait supposer que le conseil constitutionnel
a entendu confier 4 des réglements autonomes le soin d’édicter
les mesures d’application nécessaires 4 la mise en ceuvre des
ragles législatives. En fait, la modification des trois dispositions
de forme législative que le conseil constitutionnel a autorisé n'a
pu étre faite que par de tels réglements puisque les réglements
complémentaires restent subordonnés & la loi. Dans ces condi-
tions, 'article 21 de la constitution doit étre réputé non écrit
et tout le régime juridique qu'il fonde disparait avec lui.

Les conséquences ne seralent pas seulement contraires 4 la
constitution. Elles seralent aussi trés pen pratiques. En systé-

(84) Léo Hamown, Le distinction des domaines de la loi et du réglement
en matisre de Sécurité Sociale, de droit syndieal ef de droit du travail,

Droit Social 1964.407.
(35) A.G. Comcw, Article précité, R.D.P. 1963.745.
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matisant un peu, on pourrail envisager une distinction rigide :
Ia loi se bormerait 4 edicler les régles mormatives et le réglement
fizerait les dispositioms comstructives, les « conditicns pratiques
de mise en ceuvre ». Depuis le XIX- sidcle, la législation pratique
effectivement une distinction de cet ordre. La diffienlté est de
déterminer une fronzidre juridigquement fondée, permanente et
respeciée grace a des recours juridiztionnels. Une telle délimi-
tation risquerait fort ¢&tre arbitraire. Dans 'espice en cause,
le vote par procuraticn est considéri comme une régle législa-
tive ; en bonne logigus Il n’est pourtant qu'une modalité de
I'exercice du droil de suffrage et le conseil constituZonnel anrait
di ui reconnaitre un caractére réglementaire. Il nz I'a pas fait
et sa solution est raisonneble car 4 lz limite il pourrait ne dé-
couvrir que trois disposilions normatives dans ot le code
¢ivil comme VTa fait Drguit (36).

8i libérale soit-elle, cetwe décision est arbitraire car elle n'a
aucun fondement sir. Pour limiter les comséquerces de cetle

- jurisprudence, le conseil constitutiommal risque d’étre conduit a

des solutions effroyablement complexes. Il suffit de voir com-
ment M. Hamon justifie =t généralise le jugement en cause :
« Quand Dexistence d'vm droit est cans le domaine de la loi,
le principe de sa possibiliié pratique ¢’exercice ne peut en &tre
exclu » ; par contre s conditions pratiques d’exercice propre-
ment diis sont fixées par woie réglementaire. Si Ticée est juste,
on voit mal comment elle pourrait &re appliquée par le parle-
ment et administrafion.

Une telle répartition des compétences est abstraitement conce-
vable. Mais il serait tr3s difficile de la formuler en régles suffi-
samment claires et precises pour en permettre Papplication sans
heurts, Le départ entre les principes fondamentaux et les mesu-
res qui les mettent en ceuvre est assez délicat A realiser malgré
un contentieux consiaérabie. Tout laisse & penser que le départ
entre les régles ef leurs conditions pratiques d’exercice poserait
des problémes au mains aussi ardus du fait de Vimbrication
encore accrue des dispositions juridiques. L’intérét pratique
d’une telle délimitaticn serait beawccup plus rédui: car elle ne
permettrait méme pas d’alléger la thcne du législateur.

Au demeurant, elle resuite d’une jurisprudence ceccasionnelle
du conseil constitutiomnel et n’a trouvé aucun écho ni dans Ia
pratique parlementaire ni dans la jurisprudence administrative.
Mieux vaut la considérer camme un cas d’espécee et conserver la
solution traditionnelle qui est appliquee en fait : aucune limite
ne peut étre opposée 2 Piniervention ds Ia loi dans les matiéres
dont elle fixe les régles. Le pouvoir réglementaire subordonné
dispose d’une compétence résiduelle qui est déterminée par la

(36) Duaurr, Traité de Droit Constitutionnel, 2° éd., tome I, § 7, p.40
(liberté des conventions, mspect de la propr:éié, responsabilité pour faute}.
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loi et peut &tre modifiée par elle 4 tout instant. En particulier
I'abrogation d’un décret d’application par une loi est juridique-
ment licite, '

Dans son domaine propre, la suprématie de la loi doit étre
reconnue sans conteste et la délimitation des deux compétences
est assurée par 'autorité qui édicte les dispositions principales,
ce qui est 3 méme de lever beancoup de difficultés. I1 ne faut
toutefois pas oublier que le gouvernementi tient ses pouvoirs
directement de la constitution. A ce titre, il dispose naturelle-
ment de pouvoirs propres sans que la loi ait besoin de les lui
conférer expressément (37).

Sous-section 2. Les pouvoirs généraux de I'exécutif
en matigre d'exécufion des lois

_ La détermination de tels pouvoirs est nécessaire pour donner
un sens & linvestiture que le gouvernement tire de la constitu-
tion : le gouvernemenl (ou une autre autorité administrative
désignée par la loi) est fondé 4 prendre des réglements d’appli-
cation spontanément ou sur invitation du législateur. Par hypo-
thése 1a loi ne définit pas 1'étendue de ses pouvoirs dans le
premier cas. 11 peut en étre de méme dans le second. Le légis-
lateur s'abstient généralement d’apporter des précisions Torsqu’il
estime que les pouvoirs généraux reconnus au gouvernement
par la jurisprudence lui suffiront pour remplir sa mission. Tel
est le sens de la clause de style selon laguelle «un réglement
d’administration publique déterminera les conditions d’applica-
tion de la présente loi». L’étendue des pouveirs du gouverne-
ment ne se détermine pas de fagon simple. La jurisprudence
reconnait d’abord que V'établissement de régles de procédure
et d’organisation fait partie de la compétence naturelle de
Pexécutif. Elle entend ensuite de facon de plus en plus large
le développement des régles normatives. Elle tient compte enfin
des compétences détenues & d’autres titres qui peuvent inter-
férer avee Uexéeution des lois. La limite de ces pouvoirs se dégage
naturellement du caractére strictement administratif des me-
sures d’application ainsi que de leur subordination a la loi.

(37) Le Conseil d’'Ftat a repris une fois la solution du Conseil Consti-
tutionnel dans une espdce exactement identique. On peul supposer qu’il
4 voulu &viter une contrariété de déeisions proscrite par Yarticle 62 de la
Constitution (il était appelé & juger la légalité de dispositions que le
Conseil Constitutionnel avait déja déclarées réglementaires). Cette décision
w’a pas eu dautres prolongements

C.E., 27 octobre 1965, Lallemand, R.D.P. 1966-343.
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§ 1. — La distinction des dispositions normalives
el des despesitions constructives.

La distinction est formuiée de facon théorigue par le doyen
Duguit (38). Bonnard es: le prerhier auteur qui songe a l'utiliser
pour expliquer le droit positif. Selom lui, « pour décider si le
complément apporté¢ a Iz loi par le réglement comporte ou non
une modification Ge la loi, la jurisprudence parait envisager,
sauf 4 la préciser, Ia distinction des dispositions normatives et
des dispositions constructives, ces derniéres senles n'impliquant
pas modification 4 la loi Ainsi imposer un délai pour l'exercice
d’un droit constitue une dispositior. normative, car la portée du
droit se trouve mocifide par le délai d’exercice (CE 9 juillet 1924,
Claude 1. 6568) » (39,.

Cette distinction etait plus ou moins ébauchée par la plupart
des auteurs. La docirine estimait en général que le réglement
« ne pett aller jusgu’a étendre ou restreindre la portée de la
loi dans le temps ou dans lespace, soit quant aux personnes,
soit quant aux choses » ‘40:. A linverse, les régles de procédure
et d’organisation reiévert normalement de sa compétence. Mais
seule la formule proposee par Bonnard offrait un eritére relati-
vement rigoureux =t precis. H est curienx de cconstater gqu’elle
est restée trés peu somnue en doctrine. M. Auby semble étre le

(38} DucuiTr a ébauneckhé la distinetion dans son livre <« L’Etat, le droit
objectif et la loi positive», p. 551 et sq. II Vapprofondiz dams son traité
de Droit Constitutionc=l, § 7. «Zes régles de droit normatives et les régles
de droit construetives on tecanigues » (tome I, 2° édition, pp. 36.46).

¢ La régle de droit mermative ou norme juridique proprement dite est la
régle qui impose A touw: homme vivant en société une certaine abstention
ou une certaine action > p. 37).

4 .. jlappelle rdgles de druit sonstructives ou technigmes celles qui sont
établies pour assurer Gzros la mesure du possible le respect et I'application
des régles de droit normacives. Elles organisent des mesures ; elles prennent
des dispositions ; ellex fixent des compsétences et, pour fout dire dun
mot, elles eréent des woies de dreoif devant assurer la sanction de la morme
juridique » (p. 38).

La régle constructive, «étant en somme la régle organique de la com-
trainte », implique Vexisience d’un Efat. « Derriére toute régle construe-
tive, pour qu'elle soit ohligatoire, doit exister une norme juridigue dont
elle tend 2 garaniir Pzpplication et le respeetos.

Mais Duweurr utilise oette distinction sur Ie plan de la philesophie du
Droit. La norme juridque r’émane pas de la loi positive, eile est le pro-
duit de la conscience juridigue du groupe social. Le légisiateur en cons-
tate l'existence ou er kdfe la formaticn, Les régles constructives sont,
clles, une création de Ia lof posifive, mais «elles prennent leur force im-
pérative dans la norme juridigone dont clles tendent & assurer la réalisa-
tion.. ». Le propes de DuewiT est de montrer que «c'est I'état de cons-
cience, précédemment dieri, gui est finalement la scrree créatrice du
droit ». i

(39) Bownamp, Précis de Droit Administratif, 2¢ édition, p. 265.

(40) Momeav, op. cit.. n°126.
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. seul anteur & Pavoir utilisée pour analyser la jurisprudence du
Consei]l d’Etat (41).

La valeur explicative de cette théorie est indéniable mais seu-
lement partielle. Les dispositions normatives constiluent une
adjonction & la loi, car elles modifient les droits et obligations
des individus. Cette adjonction est normalement illégale. Ainsi
en est-il pour la fixation de délais en matiére de durée d’imma-
trienlation aux assurances sociales (CE 1~ décembre 1961. Socié-
té marseillaise des grands magasins L 678}. De méme, lorsquune
ordonnance régle la participation de I'Etat & la réparation des
dommages causés par un ouragan, le R.A.P. qui a prévu de tenir
compte de la situation personnelle du sinistré ¢a créé une
condition d’ouverture du droit A réparation que l'ordonnance
wavail pas prévue et en a ainsi restreint la portée » (CE 22 juin
1962. Chambre syndicale des propriétaires de Strashourg, L 414),
Une jurisprudence abondante prononce I'annulation des mesures
qui aboutissent 4 étendre ou A restreindre la portée de la loi (42).
Mais le gouvernement peuf détenir & d’autres titres le pouveir
de prendre des dispositions mormatives (ef. infra).

Par contre I'édiction de dispositions constructives ne constitue
pas par elle-méme une modification irréguliére de la loi. Les
régles de procédure qui ne portent pas atieinte aux droits sub-
jectifs des particuliers figurent parmi ces mesures licites (CE
23 décembre 1959. Grand conseil de FA.O.F. AJDA 1960.11.289.
Décret relatif an mode d’établissement et a4 la procédure d’exé-
cution des programmes du FIDES). (CE 2 février 1957 Jockel L
82. Décret réglementant spontanément la procédure suivie de-
vant la section des assurances sociales du conseil national de
Tordre des médecins). Il en est de méme pour les dispositions
créant et organisant les services publics qui assurent Pexécution
de la lei. (CE 19 mai 1961. De Reynal et de Gentile R.D.P. 1962.
161. Décret et arrété eréant deux commissions chargées d’agréer
les investissements réalisés dans les départements d'Qutre-Mer).

(41) Cf. par exemple Ausy, Cours de Droit Administratif 1958, p.181.

(42) Extension illégale :

G.E., 7 juillet 1911, Omer Decucss, S, 1914.3.36.

G.E., 3 décembre 1937, Wirrmanw, 5. 1833.3.11, Conelusions Lagrange.

G.E., 13 mai 1949, Bouncoin, L 214.

Restriction illégale :

C.E., 15 novembre 1950, Gauriaurt, L. 556,

C.E., 31 octobre 1952, RivoLaEN et BamrTHELEMY, L. 482

GC.E, 21 novembre 1962, République malgache ¢/ Dame RAZAFINDRANALY,
L. 618.

C.E.,, 7 décembre 1962, Dame CoUrnsiEREs-BERTHEZERE, A.J.D.A. 1963.224.

Méme solution dans les rapporfs outre un décret et un arrété d’appli-
cation. :

Extension : C.E. 5 février 1963, S.N.C.F., A.J.D.A, 1960.347.

Restriction : C.E., 22 février 1963, Demoiselle Crourr, L. 110.

C.E., 7 octobre 1966, Société de représentation et de domiciliation ef
Société Alpha-Service, L. 524.
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Le pouvoir exécutif peut zinsi étendre sa liberté jusqu’a créer
des organismes qui étaient nullement prévus per les textes
Iégislatifs (CE 26 :nillet 1946. Union nationale des caisses fa-
miliales d’assurance socizle. L 228. Création d’ume organisation
de sécurité sociale propre 4 la région parisienne sans altération
des droits et obligadions des assurés sociaux intéressés).

La notion de dispositicns construetives est néanmoins moins
étendue que chez Dugnit qui qualifie ainsi presque toutes les
régles de droit posi:iZ. Sur le plan des sources du droif, la norme
juridique est souvent implicite (« Tu ne tueras peint») et la
législation se borne % lz sanctionner (articles du code pénal
réprimant I'homicidej. Sur le plan de 'aménagemen: des compé-
tences, toute dispostion qu: présuppose une normes non écrite
Pintreduit dans le droit posifif et revét done un caractére nor-
matif (exemple du code penal peut étre repris dans ce sens).

§ 2. — Le azpelcppement des régles législatives,

«... En principe iz president ne pent décréter da sa propre
initiative que des regles qui sojent le développement de celles
portées par les lois » (48). Ce faisant, il ne se borne pas a établir
des services et des procedures mais pénétre sur - ferrain des
dispositions normatives, des régles de droit dont Ia constitution
réserve l'édiction 4 la ioi. Cette législation secondaire, pour
reprendre un terme courzmment employé, se caractérise par sa
subordination 4 la io: quelle exécute. Toutes ses prescriptions
doivent découler logiquement ou concrétement d’une disposition
législative. Il est toulefois évident gue la marge d= jouveir dis-
crétionnaire dépenc du Gegré de précision de la loi et la juris-
prudence a été conduite 4 admettre une extension des préro-
gatives de lexécutif pour lui permettre d’exécuter certaines lois.

La premiére tiche au pouvoir réglementaire est d’insérer la
loi dans I'ensemble du drait positif. Elle peut théoriguement étre
accomplie sans dispesitions normatives. A la limite un comimen-
taire de la loi, sans wveleur juridique particuliére, serzit suffisant.
En fait, Ja pratique des circulaires montre qu’il est difficile de
ne pas prendre des mesures & carsctére réglementaire. L'autorité
d’exécution dégage la porrée des dispositions qu’elie est chargée
d’appliquer. Elle fize le sens des prescriptions législatives qui
ne sont pas toujours trés elaires. Son interprétatier, faite sous
le controle du juge, s'impose, si elle est légale, aux administrés
comme aux auires mirorstés de I'Efat. Elle résond préventive-
ment un certain nem>re de litiges que pourraient susciter des
divergences d’infterprétation. Elle assure I'umité d’application

(43) CARre pE MaLBERz, 2p. cif. 1.652.

N DB A UL
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des mesures administratives consécutives a4 la loi et par la
méme 1’égalité des administrés devant la loi (44).

Le pouvoir exécutif fixe de méme le champ d’application de la
loi. Cetie derniére se situe toujours dans un ensemble législatif
avec lequel elle doit éire combinée. Elle comporte des limites
au-deld desquelles elle porte atteinte aux autres lois.
Mais elle formule rarement ces limites et l'exéeutif doit les dé-
gager de l'intention du législateur de I'objet, du but, des motifs
de la loi... Cette tiche est souvent délicate (45). La conciliation
des lois de droit privé avec une police administrative souléve
parfois de grandes difficultés en raison de Vhétérogénéité des
deux législations. En théorie, I'ordonnancement juridigue est
peu affecté par ces opérations. En réalité I'intervention du pou-
voir exécutif est capitale, et méme indispensable. Cette fonction
se retrouve, sous une forme ou une autre dans tous les systémes
juridiques évolués. (CE Ass. 13 juillet 1966. Syndicat unifi¢ des
techniciens de la RT.F. AJD.A. 1966.615 chr 609) (CE 16 fé-
vrier 1966. Conseil départemental de la Seine de 1'Ordre des
chirurgiens-dentistes. L 120).

En second lieu, le pouvoir exécutif est amené A préciser les
dispositions législatives dans ce qu’elles ont d’incomplet ou de
vague. Le réglement précise les modalités pratiques d’exécution
que la loi a négligées pour ne pas $'alourdir inutilement (CE 22
mars 1944. Vincent. Sirey 1945.3.53 note Charlier. Les quantités
de métal réunies en paiement de 'impdt-métal sont calenlées
par hectogramme, les fractions d’hectogramme inférieures & 50
grammes étant négligées). I1 définit les notions juridiques dont
Ia loi n’a pas spécifié le contenu {46). Il s’agit d’une véritable
définition, si la loi est totalement silenciense ; d'une coneréti-
sation ou d’une explicitation si les indications de la loi sont plus
nombreuses. Dans tous les cas, il v a un apport 4 T'ordonnan-

(44) Cf. conclusions Ertort sous C.E., 24 avril 1929. Syndicat « PUnion
des voies ferrées et des transports automobiless, R.D.P. 1920.319.

(45) Comparer : C.E, 9 décembre 1949, Union de la Propriété Bitie de
France, Dalloz 1950.214 (en précisent gu’est inoccupé le local dont le seul
locataire est décédé, un décret ne viole pas I'article 795 du Code Civil qui
concerne les rapports de droit privé entre les héritiers du défunt et le
propriétaire} et C.E, 1% décembre 1961, Société Jean Rogques, L. 675 (en
excluant le remboursement de cotisations 4 un non-assuré social, un R.AP.
porte atteinte au droit de répétition de Yindu des articles 1376 et 1377 da
Code Civil).

(46) C.E., 22 mars 1944, VinceENrs précité (les vieux métaux, les déchets
de fabrication... sont exclus des métaux pouvant étre remis en paiement
de P'imp6t-métal).

— C.E., 9 décembre 1949, Union de la propriété batie de France, précité
(définition des locaux vacants, inoecupés ou insuffisamnment occupés).

— CE., Iv juin 1958, Société Approvisionnement, Livraison, Vente et
Publicité, A.J.D.A, 1956.335. Conclusions Landron. GE., & décembre 1964.
Société Rebert DELAVENNAT el auntres ainsi que deux autres espéees, AJDA.
1964.423. Chronique générale de jurisprudence (définition du systéme de
ventes avee timbres-primes or avec primes en nature)
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cement juridique comt iz juge coniréle la conformité a la loi.
Les catégories juridiques ainsi définjes détermirent les condi-
tions d’application tu de non-application d’une preseription Ié-
gislative (47).

Le caractére normarif de ces dispositions complémentaires ne
peut étre nié. Il est d'ailleurs affirmé par la jurisprudence (48).
Cette participation du pouvoir réglementaire 4 I'ceuvre morma-
tive de Ia législation a “avantage de permettre 'adaptation de
la loi aux circonstanees changeantes. La loi de 1951 relative 4 la
prohibition des ventes avec primes qui a déji été évoquée donne
la mesure de la liberté d’action qui peut étre ains: reconnue
Padministration. Mais une interprétation libérale des pouvoirs
du; gouvernement a souwveni pour effet de renforcer la loi elle-
méme.

En 't-roisiéme lieu, elargissant encore son champ d’action, le
pouvoir exéeutif peut expliciter les régles dont la loi se borne &
prévoir les principes : un décret-loi fixe que « les établissements
ou services d’utilite agrieole (créds par les chambras d’agricul-
ture) sont gérés et leurs opérations sont comptabil:sées confor-
mément aux lois et tsages du commerce ». L’arrété d’application
ne peui «apporter aun principe (ainsi) posé.. d’autres restric-
tions que celle qui sont prévues par ce décret lui-méme ou qui
découlent nécessairement du caractére juridique des établisse-
ments et services a'utilizé agricole. lesquels soxt des services
publics non dotés de lz personnalité morale dependant d’un
¢tablissement public administratif ». (CE 1= jeiflet 1960. As-
semblée permanene des présidents de chambre d’agriculture.
A,J.I?.A. 1960.330). 11 zoncilie done deux régimes juridiques dé-
terminés selon un critére fixé par le texte initial. D= facon plus

47 (}f. Les guatre zrréts préeilés relaiifs A la prohibitioe des ventes
avee primes. La loi excepie ae cetfe prohibition «les menus objets publi-
citaires remis 4 Pacheleur & I'oceasion d'une vente de faible valeurs. Le
décret détermine la peoriee da cetfe exception en fixant successivement
415 % en 1951 et 4 5 % er 1961 la fraction du prix de la marchandise
que peuvent atteindre ces « menus objets» 11 fixe 4 la fois la méthode de
caleul et le taux de l'exception. On voit dans ce cas la latitude qu'a le
pouveir exécutif dans ‘'=pplication des lois.

Adde : G.E, 12 mars 1065, Fédération des chambres syndicales de négo-
ciants importateurs... L. 135, .

GC.E., 2 avril 1965, Fédémtivn des associations de fonctionmaires.. L.217.

C.E, 12 janvier 1966, Chambre syndicale des loueurs d= voitures auto-
mobiles, L. 31.

(48) C.E, 10 février 1450, Syndicat des propriétaires viticulteurs.. de
Chiteauneuf du Pape, .. 7. Tne ordonnance institue un :mpét et préveit
un coefficient de majoraiior. « Aucune disposition de eettz ordonnance,
qui n’a été complétée y=r anrun texte réglementaire, n’a corfié 4 une au-
torité administrative le pouvoir Jde fixer le coefficient ervisagés. Le mi-
nistre des Finances ne pouvzit donc le faire de sa propre autorité, Seunl
un décret auwrait pu prendre cette décision indispensable & I’application
de la loi, le ministre ne fait qu’énoncer les prétentions da ’administration
et non pas édicter une régie obligatoire,
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générale, le réglement complémentaire peut éire appelé & dégager
un texte applicable de directives plus ou moins précises.

L’analyse précédente se borne & énumérer les principales
hypothéses ofi un réglement peut comporier des dispositions
normatives soit qu’il situe la loi, soit qu’il la précise, soit qu'il
en déduise les conséguences, mais elle n'est pas limitative. De
par sa fonction, VExécutif est tenu de prendre toutes les me-
sures indispensables pour assurer l'efficacité de Ia loi, méme
si elles me sont pas expressément ou tacitement contenues dans
la loi.

La doctrine considérait que celle faculté étail restreinte par
Iimpossibilité de porter atteinte aux libertés individuelles, au
droit de propriété et i toutes les matiéres que la tradition réser-
vait 4 la loi. Une série impressionnante d’arréts annule depuis
longtermps les réglements qui mettent i la charge des adrninisirés
des obligations qui ne peuvent leur incomber qu’en vertu d'une
loi {49). Mais la jurisprudence n'a jamais entendu paralyser
I'application d'une loi en refusant i "Exécutif le pouvoir &’édie-
ter une disposition indispensable.

La Ioi de 1925 qui établit une taxe d’apprentissage ne donne '

aucune définition de Iapprenti. C’est un décret qui fixe son
Age maximum 4 18 ans. Sa validité est reconnne bien qu’il déter-
mine l'assiette d’un impdt, opération normalement réservée i
la loi (CE 26 avril 1929. Syndicat «1'Union des voies ferrées
et des transports auntomobiles R.D.P. 1929.319. Conclusions Ef-
tori). « Nous estimons, déclare le commissaire du gouvernement,
gque Pauteur du réglement, en dehors de toute habilitation ex-
presse 4 I'égard de la fixation de Pige de Yapprenti, avait le
pouvoir d’édicter une disposition nécessaire 4 PPapplication de
la loi». La solution contraire aurait paralysé la loi. Cet arrét
doit &tre rapproché de celui par lequel le Conseil d’Etat admet
qu'en matiére de vaccination obligatoire, «la séparation pro-
phylactique du sujet du milien contagieux oir il vit est une me-
sure indispensable pour garantir Pefficacité et I'innocuite de la
vaccination » et peut done éire édictée par décret (CE 12 décem-
bre 1953. Confédération nationale des associations catholiques
de chefs de famille. Dalloz 1954.511, note Rossillion).
L'inspiration des deux arréts est semblable : I'Exécutif doit
détenir l'ensemble des moyens nécessaires A lexercice de sa
fonction. Mais Ia notion de mesure indispensable n’est pas définie

(49) C.E., 22 mars 1497, Ministre des finances ¢/ Galeries Barbés, D.
48.349, note J.G.

C.E., 12 novembre 1944, Jammes, L. 585.

C.E., 2 octobre 1957, Duval {2° espéce) R.D.P. 195§.513.

T.A. Lille, £ décembre 1863, S.A. des Etablissements A. Desbouvries, A.J.
D.A. 1964.46. . .

C.E., 4 décembre 1964, Ministre -des Finances et des Affaires Economi-

ues ¢/ Société < Efablissement Alfred Desbouvries», AJ.D.A. 1965.247 et

223 (chr.).
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et s'élargit d'un arrzc 4 lantre : dans le premias, la nécessité
est logique et juridigue : la taxe ne peut &ire éfablie sans qu’en
solent définis tous ies éiéments juridiques, La nécessité de la
mesure réglementaire se dégage du contenu méme de Iz loi qui
est chompléte. Danz le second arrét, il s’agit d'une nécessité
de fait qui résulte de lz technique médicale : en I'état actuel
de ]’a sclence, une vaccimation sans séparation prophylactique
est inefficace ou dangereuse. La res:riction & la iiberié indivi-
duel]e_qqe prévoit le régiement me découle pas directement des
prescriptions législatzives mais d’un état de choses qui s’impose
4 la loi elle-méme.

Cet élargissement de la compétence de Exéeutic résulie de
I’a‘ttitude du législaeur. Ce dernier, aux prises avec des pro-
blémes techniques qu’il est incapable de maitriser, abdique trop
souvent ses responsabilités. La réforme constitubionnelle de
1958 peut lui permetirs Ge mieux exercer ses fonctions. L’arrét
de 1953 est demeuré un arrét isolé : le Conseil d’Etat n’a pas
consacré Pextension massive de compélence que redoutaient
certains commentateurs. Selon toute probabilité, il ne renoncera
pas non plus & une jur:sprudence qui autorise 'Exéeutif 4 pallier
les déficiences éventueiles de la loi.

Le caractére indispensable d’une mesure ne peut étre apprécié
que cas par cas. Il pose un probléme de légalité que le juge doit
examiner avec d’autani plus de soin que Yatteinte portée aux
droits et libertés est plus grande. La théorie du pouvoir de
police peut éire transposés en la matiére : dans ure cas comme
dgns I'autre, la décision administrative doit se justifier par sa
nécessité effective. Dans la mesure cit le réglement eomplémen-
taire ne se borne pas toujours i assurer un développement logi-
que des régles législatives et se fonce parfois sur les nécessités
de fait pour imposer des solutions non prévues per la loi, il
de\{ient difficile de formuler Ges régles générales de compétence ;
mais le contrdle du juge 2’en est gue plus nécessaire.

§ 3. — L’utilisation e compétence détenues & d’azttres #ires

_Le pouvoir d’exécution des lois n'est que Fune des préroga-
tives octroyées & PAdmimistration. Il s’exerce comcurremment
avec les pouvoirs attribues par des lois spéciales et avec le
pouvoir réglementaire zutovnome. I ¢s: impossible de cantonner
¢hacun d'eux dans un domaine précis et d’éliminer tout point
de contact entre eux,

L’Administration, pour sa part, ne songe pas & pratiquer une
séparation analytiqus ce ses pouvoirs, mais les considire plutt
comme des moyens deni Iz mise en euvre dépend de leur adap-
tation au but poursuivi. Bien entendu le droit Jégislatif et juris-
prudentiel impose queigues limites au caractére interchangeable
de ces moyens d’actien. L’Administration, corps juridique anto-
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nome et unifié, a une tendance naturelle & intégrer ses diverses
prérogatives dans un méme ensemble. Dans cette perspective,
elle peut éire amenée 4 utiliser pour exécuter les lois des compé-
tences qui lui sont normalement conférés a4 d’autres titres.

Avant 1958, cette situation était exceptionnelle. En dehors
d’habilitations spéeiales qui ne pouvaient guére interférer avec
Pexéeution des lois, PAdministration ne disposait que de pou-
voirs généraux trés limités. Le pouvoir d’organisation des ser-
vices publes, qui pouvait étre exercé de fagcon autonome, se
dissolvait dans les dispositions consfructives prises pour Pexé-
cution des lois.

Seule la police générale constitnait une prérogative nettement
différencié¢e. Le probléme du maintien de Pordre public se pose
4 propos de 'application de 1a plupart des lois quel gque soit leur
objet. Des mesures de police peuven! ainsi faire partie de régle-
ments complémentaires. Le Conseil d'Etat le reconnait au sujet
de Papplication 4 la batellerie fluviale de la loi limitant la durée
du travail : «<en s’efforcant d’empécher gque Pinstitution du
nouveau régime du travail fit obstacle 4 une exploitation ration-
nelle des voies navigables ¢t en prévoyant, dans ce but, I"établis-
sement par région d'un échelonnement des départs journaliers
des bateaux, le Président de la République n’a fait gqu’nser tant
des pouvoirs spéciaux qui lui ont éié conférés pour fixer les
conditions d’application de la loi du 23 avril 1919 que des pou-
voirs généraux de police qui Iui appartiennent » (CE 8 février
1924, Ligue de navigation fluviale. DH 1924.188).

Au contraire de Porganisation des services publics, la police
de Tordre public comporte I'édiction de dispositions normati-
ves qui peuvent limiter les libertés individuelles de fagon
appréciable. L’Exécutif dispose ainsi d'une mouvelle source de
puissance normative. Les mesures qu’il prend n’ont nul besoin
d'un fondement textuel, il faut et il suffit gu’elles interviennent
pour concilier I'application de 1a loi avec les nécessités de Pordre
public et n’excédent pas les pouvoirs de I'autorité de police. Elles
s’intégrent 4 lensemble du réglemeni complémentaire et font
corps avec Iui. Toutefols, si la oi n'en a pas disposé autrement,
elles peuvent rester assoriies des sanctions pénales de lartiele
R 26 - 15° du Code Pénal. Cette possibilité d’invoquer concur-
remment plusieurs fondements 4 une méme série de dispositions
acerojt encore la souplesse de la compétence d’exéention des lois.

La Constitution de 1958 en élargissant le domaine du pouveir
réglementaire autonmome a renouvelé les problémes d’interpéné-
tration des compétences. L’arrél Daunizeau, du 27 janvier 1961,
a consacré lunité fondamentale des deux pouvoirs réglemen-
taires de Particle 21 et de Partiele 37. 11 a favorisé 1a généralisa-
tion de la pratique employée par 'Administration : viser concur-
remment la loi appliquée et V'article 37 de la Constitution.

La mnature méme du pouvoir réglementaire subordonné le
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pousse & déborder du demszine de la loi sur celui du réglement
autonome. Les dispositions législatives peuven:i se cantonner
dans leur domaine sonstitutionnel, mais les disposizions d’appli-
cation font éclater ce cadre rigide dans la mesure ol elles déve-
loppent les conséquences des premiéres. Par exemple, le statut
de la radiodiffusion-iélévision francaise 2’a un carzctére législatif
que dans la mesure ou il intéresse ure liberté publique et se
rattache 4 la crésiion 1'ume catégorie d’établissement public
(Conseil Constitutionnel 19 mars 1864, AJDA 1964.302). TI est
pourtant entiérement négi par la loi du 27 juin 1964 et les décrets
d’application prévues a son artiele 10. La réforme constitue un
tout difficile 4 dissacier bien que, juridiquement, elle aurait di
relever pour partie du pouvoir réglementaire auionome.

Une telle sitnatior est trés fréquente : en raison de Pimbrica-
tion des différentes régles, la plus élevée et lz plus riche en
contenu tend & faire des autres ses satellifes, sans respecter le
cadre statique étabii a pricri par la Constitution. Certaines de
ses extensions de competence sont régulitres : notamment Por-
ganisation et le foretionnement de certains services peuvent étre
indissociables des regles de “ond que le législateur est compétent
pour fixer. Mais le plus souwvent il s’agit d'une violation pure et
simple des prescriptions comstitutionnelles.

Le Gouvernemen: ne s'éleve guére conire cetle pratique qui,

_de foute faconm, n’alidre pas ses pouvoirs : compétent pour agir

de fagon autonome. i conserve, pcur prendre les réglements
d’application, les prérogztives que lui confére U'article 37 de la
Comnstitution : si le déeret excédait les pouvoirs d'exécution des
lois, le Conseil d’Etal opsrerait une substitution de base légale
et consacrerait sa waldité. _a dépendance du réglement envers
la loi quil appliquz est & nouveau atteinte par zette solution.
Elle w'en subsiste pas moins.

§ 4. — La limite des pouroirs généranx d'exécution des lois

Le réglement d’applicaiion intervient dans le comaine réservé
4 la loi avec des pornvoirs extrémement étendns. Mais ce fait ne
diminue en rien sor caractére strictement admiristratif et su-
bordonné qui peut s'znaryser en deux aspects principaux : son
rang dans la hiérarchiz Ges actes juridiques tient 2 ce qu'il est
un acte administratif. Sz dépendance spéciale 4 egard de la loi
qu’il applique découle de sa fonction d'exécution.

1°) Le caractére ézécutff du réglement d’application

Les développements précédents ont montré que la compélence

normative de 'Exécutif &tait étendue. La liberté d action dont il

dispose vis-a-vis de la lol qu’il applique tend plutdt & s’élargir :
mais dans Pezercice de ses prérogatives, il doit respecter Forien-
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tation donnée par la loi. M. Eisenmann parle d’un «rapport
d’harmonie » entre la loi et le réglement, ce qui va au-deld du
principe de non-conirariété ou de compalibilité représentant la
régle générale du principe de légalité (50).

11 ne suffit done pas que le réglement ne viole auncune disposi-
tion de la loi qu'il applique, bien que cette violation constitue
déja une illégalité {CE 15 juillet 1959. Société Desmarais. AJDA
1959.350). Il faut qu’il tende & assurer Iexéention de la loi : une
identité de but doit donc exister entre la mesure principale et
la mesure d’application.

En pratique, cela signifie une appréciation rigoureuse de la
conformité de la secnde & la premiére : la mesure indispensable
4 Ja bonne application de la loi est légale (CE 12 décembre 1953.
Confédération mationale des associations catholiques de chefs de
famille. D 1954.511), Ia mesure inutile est illégale méme si elle
ne viole ancune disposition législative (CE 1% juillet 1960. Assem-
blée permanente des Présidents de Chambre d’agriculture. AJDA
1960.330). L’'Exécutif doit respecter l'esprit de la loi : le légis-
lateur en distinguant les locaux inoceupés des locaux vacants
fait reposer la définition des premiers sur une appréciation de
fait, le réglement ne peut done faire appel 4 des noiions de droit
sans méconnaitre le sens de la loi (CE 9 décembre 194, Union
de la propriété batie de France. D 1950.214).

I1 en est de méme pour tous les actes d’exéeution car leur
dépendance spéeiale envers 'acte principal découle de leur fone-
tion : un décret charge un haut comité médical de définir
Porientation générale du contrdle de la Sécurité Sociale, les
arrétés d’application ne peuvent lui atiribuer une mission per-
manente d’inspection (CE 11 mai 1962. FNOSS et Bazin. AJDA
1963.175).

L'Exéentif dispese done d’une certaine marge d’initiative mais
il ne peut user de ses pouvoirs que dans le but de faciliter la
mise en application des disposilions législatives. L’extension de
sa compétence normative est partiellement compensée par un
contrdle rigoureux de ses fins.

2°) Le caractére administratif du réglement d’application

Depuis 1907, le réglement d’administration publique n’est plus
analysé comme comportant une délégation du pouvoir législalif.
Tous les actes d’exécution revétent done un caractére purement
administratif ; il en résulte un certain nombre de conséquences.

Le réglement d’application occupe dans la hiérarchie des actes
juridiques une place déterminée par son auteur. il ne peut sans
excts de pouvoir contrevenir aux actes qui lui sont hiérarchique-
ment supérieurs. L’hypothése pratique est celle de la violation

¢(50) Emsenmann, Le droit administratif et le principe de légalité, ED.C.E.
1957, n° 11, p. 25.
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d’une loi‘gutre que celle qui est appliquée. (CE 1+ décembre
1981. Société Jean Roques, L 675. CE 21 novembre 1962, Répu-
hhqt}e malgache ¢/ Tame Razafindranaly. L 618). La seule diffi-
cylte est de déterminer damns chaque cas si la lo appliquée
n_ahrogg pas une légisiation antérieure ou ne déroge pas a ses
dispositions. (CE 6 juin 1962. Proche et Rabaut. L. 370. L’arficle
121 du Code de Séeurité Sociale « déroge 4 Particle 119, plus
général ») (51). : '

Le I:égl.ement' d’applization est également astreint 4 respecter
les principes généravx du droit dégagés par la jurisprudence.
En régle générale l'application régulidre de la ki suppose le
respect de ces principes {CE 19 octobre 1963. Syndicat des méde-
cins élec’froradiologistes. L 492 : absence de discrim:nation en-
tre les différentes categories de praticiens), (CE 15 juillet 1960.
Société Empacbeur et autres. AJDA 1961.99, respeci du principe
de la liberté du commerce et de Pindustrie).

I1 en est ainsi pour les principes auxquels une i pourrait
dérogfar, comme précisément la liberié du commerce et de Iin-
dustrie, Le réglemen: me peut les méconnaitre que dans la
mesure oll celte mécomnaissance est prévue par Ia loi on stricte-
ment indispensable a som applicaticn. (CE 6 novembre 1959.
Moux'remfant Frangais pour Abondance. AJDA 1960.8<). En par-
ticulier il ne peut rétroagir pour respecter la loi preserivant un
délai de confection (CE 2+ jenvier 1958. Syndicat national FO
des Officiers de police... RPDA 1058, N° 79).

Les limites qui pésent str le pouvoir réglementaire d’exécution
d’es lois sont donc assez lourdes. La rigueur du principe de
ltfgahté peut parfois géner I'Exécutif dans l'application de sa
tache. Cest pourquo: la ioi prévoit souvent un aménagement
pa-rtEcul{er des compétences. L'analyse des pouvoirs généraux de
"'Exécutif mettait ascent sor leur fondement constitutionnel.
Celle des pouvoirs spéciaiement conférés par la lci souligne
Pimportance de 12 médiation de la loi.

1

. Sous-section 3. — Les pouvoirs spécialement conférés par la loi

en matigre d'exécution des lois.

La loi ne se borne pas toujeurs 4 fixer les régles de fond que
TExécutif est chargé d’appliquer. Elle peutf également déterminer
les pouvoirs dont il dispose pour s'acquitter de sa nrission, Dans
le premier cas, les mesures réglementaires prises en vertu de la
Constitution doivent &tre canformes & Ia loi, Dans le second cas
Iintention dn législateur fonce aussi la compétence de PAdmi-
nistration. Le régime juridigme qui en est la conséquence est

(1) L'adaptation aux changemerts de civconstances de drcit pose un
autre probléme qui serz emminé plus loin.

14
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donc propre 4 chague loi sans généralisation possible. Touteflois,
la liberté du législateur n’est pas absolue et un certain nombre
de traits caractéristiques peuvent étre dégagés.

§ 1. — Détermination de compétence et habilitation légisiative

Nous avons vu que Darticle 38 de la Constitution de 1958
constitue le seul texte en vertu duquel le législateur peut délé-
guer temporairement une partie de sa compétence (52). Toute
autre forme d’habilitation Iégislative porte une atteinte grave a
la séparation des domaines de la loi et du réglement. Il importe
de bien distinguer cette hypothése de celle qui est envisagée iei.
Le législateur ne peut transférer an Gouvernement le pouvoir de
fizer les régles ou de déterminer les principes fondamentaux
dans les matitres réservées i la loi par Particle 34 de la Consti-
tution, mais il peut lui confier le soin de prendre les mesures
Papplication de ces régles et de ces principes. Le critére de
distinction réside dans le degré de précision de la loi: si elle
donne & l'autorité réglementaire pouvoir de décider de facon
inconditionnée sur ume matiére législative, elle viole la Consti-
tution. 51, au contraire, ces mesures réglementaires s'insérent
dans un ensemble législatif qui les conditionnent au moins pour
partie, elles conservent un caractére complémentaire.

Le juge administratif ne peut imposer le respect de cette
distinction au législateur lui-méme puisqu’il se refuse & contrd-
ler la constitutionnalité des lois. Quant au Conseil Constitution-
nel, il est assez peu probable qu’i] soit saisi d’une espéce portant
sur un tel sujet. Le respect de la Constitution dépend done du
Parlement et du Gouvernement sans qu’il existe une sanction
juridictionnelle efficace.

Toutefois, le juge administratif a pu dégager et appliquer la
notion de détermination de compétence en certaines occasions :
il considére comme des actes administratifs les décrets-lois et
ordonnances non ratifiés et exerce sur eux son contréle juridie-
tionnel, notamment en ce qui concerne leur conformité 3 la
Constitution. C'est ainsi qu’il annule 'ordonnance transférant an
Gouvernement le pouvoir de définir les garanties fondamentales
accordées aux personnels de police (CE 24 novembre 1961, Fédé-
ration Nationale des Syndicats de Police, précité),

Il définit la notion de détermination de compétence 4 propos
d’un décret-loi relatif an personnel des transports maritimes :
«le Gouvernement a pu, sans excéder ses pouvoirs, renvoyer &
des R.AP. le soin d’édicter des mesures d’application et d’adap-
tation des régles fixées par Iui en vertu des pouvoirs spécianx
qui lui étaient conférés, dés lors qu’il a défini avec une suffisante
précision le cadre et I'objet des mesures & intervenir ». (CE 15

(52) Cf. Section III, Portée du ponvoir dexéeution des lois, §2.
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Juillet 1958, Dain. L 45€). Cette solution valabls sous Pempire
de Ia Constitution de 1946, doit &tre maintenue apras 1958.

Elle s’applique de la méme fagon dans les hypothéses de sub-
délégation qu’il convient d’évoquer rapidement. Une autorité doit
en principe remplir elle-méme les fonctions qui lui sont confé-
rées sans pouvoir lss subdéléguer A une autorité inférieure.
Toutefois, Pautorité chargée de Pexéeution des lais a le droit de
renvoyer A une autre les modalités d’application des dispositions
quelle édicte. (CE 20 avril 1960. Etablissements Millet et Cie.
AJDA 1960.504). Lz formule jurispradentielle est la méme que
pour les texies & valeur législative déja cités: «Si le décret
attaqué dispose.. que ses modalités d’applicatior seront déter-
minées par arrété cm oun des ministres intéressés, il définit avec
une suffisante préeision les conditions de gestion, de fonctionne-
ment et de financement du marché, dés lors (i) a pu sans violer
les dispositions (du décret-loi) qui prescrivent que ces conditions
doivent étre fixées par décre: en Conseil d’'Etat, pravoir que dans
le cadre défini par le désret attaqué... les mesures destinées
assurer son applicaticn seraient prises pzr arrétés ministériels
on interministériels s (CE 15 mars 1961, Etablissements Omer
Decugis. AJDA 1961 700 & propos des halles de Paris).

La solution est idertique parce que le probléme est le méme :
la Toi doit remplir lz Zonerion qui lu: est conférée par la Consti-
tution comme le décret dcit remplir celle qui lui est eonférée par
la loi. D’une fagon génerale, chaquie organe degit exercer sa
compétence a4 chaque échelon de la hiérarchie, seul varie le
contrdle juridictionnel. Mais ni dans un ecas, ni cans Pautre, le
renvoi des conditions d’application Z une autre autorité nest
illégale si la mission de cette derniére est défimia avec une
« précision suffisante ».

_ Cette exigence de « préeision suffisante » constitue une direc-
tive qui est explicitée dans chaque cas particulier. soit pour
valider (CE 2 juillet 1958 Fédération na‘ionale des Syndicats
d’utilisateurs et transformateurs de lzit. L £07) soi: pour annuler
(CE 2 novembre 1962, Géraud. AJDA 1963.112). Elle conserve
suffisamament de souplesse pour pouvoir s'adapter aux circons-

“tances et ne pas lier ‘e pouvoir d’appriciation du Conseil d"Etat.

Bien qu'elle échappe pratiquement & tout controle juridictionnel,
la loi tient généralement compte de cette exigerce lorsqu’elle
détermine la compéterce de 'autorite de renvoi.

§ 2. — Pouvoirs de Pexécutif ef infenlion du idgislatenr

Sous réserve des limites qu‘il s’impose vorontairement, le 1égis-
latenr est libre de d&finir 4 sa gnise les pouvoirs de I'Exécutif.
En présence d’une invitation expresse de la loi, le juge adminis-
{ratif se refuse 4 accuweillir des moyens tirds de la violation de
Ia Constitntion (exemple recent d'une jurisprudence constante :
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CE 12 juin 1963. Union Nationale des Equarisseurs de France
1. 354).

Le Conseil Constitutionnel ne se reconnait compétent qu’a
I'égard des lois votées par le Parlement. II refuse d’apprécier la
constitutionnalité de «celles gui, adoptées par le peuple 4 la
suite d’un référendum, constituent I'expression directe de la sou-
veraineté nationale ». (CC 6 novembre 1962). De plus ses régles
de saisine ne le mettent pas 4 méme de sanctionner un abandon
de compétence : il n’a pas eu & juger la validité de la loi du
13 avril 1962 qui crée une catégorie d’ordonnances non prévues
par la Constitution et soustraites & la ratification législative,

Le Conseil d’Efat annule une de ces ordonnances parce que ses
dispositions violent certains principes généraux du droit, mais
non parce qu’elle manque de base constitutionnelle (53). La loi
a done la possibilité d’excéder ses pouvoirs mais elle en use le
plus souvent conformément & des pratiques bien établies.

La loi fixe FPautorité compétente, qui peut me pas éire le
Premier Minisire, les formes, les procédures et les délais (54).
Elle détermine le contenu et I'objet des pouvoirs qu'elle confie
4 l'antorité de renvoi. Ce probléme de T'attribution par la lol de
pouvoirs particuliers est théoriquement et pratiquement distinct
de celui de la détermination par la loi des conditions d’exercice.

L’invitation adressée par la lot 4 telle auforité de prendre un
réglement selon telle forme ne s’accompagne pas nécessairement,
ni méme fréquemment de dispositions précisant ses pouvoirs.
Dans ce cas, lautorité de renvoi intervient avec ses. pouvoirs
généraux qui ont déja été examinds. Il arrive que la disposition
législative se borne 4 expliciter ces pouvoirs généraux mais elle
pent aussi les modifier dans deux directions principales : elle
fixe 'objet des mesures complémentaires et donne par la-méme
pouvoir pour les prendre ; elle reléve le ponvoir réglementaire
d’une soumission trop siricte au principe de légalité ; dans les
deux cas I'dtendue des pouvoirs de I'Exécutif ne se détermine
plus que par référence & lintention du législateur.

1°) Détermination par la loi de Vobjet de la compétence
du pouvoir réglementaire
La loi fixe trés fréquemment V'objet préeis du réglement com-
plémentaire. Elle 1éve de la sorte toute ambiguité sur Pétendue
de la compétence de I'Exécutif. I’ordonnance du 22 décembre
1958 relative 4 Forganisation judiciaire donme un bon exemple
de cette pratique car ¢lle prévoit simultanément deux séries de
dispositions complémentaires : ses articles 2 et 8 prévolent que

(53) C.E., 19 octobre 1962, Canal A.J.D.A. 1962.626. . .
(54) Cf. supra :section IV.Mode d'exercice du pouvoir d'exéeution des
lois, §2.
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le siége, le ressort et la composition des juridictions qu’elle crée
et des cours d’appel sont fixées par décret en Conseil d'Etat, et
@’aprés larticle 16 « des décreis en Comseil d’Etar devront fizer
les modalités d’application de la dite ordonnance ».

Dans le second cas, le Tonseil &’Etat est le juge snpréme des
pouvoirs du Premier Ministre, car la loi ne les précise pas; il
Fautorise 4 user de ses ponveirs généraux déduits de'sa fonction
constitutionnelle. Dans le¢ premier cas, au contrazre, le texte de
Pordonnance constitue une base légale suffisante : « e déeret n°
58.1286 du 22 décembra 1958 a eu pour seul objet de déterminer
le siége, le ressort et la composition des cours d’appel et des
juridictions civiles dont la eréation a été prévue par Iordon-
nance ; deés lors, le Souvernement, en prenant ce décret, n’a fait
qu'user des pouvoirs qui In: ont éié conférés par les articles 2
e: fo%récités ». {CE 27 janvier 1961. Daunizean. AJDA 1961.75
] .

Cet exemple montre bien les deux conséquences de Pinvitation
législative.D'une part en demandant Vinierventien du pouvoir
réglementaire sur un point donné, la loi lui confére ipso facto
compétence pour le faure Il peut se faire qu’il detienne déji ce
pouvoir a d’autres titzes, mais le plus souveni il s’agit d'une
extension de compétence. De toute facon, il i’y a pas d’ambiguité
possible. En second lien, la loi devient la seule hase 1égale dun
réglement dont les pouvoirs ne sont déterminés que par elle sans
qu'll soit besoin de rechercher s’ils sont conformes ou non a la
délimitation éonstituifonnelle des compétences. Aulrement dit,
les régles générales s'effacent complétement et seuls subsistent
les rapports partienlizrs enire un texte principal et un texte
subordonné,

La loi peut ainsi conferer & Ezécutif des pouvoirs qu’il ne
saurait exercer spontamément : elle I'autorise 4 édicter des dis-
positions qui créent des obligations & la charge des particuliers.
Par exemple le Code Rural prévoit qu'un déeret fixera la taxe
d’équarissage, c’est-a-dire une charge fiscale : ¢ ... le décret atta-
qué trouve sa base légale dans V'article 270 du Cede Rural et a
€1¢ pris sur linvitztion expresse du législateur. par suite le
moyen (tiré d’'une prétendue violation de P'article 4 de la Cons-

. titution), ne sauraii éire accueillie s (CE 12 juin 1963. Union

Nationale des Equarsssenrs de France. L 354).

La loi peut conférer des pouvoirs analogues 4 lounte autorité
administrative, en particulier au ministre : le Cods de la Sanié
Publique donne competence au minisire de la Santé Publique
pour fixer la nomenclature des actes professionnels dont la
pratique est réservée aux decteurs en médecine. L'objet méme
de ces arréiés est Gz limuter en la matiére Ia liberté d’activité
professionnelle des particuliers (CE 17 cctobre 1962, Syndicat
national des Docteurs en Chiropractique. AJDA 1963.306).

L’Administration se voit attribuer une compéterce normative
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considérablement élargie mais gui reste dans le cadre de Texécu-
tion des lois tanf quelle n’est pas inconditionnée. Elle reste trés
fortement soumise 4 la loi, dans sa lettre comme dans son esprit.
Elle doit user de ses pouvoirs dans le sens indiqué par la loi (si
la loi établif un contlingentement de Yimportation du pétrole, le
décret ne peut le suspendre méme temporairement : CE 15 juil-
let 1959. Société Desmarais. AJDA 1959.350), selon les régles
fixées par la Joi {(le décret qui fixe les honoraires des architectes
doit respecter les bases de calcul établies par Ia loi. CE 30 janvier
1963. Caubert de Cléry et Ferre. AJDA 1963.509), en prenant les
avis exigés par la loi (CE 1™ juin 1962. Union Générale des Syn-
dicats de mandataires aux halles centrales de Paris. AJDA
1963.21).

De facon générale, YExéculif ne peut utiliser ses pouvoirs, si
larges soient-ils, que conformément aux motifs et aux buts pour
lesquels la loi Jes lui a conférés. Ainsi, le Gouvernement peut
fixer un salaire minimum propre 4 I'agriculture car < ... le 1égis-
lateur, en chargeant le Gouvernement de fixer le SMIG, sest
borné & lui faire obligation de tenir compte de ’avis motivé de la
commission supérieure des conventions collectives et des condi-
tions économiques générales mais n’a ni précisé le mode de calcul
qu'il devait adopter, ni limiié sa liberté de fixer ce salaire mini-
mum 4 des taux différents selon les différents secteurs de ’éco-
nomie nationale... » (CE 21 octobre 1960. Société Coopérative « les
vignerons bheaucairois ». AJDA 1961.112). Par contre, la création
de zones de salaires agricoles différentes de celles gqui existent
pour les antres professions, ne se justifie pas (CE 19 février 1960.
Fédération des Syndicats Libres des Travailleurs de la Terre.
AJDA 1960.254).

Sont done illégales les mesures dont l'inspiration ne corres-
pond pas 4 'intention du législateur et qui sorten{ de ce fait du
champ d’application de la loi. (CE 16 novembre 1962. Syndicat
intercommunal d’Electricité de la Niévre. AJDA 1968.166, le
ministre compétent pour ¢ fixer le prix du service consiitué par
la location et lentretien des compteurs électriques » ne peul
instituer des exemptions au profit des économiquement faibles).

Le Conseil d’Etat procéde dans chaque cas & une analyse,
parfois subtile, de I'intention du législateur qui Ini permet de
conirdler 'utilisation de ses pouvoirs faite par I'Exécutif : il ne
se borne pas A vérifier si ce dernier se tient dans les limites des
matiéres qui lui sont assignées. Il conirdle en ouire si le contenn
des mesures prises est en harmonie avec la loi. Leur caractére
subordonné et complémentaire reste donc bien accunsé 4 la
différence des mesures prises en vertu de pouvoirs spéeiaux.
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2°) Assouplissemen! par la loi du principe de lgaliié

L’analyse déja zitee de M. Capitant, explique admirablement
corment les régimes antérieurs 4 1958 avaient pn pousser jus-
qu'a 'extréme les conséquences de la souveraineté de la loi : « la
hiérarchie des lois et des décrets est subjective, en ce sens que la
valeur des décrets varie en fonction de I'habilitation du législa-
teur. ‘Un décret est wou’ours inférieur & la ioi dont il découle.
Mais il peut étre supérieur aux autres lois. si le législateur
P'habilite 4 les abroger cu & les modifier. La hiérarchie s’établit,
non pas entre deuz degras de Pordre juridique... mais entre cha-
que loi ef les Gécrets qui en dépendent, C'est une hiérarchie
relative et non pas zbsolue » (65). Il n’existe pas d’explication
de la pratique cGes decrets-lois qui corresponde mieux aux ten-
dances du régims pokilique et constitutionnel francais.

La Constitution de _958 exclut la notion d’habilitation et limite
par conséquent =5 effets de la hiérarchie relative entre la loji et
le décret. Mais ée meéme que dans I’hypothése précédente la loi
peut définir Tobjet du réglement complémentaire, elle peut amé-
nager la situatien de ce réglement au regard du principe de
légalité. 11 suffit y>’elle Géfinisse avec une suffisente précision la
poriée et les limites de cet aménagement. Au demeurant, Fabsen-
ce de contrle juriticrionmel ne permet pas d’envisager une appli-
cation rigoureuse de ceite solution qui se justifie surtout par
son intérét pratigue.

I est en effet wrds utile que le pouvoir réglementaire ne soil

pas toujours obligé de respecter strictement chague prescription
émanant d’une azuforité supérienre. L'application rigoureuse du
principe de Ia hifrarchie des actes parait & premiére vue s'impo-
ser mais ses conséquences peuvent parfois se retourner contre
les besoins d'une bonte administration.
" Elle alourdirait considérablement certaines _ois exigées de
réglementer elles-mémes foutes les dérogations et exceptions aux
régles générales su'elles édictent alors que le pouvoir réglemen-
taire subordonns z pour fonction fondamentale ¢’assurer 'adap-
tation de la loi aex diférentes situations conerétes. Si PExécutif
ne disposait gque de ses pouvoirs généraux, le législateur verrait
son travail s’accraiire et la législation deviendraiz plus eomplexe
et plus rigide qu'll n’est nécessaire.

La pratique parlementaire a done mis au point diverses for-
mules qui affranchissent le pouvoir réglementaire du respect de

. certaines régles gu1 génent accomplissement de sa mission fout

en l'astreignant 4 se conformer a 'intention du lgislateur.

(65) GaprranT, Les prinvipes généraux du droif public, Cours Paris 1955~
1956, p. 225-226.
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a) Exceptions et dérogations a Ia régle principale.

La loi antorise le pouvoir réglementaire a établir des excep-
tions et dérogations a ses propres prescriptions. Cette possibilité
de contrevenir & la loi nlest possible et légale que si elle est
expressément prévie par la Joi elle-méme. Elle entraine un af-
franchissement du réglement a I'4gard de certaines dispositions
de fond de la loi mais ne diminue en rien la subordination de
P'un i Tautre : Pexception ou la dérogation résulte de la loi
elle-méme et non du réglement qui se bhorne 4 en préciser le
contenu effectif conformément & Finvitation de la loi (de facon
paralléle les dérogations individuelles A une réglementation
générale ne sont légales que dans la mesure ot slles ont été
prévues par le réglement Ini-méme).

La faculté de recourir i cette pratiqgue se heurte az moins
théoriquement, 4 une limite : la loi n’a pas le droit de conférer
a PExécutif un pouvoir discrétionnaire d’appréeiation tel que la
dérogation n’émanerait plus de la volonté du législateur mais
de celle de Padministration, portani ainsi une grave atteinte a
la primauté de la loi. La liberté inconditionnée de déroger 4 la
loi bouleverserait la hidrarchie réguliére des actes juridiques et
consacrerait indirectement un abandon de compétence de 1a part
du législateur ; elle doit donc étre tenue pour contraire a la
Constitution. Cete soluion ne peut &tre imposée par le juge a
une loi qui irait clairement 4 son encontre, mais elle fournit un
principe d’interprétation des prescriptions législatives : de fagon
expresse ou tacile, le pouvoir de déroger a la loi doit étre consi-
déré comme lié ou du moins soumis a des conditions restrictives.

Le statut de 1a Fonction Publique est un des domaines d’élec-
tion de cette ¢ombinaison entre loi et décret (56). L’ordonnance
du 4 janvier 1959 confie 4 des R.A.P. le soin d’édicter certaines
mesures d’application du statut général (articles 15, 25, 29, 38,
37, 41, 42, 45, 54), et 4 des décrets en Conseil d’Etat celui d’édic-
ter les statuts particuliers de chaque corps. Normalement, ces
décrets doivent étre conformes aux disposiions de I'ordonnance
et des R.A.P., ils sont des réglements complémentaires purs et
simples.

Mais dit justermnent M. Théry dans son statut précité, « 4 moins
de réduire le statut général des fomctionnaires i Iénoncé de
quelques principes essentiels et de le vider d’une bonne part de
sa substance, il était difficile d’élaborer un statut législatif appli-
cable & l'ensemble des fonetionnaires civils des services admi-
nistratifs de I'Etat sans reconnaitre an Gouvernement de irés

(56) Cf. J. Tuery, De la sifuation juridigue des fonctionnaires civils de
PEtat dont le statut particulier peut déroger au statul général, AJ.D.A.
1962.603-611.

SiLveERa, Les dérogafions an statut général des fonctionnaires, R.A. 1965.
488,

e
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larges pouvoirs pour adapter ce stan & la diversiié des situations
particuliéres ». C’est pourquot les statuts particuliers de certains
corps « peuvest deroger, aprés avis du Conseil Supérieur de la
Fonction Publigue..., a certaines dispositions de la présente or-
donnance incompaiiblas avec l2s nécessités propres & ces corps
ou services » (zrticie 2. 3° alinéz de Pordonnanee).

Le pouvoir du Gouvernement en la maté-e ne saurait étre
discrétionnaire car cela aboulirait & Ini transférer le droit de
fixer les garanties fondamentales de certains fonctionnaires, droit
réservé 4 la lci par la Constitution. La jurisprudence s’est done
employée &4 déZinir de fagon restrictive les conditions d’exercice
du pouvoir de dérogation.

D’une part, le Gouvernement m’est pas -ibre d’attribuer un
statut dérogaicire & n-mporte guel corps ; il se borne 4 constater
si tel corps remplit les conditions requises pour en bénéficier. Si
Pon met & part les grands corps expressément énumérés par
Pordonnance, ! resie le corps enseignant et les corps ayant un
caractére technique dont la déZinition est faite sous le controle
du juge, ¢’est-2-dire reléve de la Iégalité.

Dautre part. le recours 4 unme dérogation reste une simple
faculté, mais k¢ zomtenn mém= de la dérogation est étroitement
conirdlé par le juge Liincompatibilité avec les nécessités propres
du service est la condition légale de la dérogation, selon les
propres termes du legislateur. Le juge annule les dispositions qui
ne sont pas justifiées par ces nécessités, par exemple la substitu-
tion du serutin mnajoritaire & un tour 4 la représentation propor-
tionnelle pour les élections aux commissions administrafives
paritaires (CE 29 jemvier 196C. Fédération nationale des Syndi-
cats de police d2 France et &’Qutre-Mer. AJDA 1960.208). Par
contre, il apprecie souplement Pincompatibilitd 4 condition que
le seul motif invogué soit une néeessité propre au service, il
contrdle I'existence d’vn rapport logique entre la solution adop-
tée par 'Administrztion et les caractéres propres du service, sans
se prononcer sur 'opportunite de la premiére ; il justifie de la
sorte I'obligation d’zvoir accompli son service militaire et d’avoir
été classé service atmé imposée au candidat 4 un emploi des
services actifs de la police (CE 28 juin 1961. Bobis. 1. 448).

Le cas de la Fonction Publique est le plus important de ceux
ol la loi accorie au réglement _e droit de déroger & ses propres
dispositions {57 (563). II fournit un bon exemple de I'interpré-
tation 4 donner & ce pouvoir parziculier de PExécutif. En derniére

(57)) 11 faudrait aussi envisager le cas o la loi autorise une exception
aux dispositions €'wne autre loi. On peut Papalyser comme la limitation
du champ d’applicaiior #’cne loi par une auire, ou comme une dérogation
analogues & celles gui son: étudiées ci-dessus.

(58) Autre exeraple éans la méme matiére : C.E., 18 février 1966, Fédé-
ration nationale des masseurs-kinésithérapeutes, R.D.P. 1986.632 {dérogation
4 Dl’interdietion di cumul). f



218 o RECHERCHES SUR LE POUVOIR

analyse le caractére lié de ce pouveir dépend toujours de I'in-
tention du législateur.

b) Adaplation de la régle principale 4 une situation particuliére
de droit ou de fait.

La gamme des hypothéses oll une loi ne peut étre appliquée
sans des modifications qui I'adaptent aux situations particulié-
res est presque illimitée. I1 est seulement possible de citer les
plus courantes d’entre elles. A la différence de la dérogation, il
ne s’agit pas d’écarter une prescription législative inapplicable
mais d’en modifier les termes de facon a4 ce qu’elle produise tout
de méme les effets voulus par le législateur,

La compétence de I'Exécutif est subordonnée 4 une autorisa-
tion législative car elle excéde ses prérogatives normales : la
mesure d’adaptation contient des dispositions normatives en
premier lien, qui altérent des dispositions légisiatives en second
lien. Aucune nécessité de fait ne pourrait étre invoquée pour
justifier cetfe double infraction, en lieu et place d'une invitation
de 1a loi. L’exercice du pouvoir d’adaptation est lié et reléve du
conirdle du juge sur les principaux points suivants. Le motif
de la mesure doit &tre les particularités de la situation envisagée
par la loi, son but doit étre d’assurer I'application de la loi. A
lintérieur de ce cadre, PExécutif dispose d'une large part d’ini-
tiative, tout en restant fidéle a I'esprit de la loi.

Une premiére hypothése est sans doute en voie de disparition.
Une loi dont le champ d’application est étendue et divers se
borne 4 fixer des principes dont la mise en ceuvre suppose une
adaptation aux circonstances effectuée par le pouvoir réglemen-
taire. La limiltation du domaine de 1a loj, la création de matiéres
mixtes ol la loi fixe les principes fondamentaux et of1 le pouvoir
réglementaire autonome les met en ceuvre devraient réduire sen-
siblement les cas de ce genre. La loi du 23 avril 1919 limitant a
huit heures la durée quotidienne du travail posait ainsi un cadre
général susceptible de modalités trés diverses : « En éfablissant,
en vue d'assurer la lHmitation de la durée du travail effectif,
des régles d’équivalence entre celle-ci et la durée, seule suscep-
tible d’un contréle efficace, des heures de présence a bord du
personnel de la batellerie fluviale le chef de 'Etat n’a fail que se
conformer & la volonté marquée par le législateur de voir, par
des mesures appropriées, adapter le principe de la loi de huit
heures anx nécessités particulidres & chaque industrie» (CE 8
février 1924, Ligne de Navigation Fluviale. DH 1924.188).

Une situation analogue subsiste parfois de facon plus limitée.
Une loi est normalement applicable et appliquée dans Ia généra-
lité des cas, mais elle requiert des mesures d'adaptation en cer-
tains lieux ou & certaines époques : Statut des fonetionnaires en
service Qutremer (CE 21 novembre 1962, République Malgache
¢/ Dame Razafindranaly. L 615 & propos du régime des congés),
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régime des dommages de guerre en Indochine ol « évolution des
événements... avait créé... une situation présenlant un caractére
exceptionnel » (CE ass. 14 février 1964. Scciéte d’oxygéne et
d’acétyléne ’Extréme-Orient. AJDA 1964.181).. La mission
confiée 4 PExécutif d’adapter la législation a des circonstances
plus ou moins contingentes est la solution 1a plus souple & la-
quelle la loi puisse recourir, Sans conditionner I'entrée en vigueur
de la loj, elle peut m@me éire prévue «en tant que de besoin »
(CE 23 mai 1968, Ministre de I'Education Nationale ¢/ Sieur
Weber. L 293. < Adzptation aux situations de “ait existantes »
des lois relatives & 'enseignement technique introduites en Alsa-
ce-Lorraine).

L’adapiation & une sizuation particuliére de droit est parfois
nécessaire. Les mesures transitoires que suseite quelgquefois la
substifution d'ume législation & une autre soulsvent toutes les
difficultés propres & I'eatrée en vigueur des actes juridiques.
Sur le plan de Pexéetcion des lois, la mission de 'autorité admi-
nistrative est nettemsni tracée. L’adaptation ¢’upe loi a4 une
législation locale mom abrogée comme en Alsa=e-Lorraine fait
naitre des prchlémes plus permanents mais toutr aussi délicats.
L’Administration regeit ¢ droit de modifier Iles dispositions de
1a législation ancienne ou locale en vue de la mettre en harmonie
avec la loi nonvelle mais seulement dans cette mesure.

Sa mission doit dtre digagée dans chague cas en fonetion de
Iintention du législateur. La prolongation d’un an de Pobligation
scolaire ne peut éwre appliquée aux garcons d'Alsace-Lorraine
au-deld de I'age de 1 ans fixé par !a loi générale, méme si la
loi locale fixait dé34 & 14 ans la fin des études (CE 3 décembre
1937. Willmann. Sirey 1938.3.11. Conclusions agrange). Par
contre, en limdtan: les possibilités de eumul des pensions «le
Gouvernement n'a fait qu'édicter une mesure susceptible de
rapprocher sur ce point les deux régimes de Sécurité Sociale et
de faciliter le passage progressif du régime local zu régime géné-
ral », but qui lui était assigné (CE Ass, 14 février 1964. Sieur
Haberstroh. AJDA 1064.183). En derniére analyse la validiié
d’'une mesure d’adaptztion résulte de son aplitude & réaliser les
résultats souhzités par la législation.
¢) Affranchissemnen: & 'egard des prineipes qui s'imposent au

pouvoir d’exécution des lois.

Lorsqu’une loi écarte un principe qui s’'impose normalement &
la méme mesure. A:nsi la liberté du commerce e: de 'industrie
ne peut éire resirente que par 1a lol ou par un réglément qui
n’est qu'un developpement de la loi (CE 6 novembre 1959.
Mouvement frangsis pour I'abondance. AJDA 1960.84). Mais le
réglement ne peni ajouter une restriction qui n'est pas prévuie
par la loi.

Sans prendre elle-m#me la décision de fond, la Joi a également

o
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la faculté de délier 'Adminisiration du respect de tels principes
dans Paccomplissement de telle ou telle mission. Dans la mesure
oui cet affranchissement est établi avec une suffisanie précision
par le législateur, il valide P'atteinte portée au principe par
UExéeutif qui se retrouve sur le terrain assigné i sa compétlence,
Le juge se borne & vérifier gue ce dernier a exercé ses pouvoirs
conformément & la volonté du premier.

Lorsqu’il a chargé le Gouvernement de réformer le régime de
T'Ecole Nationale de la France d’Outre-Mer, «le législateur a
manifestement entendu faciliter Paccession 4 la fonction publi-
que des personmnes originaires des territoires de la France d’Ou-
tre-Mer ». Il Paulorise de ce fait 4 porter atteinte & 'expression
traditionnelle du principe d’égal accés & la fonection publigue.
Le Gouvernement a agi légalement car il n’a pas « méconnu le
sens ou la portée des réformes qu’il avait été expressément invité
& formuler ». (CE Ass. 11 janvier 1963. Syndicat national des
Administrateurs de la FOM. AJDA 1963.289, note Homont). L’or-
donnance portant statut de la magistrature « doit élre regardée
comme ayant autorisé (un R.AP.) 4 déroger, a l'égard des
magistrats de la FOM et en matiére d’affectation et de limite
d’dge, au principe de I'égalité de traitement des fonciionnaires
d’'un méme cadre ». En effet, ses auteurs « ont entendn conférer
au Gouvernement les plus larges pouvoirs pour édicter.. des
mesures spéciales » sur ces matiéres (CE 27 juin 1962, Puig.
RDP 1962.1242).

Le commentateur de cet arrét montre que le Conseil d’Etat
fait le méme raisonnement qu’a propos des lois de pouvoirs
spéeianx, qu’il contréle P'objet et non le contenu des mesures
prises. Il s’agit d’'un cas-limite ot 'on sort du domaine de l'exé-
ention des lois pour enirer dans celui de la délégation incondi-
tionnée de compétence. Le second danger de cette pratique tient
4 la nature du principe anquel il est dérogé. La loi a le droit
d’écarter les régles générales formulées par une autre loi (liberté
du commerce et de Iindusirie non-rétroactivité des lois civiles)
ou par la jurisprudence.

Elle n'a pas le droit de déroger aux principes généraux du droit
qui découlent de la Constitution et ne peut donc autoriser I'Ad-
minisiration 4 y déroger. L’absence d'un véritable contréle de
constitutionnalité des lois et 'application du juge & faire res-
pecter P'intention du législateur ne permettent malheureusement
pas d’espérer que I'Administration ne sera jamais légalement
autorisée & violer le Droif.

La revue qui vient d’étre faite ne recouvre pas touteslles
hypothéses oll la loi confére des pouvoirs particuliers 4 PExécu-
tif. Par définition, il n'existe que des solutions particuliéres &
chaque loi. Le seul trait commun des prérogatives ainsi décrites
est d’étre régies par 1z loi qui les prévoit. La conséquence princi-

Shisags i g

I

(SO S H 00 T s S St B Mt

REGLEMENTAIRE DE L’ADMINISTRATION 221

pale en est lz grznde souplesse du pouvoir @’exécution des lois,
ce qui esi bien le résultat cherché.

{

COMCLUSION : LA THEORIE GENERALE
DU POUVOIR D'EXECUTION D'UNE REGLE SUPERIEURE

Le pouvoir dexécution des lois s’élait instauré au x1x° sidcle
parallélemeni au régime parlementaire et libéral. II constituait
un des principaux soubassements administratifs de ee régime.
De ce fait, il en efait arrivé 4 absorber la plus grande partle de
Iactivité de ' Adruinistration, autrement dit du pouvoir exécutif.
Son role effestit cans I'élaboration des régles de droit est demeu-
ré irés imporiant, il est méme plus grand, er volume, que par le
passé, mais k Constitution du 4 octobre 1558 lui a 6té essentiel
de sa signification politique et constitutionnelle : Pexéculion des
lois ne définit plus la fonection de PAdministration, elle n’est plus
qu'une des compdtences attribuées au Gouvernement par la
Constitution ot elle n’est méme pas la compéience de droit
commun.

Cette sorte de déchéance lui permet de retrouver sa justifi-
cation esseniielle : Fautorité chargée de mettre en application
une norme gemérzle comme la loi éprouve la néeessité d’utiliser
le pouvoir reglemsntaire pour remplir ¢envenablement sa mis-
sion. Les caraciéres spécifiques de ce pouvoir peuvent éire éten-
dus & d’autres hypothéses d’exécution d’mne norme supérieure.
Drautre part, ils saccordent mal avee les principes qui inspirent
la nouvelle cozstitution, la conciliation réalisée par la pratigue
est assez critieabie mais peut difficilement &ire améliorée.

1*) Géréraliration du régime de Pezécution des lois
& toutes mesures d’exécution d’une régle supérieure.

Le pouvoir d'exécution des lois est ramene 4 sa fonction pro-
pre. Il ne se iiférencie donc pas essentiellement des hypothéses
similaires oul ume autorité adminisirative est chargée de mettre
en application une régle supérienre, car il repond au méme be-
soin. Son régime peut donc étre généralisé, compte tenu des
différences d= situation dans Ia hiérarchie des actes juridiques :
il convient de réserver dans ce régime ce qui est propre 4 la
loi, expression de a volonté générale, affrancnie de tout contirdle
de constitutiznnaiité. L’édiction d’une norme et le renvol 4 des
mesures (’aprpiicziion ne peuvent étre le fail gue d’autoriiés
administratives beaucoup plus liées par le éroit que le législa-
teur. Mais ce qui tient 4 la fonction proprement dite peut étre
aisément transpost d'une hypothése 4 I'aztre.

Un argumsnt en faveur de cette transposition résulie de la
pratique méme du législateur. Ce dernier peut écarter 'autorité

1



[

v e B

222 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

normalement chargée par la constitution d'exéeuter les lois et
désigner 4 sa place une auire autorité, Il use fréquemment de
cette possibilité, au profit notamment des ministres. Sous réserve
des particularités organiques et formelles du décret et de ’arraté,
le méme régime juridique s’applique.

L’extension eontinuelle du pouveir réglementaire impose de
plus en plus une différenciation des organes et des compétences.
Pas plus que la loi ne pouvait ére la seule source de droit au
XIXe, le décret ne peut étre le seul instrument de réglementation
4 T'heure actuelle.

Le renvoi des modalités ’application 4 une autorité inférieure
pose dans le domaine de l'article 21 le probléme particulier
de la subdélégation. Mais le pouvoir réglementaire aufonome de
Tarticle 37 ne se heurte 4 aucun obstacle de cet ordre, Dans le
domaine qui lui appartient, il détermine les compélences en
toute liberté et le renvoi 4 un arrété d’application devient une
pratigue courante que les nécessités de fait rendent inéhuctables.

En TPétat actuel du droit, la seule différence sensible entre le
décret d'exécution d’une loi et I'arrété d’application d’un décret
esl que le ministre ne bénéficie pas d'un titre général de compé-
tence et a besoin d’une invitation expresse. Encore la présence
de cette invitation est-elle de plus en plus fréquente el est-elle
admise de plus en plus libéralement | Pour le reste, 'étendue
des pouvoirs généraux se débermine de facon similaire et la
faculté pour le Premier Ministre de conférer des pouvoirs parti-
culiers 4 d'autres antorités n’a d’autres limites que sa propre
compétence (59). La jurisprudence consacre d’ailleurs de plus
en plus cetle assimilation sur tous les points (CE 10 mars 1961,
Union départementale des associations familiales de Haute -
Savoie. DS 1962.203. Note Jeanneau. Incidence de la mesure
d’application sur l'entrée en vigueur de 1'acte initial).

H semble donc qu’il existe une notion pure d’exéeution qui
est susceptible de s’appliquer & tous les rapports entre des
régles hiérarchiquement superposées. Au prix de modifications
plus importantes, elle peut également inspirer les solutions qui
régissent les rapports enire une auntorité délibérante et une au-
torité exécutive, '

(59 CE, 11 mai 1962, F.N.O.5.5 et sieur Bazin, A.JDLA, 1963-175.

CG.E, 22 février 1963, Demoiselle Crovar, L 110.

C.E., 22 mars 1963, Syndicats des ingénieurs des travaux publies, A.J.D.4,
1963.564.

Bien entendu, un décret ne saurait autoriser un arrété i violer certai-
nes régles gui s’'imposent également aux deux actes, comme la non-rétro-
activité des actes administratifs

s T o IR s B ooty

S R R T A

REGLEKENTAIRE DE L’ADMINISTRATION 223

2°} Le respec: de ia eonstitution par le pouveir d'exécution
des lois.

Toutes les amalyses précédemtes montrent que la théorie de
I'exécution des lcis zepose sur Ia collaboration organisée et hié-
rarchisée de la 1ol et Gu réglement : aucun de ces deux actes
ne dispose d’un demaeine propre mais le premisr a une puissance
d’impulsion alors ¢ue le second ne jonit gue dune auforité
dérivée. La subordinztion et I'interpénétration sont deux aspects
du méme phénoméne qui s’opposent radicalement & la sépara-
tion et a Pégaliie instaurées par la constituzion de 1958 entre
Ia loi et le réglement sufonome.

Théoriquement la coneiliation de ces pouveirs dont les prin-
cipes différent s= rézlise par le cantonnement de chacun d’eux
dans son domaine comstitutionrel. L’expérience montre quil est
difficile de respecter une délinritation rigide 2t a priori. La sé-
paration des poTivoirs a fait plaze 4 Punité du pouvoir politique.
Dans 1a conception actuelle ol les régles de droit sont des moyens
au service d'un= politique, la répartition des compétences doit
éitre souple, fondée sar des corsidérations techniques et subor-
données 4 une seule inspiration et direction nolitique.

Les inconvénienmts de la distinction des matieres sont encore
accrus par la metnode utilisée par la constitution : 1a loi, ¢’est-
a-dire la régle supérmure, dispose d’un domaine limité par voie
d’énumération z’ors que le réglament, régle inférieure, bénéficie
d’une clause générale de compétence, En fait la puissance d’im-
pulsion dont dispose la loi du fait des matiéres qui lui sont
réservées, déhorde inévitablement hors de scn domaine. La
définition de la polizique figure presque foujeurs dans le texte
législative et les iexzes réglemsntaires sont pclitiquement des
mesures d’application de cette polilique. TI est dés lors presque
inévitable d’en fzire :uridiquement des mesurss d’application de
la Ioi méme si au regard de la constifution ils enirent dans le
domaine du porvair réglementaire autonome,

L’exemple des deux lois d’orientation agriccie montre Yimpor-
tance de ce glisserremt. La distinction constitztionnelle est stati-
que, le dynamisme &’une réforme politiqgue ou économique en
brise les cadres en exigeant une intervention accrue de la loi
et par conséquent une subordination accrue dw pouvoir régle-
mentaire qui ne peut s’exercer qu’en s‘appuwant sur la loi

La pratique eomstitutionnelle s’éloigne done souvent du lexte.
11 s’agit moins d'une wiolation caractérisée que d'un divorce pour
incompatibilité d= caraciére. La tiche du juge n'en est pas faci-
litée. Le conseil ~onstitutionnel répartit, article par article, alinéa
par alinéa, chague metiére entre la loi et le réglement autonome,
il brise ainsi le rdgime juridicue d’un sujet donné et il voit
son unité se recanstituer par subordination du »églement complé-
mentaire 4 la loi tcf. 'exemple du statut de 1'O.R.T.F. précité).

e
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Senle la rareté de son intervention empéche de mesurer a quel
point sa jurisprudence est irréelle et impraticable.

Le juge administratif se refuse &4 entrer dans ces considéra-
tions. Il maintient sa jurisprudence traditionnelle et ne eontrole
pas la constitutionnalité de Ia loi. Elle peut ainsi se subordonner,
de facon plus ou moins précaire, nne partie importante de Tac-
livité réglementaire et inversement conférer a4 PExécutif des
pouvoirs trés étendus (la coexistence sur nne méme matiére
d'une loi et d'un décret d’adaplation est radicalement contrajre
& Tesprit de la constitution) L’attitude du juge aboutit A réser-
ver une soupape de sfireté qui compense la trop grande rigidité
de la constitution. Les solutions traditionnelles qui font du juge
le serviteur de la loi et de cette dermiére le régulateur des
compétences du gouvernement survivent done dans un régime
qui leur est opposé.

Il ne s’agit pas seulement d'un phénoméne d’inertie mais d’une
nécessité politique et technique. Dans un régime équilibré, sur-
tout &4 I'époque contemporaine, la différenciation des pouvoirs
est inséparable de leur hiérarchisation. La place conservée par
le pouvoir d’exécution des lois confirme la justesse de cette
affirmation. Il est done possible que le pouvoir d’exécution des
lois survive au régime parlementaire auquel I'inissait une si
longue symbiose, car il répond toujours & des nécessités perma-
nentes.
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CHAPITRE III

LE POUVOIR REGLEMENTAIRE AUTONOME

La création d'w= pouvoir réglementaire autonome est 'une
des innovations les plus importantes et les plus controversées de
la constitution du & octobre 1958. L'article 37 de cette derniére
confére au Premier Ministre le droit de prendre des réglements

. dans un domaine d¢fini sans médiation de la lo:.

L'autonomie consiste précisément en ce que I'habilitation a
édicter des régles d= droit découle directement et exclusivement
de la constitutior =t que cette compétence s’exerce librement
dans son domaine propre. Mais elle peut &tre interprétée dans
deux sens différents.

Le réglement wa plus 4 se fonder sur une loi déterminée POUr
étre valable. Mais il intervient pour remplir ure fonction consti-
tutionnelle qui se zésume dans la formule de I"exécution des lois.
En ce sens, le pouvoir réglementaire autonome existe en France
depuis le début én XX° sitcle ; fondé sur la eonstifution, mais
déterminé dans ses buts, il correspond 4 Iinstitulionalisation de
T"Exécutif.

La revendication {'mutomomie peut aussi 8trz plus ambiticuse
et s’élendre aux buts assignés 4 ce pouvoir. Le principe de
légalité n’entraine alors gqu'une limitation exierme du pouvoir
discrétionnaire mais lz constitution n’assigne pes 4 Padminis-
tration une fonetism juridiquement déterminéde ‘sons réserve bien
entendu de certains principes généraux). L’autopomie du pouvoir
réglementaire s’apparente alors & Ia liberté du pouvoir législatif.
Elle crée une somice du Groit initiale et inconditionnée.

Cette seconde conception a été adoptée avec des nuances par
la constitution de 2258. EHe bouleverse radicalement la tradition
constitutionnelle bien qu’elle se soit développée a partir delle.
Elle constitie un effort de rénovation des institutions et de ren-
forcement du gouvernement trés original, mais gqui va dans le

15
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sens de I'évolution générale comme peut le montrer Pétude de
sa formation historique. '

L’analyse de son domaine et de son étendue monirent ensuite
que si le pouvoir réglementaire autonome est considérablement
plus large que par le passé, il ne présente pas une différence de
nature avec les autres formes de pouvoir réglementaire. Cette
impression est renforcée par Texamen de cette catégorie parti-
culiére de réglements qui assurent la mise en ceuvre des prin-
cipes fondamentaux.,

Section I. — La formation historique
du pouvoir réglementaire autonome.

« De ceite institution, i1 est vrai de dire plus que de toute
auire qu'elle est le produit des faits, une création essentielle-
ment coutumiére et spontanée, formée sous la pression des mé-
cessités pratiques ». Cette remarque de Duguit (1) vise Pensem-
ble du pouvoir réglementaire du chef de I'Etat mais elle s'appli-
que particuliérement au cas du pouvoir réglementaire auntonome.
A la différence du pouvoir d’exécution des lois, ce dernier n’a
et aucun fondermment juridigque avant la constitution de 1958, Sa
consécration, relativement tardive, par la jurisprudence est ap-
parte comme un correctif 4 la trop grande rigueur des textes
constitutionnels et une justification a posteriori de la pratique
gouvernementale. Son existence s’est donc développée en marge
des principes qui I'ignoraient. La constitution de 1958 est Iétape
nécessaire pour assurer définilivement autonomie du gouver-
nement en modifiant les principes traditionnels,

§ 1. — Llorigine jurisprudentielle
du pouvoir réglementaire autonome,

1°) La disparition des habilitations constitutionnelles.

Les constituants de 1789 avaient espéré faire de la loi la seule
source du droit. Ils avaient exclu Pexistence d’un pouveir régle-
mentaire, méme subordonné ; a fortiori le roi me pouvait-il
faire de réglements avtonomes. 11 ne devait pas en éprouver le
besoin car le pouvoir de police appartenait aux municipalités
héritiéres des communes et seigneuries de 'Ancien Régime.

Le renforcement de 'autorité gouvernementale provoqué par
les circonstances apparait dans les lextes constitutionnels aprés
la Convention. L’article 141 de la constitution de P'an III porte
que : «Le directoire pourvoit, d'aprés les lois, a4 la sécurité
intérieure et extérienre de la République. Il peut faire des pro-

(1) Dueuir, Traité de Droit Constituffonnel § 45, p. 661.
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clamations conformes zux lois et pour leur exécusion ». La pre-
miére phrase attribue donc compétence au directoire pour pren-
dre des réglements anionomes en matiére de police, 4 condition
de respecter toutes les dispositions législatives qui peuvent
pénéirer dans ce dormaine.

L’article 47 de la consditution de I'an VIII atfribue au gou-
vernement consulaire puis impérial des pouvoirs généraux de
police dont il use largement. Il le charge egalement de l'organi-
sation des forces armees et Particle 48 dz T'orgamisation de la
garde nationale sous forme de réglements d’admiristration pu-
blique (2). Bien entendu, Napoléon 1+ va trés zu-deld de ses
pouvoirs constitutionmels.

Avec la Restauraticn se produit une réaction libérale : Iarticle
14 de la charte de 184 est plus strict : « e roi... fa:t les régle-
ments et les ordonnanzes pour Pexécution des lois et la siireté
de VEtat ». Il laisse subsister les réglements de pol-ce mais, selon
Popinion générale, il ne leur est pas possible de déroger aux lois,
Les ordonnances de juillet 1830 qui vielent des droits et libertés
consacrés par des lois provoquent une révolutiom et la chute
de Charles X.

L’article 13 de la cherte révisée de 1830 tire les conséquences
de cette tentative. Il m2 prévoit plus qu'un pouvoir réglementaire
subordonné : « Le rol.. fait les réglements ot ordonnances néces-
saires pour Pexécutior Jes lois, sans pouvoir jamais n’ suspendre
les lois elles-mémes, ru dispenser de leur exéeution ». Le rol n'est

" plus compétent pour ‘gire des réglements autonomes de police.

Les aspirations libérzles des assemblées ont contraint le gou-
vernement i renoncer 4 des prérogatives considérées cormme
exorbitantes aprés ur derzi-si¢cle de luties. La méfiznce envers
IExécutif subsiste ¢t zucume constitution ultériecre ne revient
sur cette conquéte liberalz et démocratique. Juscu’s la fin du
XIXe siécle, les gouvernemsants des régimes qui se succédent res-
pectent cette imterdiction. Napoléon INI lui-méme ne prend de
mesures de police généra’e qu'au momert du coup d’état, Il
s’agit d’une période temporaire de confusion des pouvoirs mais
dés le rétablissement d*un ordre régulier et juscua Ia fin de
son régne l'empereur me réglemente plus gwen exéeution des
lois (la fameuse loi de slireté générale dv 27 février 18568 est
votée par le corps légisiatif).

Le XIX"® siécle consacre donce la disparition des habilitations
constitutionnelles en :mmatiére de réglements autonomes. Une
seule exception & cetie tenddance : le Senatus-consalie du 3 mai

{2) Article 47 : Le gouvermement pourvoit a la sireté intéricare et 4 Ia
défense extérienre de 1'Eiat; il distribue les forzes de terre et de mer,
et en régle la directionm.

Article 48 :La garde nationzle en activité est soumise =zuxz réglements
d’administration publique ; la garde nationale sédentaire n'est soumise
qu'a la loi
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1854 confie 4 Pempereur un pouvoir réglementaire général en
matiére coloniale. Cetle disposition a4 valeur constitutionnelle
s’explique par I'expansion ¢oloniale frangaise ; elle subsiste jus-
qu'a la constitution de 1946 qui reprend d’ailleurs une solution
analogne. Ne s’appliquant pas 4 la France métropolitaine, elle
me s’oppose pas vraiment 4 la tendance générale.

2°) L’apparition coutumiére de -réglements autonomes,

La question des pouvoirs de police monopolise Iattention de
I'opinion et des constifutionnalistes pendant le XIXe si¢cle. A
la méme époque se forme insensiblement la coutume selon la-
quelle le chef de VEtat et les ministres ont compétence pour

- régler l'organisation des services publies.

11 r¥est pas possible d’assigner une date précise i 'émergence
de cette compétence : Louis XVI prend des réglements organi-
ques sur Pinvitalion de Passemblée législative (3). Cette invita-
tion devient progressivement superfluze au cours du XIX® si¢cle
mais I'habitude de viser des textes de lois subsiste longtemps :
elle conserve une apparence de fondement 1égal chaque fois qu’il
est possible. La création d’un service public au sens matériel
du terme appartient toujours & la loi, on peut done rattacher
toutes les mesures d’organisation et de fonctionnement & cette
loi imitiale.

D’autre part, on hésite 4 reconnaitre 4 ces mesures un carac-
tére réglementaire car elles ne concernent pas directement la
généralité des citoyens. Cette équivoque apparait en particulier
dans le cas des ministres. Selon Aucoe, ils s'arrogent le droit de
faire des réglements pour le service des bureaux des ministéres,
puis pour les employés placés sous leurs ordres en dehors des
bureaux proprement dits. Cet auteur cite les instructions du
ministre des finances du 17 juin 1840 et du 10 juin 1859 pour
les receveurs des finances qui font 2.000 articles environ. Mais
il affirme simultanément que «les réglements faits par les mi-
nistres en dehors d'une délégation expresse n’auraient aucune
autorité 4 'égard des citoyens » (4). Le chef de I'Etat Iui-méme
bénéficie de cette équivoque.

En troisiéme lien, les régles du contrdle contentieux favorise
le développement occulte de ce pouvoir, A cette épogue un ra-
glement ne peut étre attagué que par la voie de l'exception
d’illégalité & I'occasion d’une mesure individuelle d’application.
Dans la mesure ol les intéressés sont le plus souvent des agents
publics qui ne peuvent invoquer aucun droit & 'enconire de
Yautorité hiérarchique de leur supérieur, I'immunité du régle-
ment est presque totale.

(3)) Loi du 16-17 avril 1781 dont V’article £ charge le pouvoir exécutif
de préciser la forme des engagements souscrits pour les soldats auxiliaires.
(4) Aucoc, Conférences sur le droit administratif (1869) p. 111 et sq.
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Peu & peu se forme a coutume qu’il appartient naturellement
au gouvernemsnr ce régler I'organisation et le fonctionnement
des services publics. Les besoins pratiques la justifie amplement
car Padministretion ne saurait faire dépendre sa vie quotidienne
de Vinterventien du législateur.

Au début de ia “II* République, la couiume est assez hien
implantée pour éire reconnue implicitemenl par la législation :
par exemple lz loi de finances du 29 décemnbre 1882 réserve &
des R.A.P. le droit de régler organisation cenirale des minis-
téres. Les aulenrs classiques commencent alors 4 chercher un
fondement juridique A cette prérogative. Ils l2 irouvent soit dans
Yexécution des Iois (Carré de Malberg) soii dans une couluimne
constitutionneHe (Doguit).

La réapparition @’un pouvoir de police est plus délicate 4
obtenir. Au débt de la III° République, il ne fait pas de doute
que ce pouvoir est refusé au gouvernement. _a loi municipale
de 1884 prévoit exciusivement les compéterces concurrentes du
préfel et du mzire. Un des deux motifs d’intervention du préfet
est la nécessite d’nne réglementation qui dépasse les limites
d’une seule commune en certaines matieres.

Les raisons gui explquent la substitution partielle du préfet
an maijre sont ausst valables 'pcur justifier “infervention d’une
autorité natiomale. _a nécessité d’'une réglementation générale
apparait dans es activités qui connaissent un progrés technique
rapide.

%eux palliatifs vienment y répondre, D'une part, des lois ex-
presses confient au goavernement ou & un ministre des polices
spéciales comme la po.ice sanitaire {pour partie seulement : loi
du 15.2.1992) o la police des chemins de Zfer (loi du 15 juillet
1845),

D’autre par: les poavoirs du préfet peuvent étre utilisés &
des fins d'unifermisation : il suffit de faire prendre 4 chaqgue
préfet un arréé comferme 4 un projet modele établi par les
administrations certiraies. Ce procédé est utilisé par le ministre
de Vintérieur en 1895 pour réglementer la locomotion & bicy-
clette. 11 est encore uiilisé lorsqu'une police spéciale est confiée
par la loi au prefer et qu'il n’est pas possible de se substituer
4 lui & cause du caractére exclusif de sa compétence. Parvenue
A ce stade, la “4glementation n'est plus que formellement d’ort-
gine préfectorzie.

La réalité des choses ne sera guére changée si le gouvernement
prend directernent la décision. Le pas est franchi en 1899 et
1901 avec le premicr code de la eireulaticn antomobile édicté
par déeret. Depuis lors. le chef de I'Etat, puis le chef du Gouver-
nement, exercent une compétence en matiére de police ggne-rqle
qui se superpose A zele des autorités instituées par la loi e ils
en usent courzmiment, sinon fréquemment.

g
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3°) La consécration jurisprudentielle
des réglements aufonomes.

Au début du XX sitcle, la pratique a développé toutes Jes
possibilités qui s’offrent & elle dans les deux directions de lor-
ganisation des services publics et de la police administrative
générale. 1l ne reste 4 la jurisprudence qu’a consacrer cet état
de ‘chose et 4 le concilier avec les principes constitutionnels.

Le Conseil d’Etat précise tous les aspects de Ia compétence du
chef de VEtat en matiére d’organisation et de fonctionpement
des services publics dans deux arréts successifs : (CE 19 février
1904. Chambre syndicale des constructeurs de matériel de che-
min de fer et tramways - L. 191 - DP 1905.3.57. CE 4 mai 1906
Babin L. 365). Cette jurisprudence est éclairée par les conclu-
sions du commissaire du gouvernement Romieu. Les pouvoirs
du chef de I'Etat dépassent le domaine de la vie inferme du
service pour en régir tous les aspeets par opposition avec les
pouvoirs réduits du chef de service qui seront définis plus tard,
mais ils ne sauraient déborder sur le domaine naturel de la loi
ainsi défini par Romieun dans Yaffaire Babin : « D’une maniére
générale, on peut dire que relévent par leur nature du pouvoir
législatif toutes les questions relatives, directement ou indirec-
tement, aux obligations 4 imposer aux citoyens par voie d’auto-
rité, sans ancun lien contraciuel (par exemple tout ce qui con-
cerne le droif de commander et de contraindre, 'organisation
de la force publique et les juridictions, la prise de possession
de la propriété privée, le vote des impdts el des dépenses publi-
ques qui y donnent lien, ete.) ». La jurisprudence ultérieure
précise dans quelle mesure certaines catégories de personmes
sont soumises 4 ce pouvoir en tant qu’agent publie, cocontrac-
tant de Yadministration ou usager du serviece public. Il en résulte
un domaine étendu mais un contenu normatif relativement li-
mité du fait d’une conception libérale du pouvoir.

Il en va de méme en matiére de police. Le Conseil d'Etat re-
connait « qu'il appartient au chef de I'Etat en dehors de foute
délégation législative et en vertu de ses pouvoirs propres, de
déterminer celles des mesures de police qui doivent en tout état
de cause éire applignées dans I'ensemble du territojre, dtant
bien entendu que les autorités susmentionnées {maire, préfet)
conservent, chacune en ce qui les concernent, compétence pleine
et entiére pour ajouter & la réglementation générale édictée par
le chef de I'Etat, toules les prescriptions réglementaires supplé-
mentaires que Pintérét public peut commander dans la localité »
(CE 8 aotit 1919, Labonne L. 737).

En fait le Conseil d’Etat transpose & I'échelon natlional les
solutions dégagées pour régir la concurrence de compétences
établie par la loi de 1884 enire le maire et le préfet. 11 exclut le
pouveir de premdre des décisions particuliéres ou des mesures
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matérielles. Ex matidre réglemwentaire, le chef de I'Eiat ne dis-
pose que des prérogaiives légalement conférées aux autorités
de police. La centralisation est donc aecrue malgré la compé-
tence concurrente gue conservent les autorités locales mais les
obligations qui pesent sur les cifoyens ne scnt pas alourdies, du
moins directerment.

Le juge administratif reste par contre tres peu explicite sur
le fondement textuel ces pouvoirs qu’il corsacre. Cest la doc-
trine qui démcntre qu’ils ne psuvent se rattacher quw'au pouvoir
d’exécution des Iois établi par Particle 3 de la loi constitution-
nelle du 25 février 1875, Celte conception extensive de Iexécution
des lois qui englobe le maintien de l'ordre public et le fonction-
nement des services publics s’impose en fait malgré les critiques
d’éminents zuteurs comme Carré de Malberg ou Duguit (5). Les
réglements ainzi edictés sont autonomes par leur fondement mais
subordennés arx lois dont ils coivent respecter les prescriptions.
Sur le plan des faits, Duguif montre 4 juste titre qu’ils sont
le produit d'uae coutame constitutionnelle mais il n'est pas
possible de le reconmnaitre sur le plan juridigue. Le caractére
ambigun de ces Geux pouvoirs est done inévitable dans le systéme
constitutionnel aniérieur & 1958. Au surplus, leur étendue est
précaire en raison du caractére illimité du domaine de Ia loi.
Le renforcemeni de I'Exéculif se manifeste done sous d'auntres
formes plus difficiles & intégrer dans la theorie classique.

§ 2. — Les sources législatives dn doma’ne réglementaire.

Tout en maintenant intégralement le principe de la primauté
de la loi, le parlement va s'efforcer d’étendre le réle normatif
du gouvernement sur les sujets techniques ou sur ceux gui
réclament une intervention rapide. Par le moyen d'habilitations
permanentes ou suceessives, ur domaine coutumier va se former
au profit du pouvoir réglementaire. La loi du 17 aott 1948 mar-
que le terme de cette évolution en créant des matiéres régle-
mentaires « par nature ».

1°) Le delécation coutumiére de matiéres
@i poupoir réglementaire.

Juridiquement, il n’existe de pouvoir réglamentaire autonome
que dans les ¢zux hypothéses consacrées pzar la jurisprude_nce.
L'utilisation systématique du droit d'injorction reconnu i la
loi finit par doier le gouvernement d'un domaine d’intervention
oi1 son pouvoir de réglementation s’exerce pratiquement en toute
liberté, Les réglements faits en exécution des lois manifestent
une ¢ activizé erdatrice » que Carré de Malberg déerit ainsi :

)
() Cf. supra. Chapitre I” : Le pouvoir d'exécution cGes lois.

o
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« Dans la sphére de I'Exécutif on retrouve en effet, a coté des
mesures d’exéeution qui ne sont que la mise en ceuvre des
prescriptions émises par une volonté supérieure et qui n'impli-
quent chez leur auteur ancun pouvoir de véritable initiative, une
seconde sorte d'exécution, qui consiste cette fois a prendre des
initiatives et des déterminations, & édicter des prescriptions nou-
velles, & engager et & diriger des opérations administratives, &
entretenir touie une politique gouvernementale » (6).

Malgré Pabime qui les séparent sur le plan des principes, la
filiation est évidente entre ces réglements faits en exécution des
lois et les réglements autonomes de 1958. Les autenrs de la
constitution de 1958 ont délimité les domaines respectifs de lIa
loi et du réglement en tenani compte de T'expérience acquise
précédernment. Bien souvent, les articles 34 ef 37 sont la systé-
matisation d’une pratique antérienre et doivent étre interprétés
en fonction de cette pratigue.

L’habilitation regue par le gouvernement est permanenie lors-
qu'il exerce sa compétence sous forme de décrets ordinaires. Si
la loi qui la prévoit reste en vigueur assez longtemps, elle ins-
taure une coutume qui subsiste souvent aprés 1958 : la loi de
1952 (article 31 x du livre 1° du code du travail) délimite en
matiére de salaire minimnm interprofessionnel garanti ce qui
est principe fondamental du droit du travail (existence et indexza-
tion) et ce qui reléve du pouvoir réglementaire (choix de I'indice,
taux du salaire... etc). Pour préciser la notion de régles concer-
nant la création de nouveaux ordres de juridiction, e Conseil
Constitntionnel a repris et généralisé une tradition assez ancien-
ne : la détermination du nombre, du ressort et du siége des
tribunaux reléve du seu! pouvoir réglementaire comme aupara-
vant en matiére de conseils des prud’hommes (code du travail -
livre 1V, article 2) ou de tribunanx de commerce {code de com-
merce - arficle 615) (décision du 18 juillet 1961, Dalloz 1961 -
541 note Hamon).

L’habilitation systématique 4 régir certaines mafiéres par des
décrets-lois, bien qu’elle établisse une compéience en principe
discontinue, a coniribué a fixer des secteurs réservés en [fait
au pouvoir réglementaire. Depuis la guerre de 1914-1918, 1a plu-
part des interventions de I’Etat dans le domaine économique ont
4té faites en vertu de pouvoirs spéciaux, péricdiquement renou-
velés. Clest en effet dans ce domaine que T'inadaptation de la
fonction législative était la vlus évidente. Le dessaisissement 1u
parlement semble irréversible en raison de la technicité crois-
sante des problémes d’organisation du marché de tel ou tel pro-
duit, de direction et de planification de I’économie nationale.

«... Kintention des constituants (de 1958) a été de confier au
pouvoir téglementaire I'élaboration des textes de « réglementa-

(6) Canne pE Mavsere, Théorie Générale.., p.498, note 9.
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tion économique » dont le parlement, sous i=s III° et IV* Républi-
ques, s’était adjd, par une méthode constante, déchargée sur le
gouvernemen: » {Conclusions Feumann sous CE 28 oclobre 1960,
Sieur Martial de Laboulaye, A.J.D.A, 1961.20).

Les prescriptions constitutionnelles réservant a la loi Iédiction
des principes fondzmentaux du régime de 1z propriété, des droils
réels et des oblgations civiles et commereiales doivent éire in-
terprétées conformeément & ceite méthode : les régles qui ont
pour objet Ge fimer les conditions d’exercice d'une activité
économique om: un caractére réglementaire. Te sont en somme
des régles de pelice économique, légales dams la mesure ol elles
ne dénaturent pas dans leurs effets un principe fondamental (7).

Sur bien des points, un domaine attribné au pouvoir régle-
mentaire se dessine dés avant 1958. Mais ii ne constitue qu’une
synthése de somtinns particulidres, extrémement variables et
précaires, car il despend d’une habilitation législative et il n’est
jamais a Yabr: d'une intervention uliérieure de la loi. La cons-
titution de 1958 reprend certaines de ces solciions en en accen-
tuant la précision et la rigidiié lorsque la preuve est faite que
sele une réforme constitutionnelle peut apporter une délimita-
tion satisfaiszmle ces compétences.

2°) La délimitatien d’un domaine réglemeriaire par nature.

L’idée que 1a ioi et le réglement se distinguent par leur domai-
ne nature! est amssi ancienne que la distinction elle-méme. Elle
remonte aux exrgines du régime constitutionnel et libéral mais
pendant tout & XIX* sidcle, elie ne joue gu'un role secondaire.
Le réglement a penr seul et irvariable domaine Pexéeution des
lois selon la formule de Carré de Malberg, subsidiairement il lui
est interdit d= pénzirer dans des matiéres -éservées 4 la loi par
la constitution au une fradition issue des déciaralions de droits.
11 s’agit done sertout d’un domaine réservd i la loi qui limite
la compétence du pouvoir réglementaire.

L'optique mz change que progressivement. Les circonstances
acclimatent pem a peu I'idée que le pouvor réglementaire peut
s'exercer sponizmément dans certaines limmites. La tentative la
plus systématizue en ce sens est celle de-lz loi du 17 aofit 1948.
Elle ne se borne pzs 4 prévoir & nouveau une délégation tempo-
raire de pouvoirs spéeisux mais elle vise & apporter une réponse
d’ensemble anx exigences de I'activité gouvernementale. Les pal-
liatifs antérienrs s’avérent fragmentaires ou méme dangereus.
(Les décrets-lois appellent de nouveaux decrets-lois car ils res-

(7} De fagcon =aralogue la disposition constitutivonelle qui donme com-
pétence & la loi en matiére de «garanties fondamentales accordées aux
citoyens pour l'exercice des libertés publiques», eniend implicitement
mais nécessairermant laisser subsisier le pouvoir de police générale tel
quwil est organise par la jurispruderce.
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treignent constamment le champ d’action du pouvoir réglemen-
taire normal, aggravant ainsi le mal qu’ils ont pour fin de ré-
soudre). La loi de 1948 peconnalt Pexistence d'un domaine
réglementaire par nature, elle en définit les limites, 4 Pintérieur
desquelles les lois antérieures peuvent &tre modifiées on abro-
gées par décret. Dans ce domaine fixé par voie d’énumération,
le pouvoir réglementaire est « autonome » de fagon permanente
en ce sens qu'il n’intervient plus pour exécution d'une loi et
se fonde sur la seule loi du 17 aofit 1948,

Le caraciére révolutionnaire de cette loi est limité par I'im-
possibilité de violer ouvertement les principes constitutionnels
qui régissent la queslion : il n’y a pas de parallélisme possible
entre Je domaine législatif par nature et le domaine réglementaire
par nature. Le premier résulte de la constitution et de la tradi-
tion républicaine et le pouvoir réglementaire ne peut ¥y pénétrer
sans excés de pouvoir. Le second .découle d'une disposition
législative. Le législateur se dessaisit volontairement de certai-
nes matiéres et il délégalise les textes qui les régissent. Mais il
est toujours fondé en droit 4 y pénétrer ultérieurement et 2
reconstituer un domaine législatif par détermination de la loi,
puisque seule une loi pent modifier ou abroger une autre loi.
L’existence du domaine réglementaire dépend d’une aunto-limi-
tation du parlement car il n’est pas possible d’écarter le principe
selon lequel le domaine dventuel de la loi est illimité. La loi
de 1948 ne peut pas reconnailre un domaine réglementaire par
nature mais seulement concéder & tilre précaire certaines ma-
tiéres au pouvoir réglementaire. La primauté de la loi ne peul
étre écartée sans une réforme constitutionnelle {8).

La loi du 17 aoit 1948 ne ponvait pas ne pas décevoir. Car
elle ne pouvait renverser une tradition constitutionnelle contrai-
re. Son application pratique fut encore plus décevante. Non
seulement le législateur ne respecta pas toujours la délimitation
créée par lui mais encore le gouvernement n’osa guére user de
ses prérogatives. Il prit peu de décrets fondés sur la loi de
1948 (80 en 18 mois) et moins encore de décrets modifiant des
lois antérieures (10 seulement). M. Hamon remarque gwil a
déposé un projet de loi sur les dimensions des correspondances
postales fante d’oser modifier une loi corume il en avait le droit.
En définitive la loi de 1948 2 manqué son but qui était de dé-
charger le parlement de tiches secondaires et elle a suseité un
contentieux considérable en raison des bouleversements qu’elle
introduisait dans la hiérarchie des actes juridiques.

(8) Bibliographie sur la lof du 17 ot 1948 ef I'ensemble du probléme
DownepiEu bE VABRES : Décrefs-lois ef pouvoir réglementaire, D, 1949, chr. 5.
DonNEDIEU DE VABRES : L'article 13 et les décrefs-lois, D. 1953, chr. 137.

A. DE LAUBADERE : Des pleins ponvoirs aux demi-décrets-tois, D. 1932, chr. 35.
Mrenon, Une technique légisiative d’exception, D. 1948, chx. 141,
Pinro, La loi du 17 aodt 1948, R.D.P. 1948-517.
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La pression en faveur de I'auionomie du pouvoir réglementai-
re est de plus en pius forte mais toutes les tentatives se heurtent
4 une difficulté foncéamentale : Pinflation des textes législatlifs
qu'il est impossible, en état du régime consitutionnel et poli-
tique, d’endiguer Ge facen permanente. Seule Iamtodiscipline du
législateur aurait permis de coneilier les nécessités pratiques
avec le principe qui limize le poavoir réglementaire A I'exécution
des lois. Mais le par:msni use rarement de la technique de la
loi-cadre et préfere recourir & des solutions provisoires qui ag-
gravent le mal. Daurre parl, il est impossible de créer un do-
maine réservé ar- pouvoir réglementaire.

Les deux soluZions concevanles pour limiter Tactivité. du
parlement ne peuvent avoir qre des effels récuits tant gqu'un
nouvel équilibre politique et constitutionnel n’est pas instauré.
Les tentatives anierieures & 1953 apportent done deux enseigne-
ments fructueux : d'une part, elles dégagent les voies el moyens
d’une réforme d'enssmbhle, d’avire part elles monirent que sa
réalisation suppose un changement de régime.

§ 8 — Le fondemenl constitulicnnel
de poupoir réglemrentaire autoncime.

La crise du mo:s de mai 1958 et Paccession au pouvoir du
général de Gaullke fournissent Ioccasion d'ume réforme consti-
tutionnelle qui comsacre la fin de la préponcérance parlemen-
taire. Le renforcement de Pautorité gouvernementale s’inscrit
dans les nouvezuox taxtes : l'élargissement, devenu nécessaire,
du pouvoir réglermentaire automome est renzu possible par la
constitution elle-méme qui s’inspire du principe de la séparation
des pouvoirs {loi du 3 juin 1958). L’absence de rapport de
subordination hieraretigue entre la loi et le réglement apparait
comme sa condilicn préalable. Elle se manifeste de deux fagons :
le réglement comme la loi va bénéficier d’'un domaine réservé
et un coniréle inridictionnel a priori et a posteriori va assurer
le respect de la délinutation constitutionnelle. A cetle innovation
fondamentale s’ajoute une disposition qui doiz Zaciliter la tran-
sition : le déclassement Ces lois antérieures & 1958 qui pénétrent
dans le domaine régiementaire. La constitution écarte & la fois
le poids du passs et toute menace pour Favenir.

1°) Le caractére réservé du domaine réglementaire.

Les articles 34 =t 37. ccmplétés par quelques actres, établissent
une distinetion rigide entre les domaines de la loi et du régle-
ment. Le premier énumére les matiéres législatives et le second
énonce que « les raatidres antres que celles qui sont du domaine
de la Joi ont un caractére réglementaire ».

11 est 4 remarguer que la clanse générale de compétence est
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édictée au profit du pouvoir réglementaire mais cette observation
n’est pas essentielle car une telle solution aurait pu étre adoptée
avant 1958 (le domaine législatif par nature était défini par
voie d’énumération et rien n’aurait empéché une loi de renvoyer
Pensemble des autres matiéres au pouvoir réglementaire).

La véritable nouveauté est que désormais Ia loi ne peut plus
sortir du domaine qui lui est assigné. Seule la constitution pou-
vait limiter ainsi la compétence du législateur, car ce dernier ne
saurait se lier lui-méme pour Pavenir, L'obstacle essentiel est
levé : la sphére de compétence du pouvoir réglementaire lui est
exclusivement réservée.

Le maintien de cette régle est garanti par un controle juri-
dictionnel important. La constitution crée un organe dont la
prérogative la plus importante est d’assurer le respect par le
parlement des dispositions qui restreignent ses pouvoirs. Le
gouvernement dispose ainsi de diverses procédures pour main-
tenir Vintégrité de son domaine réservé :

Il peut opposer lirrecevabilité A toute proposition de loi on
amendement d'origine parlementaire qui n'appartiennent pas
an domaine de Ia loi. L'irrecevabilité, en cas de désaccord avec
le président de assemblée inléressée, est appréciée par le Conseil
Constitutionnel (article 41). la loi votée et non promulguée peut
étre déférée au méme Conseil (article 61 alinéa 2). Cette procé-
dure est méme obligatoire en ce qui concerne les lois organiques
(art. 61 alinéa 1°). Enfin la loi promulguée peut étre déférée an
Conseil Constitutionnel pour voir déclarer son caractére régle-
mentaire, elle peut alors étre modifiée par décret (article 37,
alinéa 2).

En dernitre amalyse, Yempiéiement de la Joi sur le domaine
du réglement ne reste possible gue si le gouvernement le veut
bien : il a la faculté d'user des irois procédures précitées pour
saisir le Conseil Constitutionnel, il n’en a pas lobligation. Il
est vrai qu’il n’est pas juridiguement 1ié par une loi contraire a
la constitution puisqu’il peut, & tout instant, Ia faire délégaliser.
Le résultat, de toute fagon, est fort net : pour la premiére fois
dans l'histoire constitutionnelle francaise, le gouvernement est
doté dun domaine d’action qui Iui est propre et qu’il peut
opposer & la compétence du parlement.

2°) La < délégalisation » des lois intervenues
dans le domaine réglementaire avant 1958.

Les lois qui pénétrent dans le domaine réglementaire aprés
I'entrée en vigueur de la constitution sont coniraires a ses
dispositions, Il n'en est pas de méme des lois antérieures a
1958. Ces derniéres sont fort nombreuses ef la réforme constitu-
tionnelle serait paralysée dans ses effets si le gouvernement
était tenu de respecter la législation en vigueur. D’autre part la
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continuité de la vie juridigue exclnt I'abrogation pure et simple
de ces lois. L'ariicie 37 alinéda 2 résoud cette difficulté de fagon
élégante : « Les textes de forme législative intervenus en ces
tance de la compéience législative. Les diverses dispositions
constitutionnelles distinguent trois séries de matiéres.

Les textes de forme législative, c’est-d-dire, selon ume juris-
prudence qui s’insé~e dans une longue traditiom, tous les actes
juridiques qui cnt acquis force de Ioi depuis les améts du
Conseil du roi jusar’aux ordonnances de Iartiele 82 de la cons-
titution, restent en viguneur dans toutes leurs dispositions. I
n’y a aucune mestra générale d’abrogation. Tontes les autorités
administratives doiveni respecter les lois tant gu’elles n’ont pas
été modifiées par un @cret pris dans la forme prévue par Iar-
ticle 37. Mais ces Isis sont mortes en tant que lois, peut-on dire.
Du point de vue cn gcuvernement, elles ont la valeur juridique
de décrets en Consedl ¢"Etat. La constitution a réalisé une sorte
de déclassement condirionnel. Elle exclut tout systéme d’abro-
gation implicite, elle exige méme une formalité assez solennelle.
Le décret pris aprés avis du Conseil d'Etat est 'acte-condition
qui substitve un zégime juridigme de réglemsnt 4 un régime
juridique de loi (9). Le ;uge vellle strictemnent au respect de
cette preseription ccnstitutionnelle. (CE 30 janvier 1963. Caubert
de Cléry et Ferre. A.C.D.A, 1963.309. Annulation d'un décret
simple qui méconnsit les dispositions d’une lo: de 1953).

Il semble que ia possibilité de modifier les lois s’étende, par
identité de motifs, aux mesures d’'application e: notamment anx
réglements d’admimistration publigae, malgré lz nouvelle attein-
te 4 la hiérarchie Ges actes juridiques gue represente cette solu-
tion (CE 16 janvier 1953. Confédération nationzle des syndicats
dentaires et sieur Rani L. 27). Le but de Yardcle 37, alinéa 2
est en effet de lihérer le pouveoir réglementamwe du poids du
passé, tout en ménagesnt es transitions.

Section . -— Le damcine du pouvoir réglementcire qutonome

Il existe une délimitation constitutionnelle do domaine du
pouvoir réglementaire, Mais étant donné qrelle n’établit pas
tonjours umne diszinetion de matibres, Vintervention législative
a des effets importants sur lexercice du pouvonr réglementaire.

§ 1. — La délimiiation constitulionneile.

Le domaine réglementaire se definit par voie de clause géné-
rale : en vertu dz laricla 87 alinéa 1, ¢les matiéres antres
que celles qui sort ém domaine de la loi ont ur ceractére régle-

(9} Sur tous ces pcioty : ef. Les domaines respectifs de la ioi et du régle-
ment d'aprés la Consifution de 1958, N.E.D. n° 2908, pp. 39-44.

e
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mentaire ». Ce procédé est extrémement favorable 4 ’adminis-
tration puisqu’il lui atiribue une compétence de droit commun,
sous réserve des prescriptions constifutionnelles réservant a la
loi cerfaines mati¢res. La France Yutilise pour la premiére fois
et elle est la seule des grandes démocraties occidentales 4 le
faire. Le degré d’antonomie du gouvernement dépend de I'impor-
fance de la compétence législative. Les diverses dispositions
constitutionnelles distinguent trois séries de matiéres.

— Un domaine exclusivement réservé a la loi (et au réglement
d’application). Ce domaine est étendu et comprend les matiéres
les plus importantes a tous égards. Les régles en sont fixés par
Ia loi ordinaire (article 84, 1° et 2° paragraphes, art. 3 al. 4,
art. 66, art. 72 al. 2, articles 35, 36, 47 al. 1°, 53 al. 1° et 2,
72 al. 1°, 78, 74) ou par la loi organique (ariicles 6, 13 al. dernier,
23 al. 2, 25, 27 al. 3, 34 al. 4, 47 al. 1°, 57, 63, 64 al. 3, 65 al
2, 67 dernier alinéa, 71).

— Un domaine mixte ot la loi détermine les principes fon-
damentaux et ofi le réglement autonome assure leur mise en
ceuvre {article 34 paragraphe 3).

— Un domaine exclusivement réglementaire qui recouvre
fioutes les auires matitres par application de I’article 37 alinéa

Il n’est pas question de présenter une analyse délaillée de la
distinction des domaines respectifs pour plusieurs raisons.
I¥une part la distinction se fait par rapport 4 la loi, ce qui nous
conduirait i étudier le domaine de la loi et non celui du régle-
ment (10). D’anire part, la distinction demeure imprécise sur
bien des points fauie de précédentis. Il suffit done de formuler
quelques observations sur ceite technique constitutionnelle en
attendant les développements ultérieurs de la pratique.

A - LES MATIERES EXCLUSIVEMENT REGLEMENTAIRES

Dans la théorie actuelle du pouvoir normatif, elles constituent
le droit commun. Il s’agit donc d'une catégorie résiduelle qui
recouvre les hypothéses les plus variées et ne présente aucune
unité intrinseéque. Le caractére exorbitant de cette solution 8-
sulte de ce que, contrairement 4 la tradition démocratique, elle
retire & la loi, expression de la volonté générale, adoptée par le
peuple ou ses représentants, son caractére universel, Mais il est
limité par Pétendue du domaine de la loi

De facon générale, presque toutes les prescriptions qui étaient
autrefois considérées comme réservées 4 la loi, le sonl encore
sous Iempire de la Constifution de 1958. L’exception majeure

(10) Cf. I’étude remarquablement appronfondie de M. G. Roux dans N.E.D.,
n® 2959, <les domaines respectifs de la loi et du réglement d’aprés la
Constitution de 1958 » et la thése de M. BracHET sur la loi et le réglement,
Bordeaux 1965.
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concerne les coniraventions que par dérogation a larticle 8 de
la déclaration des droits de 1789, I'article 34 exclut implicitement
du domaine de = loi {11).

Cette régle qui réserve au pouvoir réglementaire le droit de
définir et réprimsr les infractions contraveniiomnelles a été vive-
ment critiguée. Eilz est criticable non seulement par Vaiteinte &
1a liberté individeeile qu'elle consacre an mépris d’une tradition,
fortement enracinée, mats encore par la comglication gu’elle in-
froduit dans la répartition des compétences : elle dissocie Yineri-
mination de la détermination de la peine car les éléments
constitutifs d’unz infraction sont définis par l'antorité compé-
tente en vertu d'autres dispositions de la Constitution. Lorsque
Pinerimination est effectuée par la loi, la sanction pénale résulie
en fait d*un réglement d’application de la loi {ainsi U'ordonnance
du 6 janvier 1959 remvoie au pouvoir réglementaire le soin de
définir les peines applicables aux contrevenants &4 I'obligation
scolaire). L’hypothése inverse est aussi possible : Le code de la
route comporte des « lois d’application des décrats » car certai-
nes infractions sont assorties de peines délictuellzs.

Mais & part cetts Iypothése ol se -~éalise parfois un partage
de compétence, k= iiste des matieres exclusivement réglementai-
res me semble pas trés étendue ni surtout frés importante. Elle
comprend surtout les régles d’orgenisation et de fonctionnement
des services pubiics de IEtat et des personnes publiques. Autre-
ment dit, elle refrouve nn champ d’application traditionnel du
pouvoir réglementaire, avec cetle différence que Pintervention
de la loi est actuzMement exclue. Mais le potvolr réglementaire
autonome se irouve Tés souvent en contact avec les principes
fondamentaux édictés par la loi sur la méme matiére.

B - LES MATIEEES M-XTES | LES REGLES NECESSAIRES A LA MISE
EN (EUTHE DES PRINCIPES FONDAMENTAUX (12)

1*)} La solution censttutionnelle

¢ ... les disposttcns de Pariicle 34-4° alinéa de la Constitution
réservent & la lot ia détermination des principes fondamentaux
concernant les martidrves énuméries par ce texte ; il résulle des
termes mémes de ses dispositions et du rapprochement qui doit
en étre fait avec ceux des alinéas 2 et 3 du méme article que la
Constitution n'a pas inclus dans le domaine de la loi la fixation
des Tégles nécessaires 2 la mise en ceuvre de ces principes fon-
damentaux dans les matiéres dont il s’agit ; en vertu des dispo-
sitions de l'artiel 37, il appartient 4 la seule autorité investie

(11) C.E, 12 février 1960, Société Eky, L. 101, 5. 1860. 131 conclusions
Kahn. D. 1960.263, note 'Huillier, J.C.P. 1¢60.IL11 622 bis, note Vedel.
(12) Cf. supra, cmapitre IL, L'exécution des lois, sectinn II § 3.
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du pouvoir réglementaire d’édicier ces régles dans le respect des
dits principes fondamentaux ».

Cette interprétation de la Conslitution faite par le Comseil
Constitutionnel dans sa décision du 27 novembre 1959 n’a jamais
¢été Temise en cause (Dalloz, 1960-533, note Hamon). Elle a été
adopiée par le Conseil d’Etat (CE 13 juillet 1962, Conseil Natio-
nal de 'Ordre des Médecins. RDP 1962-739, conclusions Brai-
bant). Elle a provoqué la plus grande partie du contentienx
relatif 4 la distinction de la loi et du réglement car, comme le
soulignait déja M. Hamon dans sa note précitée, toute distinction
entre principe fondamental et régle de mise en cenvre est néces-
sairement arbitraire.

Cette disposition constitutionnelle est directement inspirée de

la technique de la loi-cadre appliquée & plusieurs reprises avant
1958. Cette technigue conciliait assez bien Pextension des pou-
voirs du Gouvernement et le maintien de leur caractére exécutif
et subordonné 4 la loi. La distinction enire loi et réglement ne
se fait plus en fonction de la matiére traitée (comme dans le cas
préeédent) mais selon I'importance des dispositions prises. Les
matiéres sont mixies. relevant de la loi pour les principes
fondamentaux et du réglement pour le reste. Mais, contrairement
4 la pratique antérieure, le réglement ne procéde plus de la loi,
il revét un caractére autonome, La rupture avee le pouvoir
d’exécution des lois élargi est mette.
. La loi-cadre traditionnelle étendait les prérogatives du Gou-
vernement & Pégard des destinataires de la réglementation, mais
ne diminuait pas sa subordination hiérarchique envers elle, Seul
le premier de ces deux aspects a été retenu en 1958. Désormais,
le législateur ne peut contréler I'usage fait par le Gouvernement
de son pouvoir réglementaire sans sortir de son domaine propre.
Il ne peut réformer des dispositions réglementaires légalement
prises du seul fait qu’il juge inopportune la facon dont elles
mettent en ceuvre les principes fondamentaux, car il pénétrerait
dans le domaine réservé au réglement. Ce dernier est tenu de
respecter ces principes mais cette obligation n’est sanclionnée
que par un contréle juridictionnel.

2°) Le critére du principe fondamental

La rigueur de cette solution contraste avec I'imprécision, de la
délimitation qu’elle suppose. 11 n’y a pas, en effel, de critére
général qui permette de déterminer la notion de principe fonda-
mental. Le seul critére valable serait de considérer comme fon-
damental ce que le législateur a voulu éire tel ; il ne peut étre
retenu car il déjouerait la volonié des Constitnants de cantonner
la loi dans un domaine restreint. L’article 34 n’aurait plus de
sens si le 1égislateur était libre d’étendre 4 son gré sa compéience
en édictant de nouveaux principes fondamentaux.

ey
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La détermination du Gomaine de la loi ne dépend pas dum
Parlement mais d’'une série d’autorités différentes. Les autorités
parlementaires ef govvernementales n'ont pas ée pouvoir de
décision au fond, mais comme le contentieux porte nécessaire-
ment sur des texies proposés ou adoplés par elles et quelles
jouent un réle préponcérant dans les procédures ée saisine, elles
influencent les décisioms prises par les organes juridictionnels.
Ces derniers ont une compétence assez mal coordsnnée et il
existe des risques de <ortradictions de décisions entre Conseil
d’Etat et Conseil Comstitutionnel (et méme Cour 4de Cassation).
Malgré cette regretadie dispersion, le Conseil Consitutionnel est
Pélément central de la comstruction constitutionmelle. .

C'est dans sa jurisprudence que se forge vraiment la distine-
tion des domaines. L'impossibilité de dégager un <ritére géméral
a conduit le Conseil 2 recouarir 4 «la méthode empirique du
catalogue » {Commisszire du Gouvernement Brafbant - CE 13
juillet 1962, RDP 1932739}, Une solulion sur un point donné ne
peut done étre tenue pour siire que s°il existe un précédent juris-
prudentiel.

A défaut de crtiére précis, le Conseil 2 néanmcins formulé
quelques directives. Le commissaire du Gouvernement Fournier
a moniré le premier gue le Conseil avait le choix entre deux
orientations : entendre « fondamental » dans le sens d’intrinsé-
quement important s dsns le sens d'historiquement constant.
Dans le second cas, le principe fondamental est lz « régle géné-
rale, synthétique, qu: se dégage 4A'nn moment Gonné de l'en-
semble des textes comcernant une matiére » (13).

L’orientation prise a éte diversement appréciée par les auteurs
qui I'ont décelée. M. Fournier pensait que le Consefl Constitution-
nel avait retenu la seconde acception, qui est la plus restrictive
des droits du législater. M, Groux (14) estime que la premiére
formule est adoptée & titre subsidiaire {il cite =n ce sens la
jurisprudence relative z Iz Securité Sociale). M. Cohen (15) sem-
ble melire sur le méme pied les deux critéres d’importance et de
permanence de la mesure.

11 nous semble qu’ils zorrespondent 4 deux situaricns différen-
tes. Le critére d’impertance est utilisé pour déterminer le do-
maine d’une loi proposée ou adoptée depuis 1958. Toule une
jurisprudence confie a la loi le soin de fonder l'existence méme
d’une institution {catégorie de prestations sociales aussi bien que
représentation des caliectivitds locales au conseil d'administra-
tion de la R.A.T.P.) alurs qus son régime juridique est fixé par

(18) Conclusions Fourzier, C.E, 18 mai 1960, Karle L, 335.

(14) Neo n°® 2959 précité, pp.11-13,

(15) Comen, La jurfsprzdence du Conseil Constitutionme! relative au
domaine de la loi daprés “arsicle 34 de la Constitution, R.D.P. 1963, 745.
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voie réglementaire (tanx de la prestation, nombre 4’élus lecaux
au conseil de la R.A.T.P.) (16).

Le critére de permanence sert pour sa part a préciser les
atteintes que peut porter le pouvoir réglementaire & une législa-
tion antérieure 4 1958. Cela s’explique aisément. La notion de
principe fondamental n'existait pas dans le droit positif précé-
dant la Constitution actuelle. Les principes sont done rarement
formulés dans une disposition explicite, ils doivent le plas sou-
vent étre dégagés des prescriptions de détail {17). Leur caractére
synthétique et non éerit est inévitable : considérer qu'en I'absen-
ce de texte, il m’existe pas de principe sur une matiére serait
contraire 4 Ia réalité et aboutiraif 4 conférer une liberté compléte
au pouvoir réglementaire. En définitive, une telle solution aban-
donnerait au Gouvernement le droit de définir les principes
fondamentanx de la matiére en cause : la violation de la Consti-
tution serait flagrante. Tl faut done apprécier ce qui avait paru
fondamental aun législateur passé et en imposer le respect au
pouvoir réglementaire. La permanence d’une prescription consti-
tue alors un indice de son caractére fondamental.

Si une réforme législative intervient, elle devra se borner a
I'édiction des principes fondamentaux. Mais comme il nexiste
pas d’obligalion de légiférer, le pouvoir réglementaire ne saurait
subordonner son intervention a la définition explicite de ces
principes. Le critére de permanence joue donc un rdle avant
tout transitoire et son importance doit décliner avee le dévelop-
pement d'une législation conforme A la Constitution.

Le Conseil d’Etat semble confirmer ce point de vie dans son
arrét préeité du 13 juillet 1962. Conseil National de I'Ordre des
Médecins : 11 fonde nne annulation sur le fait qu'un « décret ne
pouvait légalement porter abrogation des dispositions législatives
incluses dans les articles du code de Ia Sécurité Sociale dans Ia
mesure oi y étaient définis les principes » fondamentaux de cetie
matiére. II faut souligner que, par ailleurs, le décret reprenait
et respectait les principes qu’il avait abrogés. M. Braibant, dans
ses conclusions, montre gue le procédé est juridiquement incor-
rect : « En effef, selon la Constitution, les principes fondamen-
taux sont fixés par la loi ; ils ne peuavent figurer dans un simple
décret. Les principes généranx du droit, iqui résultent dun

(16) G.C,, 7 avril 1960 (principes fondamentaux de la Sécurité Sociale,
R.D.P. 1961,1011, note Waline). C.C., 27 nov. 1959 {relatif & la R.A.T.P.), R.
D.P. 1960.1011, note Waline.

(17} C.C., 27 novembre 1959 (Dalloz 1960.533, note Hamon, Décret relatif
au prix des baux & ferme). .

C.E., 28 octobre 19560, Martial de LapouLaye (AJ.D.A. 1961, 23 conclusions
Heumann, Décret organisant le marché dm vin).

C.E, 10 japvier 1964, Chambre syndicale des compagnies d'agents de
change de Lyon et de Marseille, D. 1965.539, note Lambert.

C.E., 18 février 1966, Caisse locale de Crédit agricole mutuel de Gormoz,
BR.DF., 1966.614.

REGLEMENTAIRE DE L'AIMINISTRATION 243

certain état de civilization, et qui sont dégagés par la jurispru-
dence, constifuent une source du -droit paralléle aux régles
inscrites dans la Comstiturion et dans la loi. Les prineipes fon-
damentaux prévus par Iarticle 34 ne sauraient avair le méme
caractére immatériel ot abstrait ; ils doivent étre incorporés dans
la législation, inserits dens une loi; ils disparaissent avec le
texte qui les formule ».

Ce n'est donc qu'a défant de texie formel que les principes
doivent étre dégagés de VFesprit de la législation. La formule
selon laquelle «les prmcipes qui sont en cause.. coivent étre
appréciés dans le cadre des limitations de portée générale qui y
ont €té introduites par Iz législation antérieure pour permetire
certaines interveniions jugées mnécessaires de la puissance pu-
blique dans les relations coniraciuelles entre particuliers » (CC
27 novembre 1959 precité; a pour but essentiel dz faciliter I'in-
sertion des nouveaux réglements auicnomes dans le tissu du
droit antérieur. Elle revél un aspect que l'on pent gualifier de
conservateur : le pouvoir réglementaire regoit competence pour
gérer 'ordre existant. e pouvoir législatif doit intervenir pour
apporter une modificatios Importante. Cette jurisprudence pré-
serve lefficacité du pouvoir réglementaire et les garanties des
administrés. Elle doif s'effacer progressivement avec la mise en
place d’une nouvelle iégisiation. L’importance intrinséque de la
mesure doit devenir e Zacteur principal pris en considération.

3°) Le degré de precision du principe fondamezntal

Une interprétation siricte de 1a Constitution permet de soutenir
qu'un principe fondamenzal doit couvrir I'ensemble d’'une ma-
tiére. Dans ce cas, 'étendue méme de la matiére imposerait une
norme tellement générale gu’slle serait privée de toute significa-
tion et que lintervenmiion du législateur deviendrait exception-
nelle. (Peut-on formuier Ges principes de neutra’ité. de laiciié
applicables & tous les ordees de Penseignement public ? Pent-on
concevoir un régime e la propriété commun & tous kes biens 7).

Une conception plus favorable aux droits du législateur a été
préférée. Le caractére fondamental d'un principe s’apprécie par
rapport aux diverses catégories et auz divers régimes spéciaux
qui peuvent exister dzns une matiére délimitée par la Constitu-
tion. En ce gui concernz Iz Sécuriié Sociale, le Conseil Constitu-
tionnel distingne les régimes spécianx (des agricuiteurs, des
fonctionnaires...) et les types de prestations qui se fcndent tous
sur des principes 4 caraciére législatil. L'intervention du légis-
lateur est donc beaucouip plus fréquente, surtout Iorsqu’il s’agit
d’une adjonetion on <¢’une modification importante du droit
positif. Seule la loi paut poser le principe d'une nouvelle pres-
tation, en définir les beénsficiaires et les assujeitis (18}, Toute

(18) C.C.,, 8 juillet 1960, L. 34, Jj.0. 2 aofit 1960.
C.C., 7 avril 1960, L. 31 J. 9. 29 awril 1960.
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réforme importante est done d’origine législative. Mals lexien-
sion du réle de la loi a pour conirepartie Pimpréceision de la
délimitation qui ne repose que sur un catalogue assez arbitraire.

C - LES MATISRES MIXTES : LE PROBLEME DES GARANTIES
FONDAMENTALES

Selon Particle 84, « la loi fixe les régles concernant... les garan-
ties fondamentales accordées anx citoyens pour lexercice des
libertés publiques... La loi fixe également les régles concernant...
les garanties fondamentales accordées aux fonctionmaires civils
et militaires de PEtats. Malgré le libellé et la place de ces
dispositions dans Varticle 34, il semble qu'elles se rapprochent
davantage de la catégorie des principes fondamentaux que de
celle des régles.

La mise en cenvre de ces régles reléve en effet du pouvoir
réglementaire autonome avec la compétence et l'absence de
contréle que comporte ce régime. La pratique est dans ce sens.
Notamment la jurisprudence qui permet au pouveir réglemen-
{aire de metire en ceuvre un principe fondamental en fenant
compte des limitations qui lui ont éi¢ apportées dans la législa-
tion antérieure, s'applique 4 la matiére des garanties fondamen-
tales. Son terrain d’élection est méme la liberté du commerce et
de T'industrie que le Conseil d’Etat considére comme une liberté
publique consacrée par la loi (CE 28 octobre 1960, précité).

Toutefois, le statut de la Fonciion Publique se¢ rapproche
souvent des matiéres ol la loi fixe les régles. Les statuts parii-
culiers constituent & peu de chose prés des réglements d’applica-
tion de lordonnance. Mais le Conseil Constitutionnel maintient
la distinetion entre la loi de principe et le réglement autoncne
qui peut seule fonder de nombreuses solutions pratiques. Nya
un flottement entre la méthode retenue par le Gouvernement
qui découle de considérations de fait et la docrine exprimée par
le Conseil qui s’atache davantage aux normes constitutionnel-
les (19). Aucune difficulté m'exisle par contre en matiére de
libertés publiques.

On peut done estimer que garanties el principes fondamen-
taux constituent une méme catégorie juridique. Dans les deux
cas, le pouvoir réglementaire autonome est chargé de mettre en
ceuvre les dispositions législatives. La liste des matiéres mixtes
en est allongée d’autant et le degré d'intervention de la loi
conditionne Yantonomie du Gouvernement.

C.C., 22 décembre 1961, J.O. 7 février 1962.
C.C., 20 décembre 1260, J.0. 31 décembre 1960.
(19) Cf, supra, chapitre II :Vexécution des lois.
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§ 2. — La nalure des relations entre la loi et e réglement

Bien que la Constitnrion opére une distinetion rigide des
domaines respectifs de lz loi et du réglement, elle ne supprime
pas tout contact eniwe la loi et le réglement. Elle abhoutit plutdt
a instaurer entre e¢us un nouveau type de relations.

B}?n souvent, en effet. elle n'établit pas une distinction par
matiere au sens strict du ferme mais une distineticn 4 Vintérieur
d’'une matiére selon 1z nature et U'importance des dispositions.
Il en va ainsi dans “hyptehése déja vue des principes fondamen-
taux et des régles ce miss en ceuvre.

De facon plus curiense les termes de Iarticle 34 imposent la
méme solution dans plusieurs cas ol la loi fixe des régles. Le
champ d’applicatiorn de zes régles ne couvre pes une matiére
déterminée. I1 s’agit plutdt de normes qui doivent étre respectées
par le pouvoir réglementaire autonome lorsque la matiére on il
s'exerce inlerfére avec elies.

A - L'INTERVENTION DE LA LOI{ POUR POSER LES REGLES
DE CERTAINES OPERATIONS

« La loi fixe les negles concernant... la création de nouveaux
ordres de juridictior.. la création de catégories d’établissements
publics... les nationzlisations d’entreprises et les fransferts de
propriété d'entreprises du secteur public au secteur privé »,

L’interprétation ce ces dispositions tirées de Varticle 34 a
soulevé cerlaines d:Ficulids car il s'agit de régles legislatives et
pourtant la composizion, :a compétence et le foncdoanement des
tribunaux, le statut Ges établissements publics et fes entreprises
nationales sont fizés pear des réglemenis autonomes et non
subordonnés.

Groux estime qu”l «nest pas possible de tirer de cette déci-
sion (la décision du Conseil Constitutionnel du 27 novembre 1959
sur la R.A.T.P.) des conciusions d’ordre général » {203, M. Cohen
conclut 4 la disparition de toute distinction entre régles et prin-
cipes fondamentaux dont la mise en ceuvre reléve uriformément
d'un pouvolr réglerwrtaire subordonné (21).

En fait ces trois aiinézs ne visent pas des matiéres & propre-
ment parler. Les termes mémes de création, de aaiionalisation
et de transferts inciquent que le législateur imiervient pour
effectuer certaines opérations juridiques et non pour fixer le
droit applicable & une ceiégorie statique de situztions.

Les régles concernant les mationalisations d'encreprises ou
leur iransfert an sectenr privé sont faciles 4 inierpréter. Elles

(20) Neo, n® 2959, p.53.

(21) Comex, op. cit, F.D.P. 1963, 745. Dans le méme sens : Vincent, ¢ De
I'inutilité de Particle 3< e la Constitution du 4 octobre 1858, AJ.D.A,,
1965.564.
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concernent théoriquement les opérations de transfert de pro-
priété ot non le statut des entreprises.en cause qui reléve tou-
jours du pouvoir réglementaire autonome. Elles résolvent les
problémes propres 4 ces opérations comme par exemple Pindem-
nisation des anciens propriétaires,

Mais elles sont conduites, presque inévitablement, 2 s'étendre
au-dela. La loi nationalisant une industrie doit indiquer gquel
établissement en assurera l'exploitation. Elle déborde done sur
son statnf (nature juridigue, droits et obligations...) et condi-
tionne indirectement l'exercice du pouvoir réglementaire auto-
nome.

Les autres dispositions relatives 4 la création de nouveaux
ordres de juridiction on de catégories d’établissements publics
doivent éire analysées de la méme fagon,

La loi ne fixe pas les régles concernant les ordres de juridic-
tion mais celles qui prévoient la création de nouveaux ordres :
le Conseil d’Etat peut &fre réformé par les déerets du 3¢ juillet
1963 mais la cour de streté de IEtat est créée par deux lois
du 1§ janvier 1963 et le gouvernement ne peut créer une sec-
tion des assurances sociales au sein du conseil régional de dis-
cipline de F'ordre des médecins car il empiéte sur la compétence
du législateur (CE 13 juillet 1962 précité). De méme le pouvoir
réglementaire peut fixer le statut d'une caiégorie d’établisse-
ments publics mais seule la loi peut créer une nouvelle catégorie.

Cette distinction est irés arbitraire : en créant un nouvel ordre
ou une nouvelle catégorie, le législateur doit en déterminer les
caractéristiques essentielles : la définition de Pobjet créé est
indispensable et elle déborde inévitablement sur des éléments
statutaires.

La décision du conseil constitutionne! du 19 mars 1964 sur
la RT.F. (A.JD.A. 1964 - 302) est fort nette : la R.T.F. « consti-
tue & elle seule une catégorie d’élablissement public sans équi-
valent sur le plan mational; dés lors le législateur est seul
compétent pour fixer ses régles de création, lesquelles compren-
nent nécessairement ses régles constitutives ». En définissant la
nature de ce qu’il erde, le législaleur détermine dams une cer-
faine mesure le régime juridigue : il n'en fixe pas les détails
mais en pose les particularités.

Cetie interprétation nous parait étre celle qui donne un sens
aux dispositions constilutionnelles mais ses difficultés d’appli-
cation ne doivent pas éire dissimulées.

La Toi créatrice tend maturellement a4 déborder de son cbjet
propre et A transformer les réglements antonomes d’organisation
en réglements subordonnés développant les régles contenites dans
la loi. La réforme judiciaire du 22 décembre 1958 et la réforme
de PO.RT.F. du 27 juin 1964 illustrent bien ce glissement.
Toutes deux sont I'ceuvre de lois accompagnées de réglements
d’application. Mais le pouvoir réglementaire autonome n'est pas
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écarté : il réapparzfl lorsqu'une loi nest pas néecessaire comrme
pour la réforme du Conseil d’Etat en 1963.

La déformation est mévitable en pratique et la disposition
constitutiomelle est inzpplicable en faii. Elle poursuit pourtant
un but simple : le pouvoir réglementaire regoit compétence pour
gérer lordre étabi mas toute innovation importante requiert
Fintervention de la loi La compétence proprement mormative
échappe au parlement mais il conserve le droit d'orienter et de
contréler Paction gomvernementale (22).

B, - L'INTERVENTION DE LA LOI
POUR FIXER CERTAINES REGLES DE FOND.

Les compétences respectives de Ia loi et du réglement ne se
distinguent pas towjours par leur objet comme le vondrait un
critére strictement materiel. Déja dans hypothése précédente,
le contenu de la mesure entrajt en ligne de compte (si elle crée
un nouvel ordre de juridiction, elle doit étre prise par la loi,
sinom, par décret, hien que la matiére iraitée soit la méme).
Diverses dispositiors de la constitntion donnent compétence au
seul législateur pour prendre certaines décisions, indépendam-
ment du domaine ol elles sont prises. Elles ont nne orientation
libérale trés nette car elizs réservent 3 la loi le pouvoir de porter
atteinte & certaing droits ef libertés,

« Les garaniies fomdzmentales accordées aux citoyens pour
I'exercice des liberigs publiques ; les sujétions imposées par la
défense mationale aux <itoyens em leur personne et en leurs
biens » (article 34 al. 3). « Les garanties fondamentales accordées
aux fonctionnaires eivils et militaires de 'Etat » (art. 34 al. 10).
« Les principes fondamentaux de la libre administration des
collectivités locales, de leurs compéiences et de leurs ressour-
ces » {art, 34 al. 12 Telles sont les principales régles de fond
réservées & la loi. :

Elles sont complétees par d’antres dispositions : « Nul ne peut
étre arbitrairement détenu. L’autorité judiciaire, gardienne de
la liberté individuelle, assure le respct de ce principe dans les

(22) Nous ne pensen= pas avoir donné une interprétetion incomtestable
de dispositions constitntionnelles particuliérement obscures. Nous croyons
tout au plus avoir mozmird que leur signification n'’est pas évidente et que
leur application n’est pas aisée. I1 en résulte que la jurispradence relative
4 ces matiéres ne peut guére avoir une portée générale. Or, les études de
M. Couer et de M. Vmesar x’utilisent en dehors des deox déeisions des 3
mai 1961 et 4 décembre 1962, relatives aux dreits civignes, gue "des déei-
sions et arréts comcerrani lz création de nouveaux ordres de juridiction
ou de catégories d’établissemments. Leur conclusion — disparition de toute
différence entre les régles e les principes fondamentaux — nous semble
dés lors reposer sur une bese Irop fragile. Elle ne peut tenir face 4 la
jurisprudence beancoup plus abondante qui maintient wne différemce en-
tre les pouvoirs dent disposz le gouvernement dans 1'un et autre cas.

(it
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conditions .déterminées par Ia loi» (art. 66). Les collectivités
terriforiales « s’administrent librement par des conseils élus et

dans les conditions prévues par la loi » {art. 72 al. 2). Le préam-

bule de la constitution prévoit de méme plusieurs hypothéses
de compétence exclusive du législateur mais Iénnmération cons-
titutionnelle les reprend ou exceptionnellement les écarte (les
contraventions). Il n'apporte donc rien de plus sur ee point.

Ces dispositions ne se bornent pas & fixer la compétence d'une
autorité ; elles posent certaines régles de fond qui déterminent
l'usage 4 faire de la compétence. Le gouvernement est compétent
pour régler Yactivité des particuliers, Porganisation de Ia dé-
fense, le statut de la fonction publique ou le statut des collec-
. tivités locales. Mais il ne peut porter spontanément atteinte aux
garanties fondamentales ou aux principes fondamentauxz de Ii-
berté. La compétence dépend, non de Pobjet, mais du contenu
et de Peffet de la mesure.

Toutes ces hypothéses, 4 I'exception de la premiére, sont assez
nettement ecirconscrites. La distinction selon le contenu de la
mesure s’opére au sein d'une matiére délimitée. (Fonction
publique, défense, administration locale). L’opposition avec les
matiéres comportant des principes fondamentaux n’est pas trés
grande, si ce n'est que le législateur doit normalement user de
ses pouvoirs dans un sens libéral : il détermine des principes
de liberté et prévoil des exceptions et dérogations.

Le pouvoir réglementaire doit prendre appui sur une loi il
veut faire peser une obligation sur les administrés. Ainsi le
droit de gréve étant ume garantie fondamentale accordée aux
agents publics, seule une loi peut le supprimer pour certains
d’entre eux {ex. ; loi n° 64. 650 du 2 juil. 1964 relative & cer-
tains personmels de la navigation aérienne J.O. 3 juil. 64). De
méme la tutelle restreignant la liberté des collectivités locales
doit &tre établie par la loi (ex. : ordonnances du 5 janvier 1959)...

Par contre le champ d’application des garanties fondameniales
accordées aux citoyens pour 'exercice des libertés publiques est
beaucoup plus vaste méme si I'on ne tient compte que des li-
bertés reconnues par la constifution et «les lois de la Républi-
que ». Il est susceptible de s’é¢tendre 4 presque toutes les matiéres
ou s'exerce le pouvoir réglementaire autonome (notamment
Penseignernent, le régime de la propriété, des droits réels, des
obligations civiles et comumerciales, le droit du travail et le droit
syndical). Cetfe disposition constitutionnelle a pour résultat
d'interdire an gouvernement de prendre des mesures qui, en
quelque domaine que ce soit, puisse s’analyser comme des res-
trictions 4 une liberté publique.

Elle combine avec les autres dispositions et élargit le plus
souveni le domaine de la loi. Le pouvoir réglementaire fixe les
régles de compétence au sein de chaque ordre de juridiction mais
« cest au législateur seml qu’il appartient de fixer les limites

et
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de la compéterce des juridictions de Vordre administratif et de
Yordre judiciaire » car elles sont une garantie fondamentale
selon l'article ¥6 de la déclaration de 1789 (CE 30 mars 1962 :
Association nationale de la meunerie - AJID.A. 1962 - 298). ¢ Au
nombre des liberiés publiques.. figure le libre aceds 4 Iexercice
par les citoyems de toute activité professionnelle n’ayant fait
I'objet d’ancume limitation légale »... par conséquent les dispo-
sitions d’'un decret qui « mettent fin au régime de liberté qui
existait antérieurement dans le département de la Guadeloupe
en ce qui concerne “aceés i Ia profession d'infirmier ou d’infir-
miére » sont ammnles (CE Ass. 22 juin 1963 : cyndicat du per-
sonnel soignand de la Guadeloupe et dame Delacoux, A.J.D.A.
1963-483). Le ligislateur est compétent non seulement pour fixer
les régles de creation de PO.R.T.F. qui constitue 4 elle seule une
catégorie d’établissement public « mais encore, en raison du
caraciére exceptionnel que celie-ci présente pour les motifs sus-
indiqués (elle z pour objet la communication des idées et des
informations, elle imtéresse ains: une liberté publique), les régles
qui fixent le cadre général de son organisation et de son fone-
tionnement ». (CC 19 mars 1964 - A J.D.A. 1964.302).

Ces quelques exemples monirent que sous réserve de cerfaines
nuances (principes dirigistes déja introduits par une Iégislation
antérieare, pomvoir de police gémérale) I'étendue du pouvoir
réglementaire zoionome n’est pas de nature a bouleverser la
philosophie politique de la France. Sur bien d2s points, Ia déli-
mitation constrictionnelle ne correspond pas 4 une distinetion
de domaines riservés mais 4 ume différence de pouvoirs enire
les deux autorités legislative et gouvernementale. La notion mé-
me de matiéres miztes introduit Fidée d’une inégalité de puis-
sance. Cette idée est renforcéé par les dispositions constitution-
nelles qui énumérent non des matiéres mais des normes qui ne
peuvent éire édictées que par une loi. L’anzlyse du domaine du
réglement condunt done 4 I'étude des prérogeatives du pouvoir
réglementaire. '

Section IIl. — L'étendue des prérogatives
du pouvoir réglementaire aufonome.

Le pouvoir reglementaire de Carticle 37 se fonde directement
et sans intermsdiaire sur Ia constitution elle-méme. Il n'a plus
besoin pour s'exercer d’une iniervention legislative. Son auto-
nomie résulte de cela. I1 ne s'ensuit pas qu’il est devenu un
pouvoir législatif paralléle & eelui gquexeree le parlement. Les
réglements autsnomes sont el cemeurent des actes administra-
tifs, soumis 4 wn ragime de droit adminisi-atif.

e
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§ 1. — Le caraciére autonome des réglements de Particle 37
ses conséquences sur Péfendue des pouvoirs
de Pautorité réglemeniaire.

Alors que le pouvoir réglementaire de Dlarticle 21 suppose
pour s’exercer une loi A exdenter, celui de Iarticle 37 se dépleie
librement dams son domaine réservé, Entre eux, la différence
ne réside pas dans le titre général de compétence ni dans la
faculté d'initiative car ils constituent tous deux des pouvoirs
propres du gouvernement. Elle tient essentiellement 4 la nature
de lenrs relations avec la loi.

Le pouvoir d’exécution des lois ne peut s’exercer que secundum
legem, un rapport d’harmonie existant entre la régle principale
et la régle dérivée. Le pouvoir réglemenlaire autonome doit res-
pecter les lois réguliérement prises mais son objet n’est pas de
les appliquer. La séparation des domaines doit en principe pré-
venir les contacts entre loi et réglement. Dans les hypothéses
olt ils se produisent, une exigence de non-contrariété est seule
formulée.

La constitution donne donc au gouvernement une compétence
normative générale dans tous les domaines qui ne sont pas
réservés 4 la loi. Cette antonomie est protégée contre les empie-
tements du législateur. Du moins, il ne dépend que du gouver-
nement de la faire respecter, Elle ne se limite pas 4 Pexercice
du pouvoir réglementaire stricto sensu, mais s’dtend a Fensem-
ble de l'activité administrative.

A. - LE POUVOIR REGLEMENTAIRE AUTONOME, SOURCE DU DROIT,
REGISSANT L'ENSEMBLE DE L’ACTIVITE ADMINISTRATIVE.

En dehors des matiéres énumeérées par les articles 34 et autres
le décret pris en vertu de Varticle 37 constitne une régle initiale
et inconditionnée, & I'instar de la loi de Carré de Malberg. Du
moins présente-t-il ces caractéres par rapport & la loi: cette
derniére a en effet disparu de la hiérarchie des actes juridiques
et le décret se trouve directement en contact avec 1a constitution
et les principes généraux du droit. Son autonomie tient surtout
4 la disparition de la médiation législative (qui subsiste dans
le domaine de l'article 21} ; elle fait du décret la source méme
dn droit positif dans ces matidres, réserve faite des mnormes
constitutionnelles.

« S’agissant de régles générales et impersonnelles, la compé-
tence réglementaire est de droit commun et la compétence 1égis-
lative est d'exceplion. Mais Iactivité réglementaire n’est qu'un
cas particulier de Pactivité administrative en général, de telle
sorte que l'article 37 de la constitution aboutit & conférer & I'ac-
tivité adminisirative le caractére d’activité de droit commun par
rapport i I’activité législative qui est d’exception. En effet, dans
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les matiéres mon réservées 4 la lei, le pouvoir réglementaire
peut a volonté édicter les régles générales en vertu desquelles il
pourra intervenir par voie d’zcies non réglemsntaires. En d’au-
ires termes, bien qu'apparemment limitée au cas particulier des
réglements faits per le Président de la République ou par le
Premier Minisite, I'investitvre générale donmee par larticle 37
s’applique 4 Pensemble des autorités administratives et de leurs
activités, réserve faite de la hiérarchie des réglements entre
€UZ... » (23).

M. Vedel s’zpplicue essentiellement 4 démonirer que ensem-
ble de 'activité zdministrative, et non le setl pouvoir réglemen-
taire, revét on caractére de droil commun en vertu de la
constitution. Ea derniére analyse, 'argument esi gue le pouvoir
réglementaire régit tonie l'activité administrative. Il peut étre
utilisé pour demonirer que les pouvoirs conférés par I'article 37
se diffusent &4 tous les échelcns de Padminisiration

Tous les acves administratifs, réglementaires ou particuliers,
autres que ceux qui somt pris en vertu de artiele 37, conservent
un caractére subordommé : ils ne peuvent se fonder directement
sur la constitution =t }a médiation de la loi ou d’un décret auto-
nome reste indispensanle. L’dcte principal se trouve régir de ce
fait ’activité administrative qui s’exerce dans son domaine.

Le gouvernement peut utiliser les prérogatives et le pouvoir
discrétionnaire gue lui confére Particle 37 cans tous les secteurs
qui ne sont pas regis par la loi: il détermme les conditions
d’exercice du pounveir de décision dont Padmunistration est in-
vestie. Dans 1z mesure ot I'application de la plupart des régle-
ments se résoud en actes particuliers et en actes matériels une
osmose se produit indvitablement entre les divers aspecls de
ce pouvoir de decision. Il répartit aussi les compétences enire
les autorités admirisiratives, tout au moins fant qu’il §’agit de
déconcentration. I! contribue notamment 4 Yaménagement du

. pouvoir réglemertaire (24), Ce n’est sans doute gqu'un élargisse-

ment de la jurisprudence Mogambury mais son imporiance
pratique est considerable (25) : une réforme aussi étendue que
celle de l'adccinistration départementale et régionale a éfé
réalisée, le 14 mars 1964, par des décrets de Particle 37 (26).

L’article 37 accorde au gouvernement une investiture générale.
Sous réserve des dispcsitions de 'alinéa 2 cai prévoit 'interven-
tion du Conseil d’Etat ou du Conseil Constitutionnel pour mo-
difier des lex-ss de forme législative intervenus avant ou aprés
1058, le Premier Minisire exerce ses pouvoirs par décret selon

(23) Veper, Droif Administratif, Thémis 1961, pr. 41-42.

(24) Cf. infra, Zitre ZI.

(25) C.E., 2 désembre 1822, Mogambury, L. 838, 8. 1824, 3°, 97 conclusions
Romieu, note Hzurwmw

(26) Cf, Décrezs, aJ.D.A 1964, pp. 251-256.

Commentaires, AJ.IvA. 1964, pp- 260.287.
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les régles habituelles, Depuis le décret du 30 juillet 1963 (R.AP.
relatif & P'organisation et au fonctionnement du Conseil d’Etat),
« sont porides 4 Tordre du jour de I'assernblée générale ordi-
nafre... 2° les projets de déerets pris en vertu de Particle 37 de
la constitution » (article 21), c’est-a-dire que ces décrets sont
désormais pris dans les mémes formes que les réglements d’ad-
ministration publique. Le Premier Minisire s’est soumis volon-
tairement 4 des régles que rien ne I'obligeait & adopter ; la cons-
titution ne prévoyant pas de type particulier de décret sauf pour
modifier une loi.

Dans son domaine propre, le Premier Ministre peut détermi-
ner la compétence des autorités administratives inférieures. Elles
exercent alors, chacune & son rang, les pouvoirs qui leur sont
délégués. Parmi elles, les ministres recoivent fréquemment un
« pouvoir d’exéeution des décrets » {27). Il nlexiste done pas
d'autorités ni d’actes spécifigues de I'article 37. Le décret est
de droit commun mais n’importe quelle autorité peut étre habi-
litde par le Premier Ministre ; elle exerce ses pouvoirs i titre
subordonné car seul Facte fondé directement sur la constitution
conserve un caractére autonome. Le Premier Ministre ne viole
done pas la constitution en nexercant pas directement ses pou-
voirs car il ne délégue pas ce qui fait leur spécificité, c’est-a-dire
ce caractére initial et autonome.

Le champ d’application des pouvoirs conférés par Particle 37
§'élargit frés au-dela de ce que formule la lettre de la constitu-
tion. Cette extension découle de la hiérarchie des actes juridi-
ques : de Pexécution matérielle d’une décision particuliére an
réglement autonome qui en fixe le régime juridique, des rela-
tions de subordination s’établissent a4 fous les échelons. Les
effets de Yinvestiture générale accordée par la comstitulion se
développent ainsi de hant en bas de T'ordre juridique.

B. - L’ETENDUE DU POUVOIR NORMATIF DES REGLEMENTS AUTONOMES,

1°) Le poupoir réglementaire autonome
est plus qu'un poupeir discréfionnaire.

Le gouvernement a recu une compétence de droit commun
quil exerce librement a 'intérieur de son domaine propre. Cette
liberté est resireinte de Pextérieur par Vexistence d’'un domaine
réservé 2 la loi. Elle n’est pas non plus arbitraire car le carac-
tére administratif conservé par les déerets de larticle 37 em-
péche de les analyser comme des actes totalement incondition-
nés. Le pouvoir réglementaire est Iimité dans son objet par la
loi et dans son contenu par des principes généraux qui s’im-
posent 4 tout acte adminisiratif. Mais ces limitations ont une

27 Cf. supra, chapitre I, L’exécution des lois,
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portée trés générale = sszns elles, on ne saurait parler véritable-
ment d’Etat de droait ov de principe de 1égalité (28) ; sans elles
le pouvoir diseréionnszire dégénérerait en arbitraire pur et
simple. La plupar: d’entre elles s’imposent aussi, an moins
théoriquement, au ¥gismateur.

En raison de 'absence de limitations 4 portée spéeiale, le
réglement autonome es: un acte aussi inconditionné qu’il est
possible dans un régime de droit, & peu prés 4 Tegal de la loi.
Dans son domaine, il est incontestablement un acte initial. II
est ainsi vétu des qualités que Carré de Malberg reconnaissait
au pouvoir législatif. Leur portée 2st moindre car la loi éiait
I'expression de la wolonié générale comme la conscitution ef ne
lui était denc pas wéritzblement inférieure. Actnellement la loi
émanant d’un crgane constitué (szuf peut-étre la Iloi adoptée
par référendum qui reste souveraine) n’est plus initiale et in-
conditionnée que sous réserve des dispositions conszitutionnelles.
Il en va exactement de méme pour le pouvoir réglementaire au-
fonome. II m'est pa2s un sscond pouvoir législatif, analogue a

- celui qui est confi# au parlement, mais Ia différence entre les

deux ne cesse de s’amenniser depuis les origines du régime cons-
{itutionnel et libérai an XIXe,

Pour éviter toute équivoque, il suffit d’établi~ que le gouver-
nement joult d'un pouvoir discrétionmaire presque total pour
fixer les différents €lements de ses décisions. Il n'a pas de fone-
tion spécifique a remplir, ni de but assigné i atieindre : ni la
bonne marche de Iacministration, ni le maintien de Pordre pu-
blic méme dans lewr sens iz plus général, ne suffisent 4 épuiser
I'étendue de Vinvestiture constitutionnelle. Les pouvoirs régle-
mentaires autonomas antérieurs ¥ 1958 étaient accordés pour la
safisfaction de beszins precis : ils poursuivaient donc un but
spécifique et de ce fait, J=2 contrdle juridictionnel étzil plus lourd,
notamment en matiére de police. L’article 37 ne fixe pas non
plus I'étendue des pouwoirs qu’il confére au gouvernement.

Ce dernier bhénéficie donc d’une compétence normative géné-
rale qui m'a d’autres limites que celles qui est reconnue 4 la
loi. Il ne¢ se borne done pas a édicter des dispositions construe-
tives comme en matiére d’exécution des lois ; il peut créer spon-
tanément des droits en faveur des adminisirés om des obliga-
tions & leur charge. Lz solution traditionnelle szlon laquelle
seule une loi ou un -églement spécialement habilité par Ia Ioi
a compétence pour créer des obligations a la charge des particu-
liers n’a plus de vaieur génirale. Ellz connaissait des exceptions,
surtout en matiére de police générale, mais aciunellement le
principe lui-méme est abrogé.

La portée théoricue de ce changement est considérable : pour
la premiére fois, le pouvoir réglementaire est habilité de facon

(28> Cf. infra, § 2.
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générale i créer des prérogatives de puissanee publique, Mais le
contenu méme des domaines législatif et réglementaire atténue
en pratique le bouleversement et ménage la transition avec les
solutions traditionnelles.

2°) Le pouvoir réglementaire autonome peut créer
des prérogatives de puissance publique.

Le pouvoir réglementaire peut désormais créer spontanément
des prérogalives de puissance publique. La constitution en effet,
he réserve pas expressément ce pouvoir i la loi. Il résulte méme
de ses dispositions que Je gouvernement est compétent pour
établir des coniraventions : il établit Iincrimination (fout au
moins dans son domaine) et la sanction pénale qui peut s'élever
jusqu’s deux mois de prison et 2 000 F d’amende. La compétence
du législateur ne s’étend qu'aux crimmes et aux délits en vertu
de Particle 34 alinéa 5. I1 a été jugé que les auteurs de la
constitution avaient entendu déroger sur ce point au principe
de la légalité des délits et des peines proclamé par larticle 8
de la déclaration de 1789 (CE 12 février 1960 : Société Eky pre-
cité L 101. S. 1960. 131 conclusions Kahn D 1960.263 note 'Hnil-
lier J.C.P. 1960.2. 11 629 bis nole Vedel).

L’ordonnance du 2 janvier 1959 portant loi organique relative
aux lois de finances, qui doit étre considérée comine une dis-
position d’application de la constitution, décide que «les taxes
parafiscales... soni éiablies par décret ¢n Conseil d’Etat, pris sur
le rapport du ministre des finances et du ministre intéressé ».
La loi de finances se borne 4 donner une autorisation annuelle
de percevoir la taxe parafiscale dont le gouvernement fize I'as-
siette et le taux. Un changement de taux n’eniraine pas la né-
cessité, ni méme Ia faculté de renouveler 'autorisation (CC 11
aoit 1960 - R.D.P. 1960 - 1011 note Waline D 1861-470 note
Hamon). .

Deux dispositions constitutionnelles ou assimilées fondent la
compétence du pouvoir réglementaire en matiére pénale et en
matiére fiscale, qui étaient autirefois strictement réservés & la
loi. A c6té d’elles, il existe une habijlitation générale a créer des
prérogatives de puissance publique.

Mais cette habilitation est considérablement restreinte par les
droits que conserve le législateur. En particulier la loi fixze
« Passiette, le taux et les modslités de recouvrement des impo-
sitions de toutes natures » {art. 34 al. 6). Le réglement ne peut
done créer des charges de nature fiscale (sauf lexception des
taxes parafiscales). Surtout la loi «fixe les régles concernant...
les garanties fondameniales accordées aux citoyens pour Pexer-
cice des libertés publiques s (art. 34 al. 1). Le reglement ne
peut donc porter atleinte aux libertés publiques régies par la
loi.
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D’une facor géndrale, «les modalités ce lexercice de la
puissance publique susceptibles de ’analyser en des restrictions
au droit de propriété et anx libertés fondamentales restent
constitutionnellement de la compétence du législatenr » (29).
Auntant dire que la 2ompétence du pouveir réglementaire est en
pratique trés restreinte car il est peu de pré-ogatives de puissan-
ce publique qui, d’'une maniére ov d’une autre, me portent pas
atteinte 4 une liberté publigue. On retrouve ici ’observation
formulée précédemment. Dans de nombreux cas, la compétence
du législatenr me concerne pes des matiéres proprement dites
mais des normes créant des droits et des obligations.

Le pouvoir réglementaire peut é&ablir Ini-méme un certain
nombre de privileges de protection au profit de Padministration.
Encore ne semble-1-1 pas deveir étre trés nombreux : par exem-
ple la répartition des compéiences enire les deux ordres de
juridiction, adminismratif et judiciaire, doit &ire effectude par la
loi {CE. 30 mz=s 1962 : Association nationale de la meunerie
précité). Ou encore 1z déchéance quadriezinale des dettes de
TEtat a été prévue par une loi (loi n° 62610 du 31 mai 1962
modifiant la loi du 29 janvier 1831).

La liste des priviléges de contrainte que peut établir le pouvoir
réglementaire sembie encore plus resireinte. Les atteintes A Ia
propriété privée =t 4 la liberté des personmes, sont 4 peu prés
entiérement comiraires 4 la constitution. Il doit en étre de méme
pour la plupart des acteintes & Pégalité contractnelle dans les
relations de Yacministration avec son cocontractant. M. Moderne
dans sa thése preciige ne découvre cue la sealz hypothése ou le
pouvoir réglemerntaire prévoit Pexécution forcée de ses propres
décisions.

D’une fagon plius générale, un décret peut fixer les conditions
de son exécution scms réserve qu’il n’établisse pas de sanctions
administratives privatives de liberté (puisque selon larticle 66
«nul ne peut &ire arbitrairement detenu... »). II peul créer des
sanctions pécunizires si elles sont une modalité de recouvrement
de sommes dort il fixe déji Je taux et Passietie ou si, indépen-
damment de tont rezouvrement, elles restent 4 un taux inférieur
4 celui du plaford des amendes de police. La pratique est en
ce sens, selon M. Groux qui cite un décret du 9 mai 1961 édic-
tant des amendes administratives en matiére de réglementation
des péches mar:times. D’autres types de sazctions peuvent étre
légalement établis (ex. retrait du permis de conduire).

Le pouvoir réglementaire autonome aurzit une compétence
restreinte si denx amtres facteurs n'intervezmalent pas. La mise
en euvre des principes fondamentaux fixés par la loi Iui ouvre
un immense champ d’action. Lorsque le principe de la restrie-

(29) F. Mopenks, Les prérogatives de puissance publique, Thése, tome III,
p. 981,



256 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

tion d’une liberté publique est établi dans ume loi ou résulte
des limitations qui Iui ont été apportées par la législation anté-
rieure, le pouvoir réglementaire est habilité A édicter un régime
qui tire les conséquences de cette restriction (3%). En second
liew, les dispositions constitutionnelles doivent é&ire entendues
sous réserve du maintien des solutions traditionnelles en matiére
de police générale.

3°) Le pouvoir normetif des réglements qutonomes
peut éire étendu dans certaines hypothéses.

Le pouvoir de police répond 4 Pexigence d’ordre matériel et
juridigue qui est indispensable & la continuité de la vie natio-
nale. I appartient naturellement 4 Padministration, responsable
au premier chef du maintien de I'ordre public. Une jurispru-
dence fermement établie s’efforce de concilier le libre exzercice
des activités privées avec les exigences de la vie en société qui
rendent uécessaires une réglementation administrative. Le prin-
cipe général qui Panime est de ne reconnaitre a Pautorité de
police que les pouvoirs qui sont strictement indispensables 4 la
réalisation de sa tache, c’est-a-dire an maintien de Yordre. Au-
trement dit, il n’existe pas de pouvoir discrétionnaire en matiére
de libertés publiques.

Conformément & la nature de eette fonction, il n'existe donc
pas de détermination « priori des pouvoirs de police et il convient
de tenir compte des circonstances de lieu et de temps, de la
nécessité de la mesure prise, de la nature de 'activité atteinte
par celte mesure... L'existence d'une liberté publique garantie
par la loi ou la constitution ne fait pas obstacle par elle-méme a
Pexercice des pouvoirs de police, si les nécessités du maintien
de l'ordre requiérent une limitation de cette liberté. De longue
date, I'administration s’est donc vue reconnaitre la possibilité
de porier atteinte aux droits et anx libertés individuelles dams
Ia mesure nécessaire an maintien de V'ordre.

Le pouvoir de police appartenait & diverses autorités admi-
nistratives inférieures et « au chef de I'Etat en dehors de toute
délégation législative et en vertu de ses pouvoirs propres » (CE
8 aolit 1919 Labonne - préeité). La constitution de 1958 place
la police administrative générale parmi les compétences dévolues
au gouvernement par larticle 37 : elle ne P'énumére pas parmi
les matiéres législatives et il est peu vraisemblable qu’elle ait
pour but ou pour eiffet de rendre entiérement caduque la théorie

(30) C.C., 27 novembre 1959, Dalloz 1960.533, note Hamon.

C.C., 8§ juillet 1960. . )
C.E.,, 28 octobre 1960, Sicur MarTiaL pE Lapourave, AJ.D.A. 1961.I1.20,

conclusions Heumann, _
C.E, 10 janvier 1964, Chambres syndicales des compagnies d’agents de

change de Lyon et Marseille, L. 20.
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jurisprudentielle car ceite derniére répond & des nécessités de
fait dont on ne peut pas ne pas tenir compte.

La répartition des compétences entre la loi et le réglement
doit donc étre effectuee selon cette interprétation. Selon M.
Groux (31), «les constifvants -ont entendu confier au seul
parlement la respomsabilité de modifier les statuts existants
des libertés publiques et de prévoir des dérogations aux limites
jurisprudentielles éu pouvoir de police en matidre de libertés
publiques. Ils ont enwendu au contraire laisser an pouvoir régle-
mhentaire la faculté d'inzervenir en cetie matidre, dans toute Ia
mesure ol il ne gagit que d’aménzger les statuts des libertés
publiques, sans toucher fomdamentalement A leurs dispositions,
et de faire application des principes dégagés par la jurispru-
dence ». Cette intentiom des constituants erée une nouvelle hypo-
thése ol la Joi et le m2glement s’exercent sur le méme domaine,
mais & un niveaun et dans Ges buts différents.

Il en ressort que le gouvernement peut régir les activités
privées, et motammenmt celles qui constituent 1'exercice d’une
liberté publique, dams ur but de police, cest-a-dire dans un but
de sfirets, de tranquillité ou de saltbrité. Cette conclusion est de
nature & élargir consmdérablement ses compétencas : le pouvoir
réglementaive auicnome doit respecter sirictement les libertés
publiques législatives sauf §’il s’'exerce dans un but de police
auquel cas ses prérogatives s’étendent 4 la mesure des besoins
conformément & une jursprudence sur laquelle T est inutile de
revenir.

Le pouvoir réglementszire ne peut limiter le croit d’accés &
une profession antérieurement libre car il porte atteinte 4 une
liberté publique (CE 22 juin 1963 : Syndicat du personnel soi-
gonant de la Guadeloupe., précité). Par contre il peut restreindre
Pemploi d’un produit véiérinaire : « Les dispositions critiquées
du décret... ont pour objet déviter que emploi sur les animaux
de certaines préparations autorisées ne compromeite le suceds
des mesures de propnylaxie de la tuberculose des dils animaux ;
dés lors, en édictant lzs dites dispositions — et alors méme qu’il
apporterait réellement une limitatisn & la liberié du mode de
diagnostic et du choiz én fraitemsnt par le vétérinaire — le
gouvernement n’a fait qu'user, dans Fintérét général de Ia santeé
publique du pouvoir réglementaire qu’il tient ce larticle 37
de la constitution ». ‘CE 10 décembre 1962, Syndicat national
des vétérinaires et sizmr Quentin L. 672).

Cet arrét confirme que le pouvoir de police s’exerce en vertu
de 'article 37 et cenformément aux principes dégagés antérien-
rement par la jurisprudence. Il altére la portée de Particle 37 de
denx facons opposées, D'une part, le gouvernerzent étend ses
prérogatives. D'autre par: cetle extension n’est justifide que par

(31) Nep, m° 2959 préeie p.50.
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la poursunite d'un certain but, le juge adminisiratif est done
fondé¢ a contrdler le but des mesures de police, ce qui en diminue
le caraciére discrétionnaire.

§ 2. — Les limites des pouvoirs de Vauforité réglementaire :
le caractére administratif des réglements de Particle 37.

Au lendemain de Ia réforme constitutionnelle de 1958, certains
auteurs s’étaient interrogés sur la nature du pouvoir réglemen-
taire établi par l'article 37. M. Vedel notamment «se demande
dés lors s’il ne faudrait pas distinguer deux sortes de pouvoirs
réglementaires. L'un serait le pouvoir réglementaire tradition-
nel, bien nommé, qui s’exerce dans le cadre de la loi et pour
P'application de la loi, et qui constitue donc un pouvoir subor-
donné. L’autre seraif un pouvoir «réglementaire > d'une toute
autre nature, que 'on nommerait mieux un pouvoir normafif
gouvernemenial, qui s’exercerait en la forme du réglement, mais
qui aurait la méme force juridique que la loi» (32).

Mais les conséquences de cette solution paraissent trop graves
pour gqu’elle soit acceptée. M. Vedel conclut au maintien du
caractére administratif du réglement autonome. Selon lui, «Ia
réponse & toutes ces questions dépend au premier chef de atti-

tude que prendra le juge administratif quant a Pétendue de son |

conirdle sur les actes faits par le gouvernement dans Iexercice
de son pouvoir normatif s (33).

En confraste avec I'attitude assez hésitante de 1z doctrine, le
Conseil d’Etat manifeste d’emblée sa volonté d’intégrer le plus
possible les dispositions de I'article 37 dans les cadres tradition-
nels du droit administratif. Non seulement il admet sans diffi-
culté la recevabilité du recours pour excés de pouvoir contre
les décrets de I'article 37 et les ordonnances de Pariicle 38, mais
encore il tend i développer son contréle bien au-dela de ce
qu'imaginajent les premiers commentateurs de la constitution.

Cette attitude de la jurisprudence manifeste & quel point ies
critéres formels conservent leur importance traditionnelle. Les
régimes juridiques de la loi et du réglement restent, comme par
le passé, séparés par un véritable abime sur le plan des principes
Selon M. Vedel, «la loi est Vacte juridique incontestable ». Sa
valeur résulte de ce que son auteur, peuple ou parlement, expri-
me la volonté générale. I1 ne saurait en élre de méme pour le
gouvernement qui reste une autorité administrative : I'absence
de rappert de subordination entre la loi et le réglement ne si-
gnifie nullement I'égalité des deux normes. Elle tient unique-
ment & absence, an moins apparente, de contacts entre elles.

(32) Veopr, Droit Administratif, tome II, édition 1959, p. 630 et sq.
(33) VepeL, Droit Administratif, tome II, édition 1959, p.630 et sq.
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T Mt/ o o

-
i

3

REGLEMENTAIRE DE L’ADMINISTRATION 259
1°) Le conirdle juridictionnel des réglemenis autonomes.

Le recours pour exeés de pouvoir étant d’ordre public il aurait
été difficile d’admertre que certains réglements puissent échap-
per A tout contrdle juridictionnel sans que cette solution se
fonde sur une disposition constitutionnelle exphlcite.

La reconnaissance d’un « pouvoir normatif gouvernemental »
analogue au pouvoir Mgzislatif aurait supprimé tout moyen de
faire respecter le croif par le gouvernement. Faute de recours
possible au Conseil Zonstitctionnel, 1e respect de la constitution
n’aurait pu élre assnzé =t e gouvernement aurait disposé d'un
pouvoir parfaitement arbitraire ce que M. Vedel astime, 4 juste
titre contraire & I'esprit de la constitution et 4 I'icée méme d’Etat
de droit.

Il ne pouvait done pas y avoir d’hésitation : J= réglement au-
tonome reste soumis su méme régime contentienx que les aufres
réglements adminisiratifs. Cette solution est annoncée par un
arrét du 26 juin 1959 (Syndicat Général des Ingérieurs-Conseils.
RDP 1959.1004, conciusions Fournier, D 1959.541, note L’Huillier,
5 1959.202, note Drago). Sur une affaire née sous I'empire de la
Constitution de 1946. EBe s’applique sans difficulté aux régle-
ments de Particle 37. Ma:s Padmission du recours pour excés de
pouvoir m'est pas séparable de la soumission de ces actes admi-
nistratifs au princips de légalité.

2°) La soumission du pouvoir réglementaire anfonome
@ principe de légalité

Du fait de sa place dans la hiérarchie des actes juridiques, le
réglement autonome est soumis 4 une légalité hien moins contrai-
gnante que celle qm régit Ia plopart des autres actes adminis-
tratifs. Mais le drott francais applique & d’autres hypothéses
cette notion de Iégalité « a contenu variable » et ls principe n’est
nullement altéré.

Les premier commentateurs de la Constitution craignaient que
le Conseil d’Etat ne puisse contréler que 'accomplissement des
régles de forme ef G2 compétence. De fait, il annule un décret
qui modifie une loi en dehors dun cadre de Particle 37, alinda 2
(CE 30 janvier 1963. Cauber: de Cléry et Ferre. AJDA 1963.309)
ou un décret qui expidte sur le domaine de Ia loi (CE 30 mars
1962. Associalion Natiormle de la Meunerie, ATDA 1962.298).
Mais il ne se borne pas 2 controler la régularité externe de ces
actes. Il se juge €galemen: compélent pour apprécier leur confor-
mité 4 I'égard de cerzaines normes qui posent des régles de fond.

Le pouvoir réglementzire autonome est temu de respecter
I'ensemble de la Constitution. A c6té des dispositions fixant son
domaine d'intervention oz les formes A employer, on trouve des
dispositions édictant des régles de fond. Il faut souligner, & cet
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égard, que le Conseil d’Elat a reconnu la valeur juridique du
préambule qui reprend la déclaration des droits de 1789 et le
préambule de la Constitution de 1946. Le Gouvernement doit,
dans Pexercice de son pouvoir réglementaire respecter les prin-
cipes proclamés dans ces deux textes, 4 I'égal des autres dispo-
sitions constitutionnelles.

Mais il existe également des principes généraux du Droit qui
ne résultent pas expressément dn Préambnle de la Constitution.
Ils ne s’en imposent pas moins au pouvoir réglementaire. Sur ce
point, ils présentent méme un plus grand intérét que les dispo-
sitions du Préambule : selon M Chapus, ces derniers ne concer-
nent guere que des matiéres législatives et sont «faites de
passés> (34), Le recours aux principes généraux du droit permet
I'élargissement et I'adaptaiion permanente de cet ensemble de
régles juridiques. Il s'agit, en effet, de normes non écrites que le
juge dégage de Pensemble du droit positif et qui résultent d'un
certain état de civilisation. Certains auteurs y volent la mani-
festation d'une coutume constitutionnelle.

Sans chercher & justifier théoriquement sa jurisprudence, le
Conseil d’Etat censure les décisions administratives qui lui
paraissent contraires & ces principes, qu'il ’agisse d’ordonnances
(CE 19 octobre 1962, Canal. AJDA 1962.626) oun, a fortiori, de
déerets. De ce fail, le pouvoir discrétionnaire du Gouvernement
se trouve fortement réduit : la jurisprudence dn Conseil d’Etat
tend & élargir le nombre et Ia substance des prineipes généraux
do Droit et I'intervention de la loi pour en écarter Papplication
doit devenir plus rare en raison méme de Tautonomie du pouveir
réglementaire (35).

11 est inutile d’insister sur le fait que les traités et accords
internationaux réguliérement ratifiés ou approuvés, de méme
que l'ensemble des régles de droil international, s’imposent a
PAdministration comme A lensemble des pouvoirs publics en
vertu de Particle 55 de la Constitution, sauf pour souligner que
le Gouvernement peul seul donner une interprétation de ces
régles, devant le juge administratif.

Le respect de la chose jugée fait également partie du principe
de légalité. On a méme pu parler d'un renouvean de la théorie
du détournement de pouvoir lors de l'annulation d'un décret
réglementaire qui réformait le statut de I'administrateur de Ia
Comédie Francaise de fagon & permelire de reprendre une révo-
cation annulée par le juge (CE 13 juillet 1962. Bréart de Boisan-
ger. AJDA 1962.572).

(34) Cuarus, De la soumission au droit des réglements aufonomes, D. 1960,
chr. 119. La méme thése est reprise et développée dans Particle suivant du
méme auteur : De la valeur juridigue des principes généraqux du droit et
des auires régles jurisprudentielles du droit administratif, D.5. 1966, chr. 99.

(35) Cf, Jeanngau, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence
administrative (1954).
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3°) La supériorité de la lo! sur les actes administratifs

Le probléme assentiel concerne les relations entre la loi et le
deécret autonome. Lspinion selon laquelle Ia d4limitation méme
des compétences évite tout comtact enire les deux catégories
de régles se révsle Hlusoire. Non seulement larticle 34 crée des
diffienltés de frontiéres mais encore il établit scuvent dans ume
méme matiére une superposition de compéiences. La jurispru-
dence a été conduite & reprendre plusieurs de ses solutions
:Lira(%itilox'melles qui ne peuvent s’expliquer que par la suprématie

e la loi.

Cette attitude a ét¢ rendue possible par les dispositions consti-
tutionnelles don: nlusieurs postulent celte inegalité entre la loi
et le réglement On peut faire observer tout d’abord gue le
controle de comstitufiornalité ne s’exerce sur une loi qu’avant
sa promulgation (art. 40, 41, 61). Aprés lz promulgation le
contrdle au fond devient impossible. Seule subsiste la possibilité
de modifier, aprés decision du Conseil Constirutionnel, un texte
de forme législative qu: empidte sur le domzipe réglementaire.
Selon 'expression de M. Vedel, 2 loi reste un aste incontestable,
ce qui suffit 4 }= difSérencier de toutes les déeisions administra-
tives, réglemen:zires or non. L7négalité est manifeste dans le
régime juridique des deux catégories d’actes.

Elle entraine presque inévitaklement celte conséquence gqu’a
chaque occasion ol s se trouvent en contact. la loi bénéficie
@’une force juridgique svpérieure 4 celle du réglement. Certaines
dispositions constitutionnelles confient impliz:tement 4 la loi le
soin de définir les domaines respzctifs de la loi et du réglement.

" Sans évoquer les lois organiques qui peuvent é&tre présentées

comme des mestres Tapplication de la Constitution, il suffit de
penser 4 la competence législative en matiére de crimes et de
délits : elle impiique que la définition des contraventions est
faite par Ia loj eile-meme, ce qui est le cas (articles 40, 465, 466 C
pénal). Le Gouvernement peut s™apposer A ¢e que le Parlement
établisse une comiravertion, il peut modifier les dispositions
prises en la matiére mais dans les deux cas, 2 Conseil Constitu-
tionnel apprécie :a constitutionnalité en fonctiocr de la définition
légale. De fagon gdnerale, le Gouvernement est lié par les lois
en vigueur tant qu’il ne les a pes modifides dans les formes et
pour les motifs prévns par Uarticle 37, alinéa 2. Une vue méme
rapide du fexte comstitutionnel montre qu’il est peu d’hypothéses
ol T'exercice du pouvoir réglementaire autoneme né se heurte
pas au domaipe égislatif. Le cas exemplaire est fourni par
Particle 34 § 3 : Ia loi établif les principes fordamentaux, le
réglement en assore i mise en cenvre. Mais il s’agit d’'une ques-
tion suffisamment importante pour mériter une étude partien-
liére. : :

pemmstinen
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Section IV. — La notion de mise en ccuvre des lois
déterminant des principes fondamentaux,

La Constitution de 1958 a délimité un certain nombre de ma-
tiéres mixtes oll la loi détermine les principes fondamentaux el
on le pouvoir réglementaire fixe les régles nécessaires A leur mise
enr weuvre. Ces matiéres sont énumérées dans larticle 34 § 3
ainsi que dans les deux alinéas concernant les garanties fonda-
mentaies réglées par la loi.

Nous nous somnmes efforeés &’établir le caractére autonome des
réglements intervenus dans ces matiéres. Malgré des affirma-
tions en sens contraire nous pensons que le régime juridique
des réglements mettant en cenvre des principes fondamentanx ne
peut étre assimilé 4 celui des réglements ordinaires d’application.

L’ensemble de Ia jurisprudence nous semble attachée au main-
tien de la distinction {36). Il est possible que le Conseil Constitu-
tionnel n’y soit pas toujours fidéle. La décision du 3 mai 1961
(Sirey 1961.349, note Hamon précitée) soumet une loi fixant des
régles (le Code électoral} & une limitation de domaine analogue
a celle quil établit pour les lois déterminant des principes fon-
damentaux. Elle est tellement en contradiction avec 'ensemble
de la jurisprudence relative & la notion d’exécution des lois qu'il
convient de la considérer comme une décision d’espéce (37). Les
difficultés que présentent certaines décisions nous semblent dues
&4 des erreurs d’interprétation, la décision du 27 novembre 1959
relative 4 la R.A.T.P. par exemple (38).

De toutes facons, la jurisprudence du Conseil Constitutionnel
ne peut étre isolée de celle du Conseil &’Etat qui est beaucoup
plus ancienne et beaucoup plus étendue 4 la fois par son champ
d’application et par le nombre des précédents. Supposer que le
régime juridique dégagé par le Conseil Constitutionnel 4 propos
d'un certain nombre de textes, caractérise un pouvoir réglemen-
taire subordonné et s’applique & tous les réglements d’applica-
tion des lois est impossible : celie attitude aboutirait & étendre
considérablement les prérogatives du Pouvoir exécutif, elle serait
de ce fait incompatible avec le maintien des solutions tradi-
tionnelles tel qu’il résulte des textes et de la jurisprudence en
matiére d’exécution des lois.

Une étude sur les relations entre les lois déterminant les
principes fondamentaux et les réglementis qui les meitent en
ceuvre doit admelire comme point de départ Voriginalité de
Thypothése : Poriginalité a déja été soulignée en ce qui concerne

(36) Cf. supra, chapitre II, section II, § 3. Les lois dont l'exécution est
faite par réglements complémentaires,

(37 CL. sapra, chapitre II, section V, sous-section I, § 2. Le probléme
du caractére résiduel de la compétence du pouvoir réglementaire depuis
1958.

(38) Cf. supra, chapitre I1I, section II, § 2 A, Intervention de la loi pour
poser les régles de certaines opérations.
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les domaines respactifs des deux catégories de normes. La loi
peut se développer a son gré dans les malitres entiérement légis-
latives et le réglement complémentaire ne béméficie que d’un
domaine résiduel. Au contraire le domaine de la Ioi de principe
est sirictement délmmité par les regles constitutionnelles el est
4 Yorigine d’un contentieuz important. Le réglement de mise en
ceuvre s'exerce dope sur un domaine réservé. Il ne se différencie
pas sur ce point d't=n reglement autonome ordinaire, 4 ceei prés
que la distinction des Gomaines se fait selon U'importance de la
norme et non selox son objet (39).

Ies difficultés naissent lorsqu’il s'agit de défirir Pétendue des
pouvoirs conférés au Gouvernemeni en la matitre. Il fauf, en
effet, concilier le caractere antonome de ces réglements avee leur
objet qui est d’assurer :a mise en eeuvre de prineipes contenus
dans les régles supérieures. Le régime juridique élaboré par la
jurisprndence effectus tant bien que mal cetle conciliation. Mais
sa nouveauté et ses difficultés de réalisation font qu’il est sou-
vent altéré cu méme abandonné er pratique.

§ 1. — La notion mrisprudendielle de mise en ceuvre
des principes fordamentaux

Cette notion doit son existence 4 la Constitution de 1958 : Les
autorités adminisiratives et judiciaires ont en A résoudre des
problémes entiérerment nouveaunx. Elles ont cherché 2 élaborer
un régime juridique original mais eBes ont été conduites & déga-
ger cetie notion ei ce regime de la motion et du régime le plus
comparable : Ia mise en ceuvre des lois déterminant des prinei-
pes fondamenianx s'inspire done de I'exécution des lois stricto
sensu. Le point de dépar: est le méme car les problémes i
résoudre sont analognes. Mais une différenciation s’effectue trés
vite pour répondre aux exigences constitutionnelles. C’est pour-
quoi les pouvoirs <onférés an Gouvernement sont ceux qu'il

- détient en matiére de reglementation autonome, mais leur exer-

cice est conditionne par leur objet méme : metire en ceuvre des
normes législatives.

A - LA MISE EN “EUVRE D'ONE LOI SUPPOSE DES POUVOIRS
PLUS ETENDUS (JUE L'EXECUTION STRICTG SENSU

« .. Les dispositions Ge l'article 32, 4° alinéa de la Constitution
réservent & la loi le déiermination des principes fondamentaux
concernant les matitres énnmérées par ce texte ; il résulte des
termes méme de ces dispositions et du rapprochement qui doit
en étre fait avec cewx des alinéas 2 et 3 du méme article, que la
Constitution n’a pas incins dans le domaine de Ia 1oi la fixation

(39) Cf. supra, mém= cnapitre, section I, Le domaine du pouvoir régle-
mentaire autonome.

L
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des régles nécessaires 4 la mise en ceuvre de ces principes fon-
damentaux dans les matiéres dont il s’agit ; en vertu des dispo-
sitions de I'article 87, il appartient & la seule autorité investie
du pouvoir réglementaire d’édicter ces régles dans le respect des
dits principes fondamentanx ».

Cette décision déja citée a ét¢ prise le 27 novembre 1959 par le
Conseil Constitutionnel. Elle est 4 Vorigine de la terminclogie
adoptée ‘pour manifester la rupture avec le pouvoir classigue
d’exécution des lois. Aucune ambiguité n’est possible : les régles
nécessaires 4 la mise en ceuvre des principes fondamentaux sont
édictées en vertn de larticle 87, c’est-d-dire dans I'exercice du
pouvoir réglementaire aulonome. Il ¢n résulte une série de
conséquences trés importantes. Elles ont toutes pour effet d’élar-
gir les pouvoirs dont dispose Pautorité investie du pouvoeir
réglementaire.

La plus visible apparait sur le plan formel. Le décret n’a
nullement besoin de viser la loi ou les lois qui déterminent les
principes fondamentaux en cause. 'l le fait, ¢’est dans un but
exclusivement documentaire. Le seul visa, a Ia fois nécessaire et
suffisant, est celui de 'article 37 de la Constitntion.

Il ne faudrait pas sous-estimer la portée de cette régle de
forme. Elle signifie que le fondement juridique du décref nest
pas la loi mais la Constitution. La compétence de Gouvernement
D’est plus exéeutive et complémentaire car elle se fonde directe-
ment sur la Constitution. L’étendue des prérogalives en est
immédiatement affectée.

La médiation de Ia loi n’est done plus indispensable. L'inter-
vention du pouveir réglementaire n’est pas subordonnée & I'exis-
tence d’un loi déterminde dans la matidre en cause. Ainsi, un
décret pent modifier les conditions d’organisation et de fonction-
nement des caisses des écoles sans qu’aucune loi n’ait au préala-
ble déterminé les principes fondamentaux de la libre administra-
tion des collectivités locales applicables dans 'espéce. (CE 24 mai
1963. Fédération Nationale des Conseils de Parents d’Eléves des
Ecoles publiques et autres... AJDA 1963.355. Chr. gén. jp.). La
faculté d’initiative du pouveir réglementaire est donc grande.
La seule difficulté réside dans la détermination des principes
fondamentaux i mettre en ceuvre : il faut alors se référer 4 des
solutions de portée générale comme le principe de la liberté
d’activité professionnelle (CE 22 juin 1963. Syndicat du Person-
el Soignant de 1a Guadeloupe et dame Delacouz. AJDA 1963.483
précité) ou encore dégager un régime qui concilie les principes
iraditionnels avec les « limitations de portée générale qui y ont
été infroduils par la législation antérieure » (CC 27 novembre
1959. Décision relative anx baux i ferme. JO 14 janvier 1960).

1l reste que, dans de nombreux cas, le réglement ne peut inter-
venir quwaprés la définition du principe par la loi : la détermi-
nation des catégories de personnes bénéficiaires d'une prestation

|
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ou assujettis & unz cotisation précéde logiquement la fixation
du taux de cetfe prestation on de cette cotisation (CC 20 décem-
bre 1960. L 39). 71 r’est pas pessible de dégager de régle générale
car tout déperd du degré de précision des principes en cause, qui
varie selon les mati¢res et évolue au gré de la jurisprudence. Mais
le réglement de mize en ceuvre n'est frappé d’aucune limitation
intrinséque. -

Le¢ contenu mé#me des mesures cui peuvent figurer dans un
réglement de c2 type l'oppose an réglement d’exécution des lois.
Ce dernier ne peut édicter de dispositions normatives que de
fagon limitée. Pkis precisément son rdle se borne 4 expliciter et
4 préciser le contenu de Ia lai qu'il applique, plus largement a
développer les r3gies législatives, ce qui peut aller assez loin.
Mais dans tous s cas, il s’agit d’'un pouvoir dérivé de la loi, que
la loi peut lim’ter su étendre & sor gré. Au contraire, le régle-
ment nécessaire & !a mise er ceuvre d'un principe détient, en
raison de son cazraciére autonome, un pouvoir normatif général.
Rien ne s’oppese 4 ce qu’il établisse spontanément des droits au
profit des pardculiers ou des shligations 4 leur charge (dans les
limites, relativement étroites, de ses pouveirs sur ce point. Cf.
supra) (40).

Un exemple précis permet d= mieux mesurer la portée de cette
solution, Un régiement d’administrazion publique ne peut établir
un délai dimmeiricnlation en matiére d’assurance de longue
maladie, si ce dflai n'est pas prévu par Pordonnance appliquée.
Sinon, il «a pour effet de subordonner le hénéfice des presta-
tions... 4 une comdition nouvelle non prévue par ordonnance...,
dés lors, il medifie les dispositions de ladite ordonnance et res-
ireint le bénéfice dn croit auz prestations qu’elle prévoit » (CE
Ass. 17 dée. 1981, Société Marseillase des Grands Magasins. L
678). La fixation d'an délai a un ceractére normatif et ne peut
done appartenir & I'autorité d’exécuiion (autrs exemple : CE Ass.
1 déc. 1961. Sociéte Jean Roquas. L 675). Le réglement de mise
en ceuvre, an comtraire, est nermalerment compétent sur ee point.
Le Conseil Consttutionnel a en 4 comnnaitre d’une ordonnanee du
4 février 1959 fixant des mesures d’intégration et de détachement
au, profit des anriens contrdlears civils de Tunisie et du Maroe,
et d'une ordonmznice du méme jour donnant au persomnnel de la
R.T.F. une option zmire le statut de fonetionnaire et un statut
de droit privé. Il a jugé que ces deux dispositions concernaient
les garanties focrdamentales des fonctionnaires ef relevaient du
domaine de I ioi. Par contre, les détails d’intégration, de déta-
chement ou d'cpiiom ne sont que la simple mise en cenvre des
garanties et pouvenit éire fixées par le pouvoir réglementaire

(40) Ce n’est cien ignorant cet aspect, pourtant essentiel; de la guestion
que l'on peut parler, comme MM. ComEN et Vincent, d'unité de article 34.
Quelques décisions amvigods on divergentes. ne peavent faire oublier que
la jurisprudence continme A opposer le réglement &’exécution des lois et
le réglement autsnome. '

d
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{décision du 29 janvier 1960 et du 14 octobre 1960 précitées). En
matiére de Séeurité Sociale, le Conseil Constitutionnel a décidé
le 22 décembre 1961, que les « éléments » des conditions d'ouver-
ture du droit aux prestations dépendaient du pouvoir réglemen-
taire. Si, comme il est probable, les délais font partie de ces
« €léments », la solution des arréts précités du Conseil d’'Etat
est exactement renversée.

Il n’est donc pas douteux que le réglement de mise en ceuvre
dispose d’une compétence beaucoup plus large que le réglement
d’exécution. Mais 'autonomie ainsi conquise par le Gouverne-
ment, grace 4 la Constitution de 1958, rend beaucoup plus
complexes la détermination du rapport de conformité entre la
loi de principe et le réglement de mise en ceuvre,

B - LA MISE EN (EUVRE DE LA LOI DOIT S’EFFECTUER SANS
DENATURATION DES PRINCIPES QU'ELLE CONTIENT

Le réglement de mise en ceuvre conserve la méme fonction gue
le réglement d’exécution. Dans les deux hypothéses il s’agit d'un
acte secondaire dont le but est de permetire on de faciliter I'en-
trée en vigueur et 'application effective d’un acte principal. 11
est done imdispensable de maintenir un certain rapport de confor-
mité entre les dispositions initiales ef les dispositions secondai-
res. Mais le conirdle de la conformité des unes aux autres est
beaucoup plus difficile 4 établir dans un cas que dans 'autre (41).

L’intervention du législateur pour redresser les erreurs du
pouvoir réglementaire est un premier moyen de contréle. La loi
fizant des régles peut accroitre la précision de ses dispositions,
modifier ou annuler celles du réglement complémentaire. Bien
que cette faculté soit rarement utilisée, elle subsiste 4 1'état
latent. Au contraire, la Joi déterminant des principes fondamen-
taux est enserrée dans un domaine limité et le réglement -de
mise en ceuvre bénéficie d'un domaine réservé sur lequel le légis-
lateur n’a ancun contréle.

L'étendue méme des pouvoirs de Yantorité réglementaire est
une garantie de conformité. e fait que le réglement complé-
mentaire n’ait de pouvoir normatif que pour développer les
régles posées par la loi suffit & empécher de déformer I'intention
du législateur. Un controle juridictionnel, fondé sur des notions
juridiques assez précises, est relativement aisé 4 organiser. Le
réglement de mise en ceuvre qui détient un pouvoir normatif
beaucoup plus étendu, dispose ipso facte d’une latitude beau-
coup plus grande. Il est donc nettement plus difficile d'établir

(41) 11 est pourtant des cas oit la portée du principe ne erée pas d’équi-
voque. C.E., 13 juillet 1963. Syndicat national des ingénieurs-conseils, ins-
pecteurs du contréle de la prévention.. L. 428, (L'application d'une procé-
dure établic comme principe fondamental est illégalement subordonnée 4
un agrément ministériel).
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des directives ju=sprudentielles de nature & garantir le respect
des principes fondamentaux pcsés par la loi.

Le Conseil Constitutionnel n’en a pas moins fortement marqué
le lien nécessaire qui doit subsister entre les deux catégories
d’actes. Dans sa 3écasion précitée du 27 novembre 1959, il affir-
me que I'auntorité investie du pouvoir réglementaire doit édicter
les regles de mise en ceuvre « dans le respect des principes fon-
damentaux ». Cans une décision du 22 décembre 1961 relative
aux conditions Datiribation d'une allocation. il précise « qu’il
appartient aun pouvoir réglementaire, sauf & ne pas dénaturer
les dites conditions, d’en préciser les élémenis ». Cette formule
semble assez bier: résumer Pattitude du Conseil Constitutionnel.
Le pouvoir réglementaire est chargé de metire en ceuvre les
principes 1égislarifs sans, pour autant, les dénazurer ou les alté-
rer. Cette formule de mise en ceuvre sans dénaturation est diffi-
cile & préciser car eile ne repose pas sur des critéres généraux
et rigoureuz, d’amrant plas qu’avcune décision n’a encore reconnu
un cas de dénaturation On peui, tout an plus, en dégager les
contours et explieiter quelques directives 4 appliquer i chaque
espéce.

Le décret pew: déterminer 1a portée du principe qu'il met en
ceuvre. Par hypathése, le principe est formulé, le plus souvent,
sous une forme géneraie et absolue. Il appartient au pouvoir
réglementaire de Iz conerétiser ¢t de le relativiser pour en per-
metire la mise <n cenvre effective. L2 cas échéant, il peut étre
amené 4 apporter des limites an principe. Cette faculté qui est
interdite au pomvoir reglementaire subordonné appartient de
plein droit an peaveir réglementaire autonome. Sa portée dépend
évidemment de la force et de lz précision du principe en canse.
Un principe foncamental de la Séeurité Sociale est que les frais
d’hospitalisaiion e de traitement dans les établissements de
cure sont couverts par les prestations d’assurances maladie.
Mais le pouvoir reglementaire peut décider que ces frais n’in-
cluent pas « les frzis de toute naiure des cures thermales
climatiques » et restreindre 'étendue de la prise en charge par la
Sécurité Sociale [CC T avril 196. L 82). Il dispose sur ce point
d’un pouvoir diserétisnnaire assez large et peut mener de facon
autonome, une veériteble politique. Par contre, la suppression
de la participatior @ux frais en cas d’affection nécessitant un
traitement de longue durée est un pr:ncipe fondamental qui ne
peut souffrir aucnne limitation. Un décret ne peut ni rétablir un
ticket modérateur ni subordonner le hénéfice ce ces dispositions
4 certaines affections seulement (CE £2 novembre 1963. Fédéra-
tion Nationale des Malades, Infirmes et Paralysés. AJDA 1964,
55).

Cerlains principes, mais non tous, peuvent donc étre limités
sans que leur exisience méme soit mise en cause. Mais 4 partir
d’un cerfain degre d’importance I'exception au principe devient

.
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elle-méme le principe contraire. Ainsi lIa multiplication des
mesures dirigistes dans de nombreux secteurs de Féconomie a
-fini par substituer un principe interventionniste & la liberté tra-
ditionnelle du commerce et de lindustrie. Le probléme est
écarté pour les «limitations de portée générale qui.. ont é1é
introduites par la législation antéricure » & 1958 (CC 27 novem-
bre 1959 précitéd). Ces limitations ont pour effet de renverser le
principe et en conséquence de donner une compétence trés large
au pouvoir réglementaire 4 condition qu’il reste dans le cadre
des prescriptions antérieures. Selon M. Hamon « resterait qu’en
fait, on ait tacitement convenu de baptiser « mise en ccuvre des
principes fondamentaux » les limilations ou les atteintes qui y
ont déja été apportées, un décret pouvant ainsi défaire ou refaire
ce que la loi a déji fait » (42).

Mais un glissement est inévitable. Moins d’'un an apres, le
Conseil d’Etat autorise le Gouvernement & soumetitre certains
vitienlteurs qui bénéficiaieni encore d'un régime de liberté & des
mesures de blocage. Le raisonnement sulvi est parfait: Les
exonérations anlérieures « qui étaient £éiroitement lides 4 l'en-
semble des mesures dans le cadre desquelles elles avaient éié
accordées en fonction des circonstances économiques de Fépoque,
ne constituaient que des modalités de la réglementation édictée
en matiére de vificulture et ne sauraient étre regardées comme
ayant consacré s un principe fondamental (CE 28 oct. 1960.
Martial de Laboulaye précité. AJDA 1961.11.20). En Fespéce,
Pappréciation semble exacte mais le méme raisonnement peut
étre employé dans la plupart des cas. Le Gouvernement reprend
généralement une réglementation dans le but de la modifier. Il
met done en ceuvre les principes d’une autre fagon que dans la
réglementation antérieure. A partir de quel degré de modifiea-
ion, y a-i-il dénatnration ? La jurisprudence ne fournit aueun
eritére précis.

Le probléme de la modification de statuts anciens ne se pose
donc pas dans des conditions trés différentes de celui de la mise
en ccuvre de principes fondamentaux déterminés par une loi
expresse. La notion d’aliération ou de dénaturation correspond
4 une nécessité fopctionnelle mais en I'étal actuel du droit, elle
ne peut faire 'objet d’une définition juridique précise.

1°) Le « seuil de boulepersement » ne peut faire Pobjet
d'une définition précise

Les principes fondamentaux «s’imposent an pouvoir régle-
mentaire qui peut les aménager, les adapter, les préciser, mais
ne doit pas les altérer, les dénaturer ; pour reprendre les expres-
sions du Conseil Constitutionnel, le Gouvernement a le pouvoir
de mettre en ceuvre les principes fondamentaux, non de les mettre

(42) Note Hamon sous C.C., 27.11.39, Dalloz 1960.533,
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en cause. Entre l'aménagement et l'altération, lz frontitre est
d’ailleurs difficile A tracer ; il ¥ a, en gquelque sorte, un « seuil
de bouleversement > ¢ue le pouvoir réglementaire ne doit pas
franchir, et qui ne se¢ préie pas & des définiticns aussi précises
que celle de notre jrrisprudence sur Pimprévision ». (Conclusions
Bratbant. CE 13 juil. 1962. Conseil National d= 1'Ordre des
Médecins, précité.

Dans de multipkes hrpothéses, en effet, la transition est insen-
sible : Yordonnanee du 22 décembre 1958 portant réforme judi-
claire crée des « tribunaux d’instance & compétence exclusive en
matiére pénale (qui) constituent un ordre de juriciction distinct
des tribunaux d'icsiance » ordinaires (CC 18 juillet 1961. 1° dé-
cision AJDA 1961.328). Mzis la méme décision donne compétence
exclusive au pouvair réglementaire pour fixer le nombre, le siége
et le ressort des tribumaunx. Si le Gouvernement multiplie les
tribunaux de la premiére catégorie, il réduit d'autant la compé-
tence des tribunauwz ordinaires. A la limite, om peut aboutir &
créer deux séries peralléles de juridictions, les unes exclusive-
ment pénales, les autres exclusivement civiles. Dans ce cas, le
principe établi par Tordonnanece est indéniablement violé puis-
quon aboutit 4 la disparition des tribunaux d‘instance ordinai-
res. Mais 4 quel ¢ seail de bouleversement » commence la dénatu-
ration ? Tout chiffre ahsoln ou toute proportion es- arbitraire,

La décision ne pent zeposer que sur une appréeciation subjec-
tive des circonstamces de ’espéce. Dans la théorie de Pimprévi-
sion le seuil de bonleversement est apprécié =n fonction des
prévisions de parties. La dénaturation d’un principe devrait étre
appréciée par appcrt & Pintention du législateur. 11 est probable
que le Conseil eonstituzionnel et surtout le Conseil d’Etat cher-
chent & fonder les decisions sur Pintention explicite ou présumée
du législatenr. Ils disposent pour ce faire de moyens d’investi-
gation assez bien mis al point. Mais la technique constitutionnelle
interdit pratiquement zu législatenr d’exprimer ses vues sur la
mise en ceuvre des principes qu’it adopte. On est ainsi ramené
& une décision ‘uridistionnelle prise sans bases sires et la
difficulté s’accroit encore lorsque plusieurs principes entrent en
conflit.

2°) Le pouvoir réglementaire est chargé de i conciliation
des principes opposés

M. Hamon fait observes, dans sa note préciiée que «le plus
souvent, il n’y a pas un principe fondamental umique en cause
mais plusieurs qui entrent d’antant plus en conflit que chaque
interpréte, chaque justiciable, les entend & sa maniére dans le
droit comme dans 1= vie ». Il est facile de monkrer la justesse de
cette observation : ie drcit de gréve soppose & Ia liberté du
travail, les institutions dun droit du travail limitent la liberté
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d’entreprise, d’une facon générale presque toutes les libertés
publiques recélent des aspects contradictoires, presque toutes
constituent un obstacle 3 la sauvegarde de Pintérét général. Une
jurisprudence bien connue affirme qu'il n’est pas de droits sans
restrictions ni de principes sans limites : elle s'efforce d’opérer
une conciliation enire les exigences des droits individuels et de
Pintérét général, de Tordre et de la liberté.
Notre propos est seulement d’indiquer qu'un principe ne vaut
done que par sa mise en ceuvre et que celle-ci dépend du pouvoir
‘réglementaire. Autrement dit, le législatenr n'est plus chargé
d’effectuer lui-méme la conciliation entre les principes opposés
qu'il détermine. 11 pent seul supprimer le droit de gréve 4 une
catégorie d’agents publies, car, ee faisani, une garantie fonda-
mentale est mise en cause, mais il n’a plus compétence pour en
régler les conditions d’exercice : cette situation qui résultait
d’'une carence du législateur, devient conforme au droit: on
sait que la réalité du droit de gréve dépend de ses conditions
@’exercice que le pouvoir réglementaire fixe & peu prés librement.
Le pouveir réglementaire opére cette coneiliation sous le
contréle du juge qui doit veiller 4 ce que les principes en cause
ne soient pas dénaturés. Mais comment apprécier la dénaturation
puisque par hypothése, il s’agit de principes opposés 7 Ici encore,
la meilleure solution serait de se référer a I'intention du législa-
teur pour poser les bases de cette conciliation. Mais cette recher-
che est 4 pen prés impossible dans la mesure ofl les dispositions
constitutionnelles, interprétées par le Conseil Constitutionnel,
lui interdisent de peénétrer sur le domaine de la mise en ceuvre
et donc d’indiquer la portée des principes qu’il détermine. Le
Gouvernement et, en dernier ressort, le juge, ont done un pouvoir
largement discrétionnaire d'appréciation pour trancher les
conflits de principes. Nous ne voulons pas dire qu'il est fait un
usage arbitraire de ee pouvoir, mais seulement qu’il est impos-
sible de définir théoriquement 1'étendue des prérogatives du
Gouvernement (43).

(48) Le gouvernmement dispose d’une latitude comparable lorsqu’il s'agit
non plus de principes qui s’opposent sur le fond mais de principes qui
porient sur des domaines comcurrents :le commissaire du Gouvernement
Heumann conclut que le décret du 16 mai 1959 portant organisation du
marchd du vin est conforme 4 la Constitution parce que sen projet (la
réglementation économique) rentre dans la compéfence réglementaire mé-
me si ses effets peuvent avoir une incidence sur le droit de propriété qui
reléve de la loi. (C.E., 2§ oct. 1960 précité). Le Conseil d’Etat n’a pas repris
cette argumentation mais elle semble pouvoir jouer, au moins implicite-
ment, dans plusieurs cas.
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3°) La notion ce dénaturation ne peut étre qu'une direclive
jurisprudentielle (44)

Dans les deux aypothéses envisagées, nous ne somimes parve-
nus & dégager amcun critére prédis pour définir les relations
enire la loi de prmecipe et le réglement de mise en ceuvre. Nous
avons ét¢ conduits, dans les deux cas, & estimer que le seul
moyen d'y parverdir serait de se référer A Finfention du }ég3s]a_1-
teur. Mais nous avons également observé que ce moyen était
inutilisable du fait des dispositions constitutionnelles. La sépa-
ration des domainzs de la loi et du réglement constitue un
obstacle infranchissable : le Conseil Constitutionnel censure les
lois qui sortent de leur domaine ¢t contiennent des clauses pré-
cisant leur mise sn ceuvre. Dans le méme esprit, il faut estimer
que lintention du légisiateur n’a aucune force obligatoire &
I'égard du pouvair réglementaire. Telle qu'elle s’exprime par
exemple dans les travaux préparatoires ou Jes débats parlemen-
taires, elles peut feurnir des indicaticns intéressantes el utiles
mais le Gouvernement n’2st pas juridiquement lié par elle puis-
que précisément eble sort du domaine réservé au législateur.

C’est donge la Comstitution elle-mame qui exclut toute possibilité
de formuler un c-izére précis. La dénaturation d'un principe ne
peut pas devenir une notion aussi rigoureuse, sur le plan théo-
rique, que la violation d'une régle de droit. L'opposition est
beaucoup moins mette en pratique : Ia jurispmc‘lence continue a
apprécier la dénaturation d’un principe en fonction des sqlqtmns
antérieures, tandis qu'a I':nverse, la légalit¢ d'uc a:::te adm1m§tra-
tif n’admet pas dans tous les cas une solution évidente. Mais au
niveau du texte comstitutionnel et de la théorie juridique qui en
découle, il reste une différence de nature entre les deux sortes
de réglements : le reglement de mise en ceuvre reswe un réglement
autonome, de ce Szt sa subordination envers la loi de principe
est beaucoup moins marquée que dans Thypothése du réglement
purement complémenizire ; toutefois, le caractére hybride, pour
ne pas dire ambigu de cette catégorie en rend l'usage assez
difficile.

§ 2. — La portee pratique de la netion de mise en ceuvre

L’analyse permei Ge conclure, semble-t-il, que la notion de
mise en ceuvre a une existence effective ef qu'elle entraine des
conséquences juridiques assez importantes, malgré les doutes de

(44) Comparer une décision d’annulazion et une décision de rejet:
C.E, 16 octobre 1264, Ninistre de 'Industrie ¢/ Rollet, A.J.D.A. -965.299.
C.E.,, 2 décembre 966, Fédération hcspitalidre de France.. Comel. Four-

nier, D.5. 1967.202.
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certains anteurs (45). Mais il est certain qu’il s’agit d’une notion
difficile & utiliser en pratique.

La premiére difficulté réside dans la discrimination entre ce
qui est principe fondamental et ce qui est régle de mise en
ceuvre. Le Conseil Constitutionnel ne peut y procéder qu'a poste-
riori, c'est--dire lorsqu'un texte a été élaboré ou méme adopté.
Mais le Parlement s’attache peu A déterminer la valeur juridique
des textes qu’il adopte. 8’il déborde sur le domaine Téglemen-
taire, il adopte un texte de forme législative qui pourra étre
modifié par voie réglementaire mais qui jusqu’a ce jour sera
parfaitement assimilé & une loi réguliére.

Les empiétements du pouvoir législatif n’ont donc pas de sanc-
tions graves. En sens inverse, un empiéfement du pouvoir régle-
mentaire expose 4 une annulation. 11 n'est done pas étonnant
que le Gouvernement ne défende pas trés vigoureusement sa
compétence (la présence d'une majorité fidéle au cours de la
deuxiéme législature de la V* République, accentue cette ten-
dance). Comme l'article 41 lui en laisse la faculié, il accepte ou
propose des projets des lois sur toutes les questions dont il n’est
pas sir qu'elles n’appartiennent pas, méme en partie, au domaine
réglementaire, :

Méme lorsqu’il n’étend pas sa propre compétence, le législateur,
fidéle & la tradition, envisage souvent les texies réglementaires
comme des dispositions d’application pures et simples, De nom-
breuses lois de principes se terminent ainsi par un renvol i des
décrets d’exécution (par exemple la loi du 27 juin 1964 portant
statut de 'O.R.T.F., la loi du 29 novembre 1963 relative au
domaine public maritime...). Cette pratique, 4 peu prés générale,
efface la distinction entre mise en ceuvre et application. Nous
avons observé que linvitation législative, insusceplible de contrd-
le juridictionnel, pouvait élargir le domaine réglementaire sans
aveir & tenir compte de la Constitution (46). I faut noter ici que
Pinverse est aussi exact : les empiétements du pouvoir législatif
et la transformation de réglements autonomes en réglements
d’exécntion peuvent resireindre considérablement le' domaine
réglementaire. Dans les denx hypothéses, et malgré les disposi-
tions constitutionnelles claires, la compétence du Gouvernement
dépend juridiquement de la volonté du législateur,

Mais la situation est compliquée par la possibilité offerte au
Gouvernement de récupérer 4 tout instant ce qu’il a concédé a
la loi. Le Conseil Constitutionnel intervient alors pour rétablir
les notions de réglemenis autonomes et de réglements de mise
en ceuvre dans leur pureté théorique. Il doit se livrer 4 une
analyse approfondie el disséquer littéralement le texte, ce qui,

(45) Cf. P. Lovis-Lyueas, La loi, Dalloz 1964, chr. 197, notamment note 13,

. 202,
(46) Cf. chapitre II, L’exécution des lois, section V, sous-section III, pou-

voirs spécialement conférés par la loi.
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4 la limite, lui retire toute unité et parfois méme toule significa-
tion. La décision du 29 mars 1934 (AJDA 1964.302) déja citée,
est remarquable a ce sujet : le Conseil découpe Fordonnance du
4 février 1959 relative 4 la R.T.F, article par article, alinéa par
alinéa, phrase par phrase. Lorsqu’il s'est agi d’adopter un nou-
veau statut, ce découpage a été ignoré : le Partement a voté une

. loi doni les moda’ités d’application sont fixées par décret. Mais

rien n'empéche ultfrieursment e Gouvernement de demander
4 nouveau au Corseil Zonstitutionnel un décorpage de la loi qui
rétablisse "autonomie du pouvoir réglementairs,

Nous souscrivons entiérement & I'opinion de M. Louis-Lucas
dans sa chronique preeitde : « Pour dire les choses clairement,
le régime législatf -oud A fait original de 1958 ne joue que si le
Gouvernement le veut bien ». La distinetion entre principe fon-

" damental et régle ce mise en ceuvre est trop subtile, trop artifi-

cielle, et par conséquent trop contraire aux exigence de bonne
politique’ et de benne administration pour que le pouvoir légis-
1atif le respecte scrupuleusement. Elle est surtout utilisée du
cOté du Gouvernems=ni & Pégard de la législation antérieure &
1958 ou pour molifier des «textes de forme législative » sans
intervention du Farlement. En régle générals, la notion reste
écarlelée entre deux zendances = évoluer vers une autonomie
presque compléte <1z reforme par déeret du Conseil d’Etat) ou se
rapprocher du réglement complémentaire (le statnt de la Fone-
tion Publique). 11 faur tenir compte en outre de la possibilité
pour le Gouvernemsnt, de renverser la tendarce, en raison des
armes juridiques ei politiques dont il dispose. Ceite instabilité
ne vaut pas seulement pour les régles de mise en ceuvre, mais
également pour ‘emsemble du pcuvoir réglemeniaire autonome.

CONCLUSION

L’ensemble cu systéme adopté en 1958 est extrémement diffi-
cile 4 appliquer. La déiimitation des matiéres est délicate 4 faire
et plus encore 4 -especter. La dualité de compétence peut, au
moins théoriquemert, corduire & une paralysie réciproque des
deux pouvoirs. Le sysiéme de contentieux est {rop complexe du
fait de la duoalité des juridictions et des procédss de saisine pour
assurer des solulicns nettes et incontestables.

11 ne fonctionne effectivement qu’en raison des deux correctifs
qui permettent d’éviter des incohérences trop flagrantes,

D'une part, la pratique a conservé la solution traditionnelle
selon laquelle un texts ldgislatif a toujours en fait une force
juridique supérienre 4 ceile d’un texte réglementaire. La supré-
matie de la loi est manifeste lorsqu’elle fize les ragles on déter-
mine les principes fondamentaux. Elle subsiste méme 4 I'égard
des réglements purement auntoromes en raion du caractére
incontestable du zexte de forme législalive (ce qui permet de
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maintenir, entre autres, la pratique vicieuse des validations
législatives).

D’autre part, un second correciif résulie de la suprématie
politique ef constitutionnelle du Gouvernement sur le Parlement
Le premier correctif laisserait supposer que la Constitution de
1958 n'a pas réalisé son bul qui est de renforcer l'autorité gou-
vernementale. 11 est exact que le succés n’est pas évident sur le
cas particulier : le pouvoir réglementaire antonome est loin d’étre
celle des prérogatives du Gouvernement qui a le plus contribué
4 son renforcement, c’est, en réalité, par d’autres moyens que
le Gouvernement a assuré sa suprématie : les dispositions consti-
tutionnelles qui lui permettent de diriger le travail parlementaire
et la conjoneture politique ont été beaucoup plus efficaces & cet
égard. Elles autorisent le Gouvernement & contréler frés étroite-
ment Pexercice du pouvoir législatif. Il ne cherche done plus a
tenir 4 I'écart le Parlement puisque, par son influence sur la
formation de la loi, il retrouve indirectement sa liberté d’action
dans le domaine réglementaire. J1 l'utilise pour aménager la
délimitation des compétences conformément aux besoins prati-
ques, éventuellement en écartant le systéme de 1958 grice A la
« soupape de siireté » offerte par larticle 41.

Ces deux correctifs — suprématie juridique de la loi sur le
réglement et suprématie politique du Gouvermement sur le
Parlement — tendent & rétablir Punité du pouvoir de décision
en maintenant une hiérarchie entre les organes ef les actes, CPest
qu’en effet, la difficulté fondamentale du systéme de 1958, réside
dans la séparation des pouvoirs qu’il veut réaliser. Ce principe,
an moins sous sa forme extréme d’organes disposant de compé-
tences autonomes, chacun dans sa sphére propre, est 4 peu prés
universellement abandonné. Quelles gue soient les dispositions
constitutionnelles, tous les régimes politiques contemporains
tendent A réaliser une certaine concentration des pouvoirs. En
particulier la loi est de plus en plus considérée comme un
instrument de Gouvernement. La Constitution de 12568 consacre
cette tendance sur 4 peu prés tous les points. Les dispositions
relatives 4 1a séparation des domaines législatif et réglementaire
vont donc a contre-courant non seulement d'une tendance
contemporaine, mais aussi des textes et de la pratique constitu-
tionnelle de la Vo Républigue. Le caractére brutal et inadapté de
cette séparation explique ses difficultés d’application et les en-
forses fréquentes qui y sont faites.

CONCLUSION DU T:ZTRE 1

LES RELATIONS ENTRE LES DEUX POUYOIRS REGLEMENTAIRES
CONSTITUTIONNELS

La coexistence de denx compétences distinctes mais conférées
aux mémes autorites pose. ipso facto, un certain nombre de
problémes. Le pouveir d'exscution des lois a été beuleversé par
la constitution de 1988 mazis il a conservé toute sa vitalité et
Tien ne permet de pemser gque son réle soit déeroissant car il
correspond 4 des besoins spéeifiques. Le pouvoir réglementaire
autonome ne joue pas le role fondamental que lui ont atiribué
trop hativement certains commentateurs mais il sernbie destiné
4 demeurer une piéce importante de 'aménagement constitution-
nel des pouvoirs : le cézlin de la loi semble en effer irréversible
et 'article 37 offre a1 govvernement un instrument trop précienx
pour étre abandonné,

A moins d'une boilzversement complet des institutions politi-
ques frangaises, la drealité actuelle devrait persister dans un
avenir prévisible.

Mais? quelques années de pratique ont suffi pour montrer le
caractére dangereusemrent ¢t inutilement complexe des régles
qui gouvernent actueliement la répartitiom des corapétences
entre loi, réglement axtonome et réglement complémentaire,

La situation politiqie de la France a conduit a I"adoption de
régles trop brutales. M. Hamor (1) a sans doute raison lorsqu’il
trouve une excuse dars le Zait qu'auncune autre solution n’était
praticable : « Le comstituant a entrepris d’imposer par un mé-
canisme juridique trés lowrd ce que la sagesse du souverain
parlementaire n’avaii pas suffi 3 lui faire r2specter » et ce qui
dans d’auires pays esi assuré par d’autres moyens comme la
discipline de parti.

La rancon de cette lourdeur =t de cette brutfaliié est Fimpossi-

(1) Les domaines de Iz 'wi et au réglement & la recherche d'une frontiére
D. 1960, chr, 253. )
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bilité irés fréquente d’appliquer les régles constitutionnelles. Ces
derniéres prévoient d&’ailleurs elles-mémes cet échappatoire
(article 41 par exemple). Il en résulte que ce ne sont pas seunle-
ment les frontiéres entre loi et réglement qui sont indéeises
mais également celles qui divisent les deux catégories de régle-
ments : Papplication stricte de la constitution conduit a4 la
promotion du réglement autonome aux dépens de la loi et du
réglement d'application. L’assouplissement imposé par les faits
aboutit 4 une intervention accrue de la loi mais, plus encore,
du décret d'exécution (c¢f. le chapitre sur lexécution des lois :
habilitaticns conférées an réglement dans le domaine Jégislatif ;
subordination 4 la loi de réglements intervenant dans le domaine
réglementaire...).

La frontiére entre les deux catégories de réglements est diffi-
cile 4 tracer dans I'hypothése d’une application rigoureuse de
Ia constitution. Elle est, de plus, rendue fluctuante par les va-
riations de la pratique qui se soucie davantage d’opportunité
que_de légalité.

La symbiose qui s’établit naturellement ne peut &tre ignorée
par la jurisprudence sans provoguer de graves difficultés conten-
tlenses ; la loi est en effet protégée contre le conirdle juridie-
tionnel mais non les réglements. Le désir d’effectuer une déli-
mitation trop nette peut a la limite paralyser lexercice du
pouveir réglementaire. .

Le probléme s'est posé trés tot 4 propos des modalités d’ap-
plications de la réforme judiciaire que réalisait Pordonnance du
22 décembre 1958. Il est tranché par Iarrét du 27 janvier 1961
Daunizean (A.JD.A. 1961 IT 75 et 107). T.e Conseil ’Etat précise
tout d’abord qu’en présence d’une habilitation expresse accordée
par la loi, il ne cherchera pas & contréler la constitntionnalité des
décrets d’application ; car une loi méme inconstitulionnelle
s'impose au juge. Cette attitude apporte un premier assouplisse-
ment qui a déja été longuement commenté dans les chapitres
précédents.

Le considérant snivant est tout anssi remarquable : il vise les
mesures prises en vertu d’un renvoi général 4 un décret d’exécu-
tion : ces dispositions « en admetiant méme qu'elles ne consti-
tuent pas toutes les modalités d’application de I'ordonnance...,
ont pu légalement étre prises par le gouvernement en vertu des
pouvoirs qu’il tient de l'article 37 de la constitution ».

Deux solutions se présentaient au Conseil d’Etat : i1 aurait
pu suivre le commissaire du gouvernement Kahn et apprécier
la légalité du réglement d’application par rapport aux disposi-
tions des articles 34 et 37, il se serait alors fourvoyé dans une
impasse si I'on admet que les mesures d'exécution sont le déve-
loppement des régles législatives dans le domaine législatif. I
aurait pu également juger la validité du décret en fonction de
sa jurisprudence traditionnelle : il aurait dii alors exclure du
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déeret les mesures prises 4 titre autonosme par application de
Particle 87. Cette derniere solution était & méme de maintenir
la distinction des denx pouvoirs réglementaires

Le Conseil d’Etat a préféré combiner les deux solutions : la
ju.rlsl_)rudence sur Cexscution des lois est maintenue A titre
principal, mais 4 tire subsidiaire un réglement d’application
peut contenir des dispesitions prises en vertu du pouvoir régle-
menlaire autonome. “.es deux pouvoirs se trouvent inextiricable-
ment lids au sein dun méme acte juridique., [CE 29 janvier
1965 : Association républicaine des anciens cormbattants et vie-
times de guerre e: sisur Lesage. L. 58, Concl. Dutaeillet de La-
mothe. A.J.D.A. 1985.269),

11 s'agit 1a d’une vue rézliste de la situation : devant les dif-
ficutés d’une délimitation stricte, le Consei! d'Etat préfére pra-
tiquer une substitution dz base légale pluidt qu’annuler ou
dissocier des dispssitions intimement -mies. I} marque ainsi
fortement I'unité fondamentale des pouveoirs réglamentaires que
la constitution confére au gouvernement. Il justifie dans un
domaine nouveau l'shservaion si profonde de Carré de Malberg
selon laquelle une séparation des pouvoirs ne peut se maintenir
si elle ne comporte pas simultanément vne hidrarchisation.

Probablement né2essaire sur le plan mrafique, cette jurispru-
dence a des inconvénients théoriques : elle bouleverse Ja nature
et le régime des deux pouvoirs : le pouvoir d’exécution des lois
pourra contenir des ragles normatives prises dans les limites de
Particle 87 ; il aura donc une autonomie accrue par rapport a
la loi dont il procéde. En sens inverse son extension au domaine
de I'artiele 87 aboutit & subordonmer 4 la loi des dispositions qui
aux termes de la comstitution doivent rester autonomes. L’in-
terpénéiration des daux potvoirs détruit l'originalit? de chacun.
Elle masque mais anssi aggrave la erise de siructure de lordre
juridique.
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TITRE II

LES POUVOIRS REGLEMENTAIRES
FONDES SUR UNE 10l OU UN REGLEMENT
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Frree

La constifution est Iz norme supréme qui régit tout l'ordre
juridique. En ce sens, il nest aucune prérogative de I'autorité
publique qui n’é¢mane d'elle. Un pouvoir qui me pourrait se
rattacher & aucun fondement constitutionnel ne saurait exister
ent dreit frangais.

Mais le texte constitrrionnel ne peut entrer lui-méme dans Ie
délail de I'aménagemen: des eompétences. La diffusion du pou-
voir réglementaire au sein de l'organisation administrative n'est
qu'indirectement I'cetrsre Ge Ia constitution : cette derniére ha-
bilite les pouvoirs pubkes, le législateur et le gouvernement
édicter des régles positives er ce sens.

II existe donc un second titre de compétence qui se différencie
du premier en ce qu'i: emane d’auntorités constituees et non du
pouvoir constituant Iwi-méme.

Le législateur et le gouvercement doivent, dans “exercice de
cette fonction, respecter “a constitution. Ils doivent en particulier
ne pas méconmaitre 'étendue des compélences qui leur sont
expressément dévolues. Z1 en résulte que les pouvoirs réglemen-
laires fondés sur un titre .égal et réglementaire sont régis par
le principe de spécialité ; pour ne pas dépouiller le gouverne-
ment de sa compétence générale voulue par le constituant,

En outre, la dualité dn ‘égislateur et du gouvernement pose
un probléme de réparZition de leurs droits respeetifs ; probléme
qui a été renouvelé pac la constitution de 1958 : la loi et le
déeret n’entretiennent plus des relations seulement hiérarchisées
mais chacun de ces actas dispose de son domaine propre.

Deux points doivent done é&tre examinés : "habilitation cons-
titutionnelle de Yautorité qui est Fauteur du titre de compétence,
et I'habilitation légale ou réglementaire de Fautorité sunordonnée
qui est ainsi investie d'un pcuvoir réglementaire.

L’étude de ces autoriiés dotées du pouvoir réglemantaire ne
peut évidemment éire compléze : elle aboutirait & décrire dans
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le détail la presque totalilé de l'organisation adminisiralive de
Ia France & un moment donné. Seuls les traits généraux et quel-
ques exemples particuliers méritent d’8tre soulignés. )
Pour des raisons de commodité, le cas des ministres est dis-
tingué de celui des autorités administratives subalternes. L'éten-
due de leurs fonciions et lenr position intermédiaire entre
administration proprement dite et les pouvoirs publics consti-
tutionnels entrent en contradiction avec le refus de leur recon-
naitre un pouvoir réglementaire général. Il s'en suit des diffi-
cultés beaucoup plus accentuées que pour les autres autorités
qui seront seulement évoguées. ‘
Cet examen rapide suffira 4 montrer que le principe de spé-
cialité est, sinon battu en bréche, du moins fortement corrigé
par la reconnaissance implicite d’un certain nombre de _pouvoit:s
réglementaires : les titres de compétence sont souvent interpré-
tés de fagon 4 conférer A une autorité Pensemble des prérogatives
dont elle a bescin pour remplir la fonction qui lut est assignée.

CHAPITRE I

LE TITRE DE COMPETENCE LEGAL OU REGLEMENTAIRE

La Constitution ne confie le pouvoir d’élabcrer des régles de
droit qu’a deux autorités : Le législateur (parlementaire ou popu-
laire) et le Gouvernement. {Premier Ministre ou Président de la
République). Ces deux compétences paralléles sont insuffisantes
pour pourvoir aux besoins de I'’Etat, En particulier le Gouverne-
ment ne peut prétendre monopoliser toute 'activité réglementaire
de I"'Administration.

Un transfert ce compétence 4 des autorités subaltermes est
indispensable powr des raisons purement techniques. Il ne fait
d’ailleurs que reconnzitre la réalité des faits : La tentative Tévo-
Iutionnaire pour Zzire de la loi la seule source du droit était une
belle utopie et le xx° siécle s’est caractérisé par une monstrueuse
inflation du pouvoir reglementaire qui le fait ézhapper aux mains
du chef de FEtat.

Ce transfert de compétence peut en méme temps acquérir une
signification libéraie Jorsqu’il est assoeié a4 un mouvement de
décentralisation : cans leur sphére de compétence, les autorités
décentralisées ne sont autonomes que si elles peuvent prendre
aussi bien des mesures réglementaires que des décisions parti-
culiéres.

Les conditions dzms lesquelles ce transfert de compétence peut
s’opérer restent i définir. Elles sont exactement les mémes pour
le pouvoir réglemeniaire que pour ke transfert ca n’'imporie quelle
prérogative de puissance publique. C'est souligner une nouvelle
fois qu’il ne constitue pas en lui-méme une prarogative distincte
soumise 4 un régime spécial : les différentes formes dn pouvoir
de commandemeni se diffusent dans Pensemble de 'Administra-
tion selon des mcdalitds analogues.

La répartition effective des compétences es: done opérée par
des lois et par des décrets réglementaires. Sa validité est subor-




r— o o S

v

284 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

donnée au respect par les auteurs de ces actes des régles conte-
nues dans les dispositions constitutionnelles ou dédujtes de leur
esprit.

1%’ar conséquent, le premier probléme est relatif i 'habilitation
conférée respectivement au législatenr et an Gouvernement par
la Constlitution.

Le second concerne la nature méme de 'opération effectuée :
Selon les cas il peut s’agir de la détermination de compétences
propres & Pautorité subalterne ou de la délégation de compéten-
ces appartenant & une autorité supérieure.

Section I. — La lfoi et le décret comme titre de compétence,

Dans ce domaine comme dans les autres, les relations qui
existaient tradifionnellement entre la Joi et le réglement ont été
bouleversées par la Constitution du 4 octobre 1958, La limitation
du role de la loi et 1a promotion du role de la loi et la promotion
du pouvoir réglementaire y développent leurs conséquences.

§ 1. — La situation avant la Constitulion de 1958

Les principes constitutionnels établissaient fortement la su-
prémation de la loi sur le réglement. La quasi-souveraineté de la
loi lui conférait un pouveir presque illimité alors que le Gouver-
nement €tait réduit & un réle subordonné. Mais les besoins de la
vie administrative ont fait reconnaitre trés tét an Gouvernement
un pouvoir secondaire mais autonome d’organisation des services
publies.

A - LA SOUVERAINETE DE LA LOI

Ni la Constitution de 1875 ni celle de 1546 ne définissent for-
mellement les prérogafives du législateur en la matiére. La
philosophie politique de ces régimes suffit en effet & fonder les
solutions dégagées par la pratique et systématisées par la doc-
trine.

La loj est, pour citer & nouveau Carré de Malberg, un acte d'e
puissance initiale et inconditionnée. De plus, son domaine maté-
riel d’intervention est illimité. Ceci découle de ce qu'elle est
Pexpression de la volonié générale, comme la Constitution elle-
méme.

Cette souveraineté de la loi ou celte prépondérance du Parle-
ment, selon que Pon met I'accent sur Paspect théorique ou sur
Paspect sociologique de cette situation, explique q-ue'la loi soif
la source fondamentale de 'aménagement des compétences ad-
ministratives. ]

1’Administration ne peut opposer au législateur l'exception

[y
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de compétence reservée. Bien au contraire «la Constitution se
trouve avoir accordé & T'organe législatif une sorte de pouvoir
constitnant... Le Pariement devient ainsi le régulateur des com-
pétences matérielies de I'antorité administrat:ve » (1.

En statuant, le Parlement détermine implicitement le domaine
du pouvoir réglementaire d’exécution des lois, comme nous
Pavons vu précédzmment. I peut aussi fonder directement des
pouvoirs réglementaires spéciaux qui s’exercent alors en exéen-
tion des lois. Ces pouvoirs peuvent étre conférés i des aulorités
autres que le Prssident de la République ou le Président du
Conseil.

Le Parlement 2 largement usé de cette possibilité : Les agents
secondaires de T'Etat en ont bénéficis, en partzcuier les ministres
et les préfets qui tierment de la loi elle-méme leurs pouvoirs les
plus importants : 4 stre anecdotique, parm: les 1.724 atiribn-
tions générales des prifets et sous-préfeis recensées en juin 1951,
380 étaient conférees par une loi, 69 par une ordonnance et 86
par des décrets-lois, s»it 515 par des actes  valeur législative (2).

De fagon plus srstematique encore, Ia loi définit les pouvoirs
des autorités décentrzlisées : les lojs de 1871 et de 1884 sont la
source fondamentzle des prérogatives reconnues aux antorilés
départementales et communales. L’interventior du Iégislatenr
correspond aun socuci de garantir les colleetivités locales contre
les empiétement abusifs des administrations centrales.

Si larges que soient ses pouvoirs, la loi est, au moins théori-
quement, limitée a son tour par les dispositions constitution-
nelles qui garaniissent & PExécutif une certaine autonomie vis-
a-vis du Législatif

En vertu de l'article 3 de la loi constitutionnelle du 25 février
1875 «la plénitude du pouvoir réglementaire se trouve chez le
Président de Ia République et ne se trouve que chez lui... elle ne
dépend pas d’'une concession législative » (8). L'article 27 de la
Constitution de 1526 a le méme effet A 'égard du Président du
Conseil. Les conséquences de ces dispositions s’analysent sous
deux angles :

En premier lien. le législateur ne peut par ure mesure géné-
rale supprimer le pouvoir dexécution des lois du Gouvernement
car il ¢’agit d’une prerogative fondée sur la Constitution. 11 se
borne & en régler Yexercice dans les conditions déja vues.

En second lien. Il ne peut conférer a4 d’'autres autorités que
des pouvoirs spécizux, Cette limite est partic:liérement forte en
matiére de pouvoir réglementaire : «¢..la Ici. en accordant &
des agents secondairas le pouvoir réglementaire, déroge a la
régle qui le confie zu chef de I'Etat. La dérogation doit donc éire

(1) CARRE DE Marm=wG, Théorie Géndrale... I, p.599.

(2} Bonnavp-DeLanine, Les Atfributions juridigues des préfets et sous-
préfefs, p.17.

(3) Moreau, op. ¢if. p.125.
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interprétée restrictivement et chef de I'Etat garde tout ce que la
loi n’a pas positivement atiribué & un autre agent » (4).

Cette interprétation du réle constitutionnel de la loi se 'tf‘ouwie
poussée a I'extréme dans la jurisprudence bien connue d-e'l a'trret
Labonne : la loi de 1884 qui confie le pouvoir de police gel:lerale
au maire et au préfet ne fait pas obstacle 4 la compétence
réglementaire du Gouvernement qui s’exerce en dehors de toute
habilitation législative en vertu de sa mission constitutionnelle.

En régle générale, les compétences sont exclusives I'une de
Pautre. Mais si étendues et nombreuses que soient celles dont le
fondement est législatif, elles ne sont jamais que des exceptions
4 la compétence de principe dont la Constitution investit le
Gouvernement. )

Au surplus, le législateur n’a pu, ni d’ailleurs voulu, résoudre
seul tous les problémes d’aménagement des compétences. Il a
toujours entendu laisser 4 YAdministration une certaine faculté
d’auto-organisation : il laisse donc subsister au profit du Gou-
vernement un pouvoir subordonné mais analogue au sien.

B - L'AUTONOMIE DU DECRET REGLEMENTAIRE

La monarchie limitée reconnaissait sans peine au souverain
le droit de répartir les atiributions des agents administratifs.
La solution est transposée dans le cadre républicain clasmqu,e
bien que le chef de PEtat se voit contester la qualité de repré-
sentant de la nation. Ce droit correspond en effet 4 un besoin
profond de I'administration.

Il est définitivement consacré par Parrét du 2 décembre 1892
Mogambury (Lebon. 838. Sirey 1894. 3°. 97 conclus-ior_ls Romien
note Hauriou). L’arrét se borne & reconnaitre implicitement le
droit pour le président de la République de déléguer certaines de
ses compélences & un secrétaire d’Etat ou de permetire 4 un
ministre de le faire.

Selon Romieu «le droit de délégation n’est autre chose que
le droit de conférer certaines atiributions 4 un fonctionnaire
autre que celui qui en est le titulaire, ce dernier conservgnt ’le
controle supérieur et la responsabilité des actes de’ son délégué :
cela revient donc & une modification dans la répartition des
fonctions publiques... Or le droit de répartir les attributions des
agents administratifs nous parait éire de l'essence du pouvoir
du chef de I'Etat, sauf en ce qui concerne ses aliributions pro-
pres, fixées par la constitution ou la loi,_ et dont il n’a pas le
droit de se décharger de sa propre auforité ».

Hauriou approuve cette fagon de voir « parce que le chefl de
I’Eiat doit étre considéré en principe comme ayant le 'dr01t,de
délégner la puissance publique exécutive toutes les fois quun

(4) Moreav, op. cif, p.1235,
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texte de loi ms vient pas empécher cette délégation ; il y ala
une sorte de pouvoir élastique nécessaire a la marche du gou-
vernement ».

Comme le suggire le commentateur, ce pouvoir se fonde
essentiellement snr des motifs d'efficacité zdministrative. Le
chel de 'Etat ‘on du gouvernement) ne peut exercer seul toutes
ses prérogatives mais il doit conserver la liberté de choisir ses
collaborateurs 2t d= déterminer leurs fonctions parce qu’il est
le mieux place pour le faire (la loi risque d'éire inadaptée et
rigide) et parce qu’il a la responsabilité de diriger le gouverne-
ment (le pouvair est la contrepartie de la responsabilité).

La jurisprugence Mogambury reconnait que le pouvoir d’auto-
organisation ce Padministration est inhérent 4 la natnre des
choses, la loi ne pouvant ni ne devant tout prévoir. Dans 1a
mesure ol Vadiministration constitue une institution, elle s’or-
ganise selon les régles élaborées par son autorité supérienre,
c’est-a-dire le gcuvernement.

Mais ce powwoir est limité d= Vextérieur : il est subordonné
aux régles constitutionnelles et Kgislatives. 11 wa pPas & se fonder
sur elles : en <z sems, il ne peut se rattacher i Zexécution d’une
loi déterminée stricto sensu mais constitue un pouvoir régle-
mentaire antomome qui découle de la mission générale du gou-
vernement d'assurer le bon fonetionnement ces services publies.

Autonome reis inférieur, il ne peut aller senira legem. Tout
d’abord le gorverement ne pourrait se décharger par une
Inesure générale de sa mission constitutionnelle d’exécution des
lois. Ensuife et surton: il ne peut aller 4 Pencontre des déter-
minations légzies de compétence.

La «subdélzgation » est en effet impossibie : les régles de
compétence scnt d’crdre public et toute auzorité doit remplir
personnellemert les fonctions qui lui sont assignées. Le gouver-
nement doit ¢am= respecter tovs les textes qui conférent une
compétence spéeiale, scit & lui-méme (loi renvoyant 4 un déeret
d’application), soit 4 une autre zutorité (loi conférant an conseil
municipal le drcit de régler par ses délibérations les affaires
de la cominunei. Le renvoi & une autre autorité ne peut concer-
ner que les modalités d’application. Seules les matiéres qui
appartiennent zu pouvoir exéeutif sans avoir fait objet d'une
détermination précise de compétence peuven: étre Pobjet de
délégations,

Ce droit d’amésager les competences au sein de Padministra-
tion n’appartient qu'au chef de I'Etat ou a: chef du gouverne-
ment. En particniier les délégations de pouvoir entre une auto-
rité adminisirative quelconque et ses subordonmés doivent se
fonder sur une 1 ou un décret réglementaire qui en détermine
les modalités. Zlles ne peuvent en aucun cas étre instituées par
d’autres textes, méme s'ils émanent de Pautorité délégante.

La loi et le décret oni done une place privilégiée dans la hié-

Sl
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rarchie des actes juridiques. Le monopole qui leur est tradi-
tionnellement réservé comme titre général de compétence d'une
autorité administrative est conservé dans la constitution du 4
octobre 1958 mais leurs rapports respectifs sont semsiblement
modifiés.

§ 2. — Le probléme dans la constitution de 1958.

La constitution de la V* République modifie I'équilibre général
des pouvoirs publics et la définition méme de leurs fonctions.
Ces changements se font également sentir sur le probléme parti-
culier des sourees textuelles de Yaménagement des compétences
administratives : le déelin de la loi se manifeste parallélement
4 la promotion du réglement d’origine gouvernementale. ‘

A. - LE DPECLIN DE LA LOL

Les articles 34 et autres de la constitulion assignent désormais
au pouvoir législatif un domaine dont il n'a pas le droit de
s'évader. Toute inlervention législative doit se fonder sur une
habilitation constitutionnelle. Or aucune disposition n’établit un
droit général pour le législateur de régler les compétences de
I'administration. Toutes les pratiques antérieures a 1958 sont
done rendues caduques par ce silence.

La solution ne fait aucun doute car le silence semble délibéré
et non résulter d'un oubli. Le souci de libérer 'administration
et le gouvernement des eniraves que faisalent peser sur eux le
contréle parlementaire et activité législative anime toute I'ceu-
vre constitntionnelle de 1958,

La loi n'est pas pour autant entiérement exclue de cette ma-
tidre ; A défaut d’ume habilifation générale, il peut exister des
habilitations particuliéres.

La constitution maintient existence d’un pouvoir réglemen-
taire d’exécution des lois. Il a &té noté gu'en ee domaine, les
solutions traditionnelles sont maintenues dans tous ce quelles
n'ont pas de contraire aux régles nouvelles, Parmi ces régles
héritées des républiques passées, figure celle qui permel 2 1a
loi de préciser les modalités de son application et notamment
de renvoyer 4 une autorité autre que celle désignée par l'article
21, en pratique de renvoyer 4 un ou plusieurs ministres.

A coté de cette hypothése qui fait un peu figure de survivance
historique, la constitution n’établit qu'une seule habilitation
expresse : Palinéa de larticle 34 selon lequel «la loi détermine
les principes fondamentaux.. de la libre administration des
collectivités locales, de leurs compétences ¢t de leurs ressour-
ces . :

1l ne s’ensuit pas qu’aucune autre intervention législative n'est
possible. Certaines dispositions la prévoient implicitement mais
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necessairement. L'orgarisation des services publics n'est pas une
matiére en tant que telle mais peut faire partie d’une matiere
législative,

Par exemple «la eréation de catégories d’étadlissements pu-
b}lcs » .mcl'ut la definition de cer:ains principes fondamentaux
d organisation et de fonctionmement. Les compétences de leurs
aulorités du"ige‘ante.s peuvent donc é&ire régies par la loi. De
méme les principes fondamentaux e Porganisation générale de
la l?efense. Nationals. de l'enseignement, du droit dumtravail du
droit syndical et de 1= securité sociale peuvent s'étendre a Pamé-
nagement des eompéiences,

_La pratique est gans ce sens : A tiire d’exemple, les attribu-
tions du (.Ions.ell Supérienr de 1'Education Nationale ont été fixées
par la‘ 101' {lot dn 26 déeembre 1964) et le Conseil Constitution-
nel a juge que la mssion d'action sanitaire et sociale des caisses
de sécurité sociale =onstitue un principe fondamental {décision
du 20 décembre 1950 L 3¢. J.O. $1.12.1960).

La liste n'est pas lim:tative car senle I'analyse de cas préeis
permet de dégager les virtualités contenues dans les textes cons-
fitutionnels : le Comsei’ Constituticnnel ne s’est-il pas fondé
sur les garanties fonmdazmentales des lbertés publiques pour
d:onner un caractére législatif aux mesures d’crganisation de
PO.RT.F. ! Malgré tout la compélence du législateur semble
destinée A rester exceptionnelle, imitée qu’elle est & la fois
dans son domaine et dans sa porise. i

De’fa(;on trés schématique, Ia plupart des hypothéses de
compétence législative se rassemblent anzour de Vidée de garan-
t.le: garantie des Hbertes publiques des citoyems, garantie de
1 autonomie de certaines collectivités publiques, particuliérement
des collectivités locales... L'organisation des services d’Etat pro-
prement dits 0’y figure pas. Le lKgislateur n’est plus « le régula-
teur des compétences matérielles de V'exécutif », il devieni plu-
1ot le garant d’un ordre libéral et pluraliste dans les domaines
ot le pouvoir doit &tre limité.

En second lieu le rsle du législateur semble devoir se borner
dans la majeure partie des cas 4 déterminer des principes fon-
damentaux que le pauveir réglementaire antoncme est chargé
de metire en ceuvre. Méme si Iinzerprétation est relativement
likérale il n’en resiz pas moins gue la loi s'efface devant le
réglement. )

B. - LA PROMOTION DU DECRET REGLEMENTAIRE.

La constitution = 1¢58 a fait du pouvoir riglementaire le
pouvoir normatif du dreit commun. Ce principe eonstitutionnel
trouve évidemment £ s’appliquer en matiére d'aménagement des
compéiences.

La constitutior wrnlient une disposition précise a ce snjet.

19
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L’article 21 prévoit enire autres, que le Premier Ministre pent
déléguer certaines de ses compétences aux ministres. Y1 donne
valeur constitutionnelle sur un point particulier 4 la jurispru-
dence Mogambury. Le Premier Ministre peut confier aux minis-
tres une partie de son pouvoir réglementaire autonome de Var-
ticle 37. Il peut aussi leur conférer une partie de son pouvolr
d’exécution des lois sous réserve qu'il n'effectue pas une sub-
délégation illégale.

Mais Particle 21 n’a pas la prétention de régler 4 lui seul
tout le probléme. Il doit étre pris comme T'illustration d’une
prérogative plus geénérale.

Les besoins auxquels répondait la jurisprudence Mogambury
sont plus actuels que jamais. L’accroissement des activités de
la puissance publique rend encore plus indispensable la décon-
centration du pouvoir de déeision. Or Pextension du pouvoir
réglementaire réalisé par la constitution ne bénéficie directement
qu’au Premier Ministre et au Président de Ia République & I'ex-
clusion des autorités adminisiratives inférieures.

Mais il serait difficile d’imaginer que P'intégralité du pouvoir
réglementaire fasse 'objet d’'une attribution propre du gouver-
nement dont celui-ei me puisse absolument pas se décharger.
L’article 21 en prévoyant la possibilité d’une délégation est Pin-
dice gue le gouvernement conserve le droit de répartir les atiri-
butions administratives.

Ie fondement de cetfe solution est changé. Avant 1958 il
s’agissait d’un pouvoir inhérent aux fonctions de chef de I'Exé-
cutif et dégagé sans texte par la jurisprudence.

Désormais, Ia compétence du gouvernement se fonde sur
Partiele 37 de la constitution. L’aménagement des compétences
administratives manifeste lexercice du pouvoir réglementaire
autonome. Il est conforme au droit s’il n’intervient pas dans une
matiére réservée a la loi par la constitution.

La réforme des services extérieurs de I'Etat, dans les dépar-
tements et les régions a comporté une nouvelle répartition des
compétences entre les autorités adminisiratives de I'Etat. Elle
s’est opérée sur la base de I'article 37. :

Le gouvernement devient, en vertu méme de la constitution,
Pautorité de droit commun en la matiére. C’est un renversement
complet du principe antérieur 4 1958. Méme dans les matiéres
ol la loi détermine des principes fondamentaux, le gouverne-
ment édicte des réglements autonomes. En fait, organisation
des services publics semble étre un des domaines d’élection du
pouvoir réglementaire : Padministration a conquis son autono-
mie.

L’équilibre respectif de la loi et du réglement a été considé-
rablement modifié par la constitution de 1958. La dualité de
fondement subsiste. Mais beaucoup de lois qui attribuaient un
pouvoir réglementaire & une autorit¢ administrative inférieure
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ne font plus que se sirvrvre : leurs dispcsitions demeurent en
vigueur mais elles peuvent éire modifiées par décret, elles sont
¢ mortes en tant que lgis ». i

L’évolution semblz inévitable. Certains de ses inconvénients
peuvent cependant &tre lumnités par le monopole maintenu an
profit du décret parmi les actes administratifs. L'emploi du dé-
cret réserve certaines gsranties de stab’libé, de solennité et
méme de publicité des decisions prisss.

En tout état de czuse, le principe de spécialité demeure in-
changé. Seul le’ gouvernement est investi de la total:té du pou-
voir réglementaire. Les autorités administratives inférieures ne
peuvent bénéficier cne d’zftributions part.culiéres. Ni la loi ni
]e.décret ne sont en droit d'en décider autrement, quel que
soit le mode de transfert fe compétence qu'ils adoptent.

Section Il. — Les medalités de Faménagement des compétences

Le droit francais vrilise souvent le terme générigque de délé-
gation de compétence pour qualifier des opérations dont la portée
juridigue est en réa.izé tres diverse.

_1°’) Selon M. Groshens, i fauf distinguer au moins trois sens
dlff‘ergnts. Dans le premier sens « 'organe délenteur — ou dé-
positaire — de tous ies pouvoirs donne 4 un autre organe le
pouvoir de faire cerl=ins actes & I'exercice desquels il renonce
par un réglement génral de caractére permanent : il s’agit alors
a proprement parler d’une investiture pure et simple de compé-
tence, de I'attribution de pouvoirs propres ».

Dans le second sems «largane titulaire d’une compétence
prend linitiative de déeider qu'un auntre organe disposera pour

un certain temps de cetie compétence sans que soit pour autant

réguliérement abrogée la regle initiale ». ¥1 ¥ a alors dérogation

& lordre normal des compétences.

. Enfin, la délégaticn peut se limiter au « pouvoir de confec-
Lionner le document gui officialise une décision ». Elle n'est que
attribution d’'une compétence lide. Cette hypothése est extré-
mement pratique ma’s slle ne semble gué-e pouvoir coneerner
exercice du pouvoir réglementaire. Efle n‘acquiert une signifi-
cation juridique qu’ex sz rapprochant de la deuxiéme hypothése.

L’aménagement jurdiqune des compétences se réalise dome
essentiellement selon deux procédés différents : I'attribution de
pouvoirs propres et la délégation de compétence proprement dite.

En réalité, I'unité se réalise au sommet dans la mesure oi ces
procédés sont mis en euvre par 'autorité gouvernemsntale : en
conférant certains pouvoirs 4 une autorité administrative infé-
rieure, elle lui attribue des Douvoirs prapres & I'exercice desquels
elle renonce (les attributions qu'un préfet tient d’un décret lui
sont bien propres).

e
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Mais en méme temps, la régle initiale n’est pas abrogée puis-
qu’il s’agit de la constitution elle-méme et de linvestiture gé-
nérale qu'elle accorde au gouvernement. Il y a dérogation &
I'ordre normal des compétences, sur laquelle le gouvernement
peut toujours revenir en prenant un nouveau décret modifiant
la répartition antérieure.

La distinction n’a pas de sens pour le Premier Ministre ou le
Président de la République parce qu’ils sont tenus d’exercer
personnellement leurs attributions propres sans les subdéléguer
et parce qu’ils sont chargés de répartir les attributions générales
de Tadministration.

Elle vaut senlement pour les autoritds administratives infé-
rieures qui recoivent de la loi ou du décret des attributions
propres ainsi que le droit d’en déléguer tout ou partie 4 d’autres
antorités et qui sont done lides par des régles supérieures.

Méme 4 ce niveaun, elle n’a pas toute I'importance que l'on
pourrait croire. Elle laisse supposer qu’il existe d’une part un
ordre rigonienx des-compélences et d’autre part un ceriain nom-
bre de dérogations exceptionnelles. En réalité «la prolifération
de Vactivité administrative a entrainé avee elle un développe-
ment de la pralique des délégations » (5). Les deux procédés
sont inexiricablement liés dans la plupart des cas (il suffit d’évo-
quer 4 cet égard Yexemple du préfet).

La différence fondamentale est que la délégation peut &tre
révoquée parce que la régle initiale de compétence n'est pas
abrogée, En pratique, la révocation ou la substifution ne sont
pas sensiblement plus fréquentes que le retrait d'une investiture
pure et simple. La plupart des délégations ont un caractére gé-
néral et permanent et les denx procédds répondent aux mémes
besoins.

L’opposition entre eux est rendue encore plus artificielle par
le mangue dunité qui caractérise actuellement la notion de
délégation.

2°) Toujours selon M. Groshens la doctrine a élaboré une
présentation de Ia jurisprudence qui a rompu "unité de la notion.
Elle distingue nettement la délégation de signature de la déléga-
tion de pouvoirs.

La distinetion entraine une différence de régime juridique.
Celle-ci est permanente, celle-1a est personnelle. Celle-ci entraine
un changement de qualification de la décision car le délégataire
exerce ses fonetions en vertu de ses ponvoirs propres ; le transfer{
de compétence est total sauf abrogation de la délégation. Celle-la
est faite infuitu personae, elle est cadugue an cas ol l'un des
intéressés perd ses fon:tions, elle réserve le droit du délégataire
d’évoquer telle question qu’il lui plait car il n'est pas dessaisi,

5 Chronique Founnier ¢t Braisant, AJD.A. 1953711391,
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formellement la deéeisiom du délégué émane du delégataire sans
modifieation de nziture juridique.

La doctrine a enerch? & systématiser I'usage fait de ces deux
formes de délégation. Elle a proposé une distinetion selon leur
Fonction juridique. Pour le commissaire du Gouvernenent Méric
la délégation de signature doil correspondre 4 ume modalité de
Porganisation interne #un service et la délégation de pouveir
¢ vise 4 un aménagement des compétences entre les différentes
autorités administratives ». (Conclusions sous CE 28 juin 1957,
Sieur X. RDP 1957.1072).

Celte présentatizn est peut-étre un peu trop systématique. II
subsiste un certain nombre de régles communes {conformité 2
Pacte qui autorise ia délsgation, dualité de compétences). Le
caractére de la delégation ne peut toujours &ire déterminé en
fonetion de 'autorité z laguelle clle est consentie. I! me peut
s’agir que d'une présomption. L'essentiel est intention de Pauto-
rité qui fixe les corditions de la délégation.

Sur ce point, I'’2Fort doctrinal a clarifié les problémes. « Le
cloaque des délégations de signature » dénoneé par M. Lietvaux
en 1949, n’a pas entiérement disparn (6) et « la simplification des
régles de signature des ministres » reste toujours une « réforme
souhaitable » selon M. Puisoye (7).

Mais il semble gae I’Administration ait repris la présentation
doctrinale et Putillse de fagon systématique. La réforme des
pouvoirs des préfets consacre dans les textes la distinction de la
délégation de pouvoir et la délégation de signature et en fait
Pinstrument d’une profonde réorganisation des services extérieurs
de I'Etat. Il reste 4 procader & une remise en ordre analogue pour
les Administrations eenirales. La distinction est donc assez fon-
dée. Elle a des répercussions profondes sur aménagement des
compétences.

La délégation de signature ne modifie pas la hiérarchie normale

* des actes juridiques car le délégataire agit au nom du délégant a

qui Tacte reste imputabie : Les directeurs départementaux pren-
nent ainsi des arrétés préfectoraux. L’ordre juridique n’est pas
affecté car il n’y a pas création de nouvelles am:orités adminis-,
tratives.

La délégation ce pouvwoirs, au contraire, réalise un véritable
transfert d’atiribucons an profit du délégataire. Te dernier se
subslitue au délégart avec tes pouveirs gqui découlert de son rang
dans la hiérarchie administrative an lieu de le représenter. L'ana-
logie avec l'attribirion de pouvoirs propres est fagrante, ce qui
explique le lien dé;h observé entre les deux procédes.

Eux seuls affectent Iz mature juridique des acies édictés. Dés
lors, eux seuls sereni pris en considération, pour apprécier la

(6 R.A. 1949.58.
(7} R.A. 1962.373.
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diffusion, sur un fondement législatif ou décrétal, du pouvoir
réglementaire parmi les autorités administratives inférieures (8).

CONCLUSION

Au terme de cette rapide évocation des autorités habilitées &
répartir les compétences administratives et des procédés qu’elles
utilisent, il reste & en mesurer I’incidence sur le pouvoir régle-
mentaire proprement dit.

L’impression demeure qu'aucune solution générale ne se
dégage. Le Gouvernement reste la seule antorité investie de plein
droit de la plénitude du pouvoir exécutif, en vertu de la Constitu-
tion. Les habilitations légales ou réglementaires dont bénéficient
les autorités inférieures ne sont que des exceptions au primcipe.
Bien plus, elles ne constituent que la juxtaposition de solutions
particulitéres que n’anime aucune idée d’ensemble.

Cette constatation est encore plus vraie en ce qui concerne le
pouvoir réglementaire. La vieille tradition selon laquelle le régle-
ment participe du caractére de la loi en ce qu’il erée du droit
alors que la décision individuelle est moins importante et se
rapproche de I'acte matériel survit de fagon diffuse. Elle explique
la tendance 4 réserver I'édiction du premier aux pouvoirs publics
constitutionnels alors que la seconde peut émaner d'un simple
agent administratif.

.La Constitotion elle-méme refléte ces idées et impose une cen-
tralisation plus grande du pouvoir réglementaire. Elle décide
expressément que le pouvoir réglementaire est exercé par le
Premter Minisire ou le Président de la République alors que les
autres atiributions administratives sont dévolues implicitement
et globalement au Gouvernement et 4 'Administration.

Elle intreduit ainsi une dichotomie enire les différents aspecis
du pouvoir de décision de IUAdministration en soumettant le
pouvoir réglementaire & un statul spéeial. Elle donne plus ou
moins Vimpression qu’en délégant le droit de prendre des régle-
ments, le Premier Ministre se dépouille d'une attribution qui lui
est réservée alors quen conférant un autre type de compétence,
il joue son rdle normal de direction de I’Administration.

Bien entendu, le raisonnement ne doit pas éire poussé irop
loin ¢ar il ne s’appuie pas sur des données juridiques trés rigon-
reuses. Mais il rend compte d’une attitude assez générale.

(8) Gomparer : nne délégation de signature :

C.E,, 19 novembre 1965, Syndicat des Directeurs de laboratoires de Biolo-
gie médicale, R.D.P. 1966.613.
et une délégation de pouvoirs :

C.E., 20 mai 1966, Centre national du commerce extérieur. Note Waline,
R.D.P. 1966.765.
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. Il ne se manifeste nulle part mienx que dans le cas des minis-
fres qui participent pourtant i la fonetion gouvernementale. Le
principe de la répartition des compétences au sein du Gouverne-
ment est fondé sur ia dichotomie enire actes réglementaires et
actes non réglemexizires.

Elle se retrouve moins dzns les atiributions des amtres autorités
administratives. Elle est, er: effet, conirariée par .2 tandance natu-
relle qui pousse & unifier les différents aspects d’mn pouvoir de
décision et & mettre en ceuvre 'ensemble des prérogatives néces-
saires & l'exercice d'une forction.

s
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CHAPITRE 1

LES POUVOIRS REGLEMENTAIRES DU MINISTRE

Le ministire est I'un des personnages les plus importants mais
aussi les plus paradoxaux du droit public francais. Sa nature est
particuliérement ambigué et son réle comme ses prérogatives
varient du fout au tout selon 'angle sous lequel on les considére.

A la charniére de I'adminisration et de la politique, du droit
administratif et du droit consiitutionnel, le ministre doit cons-
tamment opérer une synthése entre ses deux natures. Il est au
sommet de la hiérarchie administrative de I’Etat et membre du
Gouvernement dirigé par le Premier Ministre : ses fonctions
administratives sont limitées 4 I'chjet assigné 4 son département
et ses fonctions gouvernementales s’étendent 4 toute la politique
nationale. Les aptitudes requises ne sont pas nécessairement les
mémes sur le plan politique. Sur le plan juridigue, les deux
branches du droit public ne coincident pas toujours (1).

Pris individuellement, le ministre offre des contrastes frap-
pants : il représente I'Etat dans la vie juridique mais son dépar-
tement ministériel n’est pas doté de la personnalité morale. 1l
exerce le pouvoir hiérarchique sur les fonctionnaires mais n'a de
pouvoir de décision que sur la base d’un {exte précis. 1l est ordon-
nateur principal des dépenses de I’Etat mais son role en matiére
réglementaire se limite en principe au contreseing des décrets.

Selen les cas, PElat participe 4 1a vie juridigue par l'intermé-
diaire des ministres ou par celui du chef du Gouvernement et du
chef de I'Etat. Mais sauf exceptions, les premiers sont associés &
I'exercice de leurs attributions par les seconds.

Sur le plan administratif, le ministére reste le rouage essentiel

(1) Par exemple, le droit administratif ne connait que les ministres et
le Premier Ministre alors que le droit constitutionnel parle da Gouverne-
ment.
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de Porganisation étatigue. Son chef est doté de prérogatives trés
larges qui en font Panimateur de 'acticn administrative.

Dans ees conditions, k moindre paradoxe m'est pas I'étendue
du pouveir réglementaire reconnu au ministre : La tradition
constitutionnelle s’oppase a ce qu’il détienne un pouveir régle-
mentaire général pour les affaires de son département. La
multiplication des compztences qui lui sont spécialement confé-
rées n'est pas parvenus & renvarser le principe.

Le droit positif n’apperte ainsi que des palliatifs & un besoin
provoqué par le développzament des activités de I'Etat. T1 se refiise
a franchir le pas et 4 consacrer un bouleversement fondamental
de Péquilibre des pouwcirs. Mais il ne peut empécher la consti-
tution d’un substitut ds pouvoir réglementaire : le praobléme des
cirenlaires ministérielies en est la conséquence. Les solutions
qu’y apporte la jurisprodence sont dictées par des difficultés de
compétence,

Le juge administral? recomnait au ministre un pouvoir de
direction de ses services pzr la moyen des cirenlaires, 11 Torga-
nise juridiquement mais, sanf exceptions, se refuse a y voir autre
chose que des mesures d'ordre intérieur, Celte attitude est diffi-
cile & soutenir mais il m'esz guére possible de la modifier sans
reposer tout le problém= de a compétence du ministre en matiére
réglementaire.

Section |. — Le pouvoir réglementaire reconnu au ministre
por le droit positif : la compétence du ministre.

C'est au x1x° siécle goe se sont forgés les principes actuelle-
ment en viguenr. La reconmaissance progressive du pouvoir
réglementaire, aprés la phase révolutionnaire qui vise & faire
de la loi la seule source dn éroil, s’accompagne d’une restrictiion
importante : le pouvoir #ezdeution des lois est attribué au chef
de I'Etat, les ministres n'v participent que par Vexsrcice du
contreseing.

Cetle solution a une porwme avant tout politique : le chef de
IEtat est irresponsablz et som role politique s’efface presque
complétement avec I'avénement de la III* Républigue. Ce sont
done les ministres qui exerzeni effectivement le pouvoir qui lui
est reconnu. Le pouvoir réglementaire est 4 leur disposition mais
sa mise en ceuvre par Jéeret piéserve Ia solidaritd, 'unité et la
responsabilité du gouvernemsnt (2).

Aussi longtemps qu'a subsisié I'Etat libéral, cette situation a
paru relativemnent saisizisante, quitte 4 la corriger par quelques
habilitations particuliéres lorsque la nécessitd s’en faisait sentir.

(2) La nature du contressirg ministériel, régle de forme on participation
4 la compétence du Premier Ministre, a déjaété etudiée dans le Titre 1
consacré aux régles constitntionmelles de c@mpétence.
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Le développement des activités de I'Etat depuis la premidre
guerre mondiale a entrainé une inflation du pouvoir réglemen-
taire telle que le chef du Gouvernement est de plus en plus
incapable de le monopoliser. :

Le développement de la réglementation, la lourdenr inhérente
4 la procédure du décret aggravée par Fembouteillage du secré-
tariat général du Gouvernement, la spécialisation et la technicité
accrue de beaucoup de régles, le désir d’autonomie des différents
services, tous ces facteurs et d’auires encore ont contribué 2
multiplier les attributions des ministres en matiére réglemen-
taire. Mais jusqu’a présent le principe reste celui de I'incompe-
tence des ministres.

§ 1. —~ Les compétences spécialement conférées au minisire

Auncune disposition constitutionnelle ne confére au ministre la
moindre compétence en matiére réglementaire, Elle ne saurait
done se fonder que sur un titre légal cu réglementaire gui en
détermine I'objet ainsi que le titulaire,

La nécessité dune délégation ne disparaif que dans deux
hypothéses ol le ministre se trouve investi d’un pouvoir régle-
mentaire sans fitre, mais régulier.

La premiére hypothése est celle des circonstances exception-
nelles. L'extension des attributions ministérielles est légitime
dans la mesure ol elle se révéle nécessaire pour faire face aux
circonstances. Elle peut aller jusqu’a Tédiction de réglements ;
ce n'est que Papplication d’'un principe général qui ne nous
retiendra pas plus longtemps (3).

La seconde hypothése est relative & l'organisation interne des
services publics. La jurisprudence issue de 'arrét Jamart recon-
nait & tout chel de service Pensemble des pouvoirs, méme régle-
mentaires, nécessaires pour assurer le bon fonetionnement du
service qu’il dirige. Le ministre en bénéficie en tant que chef
de son département (4). Mais ce n'est généralement qu'un aspect
secondaire de ses pouvoirs (5).

(3) Cf. C.E., 6 juin 1947, Société Provencale de Constructions Navales,
8. 1947.369 {a contrario).

G.E, 10 aofit 1947, Laugier 5. 1948.3.86. Conrclusions Letourneur.

(4) Cf. infra, titre III de la II° partie.

(5) Certaines administrations, comme le ministére de ’Education Natio-
nale font une large aux pouveirs de chef de service parce. que leur objet
principal est précisément le fonctionnement des services publies, des
services d’enseignement en l’oceurence. Elles disposent done en fait, dun
pouvoir réglementaire plus étendu gue les administrations dont l'objet
est la police d’activités privées.
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_ Ces compétences sont ioujours particulitres mais elles tendent
4 se multiplier conszmmment dans deux directicns principales.

1°) Habilitations iégqislatives ou réglementaires 4 régler
certaines matiéres

Depuis longtemps, lois ou décrets ont concédé aux ministres le
pouvoir de réglemerter dans telle ou telle matiére : On a coutume
de citer 4 cet égard la loi de 1845 qui donne an ministre des
travaux publics Ia police des chemins de fer.

La periode contemporaine n'a fait que reprendre et amplifier
une 'pl:athue ancierme. Beaucoup de polices spiciales ont été
conférées aux ministras aprés avoir été détachées de la police
générale qui reste confide anx autorités locales : 1a police de la
chasse et de la péchz an ministre de Pagriculture par exemple.

La centralisation est particuliérement forte en matiére écono-
mique. La réglememtation économique est presqu’entiérement
élaborée par les administrations cenfrales. le plus souvent par
le ministére des finanees, L'ordonnance du 30 juin 2945 sur les
prix est sans doute la plus importante de toutes les habilitations
actuellement en viguenr, encore que I'économie soit meins dirigée
que dans 'immédiate aprés-guerre (6).

'De fagoms plns gendrale, le caractére technique des imatiéres
réglementées expliqus ie wamsfert des compétences 4 des admi-
nistrations spécialiséas : Za loi déji ancienne du 17 aout 1905
sur la répression des “raudes prévoit dans son article 11, que la
réglementation doit étre faite par voie de R.A.P. En fait on
assiste & un renvoi presque systématique 4 des arrétés mis au
point par les services de la santé publique ou de Pagriculture.
Des diffienltés naissent de cz décalage enire nécessités fechni-
ques et contraintes ;wridigues (7).

Le développement des stir:butions ministérielles s'effectue en
ordre dispersé el auswne vue cohérente me présids 4 I'octroi de
différentes habilitations. Parmi les curiosités qu'engendre cette
situation se trouve ie cas du ministre de PIntérieur, supérieur
hiérarchique ou autor:id Ga tutelle des autorités de police géné-
rale et dépourvu de zont pouvoir réglementaire en la matiére.

Chaque habilitation Goit étre envisagée en elle-méme. Chaque
compétence doit s'exercer dans les limites qui Iuj sont assignées.
Le Conseil d’Etat réaffizme souvent ce principe (par ex. : CE 17
octobre 1962. Syndicat National des Doctetrs en Chiropractique.
A.J.D.A. 1963.306 : le code de la Santé Publique dopne compé-

(6} Cf. J.L.. ManTres, Le poiice édconomigue, thése Bordeaux 1964.

(7) Par exemple ;: C.E., £ février 1962, Laxpny, J.C.P. 1962.12 934, A.J.D.A.
1962499, of. J.C, Founcowx. Repression des fraudes, La régiementation par
voie de circulaires, G.P. 1983, 2° sem. doctrine p.43.
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tence au ministre de la Santé Publique pour fixer la nomencla-
ture des actes professionnels dont la pratique est réservée aux
docteurs en médecine. L'objet méme de ces arrétds est de limiter
en la matiére la liberté d’activité professionnelle, ils ont de ce
fait une base 1égale). (Adde : CE 29 octobre 1965. Bazin et Enass.
R.D.P. 1966.363. CE 10 novembre 1965. Sociélé « Office conten-
tieux d’informations routiéres s. A.J.D.A. 1966.187).

Le juge administratif coniréle la conformité de la mesure 4
Phabilitation (CE 16 novembre 1962. Syndicat intercommunal
d’électricité de la Niévre. A.J.D.A. 1963.166. - Un arrété fixant
les redevances de location et d’entretien des compteurs électri-
ques sort du champ d’application de 'ordonnance de 1945 sur les
priz en édictani des exemptions & caractére social au profit des
économiquement faibles).

Les termes de I'habilitation sont parfois trop vagues, surtont
en matiére économique pour que ce contrdle juridictionnel puisse
étre rigoureux. (CE 12 février 1960. SICA et Chambre Syndicale.
AJDA 1960.79. CE 13 janvier 1961. Syndieat des industriels beur-
riers. AJDA 1961.93, La création d'un cireunit-témoin de distri-
bution de produits alimentaires et I'institution d’une redevance
de compensation sont des « mesures accessoires aux déeisions
relatives aux prix » visée par l'ordonnance de 1945).

2°) Exécution des lois ef décrets

Le méme mouvement de {ransfert du décret a I'arrété se
manifeste dans Uédiclion des mesures d’application d’une
norme supérieure et pour les mémes raisons (8).

Malgré des opinions en sens contraire (9), les minisires ne
disposent pas en la matiére d’un pouveir réglementaire spon-
tané. Un renvoi demeure nécessalre {par exemple. CE 19 avril
1961 UN.A.P.ELL. AJDA 1961.483). Mais Iexistence de ¢e renvoi
est de plus en plus fréquente et reconnue de plus en plus facile-
ment. Trois hypothéses & cet égard doivent étre distinguées.

L’arrété d’application d’une loi est connu de longue date. Il
ne pose pas de problémes particuliers. Sa compéience est déter-
minée par le texte initial et s’étend généralement & des questions
trop techniques ou trop mouvantes pour étre efficacement ré-
glées par décref. Les mémes relations s’instituent entre la loi et
Parrété qu'entre la loi et le décret, & ceci prés que Vintervention
du ministre doit 8tre expressément prévue par la loi (10).

La seconde hypothése est celle de ’arrété complémentaire d’un

(8) Exécution doit s’entendre ieci au sens restreint :Pacte supérieur a
édicté une régle de fond sur la matiére 3 régler et non pas semnlement une
rigle de compétence. Mais en I'occurence la distinetion n’est faife gque pour
les commodités de la présentation et n’a pas de conséquences importantes.

(%) Cf. pE LavBADERE, Traifé, p.82.

{10) Cf. supra, II° partie, titre I, chapitre II, L’exécution des lois,
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décret d’applicatior: d’une loi. Elle est plus complexe car ce sont
trois actes qui se trouvent confroniés : elle pose le probléme
de la snbdélégation.

Le principe constant est que le gouvernement pe peunt se dé-
charger de la missiom que iui a confié 1a loi (CE 2 novembre
1962. Géraud A.J.D.A. 1963.113. La loi ayant prévu gue les statuts
particuliers de fonstionmaires doivent étre édietés par décrets en
Conseil d'Etat, le gouvernement ne peut subdéléguer ce pouvoir
au profit d'un arréi¢ interministériel). I1 découle cu fait que les
compétences sont d’erdre public e ne se déléguent pas.

Il est adouci en considération de nécessités pratiques : «Si
le gouvernement dsvait prendre les mesures répondant 4 Vobjet
définj par la loi.. £ans la forme et dans les délais qu’elle avait
prescrits, il avait Iz pessibilité de renvoyer a des arrétés les
modalilés d’application de ces mesures». (CE 20 avril 1960.
Etablissements Millet et Cie. AJ.D.A. 1960.304).

Cette notion de modzlités d’application des mesures domt le
principe a été adopié par décret smppose qu'elles soient définies
« avec une suffisante précision » (CE 15 mars 1961. Société des
établissements Omer Decugis et antres A.J.D.A. 1961.700).

Elle constitue une directive jurisprudentielle dont la portée
exacte ne peut éfre iéterminde que dans les cas d’espéce. Mais
son utilisation constznte a permis d’en préciser les zontours (11).
Elle permet de soulager la tache du Premier Ministre.

La théorie de I'execwlion d’une forme supérieure s'applique
également A4 celte hrporhése. Elle ne connait gque les change-
ments liés & la pressnce d’un acte administratif intermédiaire.
La compétence de Pzuteur de Iatrété est déterminde & la fois
par la loi et par le décret. En cas de conflit, la loi Yemporte.
Un arrété contraire 4 un décret mais conforme 4 la loi appliquée
est légal (CE 8 juin 1962. Gibaut - A.J.D.A. 1962.528). En sens
inverse un arrété conforme & un ééeret mais contraire a Ia loi
est illégal (C.E. 11 aécembre 1964. Syndicat mational des meé-
degi)ns du service de sant$ scolaire et universitaire. 4 J.D.A. 1965.
362).

La troisiéme hypothése d’intervention d’un minisire est celle

{11} Renvei légal : (putre .es deux arréts précités) C.E., 2 juillet 1958,
Fédération nationale des syndicats d'utilisateurs et transformateurs de
lait, L. 407 ; G.E., 7 janvier 1966, Fédération générale des syndicats chré-
tiens de fonctionnaires, L. 17.

Renvoj illégal : C.E.,, 2 novembre 1962, Géraud précité, C.E., 12 mars 1965,
Syndicat national des médecins et demdistes-conseils ce ia Séenrité So-
ciale, L. 187. C.E,, 5 octopre 1966, Suzan L. 518 (renvoi au gdirecteur géné-
ral de 1a R.T.F.}. "

Arrété d’application 1#gal : C.E., 29 octobre 1965 Bazin et Enass R.D.P.
1966.363. -

Arrété excédant les pomvoirs qui Iul sont conférés : G.E., € janvier 1959
Association Syndieale des biologistes AJ.D.A. 1959. G.E. 2 février 1962,
Landry AJ.D.A, 1962458 CE, 18 juin 1265 UNCAF L. 367. C.E.,, 7 juillet
1965, Fédération nationszie ges transporteurs routiers, L. <13,
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de Parrété d’application d'un réglement autonome. Le probléme
de subdélégation ne se pose plus en raison de I’absence de toutes
lois. La wseule différence théorigue avee larrété d’application
@’une loi réside dans le fait que 1'acte initial est un acte admi-
nistratif soumis & un contrdle de légalité : 'annulation d’un ar-
rété méme conforme & un décret peut étre prononcée par voie
de conséquence si le décret est illégal.

Cette troisiéme hypothése est en passe de devenir la plus im-
portante : la liaison déeret-arrété d’application tend & se substi-
tuer & la liaison loi-décret d’application, autrefois elassique. Elle
joue la méme fonction 4 un degré inférieur dans la hiérarchie
des actes juridiques. Le décret tend en effet 4 remplacer la loi
comme source iniliale du droit. Mais il a les mémes besoins de
régles de développement.

Cest pourquoi les clauses de style qui figurent dans fous les
décrets pour charger les ministres eompétents de veiller & leur
application commencent 4 étre interprétés de facon extensive :
certains souhaitent y trouver la base légale du pouvoir réglemen-
iaire des ministres alors que traditionnellement elle ne vise que
les mesures particuliéres ou matérielles. Mais la jurisprudence
s'oppose fermement 4 cette tendance et continue 4 exiger un
renvoi exprés. Elle facilife ainsi une détermination précise mon
seulement de I'objet du pouvoir réglementaire mais aussi de
Tautorité qui en est fitulaire.

B. - LE TITULAIRE DES COMPETENCES MINISTERIELLES.

Une disposition expresse est en effet plus favorable qu'une
décision implicite 4 la mise en weuvre du principe selon lequel
«la régle de compétence détermine lautorité compétente soit
en désignant cette autorité secit parfois en indiquant de quelle
maniére cetie antorité sera déterminée dans chaque cas » (12).

L’hésitation sur le ministre est rare soit qu'il soit désigné
clairement par Pacte supérieur soit qu’il puisse aisément étre
identifié de facon indirecte (13). (CG.E. 18 juin 1965. UN.C.A.F.
L. 367. Renvol « aux ministres intéressés »).

La diffienlté se trouve ailleurs : elle réside plutét dans Vépar-
pillement des compétences, I'absence de coordination dans Tac-
tion gouvernementale qui résulte de la diffusion des pouveirs
réglementaires morcelés entre une vingtaine de titulaires diffé-
rents et égaux.

Un reméde empirique est né avee la formule des arréids in-

(12) Awby et Drago:op. cif. 11, p. 540, n° 1058.

(13) Cf. toutefois, dans I'hypothése voisine de contreseing du ministre
de la santé : ce contreseing est requis pour les mesures ayant pour objet
de <concourir 4 Padoption d'une politigue du logement familial ». Est-ce
le cas pour un déeret sur la comptabilité des offices A'H.L.M. ? G.E., 20
mars 1964, Sieur Datiche et autres L. 192.
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terministériels qui en Zaisan: collaborer plusieurs ministres 3
Pédiction d'un méme acte vise & remplir la fonction que le
décret ne parvien: plus 4 monopoliser, )

Cest une formule éléganie pour pallier les inconvéntents d'une
spécialisation trop grende dss départements ministériels lors-
qu'une mesure touche aux compétences de deuz ou plusieurs
d’entre eux. Un bon exemple est fourni par le décret du 5 sep-
tembre 1953 qui renvoie 4 ur arrété interministériel le soin de
fixer les modalités de :a participation financiére de I'Efat au
ramassage scolaire : mne ielle mesure exige évidemment une
conciliation entre les points de vue et les intéréts défendus par
les trois administratisng de édueation nationale, des finances
et des transports. C'zst & juste titre que le Conseil d’Etal a
annulé pour incompéience une circulaire ministér-elle émanant
de la premiére d’entre elles (CE 10 avril 1961. UNAPEL, AJDA
1961.483. Comparer CE. 7 :uillet 1965. Fédération nationale des
transporteurs routiers. ., 413).

L’arrété interministériel peut ainsi imposer une collaboration
entre des services clcisonnés et trop souvent en concurrence.
Sa procédure d’édiction est cependant plus simple que celle d’un
décret, ce qui explique la ‘aveur dont il jouit actuellement.

Son plus grand béndficiaire est le ministre des finances, Ii
exige el obtient détre essoci¢ 4 la plapart des mesures ayant
des incidences [inanciéres méme indirectes : contreseing des
décrets et signature conjointe des arréteés,

L’arrété¢ interminisiérie]l devient alors Dinstrument d’une
direction unique de Fastivité gouvernementale. La tache que
doit remplir le chef du gouvernement est assumée en partie par
le ministre des finances pares qu'il est le seul ministre dont
les compétences soient génerases. A tout le ruoins, il assure un
contréle rigoureux sur ses colldgues et son optique est frés
différente (lopposition entre les ministres « dépensiers » el le
minisire des finances est clessique) car il a seul la responsabilité

I

d’assurer I'équilibre financizr de FEtat.

L’arrété interministeriel permet au ministre des finances
d’intervenir dans ies domazines les plus divers : enseignement
(CE 19 avril 1961, UMAPEL - précité), sécurilé sociale (CE 11
mai 1962, F.N.O.8.5. et Bazin. A.J.D.A. 1963.175), crganisation
professionnelle agricole /CE 1+ juillet 1960. Assemblée perma-
nente des présidents de chambres d’agriculture. A.J.D.A. 1960.
330), halles et marchés (CE 15 mars 1961, Etablissements Omer
Decugis. A.J.DLA, 1961.7005...

Cette polyvalence permet une ceriaine coordination de Pac-
tion des différents minkstres. Elle pose le probléme de la situation
hiérarchique des arrétés mnistériels et interministériels.

La jurisprudence est zonstsnte dans le sens qu'un ministre
ne peut exercer seul une compétence normalement dévolue a
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plusieurs ministres (14). (C.E. 18 novembre 1964. Société indus-
trielle el agricole de la Pointe-A-Pitre et autres. A.J.ID.A. 1965.
283).

Mais les deux types d’actes me sont pas d'une essence diffé-
rente. Ceriains arréts semblent admettre qu'ils sont dgaux,
notamment qu'un arrété ministériel pourrait modifier certaines
dispositions d’un arrété interministériel. 11 n’en va ainsi que si
ce dernier ‘est la juxtaposition guant A la forme de plusienrs
compétences ministérielles. §'il y a conjonetion au fond il ne
peut étre modifié par arrété ministériel. Les relations entre eux
ne résultant pas d’une hiérarchie mais du respect des titres de
compétences (15).

Le recours & larrété ministériel ou interministériel offre au
gouvernement un moyen trés souple de faire face A ses taches
en matiére réglementaire. Mais c’est précisément pour sauve-
garder cette souplesse gu’aucune compétence générale n’a ja-
mais £t¢ reconnue au ministre.

§ 2. — Le refus de reconnaitre qu ministre
un pouvoir réglementaire géndral.

La multiplication des exceptions n’entraine pas le renverse-
ment du principe. Les motifs avancés par la doctrine restent en
effet valables. Aprés quelques hésitations, la jurisprudence a
réaffirmé le principe avec force. Les conséquences de cetle atti-
tude expliquent les développements récents du probléme posé
par le pouvoir réglementaire du ministre. .

A. - LES RAISONS DOGTRINALES DU PRINCIPE DE L’ INCOMPETENCE.

L’argnmentation présentée par la doctrine classique s’oppose
4 la reconnaissance d'un ‘pouvoir réglementaire général aux
ministres. Elle s’appuie sur deux motifs, I'un proprement jori-
dique, I'autre inspiré de considérations d’opportunité. Elle peut
étre analysée & travers l'ouvrage de Moreau qui Ia résume fidé-
lement (16).

« Dans le droit administratif frangais, les ministres n’ont pas
en principe le pouvoir réglementaire. Quelques textes spéeianx
leur en ont confié des parcelles, ancune Ioi ne les en a doiés

(14) Outre les arréis précités, of. G.E., 12 juillet 1944, Hallied, L. 201. C.
E. 27 décembre 1946, Bavoc L. 319. C.E., 14 décembre 1951, Société pour
Iesthétique générale de la France L. 599. C.E., 10 juillet 1953, BERNADEAU
L. 365. G.B, 23 juillet 1959, Société des produits chimiques Sovilo. L. 444...

(15) Cf. C.E., 29 mars 1957, Hurtel R.D.P. 1957.94%. chr. Auby.

Lacuaune, Thése précitée, p.69 et sq. Le ministre de Iagriculture peut
modifier un arrété interministériel intervenu dans un domaine réservé a
sa seule compétence, car ce faisant il n’empidte pas sur les prérogatives ls-
gales d’autres ministres. . .

(16) Momeaw, Le réglement adminisirafif, op. cit., n® 247 & 251.
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en termes généraux ». La solution contraire n’aurait aucun fon-
demenl légal ou constitufionnel.

Elle serait contraire au réle constitutionnel des wministres dont
Moreau présente nme vue trés moderne : « Le chef de I'Etat
posséde encore sous le nem de pouvoir réglementaire les restes
du pouvoir législztif universel exercé avant 1789 par le roj,
restreint et non supprime par le Tégime moderme ; attribution
trés large, confirmée par la tradition et gui n’a pas bescin d’une
confirmation textueile . en outre il est charge d= surveiller et
d’assurer lexécution e :outes les lois, nouvelle face de som
pouvoir réglementsire, Les ministres n’en sont pas 14 ; ils n’ont
jamais eu le pouvoir Mgislatif et pour lexécution des lois, ils
sont juridiquement les simples collaborateurs cu président dont
le vile efface le lewr ».

Les constitutions qui se sont succédées depuis Iz date ol cette
analyse a été formrlee ne lont certes pas infirmée. Les ministres
restent constitutiornellement des collahorateurs sans pouvoirs
propres hors de la sphére administrativa.

A Targument juridique s’zjoute un argument ¢'opporiunité :
« D’ailleurs, le ministre n'a pas besoin d’attributions générales,
ayant & sa disposition celles du chef de I’Eiat et celles du
préfet ». Le contreseing le fait participer an pouvoir réglemen-
taire du gouverpement. Il est dans la logique du régime parle-
mentaire que le décret soit « Peenvre du ministrs qui le contre-
signe aprés l'avoir prépare et parce quil P'a préparé »,

« 51 felle est Paction exsrcée par le ministre sur le chef de-
IEtat, quelle ne sera pas son influence sur le préfet, son subor-
donné guj hii doit Iobéissance hié¢rarchijue ? ». Moreau est I'un
des premiers 4 voir que le pouvoir d’instruction donne au mi-
nistre toute la réaiitd du pouvoir réglementaire, grice motam-
ment au procédé dz Marrété-type.

La décision admettant la validité de principe des arrétés
d’exéention « ne samrait étre approuvée. Elle ne cadre pas avec
Pesprit général de notre législation. Elle n’est pas justifiée par
la nécessité.. larréte complique...». Liintervention du décret
aprés la loi, du prefet aprés le président de la République se
congoit alors que «le chef de PEtat et le minisire ont exacte-
ment les mémes moyens et le méme point de vue ».

Ces arguments demeurent toujours valables. Le déclin dun
régime parlementaire n'entraine nullement un reeul de Iunité
du gouvernement qui s'exprime par la centralisation du pouvoir
réglementaire. Le contreseing manifeste toujours la nécessité
technique de la solidarité ministérielle. Le mouvement actuel
de déconcentration correspend 4 la prise de conscience de Puti-
lité des points de wue différents et des facultés d’adaptation
Iocale.

Au total, le pouwoir dn ministre ferait théoriquement double

20
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emploi. C’est la conclusion & laquelle parviennent la plupart des
aubeurs.

Mais Moreau ajoutait : « La pratique incline évidemment vers
la solution qui vient d’étre critiquée. Si elle persévére, on devra
en tenir compte, car & tout prendre, elle ne trouve pas d"obstacle
dans un texle impératif ». Pourtant si une pression s’est exercée
pour développer les pouvoirs des ministres, elle n’a pas débou-
ché sur la solution qu’envisageait Moreau. L’attitude de la juris-
prudence I'en a empéché.

B. - L’AFFIRMATION PAR LA JURISPRUDENCE
DU PRINCIPE DE L'INCOMPETENCE.

La jurisprudence antérieure 4 1936 a pu 4 certains égards
sembler contradictoire. Si en général elle refusait au ministre
tout pouvoir réglementaire non fondé sur un texte spécial, cer-
tains arréts isolés allaieni en sens inverse. Tout, ou presque, a
été éclairée par Varrét du 7 février 1936 Jamart (L. 172) qui
officialisait Pexistence du pouvoir réglementaive du chef de
service. C

Ayant concédé cette prérogative indispensable au ministre, la
jurisprudence pouvait aborder plus franchement le probléme
général, sans risque de retomber dans la confusion antérieure.

Aux lendemains de la premiére guerre mondiale, deux arréts
qui avaient semblé marquer le début d’une nouvelle orientation
n’avaient pu en effet parvenir 4 redéfinir le probléme.

L’arrét du 24 janvier 1919, Bonnafous (L. 81) autorisait Ie
minisire « agissant en vertn de ses pouvoirs généraux » & déter-
miner « par de simples décisions contenues dans ses circulaires »
des mesures statutaires lides & une réforme A opérer par R.AP.

L’arrét du 14 novembre 1923, Stoesel (L. 724) était plus for-
mel encore : « En l'absence de toute disposition spéciale de la
loi do 30 mars 1919 précisant ses conditions d’application ou
renvoyani 4 un R.AP. le soin de les préciser, le ministre des
finances a pu, antérieurement & la publication dun décret du 20
mars 1920, fixer les conditions d’obtention des indemnités spé-
ciales par une circulaire du 8 avril 1919, circulaire qui a été
portée A la connaissance des directions de I'administration... ».

Ces deux arréts semblent indiquer ¢ue le pouvoir réglemen-
taire dexéeution fait partie des pouvoirs généraux des ministres.
Le ministre serait fondé a édicter des mesures complétant les
lois et décrets en vigueur. Mais la premiére d’entre elles ressem-
ble fortement & une mesure d’organisation intérieure du service
et la seconde, recevabilité du R.E.P. mise & part, se rapproche
d’une instruction ministérielle indiquant & ses services l'usage
a faire d’un pouvoir de décision individuelle. (Elle est suivie
de la publication au J.O. de la liste des communes bénéficiaires
des indemniiés).

Le probléme n’était pas assez bien posé pour pouvoir éire
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résolu & cetle daie, et ces deux arréts n'ont eu aucume suite.
L’octroi de pouvoirs spéciaux et du pcuvoir de chef de service
a suffi pendant un cerzain temps 2 éluder la question de
principe.

Dans la jurisprudense qui a suivi la seconde guerre mondiale,
on peut relever am moins deux arréts faisant allusion & un
pouvoir général. Dans un cas, «le ministre de Pagriculture ne
s'est pas borné 4 donmer aux préfets des imsirvctions d’ordre
intérieur mais lewr a prescrit de calculer certzines modalités la
redevance instituze (par la loi).. ainsi la dite eirculaire a le
caractére d’une dzcision administrative susceptible de recours »
(CE 6 octobre 1942 Topin. L. 257).

Dans lautre cas, une circulaire interprétant les dispositions
d’un décret confiznt un certain pouvoir discretionnaire au mi-
nistre du travail en mztiére d’allocation-chémege se voit recon-
naitre le caractére régiementaire (CE 6 novembre 1953. Dame
Boisson. DS 1954 - 118 note ML),

L'originalité des deux arréts est d’adoutir 4 ume annulation
pour violation de = joi 2t non pour incompétence. Ce qui permet
de considérer a confrerio que le ministre est ccmpétent pour
édicter des mesures d’application des lois et décreis sans ¥ avoir
été expressément invite. La jurisprudence contemporaine prati-
que en réalité le msme 2xamen au fond. Les deux décisions sont
illégales parce que e ministre ajoute des conditions non prévues
par la loi, ce faisant il vicle une régle de fond en méme temps
gu’il commet une inzompétence.

Sur le plan pratique, I'interprétation de ces arréts ne donme
guére de résultats. Elle n'a aucun caractére décisif et en tout
cas, elle n’a pas entrainé un renversement de jurisprudence.

Des décisions recentszs oht au contraire réaffirmé de fagon
formelle le principe traditionnel. I s’agit de ceux arréts du 6
octobre 1961. Sur requéte de la société Dachéne ef Cie et d’autres
(A.JD.A. 1961-640) .e Tonseil d’Eiat znnule =ne décision du
secrétaire d’Etat 4 Pagriculture adoptani un plan de production
du sucre, motif pris quauncun texte i valeur législative ne I'ha-
bilite & prendre une ielle mesure,

Plus net encore est rarrét UNAPEL du méme jour (R.D.P.
1961-1271 coneclusions Bernard) : « Aucun teste n'a donné
compétence au mimsire de I'Education Nationale pour fizer les
conditions de remboursement des frais engagés par les familles
pour assurer la frequemdation seolaire de leurs enfants, il suit
de la que les disposifions attaquées limitant le binéfice de ce
remboursement... sont -entachées d’fncompétence et doivent dés
lors étre annulées »

Le cas est particatitrement typique car aucun texte nest venu
déterminer Fautoritd compétenfe pour réglementer cette ques-
tion. Le ministre enarge dappliquer le décret du 5 septembre
1953 «se trouve em presence d’un vide de droit qu’il entend



.-_,
E.

308 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

combler par sa circulaire », précisément pour remplir sa mission.
Il n’empiéte donc sur la compétence d’ancune autorité expressé-
ment qualifiée. D’antre part, selon le commissaire du gouverne-
ment il ne commet auncune violation au fond de la loi.

Le Conseil d’Etati en suivant son commissaire du gouverne-
ment admet que le décret de 1953 reste inapplicable aussi long-
temps qu’il n’aura pas été complété par un anire décrel. En
I'absence d'une invitalion législative ou réglementaire, seul un
décret peut en effet édicter un réglement d’application, le mi-
nistre est et reste radicalement incompétent (17).

Devant une position de principe anssi claire, ancune discussion
n’est possible, Le commentaire ne peut guére porter que sur ses
CONSEquUences.

C. - LES GONSEQUENCES DU PRINCIPE DE L'INCOMPETENCE.

Les avantages de la solution adoptée par la jurisprudence
n'ont guére besoin d’éire rappelés : ils résultent en effet des
motifs qui ont déterminée. Le refus de reconnaitre au ministre
un pouvoir réglementaire général s’harmonise avec le réle qui
iui est dévolu par la constitution ; il évite les problémes de
répartition des compétences qui ne manqgueraient pas de se
poser entre les antorités concurrentes ainsi que la complication
quj naitrait de la superposition de plusieurs actes juridiques
sur un méme sujet; il favorise la coordination de l'activité
gouvernementale par le premier ministre.

Tous ces arguments et d’autres encore ont paru suffisants aux
yeux de la jurisprudence. Ils ne doivent pas faire oublier les
inconvénients qui en sont la contrepartie. Les difficultés qui
subsistent sont en effet assez nombreuses pour que le prohléme
des attributions du ministre en matiére réglementaire reste posé.

La conséquence fondamentale du principe de Pincompétence
est la dissoctation des attributions gouvernementales sur une
méme matiére. La mesure réglementaire est prise par décret, la
décision individuelle par arrété. Sans doute le décret est-il nor-
malement ¢laboré par le département minisiériel chargé de
appliquer. I n’en est pas moins un acte qui s’impose & Ini de
Pextérieur.

La pratique redécouvre alors que sauf cas exceptionnels de
compétence lie, « nulle régle n'est si détaillée qu’elle n’admette
une régle inférieure que l'agent d’exécution est invinciblement
amené A Stablir » (18). L'argumentation déja développée 4 propos
de exécution des lois se retrouve ici 2 un degré inférieur mais
sensiblement analogue (A ceei prés que la régle initiale est prise

{17) La jurisprudence reste constante :

C.E., 19 novembre 1965, Société I'Affichage Giraudy, L. 622,

C.E., 20 mai 1966, Dhiser, A.J.D.A. 1966.548. -
(18) Monmeau, op. cif, n® 2L
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par une aunterité admimistrative et non par um corps délibé-
rant) (19).

Que le ministre soit chargé de Texécution d’an réglement ou
ql}’ll’ pariage avec le premisr ministre la mission d’exécuter une
loi, il ne peut se eomferder du pouvoir de décision individuelle.
Ife pouveir réglementaire est nécessaire 4 Texercice de ses fone-
tions. Si ce besoir n'est pas recornu par une attribution régu-
liére de compétence, il se manifesie néanmoins en marge du
droit.

Le décret était zutrefois considéré comme capsble de répondre
4 ce besoin : il sembiait 8tre davantage I'ceuvre du ministre luj-
méme que du che? de UEtat. Il ¥ avait deux procédures mais
un seul titulaire rést du pouvoir de décision. Cette analyse mé-
connait le role dn snef du gouvernement. A I’heure actuelle, le
décret est autant mn instrument de diraction de Vactivité gou-
vernementale par iz premier ministre gu’un mecysn de partici-
pation du ministre au’ pouveir réglementaire. Lz lourdeur de
la procédure & elle senie suffit 4 en faire un aste extérieur et
supérieur au serviee ckargé de Pappliquer.

Il en résulte qm= irés souvent le minisire rFest pas doté en
fait de T'ensemble G2s pouvoirs nécessaires & Pexzercice de ces
fonections, Tout natureliement il ineline & reconstitiier un pou-
voir réglementaire gui lui soit propre et qui Iui permelie de
remplir efficacement ses fonctions.

Le ministre réglemente par circu:aire Pusage que ses services
doivent faire de lemrs gtiributions, il interpréte les textes gu’il
est chargé d’appliquer ; il fixe Torientation 4 donier aux actes
discrétionnaires ; sans éire vraiment clandesiin, ce pouvoir
réglementaire rest= un pur fait. Le probléme des circulaires
ministérielles est, rédui- & Pessentiel, un probléme de compéten-
ce.

Section Il. — Le pouvoir réglementaire
et le probléme des circulaires : les positions de principe.

On admet généraiement que les mesures émanant des chefs
et notamment des rministres, « par cela méme gu'elles émanent
des chefs... vont éxe direetives et productives de conséquences
plus réelles et plus graves que bien des décisions proprement
dites» (20). On sait, en effet, psr expérience, que pour un
fonctionnaire, dans une bureaucratie, la véritable régle de droit
4 appliquer est cemienue dans Pinstruction de ses supérieurs
plus que dans ure Ioi ou un régiement

La jurisprudencs se refuse poutiant i consacrer juridique-
ment lexistence dz ce pouvoir de fait. Elle se vefuse le plus

(19) Cf. supra, I1° pertie. Livre I, chepiire IL
(20) R. E. Cuanuies. Cirenlewres instractions de serpice ef autres préten-
dues mesures d’ordre iménieur administretives. J.C.P. 1354 1.1169,
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souvent a reconnaitre la qualité de décision exéeutoire ou faisant
grief 2 Ia circulaire.

Cette derniére ne constitue pas pour autant une catégorie
juridique aulonome bien quelle ait certains caraciéres parti-
culjers.

Elle se présente comme une mesure qui a pour destinataire
des autorités et des agents administratifs. Auntrement dit, elle
est mesure d’ordre intérieur, qui ne sort pas de la sphére admi-
nistrative, qui ne concerne pas les administrés, quel que soit
son confenn,

Il fut un temps ot cette définition suffisait & fonder une
catégorie relativement homogéne, Les deux théories dn carac-
tére non juridique des mesures intérieures et de Pordre juridique
intérieur distinct de I'ordre légal général excluaient les ecireu-
laires de la catégorie des acles administratifs. Elles ont été
rejetées an profit de nouvelles conceptions : la forme de ¢ircu-
laire est dépourvue de conséquences. Senl compte le contenu
dans lequel on discerne une décision réglementaire ou non,
faisant grief ou non.

Seules les difficultés de compétence empéchent Papplication
intégrale de la théorie générale des actes administratifs. Pour
cette raison, la jurisprudence n’a pu suivre Févolution doctrinale.
Elle a provoqué ainsi «ce divorce absolu entre le droit et le
fait » qui lui est tant reproché.

§ 1. — L’évolution des conceptions doctrinales

A - LA THEORIE DU CARACTERE NON-JURIDIQUF DES MESURES
D'ORDRE INTERIEUR ET SON REJET

L’opinion dominante de la doctrine au xmx® sidele et au début
du xx* est que les mesures d’ordre intérieur et en particulier les
instructions de serviee émises sous forme de cireulaire ne sont
pas des actes juridiques.

Elle repose sur I'idée implicite mais rarement exprimée et
encore moins discuiée qw’il n'y a lien de droit et donc acte
juridique qu’entre deux personnes juridiques. Une mesure inté-
rieure & l'organisation administrative qui ne touche directernent
aucun administré n’établit done auncune relation juridique, elle
ne se situe pas dans la sphére du droit.

Cette idée s’harmeonise fort bien avec la concepiion générale
qui fait du pouveir réglementaire une prérogative cantonnée
dans un domaine précis (exécution des lois et police) et conférée
4 des autorités limitativement énumeérées (Chef de I'Etat, préfets,
inaires, exceptionnellement ministres).

Ainsi doivent se comprendre certaines affirmations qui ne font
généralement pas I'objet de longs développements. Selon Berthe-
lemy, par exemple, il faui se garder de < confondre avec les
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réglements proprement dits (ceux du Président de la Républi-
que), les réglements d’ordre intérieur des administrations publi-
ques qui ne sont que des ordres hiérarchiques donnés aux
subordonnés » (21). . )

Duguit est le seul auseur important qui ait cherché i systé-
matiser cette opinion et & la fonder sur un raisonnement rigou-
reux (22). Pour Iu!, ordres =t instructions n’ont aveun caractére
juridigue, que leur portze soit particuliére on générale.

Duguit nie tout ¢’abord que ordre individue! entraine a la
charge du subordcir$ une obligation juridique d’obéissance. Il
s’agit de «simples opérztions matérielles ».

Quant aux circulzires. « elles ne sont pas des actes adminis-
tratifs proprement cits, puisqu’elles ne sont pas des actes
individuels, et elles ne sont pas des réglements parce que Pauteur
de la cireulaire n’a pas eu Iintention de faire an réglement et
quen général il r'zurait point en compétence pour faire nn
réglement sur la matiére objet de la circulaire » (p. 276).

La distinction est domc simple : « A mon avis, il 'y a pas
d’autre eritérinm de fond gue Fintention méme de Panteur de
P'acte, Cependant lorsque Yacte porte sur tne matiére sur laquelle
le fonctionnaire n’a pas le pouvoir réglerentaire, comme on ne
peut pas présumer qu'il &t voulu faire un acte nul, on présumera
quil y a simplement une circulaire » (p. 276).

La forme de la circulzire manifeste I'intention de Yauteur de
I'acte, ce qui doit suffire dans la plupart des cas. I’incompéten-
ce, loin de provoquer Psmnulation de la sireulaive vient eonfir-
mer son caraclére non juridique.

La circulaire ne peut avoir que des effets matériels dans Jes
relations enire agenzs adminisiratifs hiérarchisés. Dugunit n’en
nie pas I'importance de fait; il leur refuse valeur juridique.

Cette conception a tendu a s'effacer lorsque les relations
hiérarchiques au sein de I'zdministratior ont été analysées en
termes juridiques. On s’est rendu compte peu 4 peu que le droit
positif, éerit ou urisprudentiel attachait des conséquences
juridiques aux mesurss mtérieures. L’accent a été mis sur une
nouvelle conception dz I'ardre intérieur cui en préserve Torigi-
nalité tout en lui conférznt un caractére juridique.

B. - LA THEORIE DE L ORDRE INTERIEUE ET SON ABANDON.

Carré de Malberg z ouvert la voie & la théorie de Iordre inté-
rieur ¢n formulant de facon systématique la distinetion de deux
ordres juridiques distinczs (23).

(21) BerreELEMY, Trodid élémentaire de droit administratif, 12° édition,
p. 143,

(22) Dyewir, ep. cif, = I, 2* éd., p.275 et 5q.

Cf, aussi Jeze. Principes.. L1185,

(23) CARRE BE MALEERm, Confrontation de laz théorie de ia formation du
droit par degrés, n° 77 ez sq
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Selon lui, il existe « des autorités 4 qui (la comnstitution) a
reconnu qualité pour créer du droit au nom de la nation oy,
tout au moins pour demner i celleci des régles ayant le carae-
tére de droit national » (op. cité n° 77). Ce sont le parlement et
le président de la République.

Les mesures générales prises par les antres autorités ont valeur
juridique mais « gardent, en dépit de leur dispositif abstrait, un
caractére de particularisme » {ibidem n° 77) qui résulte de ’ab-
sence de fondement constitutionnel et « s’affirme dans la diver-
sité des modes de publication requis » (ibidem n° 84).

« Le caractére particulariste des régles créés par des arrétés
généraux des ministres » (ibidem n° 78) est facile A établir :
« 8i en certains cas, il est possible 4 des arrétés ministériels de
régler par des dispositions générales, et sans qu’il soit intervenn
une loi pour les en charger expressément, tel ou tel ordre de
questions ou de matiéres, il faut qu’il y ait pour cela une raison
spéciale et en quelque sorte extraordinaire : cette raison ne peut
provenir que du fait qu’il s’agit pour le ministre de poser des
régles dans un domaine qui reléve spécialement de la puissance
inhérente 4 sa qualité de chef d'un service ou d’un départe-
ment » (ibidem n* 78).

Carré de Malberg n’avail pas pour but d'expliquer ainsi le
pouvoir d'instruction du ministre. Mais la thése de M. Rivero
reprend la distinetion pour dégager une théorie de l'ordre inté-
rieur {(24).

Aprés avoir rejeté les « théories négatives de la valeur juridi-
que de Vordre intérieur » {op. cité n® 210 et sq) comme celles
qui font des régles intérieures « une manifestation du pouvoir
réglementaire » (n° 218) ou une «régle subordonnée dans la
hiérarchie générale des actes juridiques » (n* 221), M. Rivero
définit Vordre intérieur < comime un ordre juridique subordonné
mais distinet » (n° 224).

Parmi « les manifestations juridiques d’une vie intérieure des
organismes de droit public », il convient de citer les circulaires
et instructions de service (ibidem n°® 110 a 122).

Le pouvoir d'instruction reléve de ’ordre intérieur car il repose
sur le pouvoir hiérarchiqne inhérent a la forme d’entreprise gque
Tevét le service. « Son champ ne saurait excéder celui du pouvoir
hiérarchique » (n° 113). Le probléme n’intéresse done que les
rapports des agents compris dans la hiérarchie, ce qui en limite
les effets : son détenteur « ne saurait jamais... transformer cette
force en une obligation d’exécuter entendure dans le plan de la
légalité générale et y bénéficlant de la sanction du juge» (n°
113).

On retrouve les solutions de la jurisprudence ; Pinstruction ne

(28) Rivero, Les mesures d’ordre inférieur administrafives, thése Paris
1934.
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peut étre ni attaquée, n: invoquée car elle ne sort pas de I'ordre
intérieur tant qu’ellz comstitue une simple directive.

Mais il existe des instructions Impératives ; « il est des cas’'on
la sitnation juridigne wes: plus entidre, et ot Yeffet de droit
s'est produif avanr méme que soit intervenue la décision de
I'agent subalterne » parce qu'elle est liée par l'orcre hiérarchi-
que (n° 118). Ces instructions ont alors « une nature toule voi-
sine de celle de la m2gle de droit » n° 119).

La logique qui a conduiz le Conseil d’Etat 4 admetire le re-
cours pour excés a2 pouvoir contre un réglemsnt Paménera i
la méme solution en ¢z gui es concerne. En effet, dans la mesure
ol elles révélent I'exercice d’un pouvoir de commandement, elles
échappent & I'ordre intérieur.

Cette conception ~epose sur des principes fort clairs. La dis-
tinction des deux ercres juridiques est rigoureuse sur le plan
théorique et trés sédnisante pour Pesprit. L’existence de plusieurs
ordres juridiques propres % des coilzctivités resireintes au sein
de I'ensemble étatigne peut étre établie sur le plan sociologique
mais la thése de M. Rivero ne dégageait pas suffisamment la
fonction du droit nationzl gui est d'intégrer les différents droits
particularistes.

Le domaine de la « légalité générale » s’étend notamment par
le procédé du contrdie juridictionnel. Or, la distinstion de M.
Rivero entre directives et instructions impératives repose sur
des critéres trop subjectifs ou trop difficiles & déceler pour fon-
der une opposition zaussi riche de portée théorique. -

Tout en fondant .a notion d’ordre intérieur sur un principe
solide, la thése de M. Rivera enlevait son ultilité premiére comme
critére de distinctiom enrre les ciremlaires.

La notion d’ordre interieur avait en effet déja été invoquée
par J.-J. Chevallier ez 3. Hanriou. L'un comme 'autre estimaient
que la circulaire était er soi un acte d’administration intérieure
et qu'ainsi la forme Ze circulaire établissait une présomption de
contenu d’ordre intérisur (25). M. Rivero a déplacé le probléme
en montrant que lz circulaire n’était d’ordre intérieur qu'en
raison de son contenu. Le critére de forme devient matériel et
un examen au fond devient indispensable pour gualifier la cir-
culaire. Un glissement est alors inévitable : Paccent est mis sur
les effets, le régime juridigne de P'acte plus que sur sa nature :
la notion d’ordre iniériecr perd progressivement soa utilité pre-
miére.

(25) CHEvaLLER, L'instruciion de service et le recours pour exwcés de
pouvoir, thése Nanoy -924.

Havuriou, notzamment note soms C.E., 17 juillet 1925, Association da
personnel de la Banque de France, §. 1925.3.33.
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A. - LA PLACE DES CIRCULAIRES DANS LA HIERARCHIE
DES$S ACTES JURIDIQUES.

La jurisprudence #ire les conséquences du principe selon lequel
le droit administratif n’est pas formaliste : elle assimile la cir-
culaire & un arrété lorsque le contenu juridique est analogue.
Les formalités qui caractérisent un arrété (visas, division en
articles...) me sont en effet pas considérés comme substan-
tiels (30).

« Les dispositions d’ordre réglementaire que le ministre édicte
par voie de circulaire ont la méme valeur juridigue que celles
qu'il peut prendre sous forme d’arrétés ». (CE 30 mars 1960.
Syndicat national des médecins biologistes L. 244). La circulaire
ayant pris l'avis exigé par la loi, les formes légales ont été
respectées.

Les circnlaires 4 caractére réglementaire sont donc intégrées
dans la légalité générale. Leur place dans la hiérarchie des actes
juridiques est déterminée par Fapplication normale des critéres
organiques et formels.

Tessentie] est alors le rang que lui assigne organiquement
Tautorité dont elle émane. On trouve ainsi des circulajres minis-
térielles (CE 30 mars 1960 précité), gubernatoriales (CE 18 juin
1926. Belkacem Bentami : D. 1926.78 CE 24 octobre 1952. Rous-
seir L. 457), préfeciorales (CE 7 février 1951. Dame Martinez L.
77). La pratique a méme vu naitre des ¢irculaires interministé-
rielles (CE 18 mars 1959. UN.AF. L. 185).

Parmi les actes émanant d’upe méme autorité, la place de la
circulaire découle essentiellement du degré de solennité des
formes employées et de son caractére réglementaire (régle patere
legem).

B. - L’APPLICATION INTEGRALE DE CES PRINCIPES
EN CAS DE COMPETENCE DU MINISTRE.

L’assimilation de la circulaire aux autres actes juridiques est
compléte dans les cas ol Pautorité qui T'a prise détient régu-
lidrement un pouveir réglementaire qu’il exerce par voie de
civeulaire.

Le ministre ayant regn compétence pour régler les condifions
de délivrance par les centres de transfusion sanguine d'une carte
constatant la détermination du groupe, la circulaire quwil édicte
a ipso facto un caractére réglementaire (CE 30 mars 1960. Syn-
dicat national des médecins biologistes. L. 244 précité). Cette
solution peut éire comparée avec celle de Yarrét du 21 avril
1961. Librairie Aristide Quillet... (A.J.D.A. 1961.361) {une circu-

(30) D'ailleurs, il arrive trés souvent que la cireulaire prenne les for-
mes extérieures d’un arrété. La seule différence réside alors dans le titre

Iui-méme.
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laire ne fait pas grief parce qu'elle n'édicte que des conditions
de forme et ne les assortit pas d'une sanction, Mais son auteur
ne détenait pes ée pouvoir réglementaire en la matiére).

La compéemce pour prendre un réglement est un indice im-
portant pour apprécier lintention de l'suteur de la circulaire.
Dans Parrét précité Belkacem Bentami, lz circulaire du ministre
est une simple instruction parce que <« le ministre de I'intérieur
ne posséde & I'dgard de V'Algérie aneun droit de réglementation »,
alors que celle du gouverneur général, identigue par son contenu,
a un caractére réglementaire.

Au surplus, avcune raison d’opporturité ne s'oppose & l'ap-

plication intégrale de la théorie générale des actes administratifs.
Nul n’ignora gque la politique du Conseil d'Efat est défavorable
aux annulazions systématiques or, dans cetie hypothése la re-
connaissanee du ceractére réglementaire de la circulaire ne
s'accompagne pas zutomatiguement d'ume annulation pour in-
compétence.
_ L’annulaticn peut &re prononcée pour d'autres motifs (CE b
janvier 193« Fedel L. 30. non-consultation du conseil supérienr
de I'instruction pubiique pour une circulgire présentant le carac-
tére d'un réglement relatif anx examens dien gue le ministre lui
ait donné la forme d'une instruction a ses subordonnés) mais
la compétence n'est pas conlesiée.

Cette solmtion s’zpplique aussi bien zu ministre (CE 3 mai
1957, dame Cestentin L. 275, CE 28 juin 1935, Caisse d'épargne
de Strasbourg L. 732) qwa d’autres autorités, notamment au
préfet (CE 7 février 1951 dame Martinez L. 77. CE 27 janvier
1954, Syndieai Ges marchands du carreau du Temple. L. 55.
Deux cas de circulaires du préfet de police),

Dans tous ies cas ol I'autorité est compétente, la forme de
cirenlaire n'emtraine aucune conséquence juridique et son carac-
tére réglementaire ou non est apprécié selon les critéres généraux
applicables a —ous les actes.

C. - L'APPLICATION RESTRICTIVE DE CES PRINCIPES
EN CAS D'INCOMPETENCE DU MINISTRE.

Mais I'application intégrale de ces criteres aboutirait & recon-
naitre largement le caractére décisoire er réglementaire des cir-
culaires. A ia limite elles auraient presgue toutes un caractére
normatif coinme le proposent certains auteurs.

Cetie attitude enirainerait annulation pour incompétence dans
des cas trés pombreux et perturberait de ee fait le fonctionne-
ment de la machine administrative qui repose largement sur
Putilisation svstematique des circulaires par les chefs de servi-
ce. {Ex. : C.E. 15 mars 1967, Syndicat cnrétien de I'adminisira-
tion pénitertiaire A.J.D.A. 1967.30. Annulation de la note de
service d'un sous-directeur).
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Notamment le refus de reconnaitre au ministre un pouvoir
réglementaire oblige & adopter une conception trés restrictive
de Tacte réglementaire ou de lacte faisant grief. I1 n'est pas
possible d’aller jusqu’au bout de la logique des principes sans
paralyser Iexercice par le ministre de son pouvoir de direction.

Les arréis et, plus encore, les conclusions montrent que ce
souci inspire la politique jurisprudentielle. Le Conseil d'Etat
maintien{ une analyse des mesures prises par circulaire qui a
pour but d’éviter des annulalions systématiques. Lorsque 'au-
teur de la circulaire n’est pas compétent pour réglementer, le
Conseil d’Etat évite chaque fois qu'il le peut d’attacher des
effels juridigques 4 la circulaire. Le critére formel retrouve done
ainsi un certain réle.

C'est le sens quw’il faui attribeer 4 la distinction entre circu-
laires interprétatives, directives et réglementaires. Les denx
premiéres calégories n'ont pas une définition rigoureuse et ne
coincident nullement avec les critéres généraux, Mais elles ont
pour but d’en écarter Fapplication intégrale.

Section Ill. — Le pouvoir réglementaire
et le probleme des circuleires : la pratique jurisprudentielle.

La notion d’acte de nature & faire grief est en principe propre
au recours pour excés de pouveir. Mais elle joue un rdle déter-
minant dans la qualification des actes juridigues, telle qu’elle
est donnée par le juge. Selon la jurisprudence actuelle, elle
combine deux éléments : d'une part l'acte doit enirainer des
conséquences juridiques, d’anire part il doit é&tre de nature a
faire grief par Ini-méme.

Elle s"applique sans difficulté & toute une série d’hypothéses
relativement simples. La plupart des actes pris par des autorités
administratives dans Pexercice de prérogatives réguliérement
conférées, constifuent des décisions faisant grief par elles-
mémes. A Popposé diverses catégories d’acles sont écartées car
elles ne remplissent 'une ou l'autre des conditions : certains
actes ne sont pas destinés & produire des effets de droit comme
la manifestation des intentions, opinions ou prétentions de Yad-
ministration. D’autres font grief mais participent avee d’autres
4 la réalisation d'un méme grief, ce qui justifie Vunification
des recours ; ce sont notamment les acles préparaloires ou les
actes pris a la suite d’une décision, les actes confirmatifs et les
actes comminatoires (31).

La méme jurisprudence est en principe applicable aux autres
mesures d’ordre inférieur, celles qui émanent des chefs hiérar-
chiques et ont pour destinataires des autorités et agents admi-
nistratifs. Parmi elles, le juge distingue deux calégories d’acles

(31) Cf.Ausy et Dnaco, op. cif., n® 1011 et sq.
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qui ne sont pas de nature & faire grief : les circulaires contenant
Uinterprétation eu le ccmmentaize d’un texte, et les instructions
de service. Il rezonnait dans certains cas le caractére réglemen-
taire de certaines circulaires en apparence d’ordre intérieur.
Mais cette classificarion tripartite ne correspond pas a lappli-
cation exacte de la théorie générale. Elle masque la réalité d'un
pouvoir de décision beauncoup plus étendu gu’il ne parait.

§ 1. — L’inferprétation ou le commentaire d’un texte.

Une des fonezions irmportantes des autorités administratives
supérieures est de commenter e sens et lz poride des textes
législatifs ou réglementaires que les agents er autorités inférieu-
res auront A appiiquer. La circalaire minisiérielle vise ainsi a
assurer l'unité ¢"mberprétation et done d’action des services.

La qualificatior qu’en donne Ya jurisprudence est fort claire :
les « dispositions purement interprétatives ne présentent aucun
caractére réglementaire » (CE 21 avril 1965 Librairie Avistide
Quillet ¢t S.ARI. Cabus et Raulot A.JD.A 1961.361). La pre-
miére condition exigde pour la racevabilité dn R.E.P. n'est done
pas requise. Fidéie a sa position le juge refnse d’alfacher des
conséquences juridigues 4 ces circulaires : eilles ne peuvent étre
invoquées ni par “aaministration ni par les administrés (CE 24
mars 1956 Socicte éiablissements Motte et Porisse L. 144). La
régle célébre « paters legem quam fecisti » ne s’applique donc
pas et le juge ne sestime pas lié par linzerprétation donnée
par Yadminisirztion [CE 17 mai 1961 Lager . 320).

Cette position ne correspond guére & la rézlité. Les circulaires
interprétatives sont productives de conséquences réelles el
méme graves dans la mesure ol elles fixent :a conduite de Tad-
ministration. Si Ton peut admestire gu’elles sont dépourvues
d’effets juridiques lorsque son zuteur et son destinataire n’ont
entre eux aucun lien hiérarchique, il n’en va plus de méme dans
le cas contraire : le subordonné hiérarchique et, dans certains
cas, I'autorité soumise & un pouvoir de tuielle sont juridique-
ment tenus d’adopter inferprétation du supsrieur comme base
de leurs décisions.

La circulaire interprétative psut ainsi aecquérir une nature
toute proche de cslle de la régle de droit commme ’observait déja
M. Rivero dans lz thész (32). Il suffit pour cela de mettire en
valeur Télément de commandement gu’elle contient.

Elle joue e¢n et un rdle aralogue 4 cemi d’un réglement
d’application. L'inmterprétation est le point d= départ nécessaire
des mesures ayan: pour objet de développer :es régles principa-
les. Nul ne contesie Iz caractére réglementaire d’'un décret d’ap-
plication dont les dispositions se borneralent 4 fixer Yinterpré-

(32) JRivERO, Les mesuares d'ordre intérieur administratives, thése Paris
1934, p. 217,
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tation officielle de la loi exécutée. Par les choix qu’il opére, par
les précisions qu’il apporte, il a un caractére normalif incontes-
table et incontesté (33).

Lapplication compléte de la théorie générale des actes admi-
nistratifs devrait logiquement conduire la jurisprudence i recon-
naitre aux circulaires interprétatives une nature et un régime
comparables 4 cenx d'un réglement d’application.

Les ministres considérent en fait que 1'édiction de circulaires
leur permet de prendre les mesures d’application des décrets
{cf. par exemple : CE 18 mars 1959 UN.AF. L. 185).

Mais cette solution est exclue pour des raisons de compétence :
la jurisprudence se tefuse en effet & accorder anx ministres un
pouvoir réglementaire d’exécution des lois et décrels autrement
que sur la base d'un texte exprés.

Afin d’éviter I’annulation pour incompétence, elle est obligée
d’appliquer de fagon restrictive la notion d’acte de nature a
taire grief. Elle est ainsi conduite 4 adopter des solutions propres
aux circulaires et reposant sur des critéres imprécis sinom arbi-
traires.

Elle compléte le principe tiré de I'absence d’effets juridiques
attachés &4 Pinterprétation par celui de l'absence de grief : la
circulaire ne fail pas grief «par elle-méme », Non seulement
Pinterprétation n’ajoute aucun élément nouveau 4 la légalité,
mais encore le grief éventuel qu'elle peut entrainer résulie non
de la circulaire mais des mesures d’application on du texte
initial.

La circulaire interprétative disparait ainsi enire les deux
actes qu'elle relie. Ses effets réels doivent éire impuiés & l'un
ou 4 I'autre mais non & elle. C'est une solution élégante au
probléme posé & la jurisprudence par la contradiction entre droit
et pratique.

Que tel soit I'objectif de la jurisprudence la lecture des arréts
le révéle clairement : «..si les intéressés peuvent contester la
légalité du décret du 6 décembre 1946, d’ailleurs non publié,
pour lexécution duquel les textes attaqués sont intervenus, soit
par un recours direct, soit & I'occasion de mesures individuelles
d'application, le sieur G. n’est pas recevable a déférer I'insirue-
tion et la cireulaire susvisés au Conseil d’Etai par la voie du
REDP.» (CE 9 mars 1951 Guislain L. 142) (cf. aussi CE 2
février 1949 F.N. des blessés du poumon G.P. 1949.1.142),

En dautres termes, la jurisprudence se refuse a détacher
Pacte interprétatif de 'acte interprété. Chaque fois que le second
existe, le premier disparait de lordonnancement juridique :
¢ Quel que soit le mérite de cette interprétation, celle-ci est dé-
pourvue de tout caractére réglementaire » (CE 29 juin 1960.

Trébose L. 429). .
Lirrecevabilité du R.E.P. conire la circulaire ne se justifie que

(33) Cf. supra, II° partie, titre I, chapitre II, L'exécution des lois.
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dans la mesure ou un acte postérieur pent éire attaqué. Le re-
cours conire la mesure d’application d'nn acte permet aux
intéressés de faire redrasser par le juge une interprétation erro-
née ou illégale de cet acte (CE 17 mai 1961 Lager L. 320. CE 7
jmillet 1950 Mnssiin L. 420).

Une grande partie de la doctrine a souligné depuis longtemps
quil n’y a pas de commune mesure entre le recours contre une
mesure indivicuelle dapplication et le recours direct conire le
réglement initial. Lz jurisprudence a abandonné Iexception de
?ecours paralléle dams cette hypothése depuis plusieurs généra-
ions.

Mais ceci vaui ez thforie générale et ne s'est pas étendu au
domaine des circulaires. Malgré les affirmations optimistes de
M. Rivero, pour qu: la _ogique qui a conduit le Conseil d’Etat &
admettre le RE.P. contre un réglement I'aménera 4 la méme
solution quant auz insiructions générales, I’évolution prévue n’a
pas encore eu ‘ieu {34).

Les diffieuliés Ge compétence obligent le juge & maintenir une
fiction périmée et préjuadiciable 4 un bon comtrdle de légalifé.
I1 est inuiile de rappeler que les résulials des deux procédures
ne sonl pas comparabies et que le refus de juger au fond la

- valeur d’une interpretation facilite 'adoption et l= maintien de

pratiques illégales.

11 est plus imporiznl de remarquer que cette attitude ne peut
étre maintenue dars tous les cas. Le juge admet parfois la
recevabilité du recours mais pour déeider danms un sens ou un
autre il est pratigusment obligé de procéder a un examen au
fond de la circulairs.

La recevabilité dn recours est ainsi souvent la sanction d’une
illégalité et s’accompagne normalement d'une annulation. Mais
le juge n'utilise ce procédé que lorsqu’il lui semble que l'inten-
tion de Pautorité admimstrative a bien été non d’inierpréter mais
de modifier un texte (CE 24 novembre 1961 Angles d’Auriac L.
6567 pour un mimstre. T.A. Alger 27 janvier 1962 Durnoy et
Association syndicale des propriétaires du pare d'Hydra L. 719
pour un préfet).

11 rétablit la qualification exacte de Pacte mais, mise & part
I'intention de l'aweunr Ge I'acte, une interprétation erromée pro-
duit en réalité les mémes effets juridiques. CPest pourquoi de
telles décisions sont assez rares et peuw expliciles car elles ne
reposent pas sur une distinction bien établie Elles sont surtout
un correctif 4 la régle générale d’irrecevabilité [CE 29 mai 1964
Boyreau et Laboyie-Moresmau, A.J.D.A. 1964.488. R.5.F, 1965.
89). N

En second lieu, le juge est parfois obligé de reconnaitre qu'une
interprétation, queile qu'elle soit, n’est pas seulement énonciative
mais aussi créatrice de droit. Il doit bien admetire la receva-

(34) Riveno, Thése citée, n°119.
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bilité d'un recours lorsque Pinterprétation administrative aboutit
A une illégalité qui ne peut 8ire contesté A T'occasion du recours
conire un autre acte.

Lorsqu’un minjsire estime qu'un texte est applicable 4 une
catégorie d’intéressés, son interprétation ne fait pas grief car
elle pent &tre discutée & l'occasion de Tapplication individuelle
(CE 27 novembre 1957 Syndicat national des établissements anti-
tuberculenx privés d’hospitalisation L. 645. A propos de Pappli-
cation aux établissements privés d’un décret relatif 4 Ia fixation
des prix de journée dans les hdpitaux).

Mais si Pinterpréiation a pour effet de ne pas provoquer I'édic-
tion d’actes attaquables, le probléme se pose différemment.
L’administré peut n’avoir pas intérét a attaquer le refus d'appli-
cation d'un acte lorsque ce refus hii bénéficie. I1 est au moins
un cas ou le Conseil d’Etat a accepté d’anmuler une instruction
établissant une discrimination illégale dans Iapplication d'un
texte 4 deux catégories d’intéressés (CE 24 mars 1922, Chambre
syndicale des fabricants d'eaux gazeuses de Paris. L 256. Refus
Pappliquer aux hoteliers le réglement relatif 4 la surveillance des
fabricants d’eaux minérales). I} s’agit d’une jurisprudence rela-
tive & l'obligation d’assurer Pexécution des lois et réglements.
Mais le juge a reconnu implicitement qu’'une circulaire interpré-
tative avait des effets de droif.

De la méme facon, la circulaire précisant quun déeret entrera
en vigueur deés sa publication au J.0. est interprétative : les
intéressés peuvent s’opposer 4 unme application anticipée (CE 30
mars 1960. Roux - n° 49.230). Mais la lettre du Gouverneur
Général d’Algérie subordonnant application d’un décret i Iin-
tervention d’une mesure d’extension comporte une décision (CE
24 octobre 1952, Rousseir. L 457). Elle est pourtant aussi inter-
prétative que la précédente mais il n’est guére possible de corri-
ger une erreur d’inferprétation 4 un stade ultérieur de l’action
administrative.

La notion de circulaire interprétative est done équivoque. Elle
a pour objet de limiter 'application de la théorie générale des
actes administratifs en opposant une fin de non-recevoir lors-
qu'un résultat comparable peut étre obtenu par une autre voie.
Sont considérées comime interprétatives aussi bien des mesures
non productives d’effets de droit que des mesures dont les effets
peuvent étre rattachés 4 un acte antérieur (loi ou réglement) et
appréciés dans un acle ultérieur (décisions d’application).

§ 2. — Les instructions et directives antx subordonnés

Une équivoque comparable se retrouve dans la jurisprudence
relative aux circulaires déterminant la conduite A tenir des
suberdonnés. Ce pouveir d’instruction se confond partiellement
avec le pouvoir d’interprétation qui vient d’étre analysé. Il s’en
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distingue nettement lorsqu'il concerne la mise en cuvre du
pouvoir disecrétionpzive de 1’Administration.

1°) L’analyse par lz jurisprudence des instructions de service
est analogue i celle des circulaires interprétatives. Il s’agit de
mesures d’ordre intérieur (CE 25 novembre 1959, Fédération hos-
pitaliére de France. L 628), de simples suggestions (CE 9 mars
1938. Union de la proprieté batie. L 253), en tout cas de mesures
non reéglementaires (CE 25 mars 1960, Confédération geénérale
des architectes franecais et sieur Tournor. L 233).

Le juge se refuse donc & iui attacher des conséquences juridi-
ques : une instruction pe erée pas de droits am bénéfice des
administrés 4 Pégard de qui elle n’a aucun caractdre obligatoire.
Elle ne peut donc éze xi invoquée ni attaquée. En particulier
sa violation par une Gicision adminisirative n’est pas illégale.

2°) Cette positior a éié eritiquée encore plus vivement qu'a
propos des circulaires interpréiatives car «les direclives aux
agents publics sur lz2 maniére dont ils doivent exercer ume attri-
bution... contiennent souven: des décisions entrainant des consé-
quences juridiques wisd-vis des administrés » (85..

Beaucoup d’autenrs estimeni que Iinstructioz fait grief du
seul fait qu'elle es: source d’obligation hiérarchicuz an sein de
PAdministration. Pour M. Huet « il suffit que Pautorité adminis-
trative, par les prescriptions quelle édicte, ait créé une menace
suffisamment précisz ou laisse présager zux intéressés de facon
suffisamment certaine des mesures 4 prendre ultérieurement &
leur sujet » (36).

M. Levanthal reprend la méme idée d’acte < interlocutoire »
formulée par le commissaire du Gouvernement Corneille (37) et
juge «recevable le recours dirigé par un administré contre une
circulaire constituant une décision 4 lexclusion d’une simple
notification on méme de l'interprétation de dispcsitions existan-
ies, et donnant au service destinataire des instructions dont
Papplication serait susceptible de porier préjudice & l'auteur
du recours » {38).

51 beaucoup d’auteurs s’abstiennent de prendre positiom, M.
Odent est 4 pen prés e seul 4 estimer gque la distinetion juris-
prudentielle « correspond 3 “a pature mére des choses » malgré
sa complexité (39). )

3°) Mais le juge se heurte an méme obstacle gue précédem-
ment. Une extension Ge :a recevabilité des recours provoquerait
des annulations pour incompélence : il est méme particuliére-

{85} Aumy et DRaGo, ¢p. cit, n° 1023 6°

(38) Note Ph. Hupr, sons C.E, 29 décembre 1944, Uniou de la propriété
batie, 5. 1947.3.5.

{37) Conclusions Comnenis sous GE, 24 février 1911, WariNe-LoTTHE, S.
1913.8.116.

(38) LevantrAL, L'anruiatitm pour excés de pouvoir des circulaires ad-
ministratipes, D. 1954, =k, 29,

(3%) Ovpent, Contentiecz Admirdstratif, Cours, fasc. II, p. 497.
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ment délicat de Teconnaitre au ministre un pouvoir réglementaire
dans les matitres oll ce pouvoir a été conféré & des autorités
inférienres comme les préfets ; or, cette situation est fréquente
puisque linstruction concerne Pexercice par le subordonné de
ses attributions. Dans- d’antres hypothéses, la compétence du
ministre supposerait admis le principe que le pouvoir de prendre
des décisions particuliéres implique le pouvoir réglementaire.

Le juge est donc conduit 4 apprécier de fagon resirictive le
caractére Téglementaire des circulaires contenant des instruc-
tions ou directives et, ici encore, & adopter des solutions propres
aux circulaires.

Le recours est déclaré irrecevable lorsque la directive n’a pas
de caractére impératif (CE 9 mars 1938. Union de la propriété
batie. L 253. CE 28 mai 1958. Ordre national des pharmaciens,
n® 97.722 et 23.731) ; ce qui est déja une conception restrictive
car une régle de droit n’est pas nécessairement impérative (CE
Ass. 26 novembre 1965. Compagnie industrielle de textiles artifi-
ciels et synthétiques. A.J.D.A. 1966.233. Simple recommanda-
tion).

I’argument essentiel est que la circulaire ne fait pas grief
par elle-méme. Seul est productif de conséquences juridigues et
fait done grief, I'acte, particulier ou réglementaire, pris em vertu
de Vordre recu (cf. par exemple CE 18 juin 1926. Belkacem
Bentami. D 1926.78 ot les deux solutions soni juxtaposées).

11 n’est pas possible de rattacher l'instruction & un acte prin-
cipal anquel elle devrait étre conforme comme la circulaire inter-
prétative, Mais il est concevable de la laisser dans 'ombre et de
ne prendre en considération la déecision qu'au moment ol elle
gextériorise, se formule définitivement.

Cette attitude me correspond pas & ume application extensive
de la théorie générale des actes administratifs chaque fois qu’il
existe entre les deux actes un lien juridique (or le lien hiérar-
chique se voit reconnaitre sans conteste un caractére juridique).

Elle est une réponse aux difficultés de compéience mais elle
ne se justifie que parce que linstruction est suivie d’actes-
conséqulences et dans celte mesure seulement.

4°) Elle frouve donc une limite lorsque Tacteconséquence
n’existe pas ou pe peut étre attaqué on plus exactement lorsque
irrégularité qui entache Pinstruction ne peut étre décelée dans
I'acte-conséquence.

Les instructions enjoignant anx agents publics de ne pas
appliquer un texte ou d’y déroger entre dans Ia premiére caté-

orie. La jurisprudence annule Je refus d’appliquer le texte (CE

24 juillet 1936. Syndicat général de défense des grands vins de
la Cote-d’Or. D.P. 1937.3.41. Toute la motivation de I'arrét qui
annule la décision implicite de rejet repose sur Tillégalité d’une
instruction ministérielle invitant les subordonnés & me pas
appliquer un arrét de réglement).
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Il lui arrive d’annitler directement l'instruetion lorsgue Iillé-
galité ne peut étre samchionnée autrement (CE 2 février 1949.
Union des véhicules de transports privés. GP 19490.1.147, Le
ministre a le pouvoir d’abroger une lol; il prescrii de ne plus
Pappliquer 4 une ceriaine catégorie d’intéressés, Si I'on ne prend
en considération que les actes-conséquences, les interessés peu-
vent difficilement attaguer la non-application de la loi puisque
le ministre est compeient pour la prononcer).

Ce dernier arrét nous conduit 4 hypotaése oil e contenu de
Iinstruction est tel ome seu’ un reeours direct peut permetire
un conirdle effectif de la 18galité. L’exemple le plus net est
celui d’'une directive supprimant tout pouveir d’appréciation dans
Pexercice d'up pouvoir discrétionnaire. Le juge re parle alors
plus d'instruction mais de décision réglementaive : un décret
donne a PAdministration la faculté d’accorder des majorations
de T'allocation-chémsge ; nne circulaire ministérielle ajoute une
condition non prévee par le décret; elle est réglementaire
comme ¢excluant d'une maniére absolument générale une caté-
gorie d'sllocataires » (CE 6 novembre 1943. Dame Boisson. D.S.
1954.113, note M.L.).

Une circulaire sur ies sursis d’incorporation n'est réglemen-
taire que sur un seu: point = lorsqu'elle preserit la suppression
des sursis an-deld de 25 ans. Dans les deuwx cas, les ministres
ont manifestement pris une instruction sur la maniére dont leurs
subordonnés doivent exercer leurs ecinpétences. Dans les deuz
cas, Pinstruction n’a deffets que par lintermédiaire de mesures
individuelles d’applization.

Pourquoi le juge estime-t-il qu'elles fort grief a la différence
des instructions ordinaires ? Le recours contre les mesures
individueles serait wmin car Administralion dispose d'un pou-
voir discrétionnaire d'aceorcer ou de refuser Pallocation ou le
sursis. L'absence de motivation ‘des décisions administratives
empécherait pratiqusmen: Je requérant C’établir Pillégalité g’il
ne pouvail attaquer ia direetive elle-méme.

5°) La jurisprudence ne peut donc intégralemert respecter la
solution méme qu'efle a stablie. « Nier dans la tranquillité des
amphithéatres ou du Gélibéré, le pouvoir des chels, n'en a pas
arrété Pénorme déveioppement sous forms d'instructions » (40).

La notion & 'instruction. comme celle de circulaire interpréta-
tive, reste done équivaque. Elle rassemble dans ure méme cateé-
gorie des recommandstions sans valeur obligatoire (directives
adressées 4 des persomnes non subordomnées) et de véritables
décisions impératives,

Le juge s’efforee de concliler deux exigences contradietoires :
éviter de multiplier ies annulations pour incompéterce en affec-
tant de ne pas recommaitre le caractére déeisoire des instructions

(40) R.BE. Cuanuien, ¢ Zircuiaires instructions de service et autres préten-
dues mesures @ordre imiérienr administeativesy, J.C.P. 1954.1.1169.
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lorsqu’il peut le faire et assurer le respect de la légalité en
admettant un recours direct contre I'instruction lorsqu’aucun
autre moyen ne permettrait d’obenir un résultat comparable.

§ 3. «— Circulaires réglementaires

1°) La troisidme calégorie de circulaires est la seule 4 laquelle
le juge attache un caraciére réglementaire. 11 cherche un critére
tiré du contenu et de la portée de la mesure : « Ce contenu et
cette portéde doivent é&fre emvisagés de facon 4 répondre a la
question suivante : la circulaire ajoute-t-elle ou non quelque
chose aux régles applicables aux administrés ? » (41).

M. de Laubadére systématise le critére jurisprudentiel de
fagon anazlogue : Est réglementaire la circulaire qui « prétend
ajonter quelgue chose a la loi ou, d’'une maniére plus large, 4
lordonnancement juridique, notamment en imposant des sujé-
tions nouvelles aux administrés ou, 4 'inverse, en leur procurant
des garanties nouvelles » (42).

La jurisprudence applique donc en principe le critére général
qui reconnait le caractére de décision administrative aux mesures
ayant pour objet de produire des effets de droit. Elle soumet de
telles circulaires au régime ordinaire des décisions réglemen-
taires et leur confére une place dans la hiérarchie des actes
déterminée par des critéres organmiques et accessoirement for-
mels (43).

Mais Pinterférence du probléme de compétence conduit 4 une
application resirictive du crifére général. Deux séries de resiric-
tions sont mises en cenvre par la jurisprudence.

2°) Les notions de circulaires interprétatives ou directives
limitent de facon importante la reconnaissance du caraclére
réglementaire d’une circulaire. Elles permettent de rattacher une
circulaire 4 un acte antérieur ou postérieur et de lui dénier de
ce fail tout effet juridique propre.

Le caractére réglemenlaire ne s'impose que lorsque cette opé-
ration est impraticable : la cireulaire a des effets juridiques
réels qu’il est impossible de rattacher & un autre acte.

Il en va ainsi dans I’hypothése d’un «vide de droit » comblé
par la circulaire : Une instruction est réglementaire parce gu'elle
« a édicté un ensemble de régles destinées & parer 4 une sitnation
que les dits décrets n’avaient pas prévue et limitant les droits
des viticulteurs...» (CE 11 juillet 1960. Consorts Garriguenc.
L 467).

Une cireulaire établissant des correspondances enire fonetions
d’un ancien et d’'un nouvean corps d’inspecteurs a un « cavactére

(41) Veper, Droit Administrafif 1960, p. 142,

(42) D Lavsapeng, Traité de Droit Administratif 1962, n° 477.
(48) Circulaires & caractére réglementaire :

C.E., 5 février 1965, Peignot, L. 70.

-
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réglementaire dés Iors goe {ces) correspondances... n'avalent éié
fixdes par aucune autre disposition réglementairz que la circu-
laire se serait bornee z interpréter » (CE 29 juin 1960, Trébosc.
L 429).

La situation n'est pas tellement différente _orsqu’il subsiste
formellement un lizn entre deux actes mais cu’il est en réalilé
dénaturé. (CE 2 fevrier 1949. Union des véhicules de tramsports
privés. GP 1949.1. jp. 142, précité). Le juge établit parfois I'ab-
sence de lien réei lorsquiil découvre Yintenticn de modifier un
texte sous couver: de Minterpréter.

11 utilise erx définitive le critére posé par le commissaire du
Gouvernement Tricot : scnt réglementaires « les circulaires qui
posent des régles de droit houvelles qui ne trouvent leur fonde-
ment dans auenn acte juridique arlérieur » (443

II est 4 peire b=soin de souligner que cette ccneeption s’écarte
du critére géneral puisqu’elle est seulement la conirepartie des
notions précédencen: examinées de circulaires non réglemen-
taires.

3®) La notion dacte de nature & faire grief est également
ufilisée pour lumijer la reconnaissance du caractére réglemen-
taire d'une cireulzive.

La jurisprudense n’admet Ia recevabilité du recours que contre
un acte ayant un eifer sur la situation juridique du requérant.
Cette condition p=rmet parfois d’étendre le contrdle juridiction-
nel (cf. CE 6 juiller 1956. FDSEA de la Seine-et-Oise. D 1958.178,
note Quermonne. nstruction approuvant par avance les arrétés
préfectoraux conformes & I'arrété-type), Car « la décision faisant
grief est plus large et beaucoup plus complese que la décision
exscutoire » (49).

Mais dans la mztigre des circulaires le critére dun grief fait aux
administrés est souvent utilisé dans un but restriclif. Le juge
n’admettant génerzlement pas gu'une interprétation ou une
directive fassent grief par elles-mémes, le critére est surtout
invoqué pour appaser irrecevabilité.

Une telle attitude est fondée dans tous les cas o il s'agit de
prescriptions nom substantielles que ne pourrait sanctionner
auncune nuollité :CE § février 1920, Lez'n-Girand. L 129). Mais elle
est étendue de facem plus discutable & toutes les « dispositions
qui ne sont assorties d'ancune sanciion » (CE 21 avril 1961.
Librairie Aristide Quilet... AJDA 1961.361).

G.E.,, 26 mars 1965, Zefrane, L, 199.

C.E., 21 mai 196%, Ministre de I’Education nationale ¢/ Société Amou-
roux, L. 292 . -

C.E., 2 juillet 1965, Syndicat national des Pares avtomobiles.. L. 397,

C.E., 16 mars 1965, Miehel. A.J.D.A. 1966.515.

(44) Conclusicrs sves CE., 20 janvier 1954 — Institufion Notre-Dame de
Kneisgern R.P.D.A. 125450,

(45) Nouven ViaN Bose, Décision exécutoire el décisior faisant grief, thése
Paris 1960. Corclusio= genérale.
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Le principe est juste mais application est davantage sujette &
caution car le juge a tendance % reconnaitre difficilement Pexis-
tence d’un grief en raison des conséquences que cela eniraine.

I est amené A dénier fréquemment tont caractére impératif a
une circulaire en fonction de 'appréciation qu'il porte sur l'in-
tention de son auteur : Vinvitation faite 4 des pharmaciens de se
conformer 2 un réglement-type a valeur de simple recomman-
dation car le ministre n'a pas entendu définir les conditions
auxquelles serait subordonnée Papprobation des réglements par-
ticuliers (CE 22 mai 1958. Ordre national des pharmaciens, n°
27.722 et 23.731, solution inverse dans CE 6 juillet 1956. FDSEA
de Seine-ef-Oise. D 58.178, précits).

« En exagérant le caractére indieatif de Vinstruction en la
minimisant, en feignant de n’y voir que 1’énoncé gratuit... d’opi-
nions doctrinales, Ja jurisprudence méconmait le réle du chef
de service » (46) (cf. par exemple CE 22 février 1957. Villerou.
L 121. CE 10 février 1950. Syndicat des propriétaires viticulteurs
de Chéateauneuf-du-Pape. L 94. CE 13 juiilet 1962. Arnaud.
AJDA 1962.56),

La démarche suivie par le juge aboutit nécessairement 4 ce
résultat. En derniére analyse, le critére du caractére décisoire
d'un acte doit étre trouvé dans Pintention de son auteur (47).
Cette intention peut-ére décelée grace A divers indices de fond
(conbenu des dispositions) et de forme (en particulier la publica-
tion au Journal Officiel) (48). En tout état de cause, cette inten-
tion est appréciée par le juge et Iincompétence de I'autetir de la
circulaire 4 prendre un réglement ne peut manguer d’éire utilisée
comme indice de I'intention de ne pas en prendre.

A la limite, le juge travestit Vintention de I’Administration
de fagon ouverte (CE 4 janvier 19567. Syndicat autonome du
personnel enseignant des facultés de Droit. D 1958.178, note
Quermonne).

Cette « interprétation » audacieuse permet parfois de redres-
ser la situation lorsqu’il est « possible de faire en sorte que les
dispositions de la circulaire non réglementaire ne soient effecti-
vement pas opposées aux intéressés » (49).

« 11 n’en reste pas moins que dans la mesure ol il existe un
risque qu'une circulaire non réglementaire soit cependant en
pratique considérée comme impérative par PAdministration, les
administrés risquent d’étre assujetlis 4 une réglementation en--
tachée d’incompétence, c’est-a-dire tout de méme du vice le plus
grave » (49) (cf. par exemple CE 18 juillet 1962. Sieur Arnaud.

(46) R.E. CrarLier, op. c¢if, J.C.P. 1954.1.1169.

(47) Cf. Avby et DRaco, op. cif., n®1024.

(48) Cf. note Lamangus sous C.E., 23 décembre 1959, FrevssiNeT et U.N.
E.F. 5. 1960.227 et chronique de jurisprudence. «La circulaire Fonraxer et
les pritéres du caractére réglementaire des cirenlairess, A.J.D.A. 1961.329,

(43) Chronique précitée A.J.D.A. 1961.320.

e
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AJDA 1962.546.7 Gérogztions sur 13.800 décisicns permettent
Paffirmer que la circalaire n’est pas impérative. Cetie solution
est paradoxale car elle avoudit 4 consacrer 4 la feis un réglement
incompétent pris et des mesures individuelles dérogatoires).

La cote mal taillee d= lz jurisprudence est done loin d’gtre
satisfaisante et les cas ol une circulaire a un caractére régle-
mentaire sont loin d*étre fous reconnus,

§ £. — Conclusions

Le critére tiré du carastére réglementaire ou non de la eircu-
laire conformément a ‘a *héorie générale des actes administratifs
ne disparait pas. Il reste méme le critére premier.

Mais il est considérabiement corrigé par I'usage que fait le
juge du critére tiré du grief entrainé par la circulaire. La cause
en est dans I'impossibilité d’adopter jusqu’a bomt le premier
critére sans multiplier le nombre des circulaires réglementaires.
Le second critére est beaucoup plus souple et fournit un palliatif
au juge.

La doctrine enviszge souvent la notion d’acte d= nature & faire
grief comme plus extensive que celle d’acte décisoire. Clest par
exemple la positior de M. Quermonne lorsqu’il propose d’en
faire le critére décisif de la recevabilité. La jurispradence I'uti-
lise au contraire dans un sens restrictif en niant le grief ou en
le rattachant & un autre acte.

Les deux critéres se complétent plus qu'ils ne s’opposent, I'un
se situant sur le plan geméral, Yautre sur le plan contentieux.
Mais en I'état actuel des choses et conirairement aux espoirs de
la majeure partie d= la doctrine, ils restreignent pius quils ne
généralisent la recevabiliié du recours (50).

La souplesse méme des deux critéres combinés explique suffi-
samment que la jurisprudence ne soit pas fixée. _a politique
jurisprudentielle enzre 1850 et 1965 s’est fraduite par nn élar-
gissement suivi d’um rerrécissement dans la recavabilité du
recours.

H existe, moins gue jamais, un critére précis permettant
d’affirmer a priori avee sertitude, qu'une circulaire donnée se
verra ou non reconaaitre un caractére réglementaire. Les direc-
tives jurisprudentieiles permetient tout au plus ’établir un
catalogue de cas d’especes. Les solutions fortemeni inspirées de
considérations d’opportumite sont souvent fluctaazntes, sinon
contradictoires.

La seule certitude a ¢ dégagée depuis longtemps par M. Rive-
ro. La complexité des solutions retenues oblige le juge & étudier
le contenu de Facte. Ze probléme de Ia recevabilité est commandé

(58) I1 est assez curieux de veir une notion propre au eontentieux de
Texcés de pouvoir étre mrilisée pour qualifier la nature jaridigue d'un
acte,
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par un examen au fond. La flin de non-recevoir tend alors 4 se

‘un rejet au fond. _ o
ra%gr;(;tsw;edpeut éJtre franchj et une situation claire .et 'Sa?Sf,fé;
sante ne pourra étre trouvée tant que ne seront pas 1;;@ u o
problémes de compétence. Mais, sous couvert.de 12} t éorie :
Pordre intérieur, le juge est eniré dans la voie qui mene a la
consécration d’'une nouvelle compétence propre au chef de ser-
vice et surtout an ministre.

Section [V. — Le pouveir de direction du ministre
dans la jurisprudence,

juri - inti le principe selon lequel
La jurisprudence maintient fermement le p 1
le mirjlistrep est incompétent 4 réglementer directement une ma
tiére sauf dans les cas ou il a recu une ha}blh‘taho-n expresse.
Mais elle lui reconnait le droit de di;r1ger_1a-ct1<’m des services
placés sous son autorité par voie de ¢irculaires d’ordre intérieur
et d’instructions de service. _ )
Lirrecevabilité opposée aux circulaires non réglementaires ?111
ne faisant pas grief a pour effet, et peut-8tre pour ol;y;et, g
laisser se décanter un probléme qui nest pas encore nll’u; Poge
une solution définitive. Elle offre un'e_prot-ectmn a a.n'di
laquelle la pratique peut tiionner et evite de consacrer juridi-
quement une orientation qui se révélerait pe}lt-etre prématuree.
Le Conseil I’Etat a déja adopté une telle a}tt}tgde dans le p?lii;t?.
L’exemple le plus connu concerne le pouwlur I:gflecrinen;?;?ie (;)11];
isati i le ministre et le chef de s )
ganisation du service par l oL Lo e ot (Siney
'z 4té consacré par larrét du 7 février 1936. Ja )
I119337'.3.113) qu’aprlz'as une longue période d’élaboration pratique
de réflexion théorique (51). ) ) ‘ ]
. En DPétat actuel des choses, sen3b1e bjen que le Cotnsdelé
d’Etat admette implicitement la compétence du m1'mstr<t3. e ge
auntres chefs de services 4 régler I’exerglce des pre;'ngrﬂ,:té gl;;; &
i *agi | t d'un « pouvoir -
leurs services. I1 s’agit pour le momen : -
teaire en la forme simplifiée » selon la formule de M. Lamar
52). ) T
qu&éis )ses prinipales caractéristiques commetncent d'apiatrilitt{fé
ir juridiquement organise
D'ores et déja ce pouvoir est jur nen! 8 Bri e
juridi imi ne s’étenden
‘ordre juridique. Ses limites sont définies e ;
'gzgsah?gelé glu segvioe. Mais son existence n'est pas comsacree

juridiquement.

Cf. fnfra, 11° partie, titre IL ‘
%gg Note grécitée sous C’.E., 23 décembre 1959, FREYSSIXE

1960.227.

r et U.N.EF. 8.

.
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§ 1. — Le pouvoir de direction du ministre est juridiquement
organisé

La jurisprudence actmelle accorde au ministre le pouvoir
d’adresser des instructions & ses subordonnés su- la fagon dont
ils doivent exercer les sitr-butions et méme, il y -a lieu, leurs
compétences propras ‘lersque le subordonné a qualité d’autorité
dotée de pouvoirs de désision). Le droit d’interpréter les texles
4 appliquer se ratteche 4 ia méme prérogative dans la mesure
ot Iinterprétation contient implicitement une directive.

L’irrecevabilité opposee aux recours contre ces catégories de
circulaires n’a pas le résultat purement négatif da les soustraire
au conirdle contentieux. Elle aide & défimir leur place dans
Pordre juridique e: par 'a, 4 organiser juridiquernient le pouvoir
de direction du ministre.

1°) Le pouveir de¢ direetion du ministre ne modifie pas
Pordre régulicr et formel des compéiences

L’ordre hiérarchisus n'a pas pour effet de changer I'auteur
de la décision admimistrative. Cette derniére émane toujours de
Pautorité investie légalement du pouvoir de la prendre méme si
Pordre est strictement impératif (CE 15 janvier 1954. Desmond
et Société Henri Daffarges et fils, L 32, Le préfet, méme s’il
agil sur instruetion du minisire, ne peut prendre une mesure
relevant de la compsience de ce dernier). (CE 27 cctobre 1937.
Fédération aéronautique de France. CE 15 juillet 1959, Ministre
de I'Algérie ¢/ Sieur Daris. I 417, méme solution).

En corollaire, I'orcre hiérarchique ne modifie pas les pouvoirs
de son destinataire auteur de la décision (CE 25 novembre 1959.
Fédération hospitalitre de France, L 628. Une circulaire inter
ministérielle qui ¢dicte “obligation pour les préfets de subor-
donner toute majorazion supérieure 4 18 9% des tarics d’hospita-
lisation & l'accord expres des deux ministres, ne porie pas
atteinte aux pouvoirs que les préfets tiennent du Code de la
Santé Publique). L’insiruction ne peut limiter une compétence
légale, ni a fortiori _'éterdre. Elle reste sans incidence sur elle,
Il ne s’ensuit pas qgu'elle est dénuée de toute valenr.

2°) Le pouvoir de direction du ministre a juridiquement
force obligatoire & Végard du subordonné

L’ordre hiérarchique tient sa force obligatoire du devoir
d’obéissance hiérarchigue qui lie le subordonné & son supérieur,
Ce devoir ne trouve de limites que lorsque Fordre est illégal de
maniére flagrante et, en outre, qu’il est de nature & compromet-
tre gravement un interst public. Dans ces conditions, 'obéissan-
ce est une faute (CE 10 ncvembre 1944. Langneur. D 1945, jp. 88,
conclusions Chenot).
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rordre hiérarchique est défini juridiquement. Le droit, écrit
outhc;risprudentiel, ::{n détermine I'étendue et les Himites. L'adop-
tion d’un statut de la fonction publique organisant les relatlgnti,
entre supérieurs et subordonnés interdit d’y voir un simple fai
comme on a pu le soutenir 4 I'époque de Duguii. .

La violation de cette obligation légale est, au_s_u?plus,,sanc—
tionnée juridiquement. Elle engage la responsa?zhte.dfa lagent
public qui y contrevient, plus rarement celle de lAdmmlstl:a;) .11(:‘.11:

Si la responsabilité pénale est assez rare, la’res-popscl l1 ité
diseiplinaire est de droit commun. La v191at10n d’une circu if:ure
constitue une faute, ce qui peut ob_hger e;ven?u.ellement Iau‘eltl_r
de la fante ou le service 4 indemniser pefuman:en_}en_t 'les victi-
mes. Il est vrai qu’il s’agit de sgncltmn; qu'un fait juridigue (par

itt un acte) suffii & déclencher.
0P£33}2f£ ibligatoirzs d’une circulaire n’est done pas comparable
4 celle d"une décision administrative, car elle ne permet.pats
d’aboutir 4 Pannulation par le juge de l'acte qui y <fontre;&.'11t:a‘nIi
Elle fonde, en revanche, une mesure admu}ls,tratwe, d anmgla (110
prise par le ministre luj-méme. De fagon générale, I'ensemb :f. es
prérogatives liées au pouvoir hiérarchique ont valeur juridique
et peuvent &tre invoquées devant le juge.

§°) Le pouvoir de direction du minisire peuf avoir un caractére
impératif

La foree obligatoire de la circula'ire 2 I'égard du suhordonni
est fonction de son caractére impe}‘at1,f. La ]un.s!)rudenc.f;t est
amende & lapprécier soit pour établir l'existence d un]e faunte e_
mesurer son degré de gravité dans le contentleuxl.d_e a resc})o?a
sabilité, soit, plus simplement, pour opérer la qua 1f1c:;t10nf (; 2
circulaire dans un recours porté contre elle puisque la re%o
4 la question de la recevabilité suppose un exarnen at; fc:in e

La jurisprudence reconnail ainsi Pexisience de toute Lne
gamme de situations éfagées entre 19.' simple suggest;on s
obligation ni sanction et lordre 1mp‘erat1f. en passan -I'If'u‘des
directive réservant la possibilité de dérogations. La qua It é Jes
puances m'a d’autres limites que Pimagination des ministre

1 - * x ’
Chﬁ’ g?tii?d{iie caractére impératif d’une ci‘rculalre d’ordre :]nte-
rieur découle, en effet, de la competence a donner desl’or trc.:;,-
autrement dit, Pexistence d'un lien hiérarchique entre atul?i ur
et le destinataire de la circulaire, La seconde cqnd_m?n fs i
tention de dopner un ordre. Le juge respecie ainsi 'au }Onj? e
de Padministration, s’efforce de limiler son emprise sur de.toncs
tionnement intérieur des services. L’intention réelle ne tcn pg
gtre confondue avee Paffirmation de prétentions par Pau :laur ir‘i
Pacte. Elle se dégage de l'ensemble des dispositions de Ia ¢

citlaire.

Ty
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Un grrét trés clair peut servir d’exemple. « Il résulte de
Pinstruction et il est confirmé par les termes de la circulaire
ministérielle.., accompagnant envoi de larrété.. aux preéfets
chargés... d’élaborer un réglement sanitaire... que, bien que le
texte de Pacte attagué... portait en téte une formmle de nature a
lui donner les apparences d’un arrété exécutoire par lui-méme,
le minisire... en signant "acte dont s’agit, n’a pas entendu édic-
ter un réglement ayznt es caractére, ce qu'il n’aurzit pu légale-
ment faire, mais qu'il s'est seulement proposé d’établir un
reéglement-type pouvant servir de guide aux préfets et assurer
une certaine unité entre les divers réglements départementaux
4 intervenir ».

Le Conseil d’Efat conclut 4 Iirrecevabilité des eritiques contre
les « dispositions suggerées aux préfets » (CE 9 ma-s 1938. Union
de la propriété batie. L 253). Non seulement ces dispositions ne
sont pas réglementaires, mais elles réservent les facultés d’adap-
tation des préfets, ce qui n’est pas toujours le cas (CE 6 juillet
1956. FDSEA de Seine-et-Oise. D 1958.178).

Il reste quen I'étar actuel de la jurispruodence, ce pouvoir de
direction du ministre r’est normalement pas opposable aux tiers.
Comme le dit M. Rivero, il n'est pas source de légalité générale
et il ne joue qu'a Yinwrieur du service.

§ 2. — Le pouvoir de direction du ministre se lim:ite au serpice

" Une nouvelle distinczion doit étre opérée au sein ce la catégo-
rie des circnlaires non réglementaires selon leur destinataire.

1°) Les circulaires edressées & d’autres admiristrations que
celle qui est placée sous ia direction du minisire cu du chef de
service sont purement indicalives et dépourvues de force obli-
qatoire.

Il en va ainsi lorsque l'anteur de la eirculaire s’adresse A ses
égaux, par exemple lorsque deux ministres indiquent anx autres
ministres dans guel esprit le Gouvernement entend voir appli-
quer un déeret (CE 29 novembre 1961. Vaulot, n® 53.479) (cf.
aussi CE 7 juillet 1950, Musslin, L. 420),

La solution est la méme lorsque le ministre instrzi un service
qui n’est pas sous sa dspendance hiérarchique proprement dite.
La circulaire par laquelle ‘e ministre du travail denns aux Cais-
ses de Sécurité Sociaie san interprétation dun décret portant
simplification des formalités administratives cortient « seule-
ment des indications » (CE & février 1960. Caisse d’Allocations
Familiales de Meurthe-et-Moselle. L. 87).

A fortiori, la cireulare adressée directement an public, aux
administrés euz-mérres. ne peut-elle avoir un caractére impé-
ratif. Elle fournit des imformations (CE 3 novembre “961. Ecole
Marie Tessier... AJDA 1961.625), énonce des prétentions (CE 10
février 19566. Syndicat des propriétaires viticultemrs... de Ché-
teanneuf-du-Pape. L 94)...
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Ces différentes soluiions ont une valeur juridique et trouvent
leur sanction devant le juge.

2°) Le ministre ne peut donner force obligatoire & ses circu- -

laires qu-deld du champ d’application de son pouvoir hiérarchi-
que sous peine d’illégalite.

Par hypothése, dans la plupart des cas. il ne posséde aucun
moyen de confrainte 4 P'égard des conirevenants éventuels, ce
qui suffit normalement & décourager ses velléités. Aucune diffi-
culté ne se pose lorsqu'il suffit au destinataire de la circulaire
de ne pas en tenir compte pour que son caractére impératif s’éva-
nouisse, comme dans le cas du minisire qui recoii d'un collégue
une instruction sur la facon d’appliquer un texte.

Si I'anteur de la circulaire peut passer &4 son application sans
accord de T'intéressé, le juge ne peut s’y opposer qu’en lui don-
nant un caractére réglementaire (CE 29 janvier 1954. Institution
Notre-Dame du Kreisker. RPDA 1954.50, conclusions Tricot).

La sanction est identique si Vintention de lui donmer un
caraciére impératif est trop clairement exprimée. Dans larrét
préeité du 5 février 1960, Caisse d’Allocations Familiales de
Meurthe-et-Moselle, le ministre fixe certains modéles d’imprimés
et en ordonne l'emploi. Le juge annule cette disposition, car le
ministre est incompétent pour « imposer des obligations » sans
texte A des organismes qui sont seulement sous sa tutelle. (Méme
solution: CE 22 juin 1966. Chambre d’agriculiure de I'Alsne.
L 409).

Le champ d’application de la circulaire intervient done dans
appréciation de sa nature juridique. Une directive impérative
est légale et obligatoire au sein du service, elle est un réglement
pris par une autorité incompétente en dehors du service 4 moins
que I'on ne préfére ne lui accorder qu'un caractére strictement
indicatif.

Cette distinction n’est pas seulement sanctionnée dans latti-
tude de Pauteur de la circulaire, elle Pest aussi dans l'attitude
du destinataire.

3°) Le deslinataire n'est lié ni par les interprétations ni par
les directives qu’il regoif. Sur le plan du contentieux de la déei-
sion la situation nest pas trés différente : le subordonné lui-
méme peut prendre une décision contraire a une circulaire sans
qu'elle puisse étre annulée pour ce seul motif Mais la responsa-
bilité engagée est tout amtre. Aucune sanction disciplinaire ne
peut étre envisagée contre le destinataire non subordonné, car il
ne commel aucune faute.

Bien au contraire, il ma pas le droit de sestimer li¢ par les
cirenlaires recues. Une décision prise manifestement sur ordre
est entachée d’excés de pouvoir car Pauterité qui I'a prise a
méconnu U'étendue de ses compéiences.

Cette jurisprudence semble bien établie quoique les arréts
ne solent pas lrés mombreux (on imagine mal gqu'un ministre
n’applique les indications fournies par un autre que par crainte

H
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IeVBIB]ltl&]le, on ne tI-Dl.WE:.a don.{: d exem leS ue daIlS leS Iap"
P q
pOI‘tS entre leul' auto;lte ag tute]]e et 1'es 1 el
) p TSOIN2S 30Uumises é-

_Un arrét fixant les compétences respectives du préfet et du
d1_rectet’1r d’hépital esz interessant pour sa motivation : le pre-
mier n’est pas le supérieur hiérarchique du seccnc ;est done
illégale une décision du directeur qui s’est estimé lié par un
orc'lre du préfet et a zingl agi au nom et sous Pautorité du
i)ggget D;Ii_aqstun?i mIatisgi étrangére 4 sa compétence. (CE 4 avril
. Ministre de la rié Publi opi i
gr%s o/ Dlle Sacquot. I ats. ublique et Hopital hospice de Lan-

Vans un cas plus prokant. des arrétés municipamx ite
pris pour rl%g]ementer le commerce des ceufs «I.:en exzi:ltiti?s
d’une cireulaire du préfet de la Sarthe, preserivant aa 385 maires
des communes rurales Ge son département, de prendre un arré-
€ ». Ces mesures ont pour objet de protéger les ccnsemmateurs
des cenires urbains or, «l'article 97.. ne donne ar maire le
pouvoir de prendre des mesures de police que dars Iintérét de
sa commune » ; e¢lles son: done illégales (CE 29 juillet 1950
Federat:oq nationale c¢zs syndicats de grossistes L 482). '

4°) Le juge nentend pas nier Pexistence d’un pouveir d'ins-
truction de Pautorité centrale sur les collectivités et dtablisse-
ments _decentralisés. Ce pouvoir existe, il répond anxz besoins de
la pratique et des autorités inférieures qui doivent étre guidées
Le pouvoir d'instruetion fzit partie des pouvoirs de tatelle. '

Mais ,11 ne peut évoluer en un pouvoir de direction. Les circu-
laires n’ont aucune valeur obligatoire car les personnes publiques
secondalres_ ont une amtonomie et des intéréis propres qui leur
sont garantis légalement et qu'elles peuvent et doivent défendre.

Le Juge, sans contréler lz cireulaire elle-méme, est armé pour
sanctionner ses consécuences irréguliéres. En dehors du service
e qui est une notion pius restrictive et plus préeise que celle
d’ordre intérienr, une circnlaire ne peut étre impérative sans
porte1: atteinte 4 Pamenagement égal des compétensces.

I! s’ensuit que le pouvoir de direction du ministre et du chei
-d.e service est limité avx adiministrations placées sous leur auto-
rit¢ hiérarchique. Dars ce cas, seulement, il est assorti d'une
obligation juridique sanetiemnable.

Le terme &’instroction resouvre done deux réalités différentes
non seulement en fail mzis aussi en droit positif.

Au terme de cette anatyse, il semble bien que la jurisprudence
ait permis la constitution d¢’un pouvoir de direction cui appar-
tlendral_t en premier lien au ministre, mais aussi 4 tous les ehefs
de service (préfets, directeurs, maires...). Ce pouveir est défini
et d:lstmct du pouvoir ¢instruction ordinaive 4 Ia fcis par sa
portée et par son champ d’zpplication. 11 entraine Gores et déja
d'importantes conséquences juridiques.
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§ 8. — La place du pouvoir de direction du ministre
dans Uordre juridique

La jurisprudence actuelle s'oppose 2 une intégration générale
des eirculaires dans la hiérarchie légale des actes juridiques. Les
correctifs apportés a cette solution ne sont que des palliatifs et
une révision de la jurisprudence serait utile et possible.

A - LA TENDANCE A L'INTEGRATION DES CIRCULAIRES
DANS L’ORDRE JURIDIQUE

Les difficnltés de compétence peuvent éire levées de deux
facons : P’appréciation extensive de la compétence des autorités
administratives et Pintervention directe du législateur.

1°) L'appréciation extensive de la compéience des autorités
administratives

Les titres de compétence peuvent éire interprétés extensive-
ment pour fonder le droit de 'anteur de la circulaire & prendre
un réglement. (CE 28 juin 1935. Caisse d’épargne de Strasbourg
L. 732. CE 7 février 1951. Dame Martinez L. 77). A la limite, il
y a concession implicite du pouvoir réglementaire.

Un auntre procédé est plus exceptionnel : lorsqu'un texte supé-
rieur renvoie 4 une instruction déji prise, il lui communique sa
force et Iintroduit dans Pordennancement juridique (CE 80 jan-
vier 1914, Decormis CE 4 novembre 1942. Association nationale
des engagés volontaires L. 303). Ce palliatif est parfois utilisé
par le législateur : une instruction du 31 décembre 1908 & la-
quelle renvoie une loi du 29 mai 1914 a un caractére législatif
(CE 29 mai 1964. Boyreau et Laboille-Moresmau (droit fiscal n°
28, conclusions Bertrand).

2°) L'intervention du législateur

La situation actuelle est particuliérement peu satisfaisanie en
matiére fiscale ol la circulaire est devenue une source impor-
tante du droit malgré les principes proclam#s depuis 1789. L'in-
compétence théoriquement absolue de Fadministration conduit
le juge a appliquer de fagon trés siricte sa jurisprndence. Les
atteintes au principe d’égalité devant I'impét sont alors presque
insaisissables. (CE 13 décembre 1948 X. R.5.L.F. 1949.8) car Jes
folérances et les discriminations n’apparaissent pas dans le
contentieux des mesures individuelles et les changements d'in-
terprétation d'un texte légal justifient des rappels d’imposition
(CE 1= mai 1931. 6° espéce L 470) ou des exonérations limitées

!
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4 certains coniribuables (C¥ e i ille 4
195) o, ( avril 1955, Ville :IAr_Ies L,
Le ministére avait admis en pratique de ne pas faire rétroagir
les interprétations défavorables. La loi du 28 décembre 1959
(article 1649 septies G dn code général des impéis) zpporte une
gia_ranth légale : «Il ne sera procédé 4 aucun rehaussement
d impositions antérieures lorsque la cause du rehaussement
envisagé par Iadministration étant un différend sur Pinterpré-
talion d'un texte fiscal psr un redevable de bonne foi, il sera
(letaph‘-qu? Pinterprétation sur laguelle est fondée la premiére
¢tait & P'époque formellement admise par I'administration.
Cette interprétation apzarait surtout dans les circulaires et
notes de services (54). Dewant le juge de I'impét et pour Pappli-
cation de cet article, elles seront done assimilées & des actes
réglementaires tenus pzr ‘e principe de non-rétroactivits.
L’gxcgptl_o-n d’illégalité est la voie implicitement offerte par la
loi. 3i Pinterprétation d'un texie lie I'administration, la circu-
laire prend la valeur d'un réglement d’application. Cette solution
peut difficilement se canionner dans un domaine aussi réduit.
Mais méme étendue, elle ne reste qu'un palliatif insuffisant aussi
longtemps que le juge ne modifie pas son attitude.

B. - LA POSSIBILITE D'INTEGRER DANS LA LEGALITE
LE POUVOIR DE BIRECTION DU CHEF DE SERVICE.

1°) Le processus saivi per le pouvoir d’organisation du service
de la jurisprudence Jamar: pourrait étre reproduit pour le pou-
voir de direction du service.

Ce pouvoir pourrait recevoir le méme fondement (les nécessités
du bon_ fonctionnement du service) le méme titulaire (le chef
de service) le méme champ d’application (le serviee, ses agents
el ses usagers). Ses limites seraient similaires (caracizre subor-
donné et subsidiaire).

_La conséeration de ce pouvoir ne bouleverserait pas la répar-
tition des pouvoirs. Elle officialiserait les pouvoirs qme détient
en fail le chef de service mais elle aurait pour but exelusif de
permettre au chef de service dge régler I'exercice des prarogatives
légalement conférées 4 lui-méme et 4 ses subordonnés sans pour
autant pouvoir accroiire es sujétions des adimninistrés.

Les modaliiés d’application des lois et réglements et de mise
en ceuvre des pouvoirs discrétiommaires pourraient 8tre soumises

(53) Cf. Toumbpiss, Les circulnires fiscales J.CP., E.N. 196!, n° 1620.

{64) Pour plus de détails, of noie LaLumizne, précitée R.S.F. 1085.89.

G.'E., 2 mars 1966, Amiard. CE, 9 mars 1966, Sieur.. C.E., 11 mars 19686.
Ministre des Finances el des Affmres économiques o/ Société < Etablisse-
ments Pionnier», AJ.D.A. 1866.622, note Drago. Le juge et 'adminisira-
tirn semblent avoir fortement rédmit la portée de la lof. I1 n'en reste en
pratiqgue qu'une procédure de demrmnde individuelle de renseignements.

22



CHAPITRE I

LES POUVOIRS REGLEMENTAIRES
DES AUTORITES PUBLIQUES AUTRES QUE LES MINISTRES

La tradition frangaise en matiére administrative est centrali-
satrice. Elle Pest particuliérement en ce gui concerne le pouvoir
réglementaire qui est considérée comme un pouvoir exceplion-
nellement important & réserver 4 un petit nombre d’autoriies.

Dans ladministration classique, en dehors des autorités
gouvernementales on plus exactement du chef de I'Etat lui-
méme, seul, le maire et le préfet avaient vocation 4 recevoir
des attributions & caractére réglementaire. Encore s'agissait-il
surtout du pouvoir de police générale qui était décentralis¢ par
la force des choses.

Le développement de l'intervenlion étatique a, nous 'avons
déja souligné, provoqué une inflation du pouvoir réglementaire.
Celle-ci a bénéficié aux autorités gouvernementales comme le
montre Particle 37 de la constitution de 1958. Mais ceite cen-
iralisation est en partie fictive. )

L'ampleur méme des tiches 4 assumer impose techniquement
une déconcentration du pouvoir réel de décision. L’anteur effectif
de 1a.décision n’est pas toujours le titulaire formel de la compe-
tence. Les mécanismes de délégation deviennent une nécessite
inévitable. - '

Les attributions propres des diverses autorités administratives
se sont aussi aceries considérablement. Mais le phénoméne le
plus nouveau est I'extension du procédé au-delad du cercle res-
treint des autorités 4 compétence générale. .

il n'est pas jusqu’aux personnes privées qui n’aient été asso-
cides A action administrative an point de recevoir dans certains
cas un pouvoir réglementaire.

1l est donc hors de question de faire un tablean complet de
la répartition des compétences entre les autorités secondaires.
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Ce me serait qu'un énorme caialogue difficile 4 établir, impossible
4 fenir 4 jour et dénué i'imiérét.

Section |. — Le cas purticulier du pouvoir de police.

1°} La police adminisirative tient une place particaliére dans
I'aménagement des compétences du fait méme de sa nature et
cette situation était encere plus marquée autrefois que de mos
jours,

Dans un régime qui limitz't "administration 4 Pexéecation des
lois, le pouvoir de police apparaissait ecomme spontané et auto-
nome. Il était de ce fait rebelle 4 I'intégration dans les doctrines
elassiques et suspect poifriquement dans la tradition lihérale du
XIXe siécle.

La thése bien connue te 3. P.-H. Teitgen met en lumiére le
scandale doclrinal que fa:t eclater le pouveir de poliee : « Dans
son sens statique qui est son sens étymologique le mot police
désigne I'ensemble des prescriptions législatives et regiementai-
res qui ont pour but de maimtenir un certain ordre dans Ia cité...
Mais en vérité, la police fait essentiellement partie de la compé-
tence naturelle du pouvalr exécutif... Seal le pouvoir exécutif se
trouve... en €état d’édicter ces prescriptions au fur et 4 mesure
des besoins. Et comme f est d’zutre part, sous tous les régimes,
responsable de Vordre immediat, force est de conclure que le
pouvoir réglementaire cé= police lui appartient par nature et par
fonetion » (1).

« Le pouvoir réglementaire de police est done le pouvoir que
posséde par nmature P'auniorite exécutive de prescrire « sans pos-
tulation de personnes », «ex dehors de toute délégation législa-
tive », les mesures qui sorx nécessaires an maintien du bon
ordre, de la sécurité et de 1z salubrité publiques » (1.

Malgré Duguit, il exisie Gonc sponianément car <il a pour
fondement la nature des <hoses, les nécessités de Pordre public
dont il est responsable ex qu'il doil défendre comme la premiére
exigence du groupement soczal pour lequel il agif, si kien qu’il
tire ses pouvoirs et sa compéfence de la fonction qu'il doit
remplir, beaucoup plus ju= Ges délégations expresses de la
loi.. » (2).

Malgré Hauriou, le titulaire de ce pouveir «ne posséde pas
seulement les droits qui lui sont atiribués par des rtextes spé-
ciaux. 11 peut improviser toufes les mesures qu'appellent chaque
jour les exigences de fait du bon ordre.. » (3).

11 existait done un porveir réglementairs qui étzit adminis-

(1) P.-H. Teireen, La polire municipale, thése Nancy 1934, p.2 a 3.

{9) P.-H. Terreex, Thése, £.223. cf. Dueurr, traité, 2¢ éd., tome III, p. 603.

(3) P-H. Terreex, Thése, p. 376, of. Hauriou, notes aux £ 1898.3.145,
1899.3.1, 1801.3.1.
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{e pouvoir réglementaire de police n’est pas une compétence
dont le contenu puisse éire déterminé par le seul fait de son
caractére réglementaire. En sens inverse la théorie du pouvoir
de police n’apprend pas grand chose sur le pouvoir réglementaire.

Tout au plus peut-on établir gu’en faisant choix d’un procédé,
Pautorité de police est tenue d’en accepter les conséquences ;
par-exemple, les conséquences du principe d’égalité devant les
réglements. Mais dans le cas de la police, plus clairement encore
que dans celui de Pexécution des lois, il apparait que P'édiclion
de réglements n’est pas en sol une prérogative distincie mais
seulement un procédé pour lexercice d’'une compétence, méme
g’il peut y avoir confusion entre les deux aspects.

L’existence implicite d'un pouvoir réglementaire dans toute
compétence en matiére de police prend alors un sens beaucoup
plus hénin. Une telle solution n’est pourtant pas admise dans
d’autres hypothéses.

Section 1. — Les pouvoirs réglementaires
des autorités secondaires de ['état

Les autorités administratives de droil commun sont, pour
I’Eiat, le président de la République et le premier minisire en
matiére réglementaire, les ministres dans la plupart des autres
cas.

Par conséquent, les aulorités secondaires de 1'Etat n’ont que
les pouvoirs qui leur sont expressément délégués par les auto-
rités supérieures ou conférées par une loi ou un décret.

Les hauts fonctionnaires des administrations centrales béné-
ficient surtout d’importanfes délégations de signature, Il est
assez rare qu'ils solent dotés d'un pouvoir réglementaire propre.

Une des exceptions les plus remarquables a disparu : un déecret
du 21 décembre 1959 a supprimé Yoffice des changes qui détenait
par d¢légation du minisire des finances un pouvoir réglementaire
en matiére d’importation : les avis aux importateurs, malgré lenr
nom et Vabsence de foute signature, étalent obligatoires et il
est & noter que ce pouvoir éiait établi par un décret et non une
loi {6).

Les autoritds déconcentrées, et plus particulidrement, les
préfets et les maires, regoivent beaucoup plus fréquemment des
attributions propres. Le principe qui leur dénie tout pouvoir
propre de décision est tempéré par I'argument des avantages de
la déconcentration gui ne pouvait jouer au méme degré dans
le cas précédent.

(6) Cf. Warne, Droit Adminisiratif, n*198.
Note Quenmonne au D. 1952.456.
Note WarLmve 4 la R.D.P. 1955391 sous C.E, 12 novembre 19594 dame

CALDERON.

|
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Il sen suit une muttiplication de textes spéciaux. Les atiri-
hutlpns juridiques des préfets ont fait Pobjet d’une étade systé-
matique qui révéle Yampleur de ce phénoméne (7).

_Le préfet, en tant qu'egent Ge I'Etat, détenait 122 attributions
dlstmctf,s en 1861. Ce chiffre montait & 2.457 en 2951, moins
d’un siécle plus tard, =ompte non tenu de ses 80 attributions
en tant qu'agent du dépsriement.

Il n'est évidemmen: pas question d’étudier le contenu de
chacune d’entre elles, en gu’une faible proportion concerne les
pouvoirs réglementaires.

Le développement istorique de ces prérogatives mérite par
conire d’étre souligné. 1.722 éralent antérienres 4 iz IV® Répu-
blique, 639 avaient éte conférdes entre 1946 et 1951, soit plus
du quart en moins de emg ams.

Les lois et décrets possent de 61 % 4 32 % du total des textes
recensés. Toutes les amives attributions soni conférées par des
arrétés, des instructions et Ge simples circulaires (respectivement
_26 % et 54 % du tota®;. En quelques années la part des textes
inférieurs a doublé et represente plus des deux tiers des titres
de compétence.

«De plus en plus, i circilaire ministérielle exprimant la
volonté d'un seul minisire se substitue 4 la loi et an déeret
délégant au préfet le soix de frire exéeuter la décisicn du légis-
lateur ou du gouvernemsznt » conclut M. Bonnaud-Delamare,

On peut ajouter que si cette tendance se poursuit, Finflation
du pouvoir réglementairs sera sans cesse plus désordonnée et
échappera au contrdle du gonvernement lui-méme.

Les réformes récentez Ge l'administration départementale
tendent & faire du préfet le seul titulaire loeal des pouvoirs de
PEtat (décrets du 14 mars 1964). Lui seul peut bhénéficier de
délégations de la part des rmeinistres. Sauf exceptions les autres
agents de I’Efat ne peuvent obtenir gue des subdélégations de
la part du préfet lui-méme et encore sous fcrme de Jdélégations
de signature.

Un certain remembremers de 'admimistration se fait dome
jour. Son premier effet est d’accroitre encore les atfributions
des préfets déja titulaires d’innombrables compétences régle-
mentaires en matiére de police notamment. Leur hétérogénéits
qui défie toute descripticn est intimement liée an priceipe qui
dénie aux autorités secomdaires.de I'Etat tout pouvoir propre
de décision (8).

(7) BoNNAUD-DELAMARE, Les atiribmtions jurdiges des préfets et des
sous-préfets.

(8) Le juge hésite & parler de pouroir réglementaire. et préfire le terme
de «compétence pour établw des Tégles généralss ayant un caraetére obli-
gatoires 4 propes du Comité techmigue d’action sanitaire et sociale :
C.B., Ass. 14 maij 1965, Caisse régionale de Séenrité Sociale ce Strasbourg,
R.D.P. 1966.368.
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Section HI. — Lles pouvoirs réglementaires
des autorités des collectivités locales.

L’organisation administrative des collectivilés locales ftaéll)lli
une dualité d’autoriiés : départements et communes son_I lirl-
gées par une autorité délibérante (conseil général et consel
nicipal) et une auntorité exécutive (préfet et maire). llectivités

Ouire le probléme des attributions reconnues aux ¢ Srvites
locales, se pose done celui de la répartition des eomp

eux Orgames.
eng:s I;iigcipes égtant les mémes pour les dé‘partit;me,ntse :tt g(‘)rl;z
les communes, leur étude sera poursuivie simultanement, avee
une référence plus marquée aux problémes municipaux
intérét pratique et théorique est plus grand.

§ 1, — Les autorités délibéranies.

&gi : i nfie compétence
géi;iaieaziglﬁgo;iﬁ%:] dgﬁbg:;;;e; O%?légll%z%:és ]ocgles. 1
GXE:’;E]S: 11):)2 :S:n;"gﬂf&?;:;ﬁgt};?ts ducﬁl{redi’; pli)oslilti%?} Scr;)r;ﬁ}
Dy, o T, Ta dittironce avec Ta lo de 1854 west pas
t?és importar}t-g ?it e(lilf()ii’aﬁ’;ﬁ;lil;iealll‘eguheremen a
tmIIjap\ficI)?;?iS: 1ggrisu pour I:‘sa part e_slt sr?llillllliiigiepgiep{lilis lﬁ.a(ﬁfsnv;gggﬁ
a4 un régime spécial. Le consel : arls wavall

ompétence que sur la base d'un texte expres, et les C P pets
e Bastagont Fensembe dox s airbutons il end i
& part la présidence T jﬁfi?li?li_%:; (1.0. 12 juilet 1964) portant
rféorganisatigm dfl laplféisozsl‘za;:f;eg(ﬁ?egt?v?t?és t?rc;'itloriale 1 statqt
;lgg‘icflﬁgrv%}gntedes compétences dle élat;;?.i:oggté:allgs e;tzi;;:
giiit;erﬁegﬁlgr?eif::;ei? d«ésflu{;:n:ﬁ ccggseil ﬁ"nun;cg?;lie%iel;?:ﬁ
d, oo lant quelles concorment P, Gy

hpri n Gopaiton o, deptrioment e 4 Sane, o L

dpartements sonlt soumis a mé € rm dans

o 10 a0 1871 "<l appelle e comel gacrl £ 4l

{art, 48).

Elle est interprétée de la méme facon que la régle heaucoup

i H i t sexl chargé de ’adminis-

: . de la loi locale : ¢le maire es ; L -

trggor?fgleasﬂafil':ire‘; communales dans la mesure ont Pintervention du Con
seil municipal n'est pas expressément requise .

REGLEMENTAIRE DE L' ADMINISTRATION 347

plus formelle et explicite qui est édictée en matiére commaunale :

« Le conseil muniecipal régie par ses délibérations les affaires

de la commune » {article 49 dq C.A.C.).

Dans les deux cas, “zuioriié délibérante regoit une cOMpé-
tence générale pour toutes les offajres de Ia collectivizé en cause,
indépendamment de tou: texte spécial d’habilitation. Un texte
est au contraire nécessaire pour fonder umne intervention hors
g’eE {t:et )domaine (par exemple dsns la gestion d’un service public

at),

Il faudrait done déterminer Pétendue des attributions des
collectivités locales, énumsrer les serviees obligatoires, 1éfinir le
droit de créer des services ‘acnltatifs, Une délibération doit se
trouver & la base de tomies zes activités.

2°) La loi ne fait pas Ge distinction ce nature entre les déli-
bérations. La compétenes Juelle établit s’exerce indifféremment
par des mesures individaeiles ot par des mesures réglenzentaires.

Certaines délibérations prévues par la loi ont un earactére
particulier : autorisation Gommée au maire on au préfei de passer
des contrats ou d’ester en .ustice. D'aaires ont un ecaractére
réglementaire : création at organisation d’un service public,
détermination du statr: des agents locaux, éfablissement de
taxes {(10). Beaucoup d'atfributions supposent lédiciion simul-
tance des deux catégor:es d'actes commre la gestion dss biens
de la commune ou du département,

De toutes fagons, ces di*férents lextes ne sont qu'énumératifs
et non pas limitatifs. Iis ne font Pas obstacle au pouvoir des
conseils de prendre toutes lss mesures nécessaires a la honne
administration de leur coliecrivité et ncn contraires aux lois et
réglements. Ainsi «les articles 47 ef 189 du C.A.C. mentionnent
parmi les receties ordinzives des commumes : « le produit des
droits de place dans les nalies, foires et marchés d'aprés les
tarifs diment établis », mzis ne fizent pas les bases de calcul
de ces tarifs ; il appartenait au conseil municipal d’Oran... de
fixer., les tarifs des draits zercus » et d’en déterminer libre-
ment Passiette (CE 7 février 2962, Sociéié industrielle de péche.
AJD.A. 1962.499).

La jurisprudence interprete dene la lci comme conferant nne
compétence absolument geéndrale aux autoritds délibérantes, Elle
implique TYexistence du pouveir réglementaire correspondant
parce qu’il est un procédé necessaire 4 Pexercice régulier ce cette
compétence. Mais la déliberation doit étre suivie d'une exéention
qui est réservée 4 une auire zmforits.

(1) On peut souligner que par dérogation A la régle gqui failt d= maire
Pautorité de police municipaie, dewx textes spéeiaux donment au Conseil
municipal un pouvoir réglementair de police : délibérations relatives au
mode de jouissance des commmnauz et & la vaine Pature (articles 68 et 69
de la loi de 1884).



ey

348 RECHERCHES SUR LE POUVOIR
§ 2. — Les autorités exécutives. L'exemple du maire.

Le systdme frangais d’origine napoléonnienne confie 4 une
autorité unique le « pouvoir d’'action » car si délibérer est le
fait de plusieurs, agir est le fait d’un seul.

Mais il ne limite pas le préfet et le maire & des fonchions
strictement départementales ou communales. Tous deux ont
d’importantes attributions en tant quwagent de PEfat. Ce qui a
déja été observé pour le préfet est valable pour le maire : ces
autorités secondaires n'ont que des pouvoirs qui peuvent étre
fondés sur un titre exprés (11).

La détention du pouvoir réglementaire en ces matiéres ne peut
done &tre reconnue que par Panalyse des dispositions de chaque
texte. Au contraire du préfet qui exerce de nombreux pouvoirs
de police le maire ne semble pas devoir prendre beaucoup d’ar-
rétés réglementaires au nom de 1'Etat : les actes d’état-civil, les
actes de police judiciaire, la délivrance des permis de consiruire
conservent un caractére particulier.

Agent de la commune, le maire dispose de pouvoirs propres
qu'il exerce sans contréle du conseil municipal : il lui revient
d’assurer T'ordre public dans la commune, ¢'est-a-dire qu'il est
chargé de la police municipale et rurale (art. 76 C.A.C.). Ses
fonctions proprement exécutives sont autres :

« Le maire est chargé, sous le contrle du conseil municipal
et Ia surveillance de 'administration supérieure : ... 10° et d'une
maniére générale d’exécuter les décisions du conseil municipal »
{art. 75 C.A.C.).

Une formule analogue est employée pour le preéfet qui est
« chargé de Vinstruction préalable des affaires. ... ainsi que de
Texécution des décisions du conseil général et de la comrmission
départementale » (art. 3 de la loi du 10 aofit 1871).

Le préfet comme le maire sont done investis d’une compéience
sénérale d'exéeution des délibérations qui fail le pendant de la

n L) = ' 3 =
compétence générale de décision du conseil général et du conseil

municipal. . )
1’étude de Ia notion d’exécution des lois avait conduil 4 cetie

conclusion qwil existait en droit frangais une solution générale
selon laquelle Pexécution d’une norme supérieure impliquait la
détention du pouvoir réglementaire.

il reste & vérifier dans quelle mesure cette conclusion est
valable pour le pouvoir d’exécution des délibérations. La recher-
che sera axée sur les rapports entre le maire et le conseil muni-
cipal qui se trouvent éire heauncoup plus nombreux et mieux
connus que les rapports entre préfet et conseil général.

(11) Le Code d’Administration Communale consacre explicitement cette
solution dans son article 77 : «le maire est chargé, sous Vantorité de I'ad-
ministrtaion supérieure :.. 8° Des fonctions spéeiales qui lul sont attri-

buées par les loisa.
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A. - 3 .
L’EXERCICE D'aRRETES REGLEMENTAIRES D'EXECUTION
YES DELIBERATIONS.

Le maire dispose ineontest
2] : ablement de deux prérogati -
E:ES qu'il exerce sous Je contrdle dn conseil r%un:\ﬁ;;rejtprai
10;):0;; effet de 111,1 c-qnféreg un cerfain pouvoir réglementa?m.
e ?rt_u _de Parzicle 73, 1+ alinda du code, le maire a la
gn e d au emnmls;tratet:_r des propriétés communales et Heut faire
commune(.l ce tous .es actes conservatoires des drcits de Ia

Cette disposition do’t &ire combi

Ce D > combinée avee la dispesiti

générale qui fai et ici ’ it dEk herante oo
gena comcin un-&ut du conseil municipal Pautorité délibérante de

Le conseil peut donc valaplem dlibé

. 1 ent délibérer sur les conditi

?gﬁgesé?:ﬁgsg ngnlg Rmz?;%:;uaux de toute nature (CE 15 féle?ireli

963. C. <.D.A. 1863413, délibération sur les conditi

d eIJ‘nercwf: du droit de chasse sur les terrains de la 2&;:;1}1&1;;:)5
su'eet méure peut concuremment prendre des arrétés sur le méme
s ] g €8s mesures n'cni pas le caractére d’arrétés de police
ensor Is d’une sanction pénale ‘CE 6 juin 1913. Etienne). Mais
19;; %eu.vent prendre 1z forme de réglements (CE 1€ décembre
D 1;1?11‘1‘% ggc:;i c}zs Symciil'%ats C.g.’l‘. de la région da Versailles.

- 592, 2 $ eondibiops d'uiilisation de la mai
?yn{pcats). {Cass. 1T février 1927.8.1927.1.205). (Cass. Cf‘?::l dfi;
devr;er ‘1951 R.-D.P. 1?51}.&97 note Waline). (Pour un réglerflent
€ gestion de biens sitrés hors de la commune. T.A. Poitiers 5
fe\Irerr 1965. Dame Delzge. L. 722). ‘
e maire ne peut fawre que des actes d’administrati
: I ation et d
ionservaglon, dans le sens que le droit civil donne A ces termese
I e conseil municipal est saul compétent pour disposer des biens
ommunaux. Sop domaine d’imtervention est done nlus large
qug celul1 d(111 matre mais i's se reconpent )
ans le domaine commmn «les pouvoirs d’adminiszra

) L Lt g scrateur d
maire lui permettent Qe‘de{:}dar sans accord préalable du conrsei}1
grga;:gra(lzglml-cl peutdlzégggmeMer. Cest-i-dire fixer de maniére

es conditiors d'utilisati X
Bnrale oy ilisation des locanx commn-

Si le conseil est intervenu, le mair i :

_ st inter . ¢ doit exécuter ses délibs-
rations. Il es’f ¢videmment chargé de prendre les mesur:s
E)grt.mul{eres d application comme la passation des contrats (CE

8 janvier 1935. Didier L 67). Mais il peut aussi édieter des
re%ements d’application.

n pratique il reprend la délibération dans un arrété afi

1 & f
la publier et de la rendre applicable. Mais rien n‘empé?:ife‘l guc’iﬁ
en précise les dispositions ou qu'il ajoute des dispositions nou-
velles non contraires & celles que le conseil a adoptées (CE 10
juillet 1954. Brouillard 1. £53;.

(12) Morcann, Commentaire de iz Ioi mulnicipalc, éd. 1952, n* 870.
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11 est d’ailleurs assez logique que le conseil lui-méme charge
le maire de prendre certaines mesures d’application (CE 18 jan-
vier 1985. Didier. L 67. En édictant les conditions de location
du théatre de la ville, le conseil charge le maire de fixer le prix
des places).

La compétence du maire ne disparait pas devani celie du
conseil. Elle subsiste intacte mais subordonnée. Elle s’exerce
sous forme de mesures réglementaires ou particuliéres d’appli-
cation selon les régles générales qui caractérisent la fonction
d’exéeution (13). .

2¢) Le maire dispose d’une seconde compétence propre qu’il
exerce sous le contrdle du conseil municipal. Du fait de sa
qualité d’antorité exécutive et en vertu de plusieurs textes par-
ticuliers, il est chef des services municipaux.

11 est ainsi le supérieur des agents municipaux avec foufes les
prérogatives attachées au pouvoir hiérarchique. Le conseil mu-
nicipal ne peut pénétrer dans ce domaine mais il l'enserre de
fort prés en édictant les régles statutaires qui ne sont pas fizées
par un texte supérieur ou en fixant la liste des emplois per-
manents (art. 478 C.A.C.).

Pour les mémes raiscns, le maire est chargé d'organiser les
services municipaux : ¢ La création de tout service municipal...
doit étre décidée par le conseil municipal.. Une fois le service
créé, il appartient au contraire, an maire de Vorganiser dans les
conditions déterminées par le conseil municipal et dans la lLimite
des erédits votés en vue de son fonciionnement » (14},

Le maire dispose évidemment des pouvoirs propres du chef
de service. Il peut réglementer seul lorganisation interne et le
foncHonnement du service (CE 28 mars 1962. Casabianca L 207,
heures d’ouverture des bureaux de la mairie). Ces pouvoirs re-
posent sur la jurisprudence Jamart (16) : ils existent sans texle
mais n’ont qu'un caractére subsidiaire et changent de nature
dés gqu’apparait un autre fondement possible.

En Yoccurence, le conseil municipal, en créant le service ne
peut éviter d’en régler partiellement Iorganisation et le fone-
tionnement. C’est en effet par I'édiction de ces conditions qu'il

définit le service.
Lorsque le maire pourvoit aux modalités d’aménagement du

(13) Le maire dispose d’importants pouvoirs d’administration a4 Tégard
dun domaine public:selon M. Ferix (fes administrateurs de la commune
P.118) cen tant quiil est chargé de la gestion et de 1a police du domaine
public de la commune, le maire a pour mission de Téglementer les con-
ditions d'asage de ce domaine». Mais il s’agit alors de police de la con-
servation du domaine, compétence qui se fonde sur dauntres textes notam-
ment D'article 99 du Code. Il est d’ailleurs remarquable de constater que
I'agencement de cette compélence a susecité Papparition d’un pouvoir ré-
glementaire A partir du droit de prendre des mesures particulidres comme
la d&livrance de permissions de voirie.

(14) Fevuwx, Les adminisirateurs de la commune, préeité p. 117 et sq.

(15) Cf. infra, JI* partie, titre IIL
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service et en assure in gestion,
délibération du conseil municiI;a
regﬁsmentaire d’exéeution
d ’ imtal , 3 . . .
bl Iaeggfib%i Ii.recbmn de lacte institutif pent ére trés varia-
Shre conaare alicm aetroyant une subvention & un médecin peut
29 s one c%r:me un réglemen: créant un service public (CE
e ol 50 .h" sanova 3 1901.3.73 note Hauriou), de méme
protectionqdl c ualrg—:* le maire de faire exécuter Ces travaux de
P s En es cultures (CE 17 octobre 2947, Ccmrmune de Gijle
o régiemenignir?vglge,_I%’artlcle 342 C.A.C. impose I’adoptiog
‘ s dérailld )
s ent commerc:glll ;s dans le cas de ceriains services
d’g;{aécféf_ntlére entre powvoir propre du chef de service
regloms I]i?:irg: cxir’leax]g u:sit d?inc i‘“ilou-e mais lexistence d’arrétés
: “urion des délibérations ne peut é
;:;é(;) gf,‘zil f?ec ggfi-ega fﬁgiaidm(f‘ttm p;tour le moins qI:le lesP a;s;rgit:g:
2 X dispositions des délibarati

poﬁjclnli?: cirffélé}l:ul:]};%gtl?rsei trés imporiantes, le mairepeztlzgié d'un

0 twire d'exéeuiion des délibérat onsei
municipal. $’agit-il e solusions iculi Tl ddrogent & e
1 pal. . o particulidres qui d2 :
regle générale on gui su contraire Ia metten% ;n éﬁ%f-ztva e

il est amens & exécuter ume
L Il exerce zlers un pouvoir

et pouvoir

B. - HL . o
L'EXISTENCE DFUX POUVOIR REGLEMENTAIRE ©EXLCUTION
TES DELYBERATIONS.

pa; I)aL:a:ﬁrm?i d’exézution est toujcurs ambigu car il ne précise
as Te des mesuves qu'il implque. Le droit positif T
P cXi_a d_ans deux sens différents. o
) demls:, plﬁﬁg:.;ii;e (;tAC Ifi,ams son article 77 sharge le maire
: ] ation ae Texéeution des lois e 1é
il me Iui confie pas un i et . ments 2
e L pouvoir analogne 4 celui d i
mlinstre en vf,:rtu az Tarticle 20 de la %onstitution, " premer
rieI-IE:a 133?311 en 221;1 (;hoitrge qm=.1 (él’c?ne exécution porament maté-
rie porte pas Pédiction actes juridi {
évidemment sur la bese d’un t Eci Temier minisire
exte spécial. Le i ini
est au contraire invest Gu droj >  Gécisions admy
mistrativen pcsnrest roit de prendre des décisions admi-
incﬁsi}fgll)tlmn des,dé”zihe'ra_tions du conseil munic:pal englobe
i ratfafgﬁzxﬁtl mEnt mpllstsetlnent de tous les actes matériels
. Entraine-i- Blen
actes Juridn elle compétence pour prendre des
LaU?:i slé;:; i(i;;nﬁicesl_sontéen faveur d'ure réponse affirmative
ale ele-méme prévoit gue le rmai .
nombreux actes jundiques en geuti  iiation
; i exécution d'une délibération :
marchés, baux, adjudications, ¢ i i o justics
5, ) , contrats div justi
SOIEL cités comme tels par Iarticle 75. TS, actions en justice
i caléilictel:e slmp-ement énumératif de cette liste qui résulte
¢ sa redaction, comdoit done 4 Tidée que l'article 75 - 10°
consacre une compéience juridique, )
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La pratique n'en a d’ailleurs jamais douté : elle a toujours
reconnu au maire le droit de prendre des mesures particuliéres
d’exécution (CE 26 juin 1896. Commune de Montagnac ; retrait
de concessions d’eau pour violation du cahier des charges déli-
béré par le conseil. CE 15 février 1963. Chaussé A.J.D.A. 1963.
413, refus d’accorder un droit de chasse, les conditions exigées
par le conseil n’étant pas remplies). Certaines sont indiscutable-
ment des décisions exéecutoires (CE 27 octobre 19387, Montfort L
862. Licenciement d’un secrétaire de mairie pour assurer Pexé-
cution d’une délibération interdisant les enmuls}.

9°) Parmi ces décisions, certaines peuvent-elles avoir un
caractére réglementaire ou, comme dans le cas des ministres,
sont-¢lles en principe toutes particuliéres ?

Tous les arguments déja exposés en faveur de I'exécution par
voie Téglementaire sont valables pour le maire comme pour les
aptres aulorités exécutives. Ils tournent autour de lidée gqu'au-
cune régle ne peut éire assez précise et détaillée pour faire
Pobjet d’'une exécution purement mécanique.

De plus, Ia nécessité d’actes réglementaires pour harmoniser
des compétences fondées sur des titres différents se fait particu-
litrement senlir en matiére municipale.

Le maire est trés souvent appelé A concilier lexercice de ses
pouvoirs de police avec I'exécution des délibérations. Il use des
droits de police en réglementant la circulation et le stationne-
ment des véhicules mais les droits de staticnnemeni dans des
parcs payant doivent étre établis par une délibération. Un arrété
réglementaire, dont la nature est double, est le mieux & méme

d’assurer cette conciliation (CE 3 mai 1918. Société nicoise de

transports S. 1924.3.31).

La dualité est particuliérement fréquente dans I’
des services publics ou dans la gestion du domaine public. Le
besoin d’assurer 'unité du « tissu juridique » n’en esi que plus
sensible.

Enfin le maire est amené a utiliser ses pouvoirs de chefl de
service pour exécuter les délibérations. L’organisation adminis-
trative qu'il donne & tel service est liée en fait & la mission
que lui assigne le conseil municipal. C’est par un arrété régle-
mentaire d’exécution que cette liaison peut s’effectuer dans les
meilleures conditions.

D’un autre poini de vue, il n’est ni souhaitable ni possible que
Pautorité délibérante entre elle-méme dans les détails d’appli-
eation de ses décisions. L’autonomie nécessaire de Pantorité
exéeutive suppose la possibilité d'un renvoi 4 un fexte inférienr.

Les exigences d'une bonne administration pousse donc & la
reconnaissance d’un pouvoir réglementaire d’exéeution des déli-
bérations. Cest la médiation indispensable au passage de Yop-
tique de lorgane délibérant A celle de Vorgane exécutif. Clest

la synthése nécessaire &4 P'action adminisirative.

organisation
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tourner facilement la procédure établie par la loi pour faire
intervenir Pautorité de tutelle.

D - LA PORTEE DE CETTE COMPETENCE

A coté du pouvoir réglementaire de police municipale et rurale
et du pouvoir réglementaire attaché a la police de conservation
du domaine public, le maire détient donc une autre compétence
générale : le pouvoir réglementaire d’exécution des délibérations
qui est impliqué par la fonction assignée au maire par Ia loi.

La portée de cette conclusion doit &tre disculée et précisée
pour éviter toute erreur d’appréciation. Elle est & la fois plus
large et plus restreinfe qu’il ne parait & prime abord.

1°) Le pouvoir ainsi reconnu au maire a un caractére fone-
Honnel, cest-a-dire qu'il est attribué, méme implicitement, parce
qu’il est nécessaire pour que le maire puisse remplir sa mission,
parce que la loi ne peut refuser & une autorité les moyens propres
4 remplir sa mission.

Le fondement de ¢e pouvoir donne done une valeur générale
4 la solution proposée dans le cas particulier du maire. Elle peut
gtre étendu a toutes les hypothéses analogues dans lesquelles
une autorité exéeutive est chargée d'exécuter les déeisions d’une
gutorité délibérante.

Elle s'applique pratiquement sans changement, aux auforités
des différents groupements de communes. Le code d’administra-
tion communale procéde par renvoi pour définir les compétences
des présidents, comités et conseils des syndicats de communes
on des districts urbains.

L2arrét du 28 novembre 1962, commune de Deuil-la-Barre et
sieur Michaud (L 638 précité) effectue cette transposition : les
pouvoirs du maire sont attribués sans modification au président
du syndical des cominunes. .

La solution est aussi valable dans des cas analogues « comme
agent d’exéeution des délibérations du conseil général, le préfet
prend des arrétés réglementaires, estime M. Lachaume (17), La
jurisprudence n'a pas explicitement confirmé une compélence
admise en pratique et d’antant plus exemplaire qu'elle ne peut
se confondre avec des compétences paralléles comme dans le cas
du maire. :

De facon plus générale, la méme solution doil se retrouver
dans toutes les collectivités publiques présentant la méme struc-
ture de pouvoir.

92y Mais elle ne doit pas laisser croire qu'elle proveque un
accroissement considérable des prérogatives des antorités décen-
tralisées. La politigue administrative de la France conduit, au
coniraire, & une centralisation trés grande du pouvoir réglemen-

taire.

(17) Lacmaume. Thése précitée p. 32.37,

[
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Une évolution parall2le & celle qui exsle en matiére de police
municipale se fait jour ici. Les réglements préfectoraux ou gon-
vernementaux de polize ozt Jimité en fait la compétence de
principe du maire. Les -égles édictées par les antor:iés supé-
rieures restreignent aussi les facultés de libre administration des
auforités communales.

La loi de 1952 sur le statut des agents communaug, les ¢ahiers
d“e_s_ charges-types des concessions, et des réglements-types des
Tégles (‘art. 842 CAC) fournissent des exemples bien eonnus. Les
procédés de iutelle permetternt aussi d’imposer l'adeption de
modéles de réglemerts.

Le pouvoir réglementeire est particulidrement atieint car sa
nature se préte 4 une wniformisation et il est probable qu'en
fait le pouvoir d’exécuiion des délibérations se réfuit i assez
peu de choses.

Sacl‘ion_ IY. — Les pouvoirs réglementaires
des autorités des persomnes publiques classiques.

Outre PEtat et les collectivités locales, les personnes publiques
classiques se composent de 1a catégorie fort hétérogéne des éta-
blissements publics.

Du point de vue du pouveir réglementaire, le régime juridique
auquel est soumis leur activité présente une caractéristique com-
mune : tous les actes gémérauz et impersonnels des personnes
aflmmlstratives classiques regoiveni la qualificatinn  d’actes
réglementaires soum:is 4 an régime de droit public (18).

Ces personnes disposent done toutes d’'une parcelle de compé-
tence réglementaire qui n'a pas besoin d'dtre explicitement’
prévue. Leur statut reléve, en effet, de la compélence du pouvoir
réglementaire, réserve fzite de Pintervention éventuelie du légis-
lateur. 51 détaillées que solent les régles édictées par une autorité
gx_tel_"xeure 4 Ia personnz en cause, elles ne peuvent entérement
éliminer un certain powwir d'anto-organisation. Pouvoir sans
texte du chef de service selor la jurisprudence Jamart ou compé-
tence établie par le texie institutif ; dans tous les cas, les auto-
rités de ces personnes sont appelées 4 prendre des réglements
organiques.

Toutes les autres corapdtences en matitre réglementaire doi-
vent, par contre, se fonder sur un texte précis. Ce principe, qui
n’a rien d’original par Imi-méme, prend son importance du rap-
prochement avec le prizeipe de spécialité qui régit les atiribu-
tions des établissements pihiies. -

Les collectivités locales soot soumises au méme principe, mais
leur mission est de veiller aax mtéréts communs d’une commu-
nauté territorialement dsterminée, ce qui lenr laisse ume large

(18) Cf. supra, 1™ pariie, chapitre III.
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marge d’initiative. La spécialité des établissements publics est
étendue plus strictement, au niveau des activilés elles-mémes.

Il en résulte que la compétence en matiére réglementaire doit
éire déterminée séparément pour chaque établissement ou chaque
catégorie d’établissement.

Par hypothése, le établissements publics 4 caractére industriel
et commercial ne sont pas dotés de pouvoirs réglementaires dans
la mesure ot leur caractére se fonde sur Pesercice d’une activité
d’échanges et de produetions et sur Ia ressemblance avec Tes
entreprises privées analogues.

La multiplicité des &tablissements publics administratifs
c_iécpurage par avance foute tentative de description. La plupart
Jouissent de certaines prérogatives de puissance publique qui ne
sont pas lides & leur statut constitutionnel et doivent &tre prévues
par un fexte.

La concession du pouvoir réglementaire reste pourtant assez
rare. Avant 1914, il parait difficile d’en faire bénéficier d’antres
autorités que le Gouvernement, les préfets ou les maires. Les
¢tablissements publics créés a cette épogue en sont généralement
privés (les chambres de commerce par exemple, sauf en ee qui
concerne la police intérieure des bourses de commerce).

Cette tendance s’est infléchie depuis lors. mais beaucoup
d’organismes contemporains n’entrent plus dans les caiégories
classiques. Le développement de économie dirigée et réglemen-
tée n'a pas fait beaucoup appel an procédé de l'établissement
public sauf quelques exceptions importantes comme POffice
National Interprofessionnel des Céréales.

La répugnance iraditionnelle 2 démembrer le pouveir régle-
mentaire survit donc ans ce sectenr. Les pouvoirs de police,
C’est-i-dire la réglementation des activités privées reste entre
les mains des représentants de ’Etat dont l'intervention est, en
ouire, fréquente lorsque I'activité d’un établissement public im-
plique P'édiction d’un réglement.

La loi et le réglement interviennent done surtout pour ameéna-
ger les structures internes des personnes publiques et notam-
ment pour confier un pouvoir d'organisation et de direction &
d’autres autorités que celles qui ¢mergeraient sponianément,
Ainsi, le réglement intérieur des bibliothéques universitaires est
pris par le recteur d’académie et non par le bibliothéeaire lni-
méme et de la méme facon, le recteur est substitué aux autorités
de mombreux établissements de sa circonsecription. La pratique
est la méme qu'a Végard des services non personnalisés (le
réglement intérieur des écoles du premier degré est arrété par
le Conseil départemental de Penseignement primaire et non par
le directenr d’école). Elle a dans Fensemble un effet centrali-
saleur,

f !
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Section V., — Les pouvoirs réglementuires
des outorités des personnes
autres qae lez personnes publigues classiques,

Depuis 1930 environ. de nouvelles catégories d’crganismes mal
définis sont apparus et se sont imposées en marge des catégories
classiques,

Elles ont provogu€ une dissociation entre les motions d’auto-
rit¢ administrative et d’acte administratif, de personne publigue
et de service pubiic. Tn régime juridique nouvean a da étre
improvisé pour leurs actes, .

Quelle que soit :a nzture publique ou privée de 'autorité qui
les prend, ces actes ne sont administratifs que s'ils concernent
Pexécution d'un service public administrati® et manifestent
I'exercice de prérogatives de puissance publique (19).

Ce nouvean criifre =st valable pour les actes réglementaires
comme pour les autres. II devraif, en principe, restreindre
considérablement ia competence réglementaire de ces organismes,

Les mesures prises pour 'organisation du service public ne
constituent pas des réglements organiques régies par le droit
administratif mais des Géeisions internes qui relévent de la
compétence du juge judiciaire sanf si elles concsrnent Pexercice
des prérogatives eomférées 4 Porganisme (CE 18 février 1955,
Offper. D 1855.222).

Cette décision fuit disparaiire la seule compétence générale de
ces organismes. Il ne subsiste que es prérogatives formellement
conférées par un i=xte pour lexécution du service.

Les organismes domt Pactivité es: industrielle et commerciale
sont entiérement privés duv pouvoir réglementaire. Il en va ainsi,
par exemple, pour les organismes issus des nationalisations :
méme des actes aussi indiscutablement généraux que les statuts
du personnel conszrven: une naturs privée.

Mais paradoxalement, ceriaines de ces personnes a la nature
ambigué ont recu des pouvoirs régiementaires irés étendus. La
plupart des comites T'orgenisation ont disparu, mais les ordres
professionnels régissent tonjours les plus importanies des pro-
fessions libérales,

Sous des modaliids cifférentes, ces ordres sont chargés d’éla-
borer et le plus souvent d’sdicter des codes de déontologie dont
la force obligatoire est accrue par une répression disciplinaire.
Hs exercent ainsi un pouveir réglementaire trés important puis-
qu'il régit directerment les activités des particuliers.

Ils monirent & goel point la société étatique reste-un groupe
de groupes et le droit nztional un droit d’'intégration. Ils sont les
seuls organismes & se voir reconnaitre les fonztions exécutive,
législative et juridictiormel’e 4 I'instar de PEtat lui-méme. Cette

(19) Cf. supra, 1** pariie, chapitre II.
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situalion exceptionnelle vient de ce qu’'ils représentent des collee-
tivités professionnelles trés cohérentes.

Le méme aspect de pouvoir professionnel autonome se retrouve
rarement dans les organismes d’économie dirigée qui subsistent
encore. Ces derniers se voient d’ailleurs rarement accorder un
pouvoir de décision en matiére réglementaire. C’est un des traits
qui caractérise leur subordination a I'égard du pouvoir central.

Y Y Y T () Y T
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TITRE III

LES POUYOIRS REGLEMEMTAIRES RECONNUS SANS TEXTE
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Les différents textes comsittuiionnels, législatifs ef réglemen-
taires ne suffisent pas 2 déterminer, par leurs seules dispositions,
toutes les compétences ctes autorités administratives. J1 peut
subsister, et il subsiste effectivement des lacunes que la pratique
administrative ne peut sopporser. La jurisprudence est alors
amende a consacrer des salizions qui ne se fondent sur ancun
texte mais qui sont nécessaires an bon fonctionnemert de 'Ad-
ministration ou méme 2 lz vie réguliére de la collectivité natio-
nale toute entié¢re. Elle rdalise, par ses arréfs linstitusionnali-
sation d'une nouvelle compétencs,

Ces créations jurispruzientizlles ne sont pas entiérement arbi-
traires. Elles ne reposent 2as sur la seule appréciation gue peut
faire le juge dunme nécessite pratique. En réalité, le Conseil
d’Etat procéde plus rigoureusement : il prend en considération
Ia fonction d’une autorize. les objectifs qui sont assignés 4 son
action. C’est par rapport a cette mission aw’il appréciz Yétendue
des pouvoirs qui doivent .ui étre reconnus, Il applique implicite-
ment Pidée que, sauf dispositions contraires, chaque autorité
doit disposer de Iensembie des croits nécessaires a Texercice de
ses fonctions. .

Indirectement, les ponvoirs réglemen:aires établis par la
jurisprudence retrouvent um fondement textuel (solution inévi-
table dans un Efat de dre:t e- de droit éerit comme la France).
L'aménagement des fonctions et des responsabilités qui en dé-
coulent est effectué par un -exte. Le juge se borne & déterminer,
le contenu des « pouvoirs géneraux » que le titre de compétence
a implicitement, mais nécessatrement, vorlu étahlir.

Cette justification juridigue ne doit cependant pas masquer le
role créateur gue remplit effectivement lé Conseil d’E-at. Sur le
plan des faits, il consacre parfois des évolutions qui se sont
déronlées en marge du contenvierx, comm= dans le cas des pou-
voirs du chef de service. Son inserprétation des textes, notam-
ment de la Constitution, ocue un réle fondamental dans Pamé-
nagement des compéteness entre autoritds administratives et
méme au sein des pouvoirs publics si elle aboutit par exemple
4 la reconnaissance d'um pouvoir réglementaire de police an
Gouvernement,

Avant 1958, I'interventior du juge avait surtout pour chjet et
pour effet de limiter les conséquences du principe général selon
lequel le pouvoir réglemsmire etait un pouvoir secondaire et
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dérivé de la loi. Dans la mesure ot ce principe se révélait trop
rigide, le Conseil d’Etat lui apportait un certain nombre de cor-
rectifs destinés & accroitre autonomie de I'Administration. 11
reconnaissait ainsi au Gouvernement des pouvoirs réglementaires
de police générale et d’organisation des services publies (1).

La Copstitution de 1958 détermine avec minutie les compe-
tences Tespectives du pouvoir 1égislatif et du pouvoir réglemen-
taire et elle donne une compétence générale & ce dernier. Le
probléme d’un pouvoir sans texie ne concerne donc plus le
Gouvernement lui-méme. Les anciennes théories jurispruden-
tielles s’iniégrent dans le nouveau systéme constitutionnel (1}

Senles les autorités administratives autres que le Gouverne-
ment peuvent espérer bénéficier d'un pouvoir sans fondement
textuel explicite. L’aménagement des compéiences qu'effectue
alors la jurisprudence vise 4 limiter la compétence générale du
Gouvernement en réservant aux autres autorités les droits
indispensables & la réalisation de leur mission. I1 n’a donc plus
le méme sens qu'auparavant.

Toutefois, la théorie jurisprudentielle des circonstances excep-
tionnelles conserve le caractére ancien d’extension des compé-
tences administratives. Mais elle pose des problémes beaucoup
trop originaux et €loignés du pouvoir réglementaire pour trouver
sa place dans cette étude antrement qu’a titre de remarque.

A Pheure actuelle, les seules hypothéses de pouvoir réglemen-
taire sans fondement textuel sont des conséquences du phénc-
méne institutionnel : le pouvoir spontané d’auto-organisation,
inhérent & toute institution, conduit 4 reconnaitre a4 tous les
chefs de service la compétence nécessaire 4 Porganisation et & Ia
direction de leur service et A toutes les assemblées le droit de se

donner un réglement intérieur.

(1) Cf. supra, I1* partie, titre I, chapitre IIL
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CHAPITRE 1

LES POUVOIRS PROPRES DU CHEF DE SERVICE

ceﬂ?;%;séatilg tliaditif)n_fram;aise ¢’antorité hiérarchiqus ot de
Cemrisati ni,‘f a théorie dfs pouvoirs du chef de service es; trés
poente. effet, le Cpn§elz d’Etat n’en a comsacré officizilement
s R(;g que le 7 février 193€ par son arrét Jamart, La theése
de M. X .tero sur «les mesures dordre in‘érieur administrati-
s a 1?111‘; glcl)t19d34, ouvert la voie 4 ce changement de }"ﬁ_rispru
; e du méme auteur sous "arrét J tofsait
la portée (Sirey 1937.5.113 o Stade fast, Ercisait
ride (S B3.113). Cette double étude fait Zou
?oli)t;{:;rtzi rﬁl:lfi ellle ne peuf évidemmenti rendre comptflzt d::su]dct’%%zs
2 ¢ la jurisprudence ultérieur 2ri A
s’eI.slt gviere souciée de la question par la suii'e Or la docirine ne
esi curieux qu'un pouvowr spontané et d : i
ont la nécessité
fgr;;l: SsuIJ'L ‘la nature des choses zit été recu si tardivem:rii ?arsig
e S’eg:rﬁznza_]umlc]hqu? Il esz également curieux qu’un pouvoir
: ns base légals. ou du moins, sans visa de
ne suscite pas davantage les méfiexi urtstos sttaher o
prglcipe S Tttt ge les ~éfiexions des juristes attaches au
‘idée que la vie intérieure de I’ ini i
. : ¢ I'administration ne reléw
glllixd:mt, a longtemps justifie les fins de ron-recevoir oppf}sgzz
aux 1 icc:)?llilix: H;:optre li:s décisions des chefs. Elle a été déf nitive-
: ne par Parrét ds 1936, mais subsiste de f
jacente pour expliquer en partie attitude de I; trine, Encore
z la doctrine. E
actuellement, des obstacles : ;T cons In
] procéduraux limitent beaucoup 1
connaissance que peuvent avoir de cette vie intéri Suge
a ] : e vie intérienr j
th;?fligti{;ttl:}neEtreSf a}tttai:hee aux aspects contentieux edtlle]j]:dgii
- 1. kn faii, les antorités administrative t
* * 3 - S tDu
Ic;}?ilt]ft les ministres, n’ont pas attendu la cécision cfu Co;sgﬁ
servicepgl’l;rregff;;er d?: larges prérogatives en qualité de chef de
ce. mart a recormi: an éfat de fait préexi i
; : existant
s’était développé en marge de la Igalité. Loin Izl’accrcﬁ:‘.re (ﬁ:sl
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pouvoirs de Administration, il aboutit surtout a les intégrer
dans lordre juridique et & en soumettre Pexercice 4 un droit
prétorien. Telle est en effet la signification que revét la recon-
naissance de pouvoirs propres au chef de service. Cette recon-
naissance suppose que soil résolu au préalable le probléme du
fondement de ces pouvoirs. L’étude de leur régime juridigue
peut alors étre fentée.

Section . — La concession de pouvoirs
propres au chef de service.

Les pouvoirs de décision du chef de service n'ont pas un
caractére essentiellemnent réglementaire. Au contraire, Porgani-
sation et le fonctionnement des services publies sont d’abord
assurés par voie de décisions individuelles, comme une affecta-
tion, une sanction disciplinaire ou un ordre hiérarchique. En
tout état de cause, le caractére réglementaire n’appartient qu’a
une partie des mesures prises par le chef de service; il ne
constitue pas un critére de compétence mais constifue un des
modes possibles d’exercice d’un pouvoir qui se définit par son
bui. Toutefois, la régle générale et impersonnelle s'impose comme
mode privilégié d'organisation dans un systéme bureaucratique
hostile a I'arbitraire et aux liens personnels de subordination.

§ 1. — La reconnaissance de poupoirs propres ail chef de service

Les ministres ont de fort longue date pris des mesures d’orga-
nisation des services placés sous leur autorité. Cette pratigue
n’a jamais été censurée ni par la doctrine ni par la jurisprudence,
mais sa signification a été diversement appréciée. Au eours du
xIx® siécle, lopinion générale était que le caractére inlérieur de
ces mesures se conjuguait avec le caractére réglementaire pour
exclure tout recours. La fin de non-recevoir tfirée de la nature
de Pacte constitnait ainsi une double protection 2 Yabri de la-
quelle pit naitre et se développer le pouvoir réglementaire de
fait des iministres. Ceite circonstance est fondamentale pour
expliquer le décalage entre théorie juridique et pratique admi-
nistrative.

i’admission de recours directs contre les réglements adminis-
tratifs, puis l'examen au fond des recours dirigés conire des
mesures jd’ordre intérieur individuelles (CE 13 février 1914
Chevallier. L 202) remettent le probléme en question devant la
doctrine classique. L’accord est fait pour reconnaitre an chef de
PExécutif un pouvoir de réglementation des services pukhcs.
Duguit y voit effet d'une < régle constitutionnelle coutumiere »
reconnue par la loi (Traité IV, § 48, p. 718). Carré de Malberg se
borne a reconnaitre 13 une pratique irréguliere lorsque le chef
de I’Efat ne peut se fonder sur une habilitation législative, mais
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le défaut de qualité des parties suffit a r i
mattaqua_hlle (Théorie Genlejrale, Ne° 228), PC?lilIfi ﬁaﬁiﬁ piliafxl’que
pas de dlﬁ}cu]tés car «.¢ pouvoir réglementaire est in,hérenjtr g
tout pouvoir de commandsment », il est «spontané et histori-
quement antérieur au pouveir législatif », il trouve cone dans la
regl’er'nentatlpn, des services publics un emploi out naturel
(Préceis. 12° éd., p. 555). En tout état de cause, la jurisprudencf;
¥ reconmail assez 16f wn pouvoir propre du Présidant de la
République (CE 19 février 1904. Chambre syndicale ces fabricant
consiructeurs de matémiel e chemin de fer). ®
Mais le stade suivant est plus difficile & franchir. Gest
33:1 axlome généralemen: admis que les ministres ne ;ifsl;c?feicjc
aucun pouvoir réglementaire. Mais il est tout zussi évident
quils -réglent’ Porganisation et le fonctionnement internes des
services places sous leur arrorité. Les réponses app:}rt;es ar la
d‘octrme a cette situation Ge fait dépendent des diﬁ‘ér:entss no
t1o§s que se font les azteurs du pouvoir réglementaire. )
auriou admet sans difficultés Pexistence de ragl
organlques'ém?nant des ministres (Précis, p. 11;).%&:3 ;égrilege;:ti
év.lorea'mi « il nesf pas -_dou.teux que les ministres paissent faire
es reglements d’orgamisstion pour le service publie qu’ils diri-
gent en vertu de leur aumortté propre et sans s’appuver sur une
délegz}tlon formelle ». 7Ze réglement administratif, N° 250)
Duguit admet, presque a regret, que « par suite ée mécessités
pratiques, les ministres ont pen 4 peu acquis un poawair régle-
mentaire pour tout ce gui touche I'organisation des services
depend‘ant de leur département » (Traité. 2° éd., 11, § 2C, p. 183)
Quant 4 Carré de Malkerg, dont les conceptions rendent si bien
compie du -drqlt_ posit¥ de I'époque, il finit par admetire, en
1933, que le ministre puisse « poser des régles dans tn dom,aine
qui reléve specllalemen: 4e la puissance inhérente a sa qualité
de qhef de service ou d'nn Gépertement », mais soul:gna le « ca-
{'ac.teye particulariste » de ces regles qui font partie d?u':. « ordre
juridique particulier ». (Confrontation de la théorie ds 1a for-
mation du droit par degres, N° 78-79). )
_En aucun cas, les regles d’organisation i
distinguées des autres mesures d’gordre intér?:ur?oxrl lcﬁgfggﬁll};
sur lgur nature juridicne sajoute donc I'imprécision sur leur
d?malpe. Les conséquences des principes posés ne sont pas
dégagées. Les‘ hésitations du juge administratif ne sont Jonc pas
surprenantes. Il oppose une fin de non-recevoir 4 un recoErs
d1,r1_gg contre une <mesure de service dénuée du cavactére de
décision m_dividuelle»; “CE 8 juillet 1921, Lacroix. L-690)
Selon M. Rllvero pour gri ce zectl est « Ieffet de la tradikionnelle
circonspection qui préside aux mouvements de la jurisprudence
a-d.mn‘ustratlve » (op. ciie, p. 343, il reste fermement at*aché au
principe selon lequel les mimistres n'ont pas de pouva-ir régle-
mentaire, mais aceepte d'exzminer au fond des recours cor?tre

E\ -«

rw—wwmw‘w}



R oy vy

.

368 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

des mesures réglementaires relatives & Porganisation interne des
services ; (CE 3 décembre 1920. Union Générale des Fonction-
naires de 'Enregistrement. L 1033. CE 20 février 1924, Caradet.
L 194). De tels flottements n'ont pas de conséquences graves
car il est bientdt admis gu'un agent public n'a pas d’intérét
personnel 4 attaquer une mesure réglementaire émanée du supé-
rieur hiérarchique si elle n'a d’effet que sur Porganisation géné-
rale du service et non sur le statui des agents (CE 21 mai 1920.
Deslandes, L 198). Le probléme ne se pose donc que rarement
au juge en des termes tels qu'il ne puisse Péluder.

En fait, Je juge n'attendait pour faire un pas en avant que d’en
mesurer les conséqueneces. La thése de M. Rivero vint Jui apporter
cette vue d’ensemble du probléme et lui apprendre qu'il était
implicitement Tésolu. Elle distingue nettement le pouvoir ins-
tructionnel (circulaires), le pouvoir de direction (mesures de
services individuelles) et le pouvoir d’auto-organisation (régle-
mentation intérieure du service), (cf. en particulier N° 99. p.

s de ce dernier. Elle démontre

192.198). Elle définit les contour
qwen réalité la fin de non-recevoir s'est transformée en un rejet
aprés examen au fond lorsqwaucun moyen du Tecours nest
admis. En définitive, elle invite le juge & consacrer et parfaire la
jurisprudence implicite qu'il a déja forgée. .

La consécration ne devait plus tarder. Elle vint avec I'arrét du
7 févyrier 1936. Jamart (Sirey 1937.3°.113, note Rivero) dans une
affaire ol le Conseil d’Etat aurait pu facilement éviter une déci-
sion de principe. I} s’agissait, en effet, d'une int_erdiction indivi-
duelle de pénétrer dans des locaux administratifs. Son anm‘lla—
tion ne nécessitait pas un comsidérant de principe ! «..meme
i ancune disposition

dans le cas oit les minisires ne tiennent d’ a
il leur appartient, comme

législative un pouvoir réglementaire, ’ :
a tout chef de service, de prendre les mesures nécessaires au bon
tion placée sous leur autorité... ».

fonclionnement de I'administra : 1to:
Ainsi est reconnu au chef de service un pouvoir de décision fiont
Texistence ne nécessite aucun fondement fextuel. Tl reste a en
expliciter le titulaire, le domaine, Vétendue et 1e's limites. Cet
aboutissement est en méme temps Un point de départ.

§ 2. — La place du pouvoir du chef de service
dans Vordre juridique

i piati ré d i / ttachait aux
L’interpréiation présentée par M. Rivero se Ta t

i Carré de Malberg (1). Elle reposait sur la distine-
coneepLonS Corde g ont Pun serait purement

tion de deux ordres juridiques separes ) . pure
intérieur & Vinstitulion administrative. Les régles Interieures
s &ire une manifestation du pouvoir

reléveraient du droit samn

[eh) Confrontation de la théori

e de la formation du droit par degrés. 1933,
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réglementair,
€. Il s’agiraiz ¢ i
pouvoir hiérarch;j 4 un pouvoir de déeisi ;
déré comme ag;hé?-gﬁ el intégré dans « l’ordresgx;.éi?nde sur le
Yordre loge; err O0re juridique suh : mais dictier oS-
olg(fégeél ledgal général, 1 ordonné mais distinct » de
» dans sa noé2 song PP A
. 2 s l'arr :
doflner certaines affirmations . .’I_?mart,_ M. Bivero doit aban-
: quil avait soutennes dans sa

mémes destinataj
o s dansa;::n:osi 1](Ogua'pf: ala conception dusliste du droit, eIl
mobligs pae penid I:Sa.? te vVie Intérieure du service : « Iar a6
Sance, pin Jos qpersa ite des citoyens, liés, au II:OIH.S en arﬁte
vit dans le service ot a,lzf(m autorl'té Dane e  1a col]ectivitg .
se rapprothe faror, 21 ((IJFII(I‘ de Ini... Dans ces conditions I’au'rcg’:;l'1
e Te v ;g 17‘,‘ autres décisions, méma indiv’idue]]e g
de Shof grastre es Ppele 4 prendre dans Pexercice de s e
-I'VICE, Dour en assurer le fonetionnement qol?é 1;?;2

inspirée de Haurioy i
distinot: ] » entraine moins d : ~

lslinétlon .{]ie P'acte particulier et du régiéi‘ﬁﬂuen es que la

onseil d'Etat n’; :

pour fonder s(sii Edt?h-lf JIvosue pas la dualité de Tordre juridi
fondements L’ar:gtls.;gamen' ‘p{us, o Sape impiic:té]menth]g:
,onae . 1aTT N'es ; ict )

urid St pas irés explic
‘Ilnesu;%;leng:eze nouvean pouvoir qu'il ne quzﬁifi;t;f‘l;nre]a a? atlli];e
ont un carami:ésx‘rfl Jres au bon f.on“fiolmement de l’Ad}niniI;t:ét' :
toujours pu Pre?'ldg enerel et impersonnel puisque la ministrmn
de les situer par ra;; Oti%sa necisions irdividuelles, mais le re?ui

: L pouvoir ré P '
ouzerte a tous les 'd-éveIUPPEI:I:-:IY‘?; ¢ réglementaire Jaisse la porte
'admissi .

facto unes:;ggnﬁ:t'recg}u-s pou’r 'excés de pouvoir amorce 7
les réglomenty oy ton €e leur régime juridigue avec eeiui d tPso
tion, le Conseilédfl;;]m_ﬂéra.m.‘s' ¢ Juge intérieur a l’Admixfis&us
régles non formell [0 i impose 3 clle-méme le respect d::S-
propre pouvoir ie,s paT lzsquelles elle a entendu limiter
(Thése, p. 824) Cettég:ard Ge ceux qui s’y trouvent soumisson
tions du J:uge mai e]fdee reut justifier les premidras interx;t;n?-
le contréis oo | 18 elle perd insensiblement de sa valeur quand
los e for Juge est plellnement admis, et qu’il yexprcg d
rale. Autremeli};egitq I.Lencsiuzladu juge g’a}rdi’en de Ia légaiité gé?:éf
superflue. , cpiacement d’intérét rend la distinetion

Le régi juridi -
s ngén;)ié gs;;dique des mesures prises par les chefs de
Tomce 18 recoure aucumn caractére d'eriginalité. Depuis P’arrét

5 _pour exces de pouvoir est nérmaleinent

recevable si la conditicn d’ 8
A sila Hicen d'intérét est satisfaite. L'ir-er ili
es fonctionnaires & contester les mesures d’org;?icgi‘irgx?ll::ltﬁ
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service est la méme qu'il s'agisse d’un décret (CE 26 octobre
1956. Association générale des administrateurs civils. R.D.P.
1956.1309. Conclusions Mosset) ou dun arréié (CE 18 novembre
1953. Rigaud. CE 23 mai 1960. Gaudron). Elle ne joue plus dés
qu'un intérét apparait : le 8 juillet 1959 la section de la Corréze
du syndicat national de l'apprentissage est jugée recevable &
attaquer une circulaire ministérielle qui « fixe par voie de

disposition réglementaire, les droits des agents »... licenciés. De

méme, une circulaire du haui-commissaire de France en Indo-
chine relative aux licenciements d'agents peut éire invoquée
dans un recours dirigé conire une mesure individuelle d’appli-
cation (CE 25 novembre 1959, Truon Van Mang, n® 41503).

Ce régime contentieux sans originalité permet au juge d'appli-
quer les mémes régles an chef de service et 4 toute autorite
dotée du pouvoir réglementaire. Par exemple la régle de non-
rétroactivité (CE 30 mai 1951, Azzet Alameddine. N° 80 948) ou
celle de mutabilité pour 'avenir (CE 24 octobre 1962. Siadous
AJ.D.A, 1963.37). L'originalité du régime juridique tient au
titulaire, 4 I'objet, au but de la compétence ainsi reconnue mais
non au ecaractére non-réglementaire de la mesure prise.

Au terme de ce processus inéluctable d’intégration, il est aussi
simple de reconnaitre le fait accompli et d’accorder aux mesures
prises par les chefs de service la nature juridique d’actes régle-
mentaires. Cela est d’autant plus facile que les difficuliés
théoriques qui motivaient les réticences de la doctrine ont
disparn. Depuis la constitution de 1958. le seul probléme est
celui de I’aménagement rationnel des compétences enire les
diverses autorités administratives dans le domaine de l'article
37

Les formules employées par le juge administratif ont évolué
parallélement. Par exemple le Conseil d’Etat reconnait la compe-
tence du ministre de I'Intérieur & réglementer la durée hebdo-
madaire du travail des C.R.8. «dans l'exercice du pouvoir
réglementaire dont il dispose pour assurer le fonctionnement
des services de la sireté nationale » (CE 24 juin 1961. Syndicat
national indépendant et professionnel des C.R.S. L. 480) ou Ia
compétence du ministre de I'Education Nationale & fixer des
effectifs de professeurs « dans l'exercice du pouvoir reg}emen-
taire dont il dispose pour Porganisation des serviees placés sous
son autorité s. (CE 24 octobre 1962. Siadous. fk.J.D.A. 1963.37).
Il s'agit dome d'une clause de style assez différente de celle
utilisée dans Parrét Jamart cité plus haut et sensiblement plus
précise. I s’agit d’un pouvoir réglementaire nettement caractérisé
dont on peut situer la place dans I'ordre juridique. .

Les actes pris dans Vexercice de ce pouvoir ne 'cogstltuent en
aucune facon un ordre juridique distinct. s ’intégrent dans
la hiérarchie générale des actes juridiques & la place qui leur

est assignée par leur forme et le rang de leur auteur, Entre
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deux actes d’organisation, par exemple un décret et vne décision
ministérielle, il n’y a pas d’autres différences. Les deux ackes
ont la méme force obligatvire A I'égard des personnes qui y
sont soumises, la méme sxistence objective 4 Pégard des tiers.
Seule la siination respective de leurs auteurs varie. En ce qui
concerne les services de “Etat, la décisicn ministérielle simpose
aux autorités subordonndes mais doit respectar les lois et décrets
qui ont pu étre pris dans la méme matiére, Il 2’y a pas de hiatus ;
la preuve en est gu'or ne peui faire de différemce enlre une
mesure prise en application d’un acte supérieur (CE 30 mars
1960. Syndicat national des médecins biologistes. L. 244) ei une
mesure prise spontanément (CE 3 mai 1957. Dame Costentin.
L. 275). Mais précisément eette possibilité d’intervention spon-
tanée pose le probléme du fondement de ce pouvoir.

§ 8. — Le fondemsnt du pouvoir du chef de seruice.

Sur ce point, Pétude de M. Rivero reste plus que jamais exacte.
« Le Conseil d’Etat consacre Pexistence au profit du chef de
service d'un pouvoeir spontzné d’organisaticn limité au cercle
de la vie ef des relaiions du service. Dans un systéme de légalité
aussi rigoureux que le ndtre, un tel pouveir ne serait pas admissi-
ble §'il n’était pas justifié par sa nécessiié méme », ferit-il dans
sa note sous Varrét Jamart. « L’ordre intériemr dans les services
publics, correspond i la part irréductible d’auto-organisation qui
est nécessaire 4 toute emireprise pour poursuivre la realisation
de sa fin propre en dépit des nécessaires -nsuffisances d'une
réglementation rigide, et pour rendre effective la respcnsabilité
de ceux qui en détienneni la direction ». (Thése p. 2568

Cette idée de Ia nécessité « biologique » d'un tel pouvoir re-
pose sur une intuition fuste. Elle est confirmée par toutes les
études sociologiques conmbtemnporaines. Une analysz zlassique
comme celle de Max Weber = montré qu'une organisaticn sociale
parvenue & une certaine taille el une ceriaine complexité doit
recourir an modéle bureancratique, ce gui cocrespond & un type
idéal qualifié de « légai-rationnel ». A 1'épogue contemporaine,
pour des raisons de rzrionzlité et d’efficacité, une institution
tend A s’organiser selon des régles générales et impersonnelles
déterminant les compétences, les fonctions et les comportements
de chaque organe. Cette amalyse est actnellement ballue en
bréche car ¢lle parait trop rationaliste et admet trop facilement

que la standardisation entrazine Vefficacité. Des analyses plus

récentes comme celles de M. Michel Crozier (2) détruizent cer-
taines illusions sur la vaieur duo systéme mais elles confifment
hautement Pimportance des régles impersonnelles.

(2) Ci. M. Crozier, De It burequeratie comme systéme d’organisation.
Archives Europdennes de Seciologie 1981, n°1, p.18-50. M. Gnozier. Thése
Paris 1964, Le phénoméne hureaucratique.
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Il serait donc plus nuisible qu’utile de nier sur le plan juri-
dique la réalité d’'un pouveir qui s’impose dans les faits (3). La
théorie de lentireprise gqu’invogue M. Rivero ou les théories
analogues de I'institution qu’utilisent Hauriou (principes de droit
public. Chapitre III) et Renard (Thécrie de Tinstitution) per-
metient d’exprimer en droit ces données sociologiques. Leur
valeur, comme celle des théories qui nient lexistence d’une
source unigque ddu droit, tient & leur accord avec les faits.
¢ L’autorité est intrinséque & Uinstitution. ., elle est sa condition
d’existence, elle est sa maniére d’étre, elle est son «comporte-
ment » (Renard op. cité p. 314). De ce caractére spontané observé
dans la vie soeiale il reste & passer & I'absence de fondement
textuel observé dans la vie juridigue.

Sur ce point la jurisprudence ne fournit pas beaucoup
d’éclaircissements. Le plus souvent, pour déclarer que le requé-
rant n'est pas fondé & soutenir gque la mesure atlaquée est
dépourvune base légale, elle se borne a observer que cette mesure
a €té prise pour réglementer le service et qu'elle n’est contraire
aux dispositions d’aucun texte supérieur. Il y a l4 un risque
de confusion entre violation de la loi et défaut de base légale
qui sont normalement deux moyens distincts. I en résulte que
la mesure prise par le chef de service n’a pas de base légale
au sens strict, c'est-a-dire au sens de «l'acte juridique dont
Pabsence ou l'illégalité rend I'acte administratif dénué de ifoute
valeur juridique ». {Auby et Drago, op. cité n® 1173). Elle a
tout au plus une «base jurisprudentielle » dans la mesure olt
la jurisprudence affirme existence de pouvoirs propres au
chef de service. L’existence de ces pouvoirs est lide expressément
dans Yarrét Jamart, implicitement par la suite, & leur nécessité,
C’est la seule indication que donne le juge sur leur fondement
juridique : la validiié des mesures ainsi prises me peut étre
fondée que sur leur but, le bon fonetionnement ou la bonne
organisation du service.

M. Rivero a parfaitement dégagé la signification et la portée
de ces affirmations. 11 suffit de rappeler sa démonstration :
« Cette justification par le fait porie en elle les éléments d’une
justification par rapport aux principes du droit administratif ;
c'est en effet un principe juridique certain gue celni de la
continuité nécessaire du service public... Le législalenr prononce
un mot : celui de « service public » ; du seul fait qu’il a voulu
le service, il en a voulu les éléments nécessaires », Ce pouvoir
d’organisation est I'un des éléments nécessaires au bon fone-
tionnement du service. Son attribution au chef de service est
la contrepartie de la responsabilité politique ou hiérarchique qu’il
encourt. Ainsi on peut retrouver un fondement juridique dans
Pacte qui institue le service et lui donne un chef. Cet acte cons-

(3) Cf. supra, 1™ partie, chapitre I.
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ti?ue un fondement =mplicite mais solide puisqu’il permet de
detern_ﬂner avec précsion le régime juridique.

Le juge n’a jamais pris 4 son compte les conceptions de M.
Rivero. Il a au contraire =vilé avec scin toute prise de position
sur le fond du probiéme. Mais ces cenceptions expliquent par-

" faitement les solutians données dans les différentes espéces.

Nous somines donc fondés 4 les utiliser pour dégager la signifi-
cation de cette jurisprudence. Comment un pouvoir spontané
parce qu’il exprime la cohésion d’un groupe social organisé
g'intégre-i-il 4 la théorie générale du droit administratif ?

§ 4. — La notion de service ef le champ d’application
de Iz fhevriz en droit positif.

Sur le plan sociolcgique, I'idée d*un pouvoir intériear & chaque
institution a valeur générale mais il ~en est pas de méme en
droit. Le droit privé pénétré des valeurs tradifionnelles de I'in-
dividualisme et .du eonsensualisme intégre avec beaucoup de
peine les phénoménes d’'antorité faute de pouvoir leur trouver
un fondement juridigne a=ceplable. La juridiction administrati-
ve au contraire ne rencontre Das les mémes obstacles ; elle a pu
développer intégralerzent ia théorie mais elle ne Fapplique que
dans les limites de sa compétence.

Le champ d’applicziion de la théorie des pouvoirs du chef de
service est donc détemminee par la répartition des compétences
entre les deux ordres de ;uridiction. La question a été longue-
ment traitée & propos de lz définition du réglement (4). II suffit
done d’en rappeler britvement les conzlusions.

Le domaine d'élection e la théorie du chef de service est
Porganisation interne des personnes publiques don: le statut
constitutionnel reléve du droit public, c’est-d-dire T'Etat, les
collectivités locales et les établissements publics de foute nature.
Tous leurs dirigeants sont des autorites administratives et tous
leurs actes généraux des réglements administratifs méme en
cas de service &4 gestion privée.

Par contre les établissements privés de Iadministration et les
nouvelles catégories ds personnes publigues ne sont pas régis
par cette théorie car leur organisation échappe & la compétence
du juge administratif sn rawon de la distinetion jurisprudentielle
entre exécution du sevvice et organisation de la personne.

On aboutit done 4 wne définition originale du serviee public
ol les critéres organigues et formels sont prépondérants. Le
champ d’application de la théorie reste pourtant assez vaste.

(&) Ctf. 1 partie, chapibre IE, section III, Le caractére public du régle-
ment.
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Section Il. — Le régime juridique
des pouvoirs propres du chef de service.

§ 1. — La définition du chef de service.

Dans les services tels quils ont été définis plus haut, qui
détient ce pouvoir indispensable a4 leur bon fonectionnement ?
L’arrét Jamart est intervenu A propos d'un ministre mais n’a
pas entendu réserver aux seuls ministres I'exercice de ce pouvoir.
Mais pas plus que la jurisprudence ultérieure, il ne donne une
définition précise du chef de service. La doctrine, en Poccurence
M. Rivero, suggére de prendre appui sur les faits en I’absence
de textes. Il s’agit d’analyser dans chaque cas le degré d’indivi-
dualisation de Punité administrative, le degré d’autonomie de
celui qui la dirige. « Au demenrant, en liant 'existence du pou-
voir de chef de service 4 sa nécessité, en affirmant qu'il est
partout ol il est nécessaire, on reste dans les lignes de notre
arrét ». Il s’agit d’un pouvoir fonetionnel reconnu dans un sonci
pragmatique de bonne administration ; il importe done qw’il soit
largement étendn dans Porganisation adminusirative.

La jurisprundence n’a pas entiérement répondu & ce veen. La
prééminence traditionnellement accordée aux ministres a inflé-
chi ses solutions dans le sens d’une assez grande centralisation.
Seuls les ministres se sont wuns atiribuer pleinement et sans
réticence les prérogatives de chef de service. Curieusement le
terme lui-méme est presque fombé en désuétude et les arréls
¢voquent le pouvoir réglementaire dont le ministre dispose pour
lorganisation (ou le fonctionnement) des services placés sous
son auntorité (cf. les arréts Siadous et syndicat des C.R.S. cités
supra). Il convient de noter que cette formule de style n’est
utilisée que pour les ministres 4 Pexclusion de toute autre
autorité. .

Les mémes pouvoirs ont été reconnus aux chefs des services
qui ont la personnalité morale mais la solution reste générale-
ment implicite. En ¢e qui concerne les collectivités locales, le
maire est indiscutablement chef des services municipaux. {&u-
torité élue, sans supérieur hiérarchigue, responsable au moins
moralement devant ses électenrs, il réunit toutes les conditions
pour &ire qualifié de chef de service &4 Timstar dun ministre.
Pourtant un seul arrét, & notre connaissance, i reconnait
compétence pour ¢ assurer le bon fonctionnement des s.ervica‘as
publics plaeés sous son autorité » (T.A. Bordeaux 10 avril 1962,
Pouzenc L. 740. A propos d’une mesure de réquisition en cas
de gréve) (5). Une abondante jurisprudence, lourde de querelles
villageoises, concerne les heures d’ouverture des bureanx de la

(5) La compétence du maire a été confirmée sans ambiguité par le juge

d’appel.
C.E., 9 juillet 1865, Pouzene, AJ.D.A. 1966.179.
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mairie (par ex. CE 2 décernbre 1931, Hilaire Darrigrand, I. 1055,
CE 12 décembre 1941. Perduit L. 214. CE 2 novembre 1960.
Costedoat. A.J.D.A, 196031.353. CE 23 mars 1962. Casabianca
L. 207). Les pouvoirs du waire cet'égard ne peuvent se fonder
que sur sa qualité de chef Ge service qui reste pourtant inex-
primée. Il arrive méme a X2 jurisprudence d*utiliser des formules
blzar_res. La décision d’un maire modifiant les attributions ot les
conditions de travail d'un service est qualifiée de < mesure de
service d’ordre intérieur », ez qui rend irrecevable le Tecours
d’un agent (CE 4 juillet 958, Commune d’Anglet ¢/ dame Coret
L. 411). Il w’en demeure pzs moins que lo maire se voit recon-
naitre pleinement les prirogstives inhérentes i sa qualité de
chef des services municipsux. 1l en est de méme pour le préfet
& I'égard des services du depertement - personne morale (CE 10
novembre 1953. Bachrich n* i2 €25),

Les ¢tablissements pudiics constituent une autre catégorie
de services personnalisés an sein desquels s’'exerce normalement
une autorité auire que celle du ministre. “Jne espéce assez déli-
cate a permis de trancher les deux difficultés que faisaif naitre
cette question : (CE 10 novembre 1961. Sieur Missa et association
les résistanis de la R.T.F. A.JD.A. 1962 40, conclusions Ordon-
neau). Une ordonnance du & février 1959 g transformé la R.T.F.
en stablissement public 4 szractére industriel et commercial. Un
réglement du directeur gémsrzl institue dss commissions char-
gées de reclasser le persommel dans ses novvelles fonetions, Bien
que ce personnel reléve du droit privé et qu’il doive dene porier
les litiges individuels devant les tribunzux judiciaires, «les
juridictions administratives demenrent en revanche compétente
pour connaitre des requétes cirigées contre les réglements ad-
ministratifs touchant au statut des agenzs ». Tel est bien le
caractére de la mesure «prise par le directeur général de la
R.T.F, en vertu des pouwars d’organisation du service placé
sous son autorité qu’il tient des dispositionss des d:fférents
textes déterminant ses fomections. Ces texies sont utilisés non
pour fonder le pouvoir réglementaire sur une concession expresse
mais pour établir que le divectenr général est I'organe dirigeant
de Ja RT.F. et qu'il tire de certe autorité :a qualité de chef de
service. {Méme solution dans CE 1@ janvier 1967. Syndicat unifié
des techniciens de la R.T.F. A.;.D A. 1967-296 chr. 270).

Cette solution a certainermen: valenr de principe car, comime
le remarque le commissaire du gouvernement, ¢’est la premiére
fois que le juge I'adopte em des termes aussi nets pour umne
autorité administrative autre que le ministre, La seule d:fficulté
est de déterminer, dans chaque cas, quelle asi Pautorité respon-
sable du service. Par exempie, “arrét Princeteau du 1¢ octobre
1962 (A.J.D.A. 1982.688) acmet implicitement la compétence de
la commission administrative d'un hdpital pour fizer les condi-
tions de fonctionnement de service de chirurgie ; il en résulte

e
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a conirario que le directeur de I'hdpital nmest quune auntorité
d’exécntion. La solution doit étre dégagée des régles statutaires
posées 4 la création du service, :

Les pouvoirs de chef de service peuvent-ils se diffuser 4 I'in-
térieur de chaque personne publique au profil de ses différents
éléments 7 M, Rivero jugeait cefte décentralisation nécessaire.
11 convient de mentiionner que les ministéres sux-mémes n’ont
pas la personmalité morale et, d'une facon plus générale, que la
notion de personnalité morale n'est pas d’un intérét essentiel
en droit administratif. De nombreuses situations particularisent
un service sans lui conférer la qualité de sujet de droit : indivi-
dualité administrative, individualité comptable, certaines formes
d’autonomiie financiére pourraient fournir un point &’application
a la théorie de pouvoir d'organisation du service. Malgré tout,
la jurisprudence hésite & élargir la notion de chef de service
et ses décisions paraissent parfois contradictoires.

Elle semble considérer gue seuls les ministres détiennent la
plénitude des compéiences. Ainsi un haut fonctinnaire a de plein
droit le pouvoir hiérarchique et le pouvoir disciplinaire car il
a rang et prérogatives de secrétaire d’Etat (CE 3 mai 1946. Gosset
L. 121). Par contre si «Padministrateur général... a sous ses
ordres tout le personnel..., cette disposition a eu pour seul objet
de {lui) donner... le pouvoir de gérer par veie de décisions indi-
viduelles, le personmnel placé sous son autorité, et me saurait
avoir pour effet un pouveoir réglementaire qui.. n'appartenait
qu’au ministre sous Pautorité duquel le service de la R.'T.F. était
placé ». {CE 10 avril 1959. Syndicat national des speakers de
la RT.F. L. 231). Lorsque la R.T.F. était exploilée en régie,
malgré Poriginalité de son statui, le Conseil d’Etat opérait une
distinction simple enfre décisions individuelles et décisions
réglementaires, ces derniéres restant de plein droit de la compé-
tence du ministre.

§il s’agit 1A d'une summa divisio, et non d'une solution
propre au statut du personnel, elle est assez mal choisie : une
telle répartition des compétences est arbitraire et contraire aux
exigences de souplesse qui devraient caractériser ce pouvoir. En
régle générale, le méme résullat peut étre obienu par I'une ou
Pautre voie. Ainsi Pexercice du droit de gréve peut éire limité
par voie de réglementation ou par voie de réquisitions indivi-
duelles. Ce dernier moyen est 4 la disposition des hauts fone-
tionnaires (CE 19 janvier 1962. Bernadet et autres D. 1962, p.
202, note Leclerq - & propos du directeur de la méiéorologie
nationale). Inversement, si I'on allait jusqu’au bout de la logique,
«la simple indication d'un sens unique devant un guichet »,
guévoquait M. Rivero dans sa note, exigerait une décision minis-
térielle.

En fait, les deux aspects du pouvoir du chef de service sont
indissociables sur le plan de la mise en ceuvre des prérogatives
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(la _distinction conserve tout son intérét sur le plen du régime
iundique). En fait, les déteils du service sont réglés 4 tous les
¢chelons hiérarchiques ; seul le défaut de contrdle contentieux
permet de l'ignorer dans la plupart des cas. Il y aurait donc
des avantages 4 recomnsitre cet &tat ce choses. Or atteindrait
alors les limites naturelles de la théorie. L'autorité ministérielle
n'y perdrait rien car en wvertu du pcuvoir hiérarchique, tout
probléme pourrait étre evogué, toute décision inférieure pourrait
étre réformée A I'instent. Sur le plan de la sociologie adminis-
trative, la jurisprudence actuelle renforce la tendance 3 la cen-
tralisation qui caracterise l= systéme bureaucratique francais.
Un des facteurs essemiels de rigidité tient 4 ce que «tout le
systéme de prise de decision tend & se déplacer de plus en plus
vers le haut pour éliminer ‘es zensions gqui naissent des rapports
de subordination ». (M. Crozder, op. cité p. 40). Le Ccnseil d’Etat
pourrait apporter sa esnrribution & 'effort actuel d’assouplisse-
ment, effort que I'accélération de I'évolution sociale rend impé-
ratif, en assouplissant sz propre conception du chef ce service.
{De ce point de vue “criemtation de 'arrét suivant est assez
criticable : CE 23 octonre 7964, Fédération des syrdicats chré-
tiens de cheminots. E.D.P. 1965-700, note Waline).

Malgré tout, le ministre garde une position prééminente du
fait de compétences donl il est seul A pouvoir disposer. Si la
Tesponsabilité politiqte devant le parlement tend & devenir un
aspect secondaire, il masie par exemple qu'il représente I'Etat
en justice, que les régws du recours hiérarchique et de la déci-
sion préalable en font Yantorité supérieure. Ces faits ne relévent
pas de la théorie du chef de service mais ils expligzent qu’a de
nombreux égards le micistre apparaisse comme le seul chef de
Padministration d’Eta I. en est ainsi surtout sur le plan conten-
tienx ou le ministre est naturellement conduit i réformer on
intériner les décisions de szs subordonnés et apparait seul de-
vant le juge.

De ce rapide panorama de la jurisprudence contemporaine, on
retire I'impression que la notion de chef de service correspond
4 une catégorie autonoms. On ne peut par exemple la ramener
a celle de hiérarchie. Une teile assinilation ne rendrait pas
compte des pouvoirs espectifs (ef. infra). Elle ne rend pas
compte non plus des tinytaires de ces pouvoirs. qui ne sont pas
nécessairement situés zu méme échelcn des pyramides hiérar-
chiques : par exemple . divecteur général de Ia R.T.F. éiait le
subordonné du ministrs de “Information (6), le maire est eelui
du préfet en ce qui concerne les services d’Etat assurés par
la commune. L'un comme Mautre sont chefs de service et exar-

(6) La R.T.F, étail placée sous P'antorité et non sous le camirdle du mi-
nistre de I'Information. Dams le sitatut de PO.R.T.F.,, le minisire nest plus
qu'autorité de tutelle et le diveciear devient de plein droit chef de service.
(loi du 27 juin 1964).

E—
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cent personnellement leurs prérogatives sans que leurs supérieurs
hiérarchiques aient un droit général de substitution. Il s’agit
d’'un pouvoir assez bien défini pour pouvoir dans ceriains cas
étre opposé au supérieur hiérarchique (CE 8 mars 1963. Centre
hospitalier de Brest et sieur Mauviel AJD.A. 1963 p. 500). I
reste 4 la jurisprudence 4 reconnaitre plus ouvertement la nature
fonctionnelle de ce pouvoir.

§ 2. — Le champ d’applicaiion des pouvoirs du chef de service.

Le chef a compétence pour assurer le bon aménagement du
service qu’il dirige mais il ne peut étendre son autorité en
dehors de ce service puisqu’elle perdrait sa justification théori-
que et son fondement juridique. L'intérét du service qui est le
but de ces prérogatives permel d’en définir I’étendue. D’une pari,
sont exclues les aclivités des organismes et personnes étrangéres
au service. D'autre part sont incluses les activités de tous ceux
qui se trouvent en rapport, méme occasionnel avec le service.
La discrimination se fait selon lincidence de ces activités sur
le service et le chef de service a prise sur elles dans la mesure
ol Pexige I'intérét du service. :

Il est inutile de préciser ¢que de tels pouveirs ne peuvent
affecter une personne privée en tant gue lelle (sauf pour souli-
gner qu'une personne privée peut se trouver dans la situation
d'usager du service). Le chef de service ne dispose en aucune
fagon de pouvoirs de police générale I'autorisant a4 réglementer
les activités privées (CE 4 janvier 1957. Syndicat autonome dn
personnel enseignant des facultés de droif. A propos de l'auto-
risution préalable de conférences). La distinction est d’autant
plus nette que, sauf texte spécial, les mesures de discipline
intérieure ne sont pas assimilables & des mesures de police et
sont notamment dépourvues de sanction pénale. )

Mais le ministre n’a pas davantage compétence pour régle-
menter des services qui ne sont pas placés sous son autorité.
Au sein méme de I'administration, la théorie de la personnalité
morale et le principe d’antonomie qui en découle apportent une
limite aux pouvoirs du chef de service. Ce principe d’autonomie
permet de fonder en droit la différence entre {utelle et hiérar-
chie. Si la premiére existe de plein droit, la seconde ne se
présume pas et l'autorité chargée de la tutelle ne peut exercer
gue les prérogatives qui lui ont été expressément attribuées par
un texte. Reconnaitre au ministre le droit d’intervenir dans
Torganisation et le fonetionnement des organismes publics sous
tutelle serait en réalité lui reconnaitre un pouveir réglementaire
général et le Conseil d'Elal 5’y refuse : (CE 5 février 1960. Caisse
d’allocations familiales de Meurthe-et-Moselle L. 87). « En I'ab-
sence d’une disposition de loi ou d’une disposition de déeret
légalement pris donnant au ministre de la sanié publique et de

—— ek
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la population le pouvoir de fizer les ragles de procédure appli-
cable aux organes disciplinzires de Pcrdre des pharmaciens, il
n’appartenait pas au dit mimstre de déterminer ces régles, méme
sur proposition du conseil national de I'Ord=e » (CE 6 mars 1959.
Syndicat des grandes pharmacies de la région de Paris L. 165).
Cette motivation monire bien gue, pour le Conseil 4'Etat, il ne
§’agit plus de la méme hypothése. L¢ ministre n’agit plus en
tant que chef de service, la nécessité fonetionnelle ce ses pou-
voirs disparait : lorgamisme sous tutelle, er raison de son
autonomie, a son propre chef ce service et I'exigence d'une base
légale réapparait.

A Topposé, 1a méme néeessité fonctionnelle justifie 'extension
considérable des mémes pouvoirs au ser: du service. Le principe
hiérarchique explique la suburdination des agents publizs envers
leurs supérieurs. Il explique aussi la répression disciplinaire en
cas de manquements anx obligations posées par ces derniers.
On en tire aussi I'exclusion Ge l'intérét : Yorganisation du service
étant la chose du superieur, les ageats publics nont aucun
intérét 4 attaquer les mesurss qui y sent relatives {conclusions
Mosset sous CE 26 octobre 1856 - précité R.D.P. 1956.1309). Mais
le principe hiérarchique ne peat é&tre la base des pouvoirs du
chef de service. Nous avons déja vu qu’il n’y a pas tounjours
coincidence entre les Geux théories, en ee qui oncerne les
titulaires respectifs de zes pouvoirs. Il ne peut pas mon plus
expliquer la soumission de 'usager amx rigles de fonctionne-
ment du service (I'observatiom est aussi valable pour Jes colla-
boratenrs de Padministration amires qoe les agents publics).

Le simple usager n’est soumis 4 auncon pouvoir hisrarchique.
La preuve en est qu’il pert altagquer au contentieux les mesures
d’organisation du service gu'il estime défavorable i ses Intéréts.
Le recours est admis (CE 12 décembre 1941, Perduit L. 214) ou
rejeté (CE 6 mai 1960, Vinazrd n° 40 940) selon qu’il est jugé
fondé ou non mais il ne s voit pas opposer lirrecevabilité
comme s’il édmanait d'un ager:. 11 en est de méme Hour les
recours des tiers (CE 30 mars 1960, Svndicat national des mé-
decins bhiologistes L. 244, 7).

« En entrant en relations awec le service, le particulier en
accepie les disciplines ; les rejette-t-il dans son comportement
ultérieur, I’'administraticn a ie droit de lui retirer le hénéfice du
service » (note Rivero). Sl er est ainsi, ce n'est pas parce
que le particulier est réduit & Fétat de rouage du service mais
parce qu'une discipline commrune, édiclée par une autorité
incontestée est indispensabie 4 .la bomne adminisiration du
service. Ici encore la necessité de faif s’impose dans Fintérét
du service, elle suscite un pouvoir qui est un des « éléments

(7 1 n’est done pas possibde @e t-ansposer en droit positif francais la
solution adoptée par la doctrie zilernande qui voit dans 'usager un roua-
ge du service. Cf. supra, 1° pertie, chapitre I..
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nécessaires » du service, voulu implicilement par I'autorité qui
a institué le service.

Mais si ce pouvoir se fonde sur les besoins du service, il y
trouve ¢galement ses limites, Pas plus qu’il n’est juste, pas plus
qu’il n'est nécessaire, pourrait-on dire en transposant. D’oil
Pimportance fondamentale du recours pour excés de pouvoir :
il est I'instrument juridigue qui permet la sanction du principe
de 1égalité, et en particulier de la rdgle de correction du but.

Cette garaniie est la contrepartie de Vexlension des pouveirs
du chef de service. Ce dernier n’a pas autorité sur des catégories
déterminées de personnes mais les mesures quil prend dans
Pintérét du service peuvent avoir des répercussions extrémement
larges, bien qu’elles soient parfois indirectes. Un cas limite est
celui ot Ie bon fonctionnement des services de police permet
d’exiger des agents que leur conjoint m'exerce pas cerlaines
professions sans aulorisation préalable. (CE 17 février 1922.
Association professionnelle de la préfecture de police. R.D.P.
1922.239. Conclusions Corneille). {(Remarque : la solution ne
serait sans doute plus valable de nos jours). Dans état actuel
de notre philosophie politique, de lelles prérogatives ne peuvent
étre admises que si elles sont justifidées par leur nécessité méme,
nécessilé reconnue aprés un contréle rigoureux du juge.

§ 3. — L’élendue des pouvoirs du chef de service.

La gamme des cas ol la jurisprudence a reconnu 4 une déci-
sion le caractére de mesure d’organisation du service est extré-
mement étendue, les hypothéses ainsi visées sont trés nombreuses
et difficiles & ramener & P'unité, Cette diversité esi en partie
inévitable car elle découle de la fonction méme A laquelle répond
cette compélence. En derniére analyse, la jurisprudence Jamart
a pour but de valider des mesures qui sont indispensables mais
wont aucun fondement légal. Non seulement ce pouvoir ne se
fonde pas sur un critére maiériel, mais encore son caractére
secondaire et subsidiaire exclut la possibilité de déterminer un
catalogue précis des cas ou il trouve application. I1 n'y a pas
unité¢ d’cbjet mais unité de but, par conséquent on ne peut
effectuer qu'une description des domaines d'élection de cette
théorie, et non pas une catégorisation : M. Rivero a parfaitement
mis en valeur «l'unité fonciére de la vie du service public »
et souligné qu'une «catégorie, par définition est rigide. Or la
fonction de Iordre intérieur est précisément de suppléer a la
nécessaire rigidité de la loi éerite par la prise en considération
des circonstances et des particularités » (thése n® 180 p. 294).

Neéanmoins, il est possible de distinguer les principaux points
d’application des mesures prises dans I'intérét du service, L’évo-
lution législative a permis de préciser certains d’entre eux : par
exemple les statuts généraux de la fonction publique de 1946 et
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1959 ont relativemen: dien délimité les compéiences respectives
de la loi, du décret er de 'arrété, .

1°) L’organisation et le fonctionnement internes du service.

L’organisation interme d'un service reléve normalement du
chef de service. La soiution est traditionnellement admise au
point qu’elle reste souven: implicite : une circulzive peut fixer
les attributions des différents éléments du personnel des ser-
vices généraux des P.7 T\ z la suite de mesures de réorganisation
intérieure (CE 10 jamvier 1958. Portes n° 14 8925). Le minisire
de IEducation Nationzie peut fixer lz nombre des professeurs
d'une école d’éducation pirysique. (CE 24 octobre 19€2. Siadous.
A.J.D.A. 1963.87). Le maire peut modifier les attr-butions et les
conditions de travail des employés communaux (CE 2 juillet 1958,
Commune d’Anglet conzre dame Coret L. 411).

Ce pouvoir d’'organisetion descend jusqu'aux mestres indivi-
duelles affectant Vempiai des agents publics. Il subsiste malgré
tout une différence de regime juridique irréductible : les mesures
4 caractére réglementaire qui n'ont effet que sur 'organisation
générale du service re penvent &tre attaqués par les agents a
qui la jurisprudence Deslandes dénie toat intéré- (CE 21 mai
1920. L. 528). Ainsi ne peut 8tre attaqué le refus de modifier
les conditions dans lesquelles s'effectuent les travanx et mis-
sions confiés au service de l'inspection des musées de province
{CE 23 mai 1960. Gaudron n° 46 363).

D’autre part, ce pouvoir s’étend & fountes les mesures indis-
pensables 4 une bonns crganisation, méme indirectement. Il en
va ainsi pour toutes les regles que Dugu’t appelerait construc-
tives et qui concourent A ~etie fin. Le directeur Zénéral de la
R.T.F. peut s’entourer d= eommissions consultatives cestindes a
Taider dans sa tiche de raclassemeni des agents dans de nou-
velles fonctions (CE 1€ novembre 1961 sienr Missa... préeité.
AJ.D.A. 1962.40). Dans la mesure ol il ne méeomnait pas sa
propre compétence, le chef de service dispose en la matitre d’un
pouvoir discrétionnaire exzrémement large. Il en resulte des
possibilités d’adaptaticn avx circonstznces qui son: malheuren-
sement amoindries par les abus de la ceniralisation et de la
réglementation internes.

Cette souplesse et cotie liberté d’sciion se retrouvent dans
le fonctionnement du service qui est T'aspect dynamique du
méme phénoméne. Cest également I'aspect par lequel -la vie
intérieure du service emire le plus en contact avec Pextérieur.

Vis-a-vis des agents, Je cief de setvice peut régler les condi-
tions dans lesquelles ils effectueront leur travail : le ministre
peut réglementer la duree hebdomadaire du travail des C.R.S.
(CE 24 juin 1961. Syndi=at national indépendant et interprofes-
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sionnel des C.R.S. précité L. 490). Le préfet de police peut défi-
nir les régles de discipline d’une catégorie d’agents (CE 10 no-
vembre. 1953. Bachrich et autres n** 12 625 & 12 627). Ce pouveir
est assez étendu puisque par exemple il permet de réglementer
Pexercice du droit de gréve, ce qui touche directement anx droits
fondamentaux des agents publics {cf. infra}.

Le chef de service peut également déterminer les conditions
dans lesquelles les usagers peuvent bénéficier des prestations
du service. Bien entendu, il me doit pas par cette voie porter
atteinte 4 leurs droits léganx. Nous avons vu que le maire peut
fixer les heures d’ouverture des bureaux de la mairie. Il doit
concilier cette prérogative exercée dans Pintérét du service avec
le droit légal des administrés d’avoir eommunication des docu-
ments officiels (ef. jurisprudence citée supra). Le pouvoir dis-
crétionnaire est d’autant plus grand que ces droits sont limités.

Des obligations peuvent éire mises & la charge des usagers.
L’administration des postes peut subordonner la distribution du
courrier 4 domicile 4 certaines conditions comme P'établissement
de boites aux letlres répondant a telles normes. Le mon-accom-
plissement de telles obligations, si elles sont légales, est sanc-
tionné par la non-exécution du service, en Poccurence par la
conservation du courrier au bureau de poste ol il est tenm 4 la
disposition du destinataire.

Une hypothése exirémement pratique est le droit pour le chef
de service de fixer les régles de forme et de procédure applicables
a lactivité des services qu’il dirige. I1 n’a pas compétence en
tant gue tel pour fixer des régles de fond (CE 23 janvier 1954.
Institution N.-D. de Kreisker. RPDA 1954.50. Conclusions Tricot).
Mais les régles de forme et de procédure qu’il établit sont obliga-
toires pour les usagers comme pour les fonctionnaires. La sane-
tion maturelle de leur inobservation est Pirrecevabilité de la
demande, le renvoi du dossier... 5i Pobservation des formalités
prescrites n’est pas exigéde, il n’y a pas décision faisant grief aux
intéressés (CE 21 avril 1961. Librairie Aristide Quillet et S.A.R.L.
Cabus et Raulot. AJDA 1961.361), mais géndralement instruc-
tion inopposable aux tiers et donc insusceptible de recours pour
excés de pouvoir. ,

Toutes les décisions prises pour régler 'activité administrative,
ne resireignent pas les droits des administrés. Certaines, au
contraire, apportent des garanties. Le ministre de la Santé Pu-
blique a compétence pour régler les conditions de délivrance par
les centres de transfusion sanguine d’une carte constatant la
détermination du groupe sanguin. (CE 30 mars 1960, Syndicat
national des médecins biologistes. L 244). D’autre part, un minis-

tre peut non seulement procéder 4 des consultations spontanées’

avant de prendre une décision, mais aussi instituer une procé-
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dure consultative par vois régl ire (CE janvi :
Berger. 198 3), P glementaire (CE 11 janvier 1952.

Deu?: aspects du principe de légalité sont alors particuliére-
ment importants : le respect des régles légales d= compétence
et le respect des droits des intéressés. I1 est parfois délicat de
d:stm‘guer les conditions Ge fond eniachées d’exces de pouvoir
des régles édiclées dams I'intérét du service {comparer par exem-
ple : CE 24 novembre 1961. Angles d'Auriac. L 657 et CE 15
juillet 1960. Lebreten ot UN.AP.EL. N° 44.045). Dans une
hypothése assez voisime (bien qu’il s'agisse d’'un R.A.P.) Iinsti-
tution d’un délai, normalement simple zondition de forme, porte
atteinte & un droit, e Growt de répétition de I'indu, ce qui est
_111egal_c<‘ dés lors que sen application n'était pas rigoureusement
inconciliable avec le fonctionnement de la Sécurité Soeiale »
(CE 1 décembre 1961 Socisté Jean Roques. L 675).

2°) Statut du service ef staiut du personneal

Il est admis que la »égilementation d1 statnt des agerts publics
a pour but Iintérét di service et non celuj de Tagent. Ce but
reste toujours visible maigre le développement des garenties per-
sonnelles et collectives qui a caractérisé le Droit coniemporain
de la Fonction Publigus. Il entratne comime conséqience la
compéience naturelle du <hef de service. Il en a été effectivement
ainsi & l'origine : la carmére du fonct:onnaire se deroalait sous
l"e'mprlse du supériecs hiérarchique. Cette situation initiale 2
€té bouleversée par la mitiplication des lois et réglements, mais
le principe a conservé touse sa valeur : son applicazion n'est
plus que résiduelle et assez =are mais permet de désigner I'au-
torité compétente en czs de vide de droit,

L’ordonnance du 4 février 1959 constitue le fexte le plus
général en la matiére. avec Pensemble de ses décrers d’applica-
tion, elle constitue un starur général de la Fonction Publique. A
cause de la hiérarchie des actes juridiques et pour des raisons
que nous développeroms plus bas, cet ensemble de textes est
exclusif de toute réglementtion émanant des chefs de serviee -
toutes les régles statutaives aqw’ils peuvent arréter sont entachées
d’incompétence et annciéss par ex. CE 20 décembre 1957, Syn-
dicai_; National de la R.T.F. L 700). II s’agiz 12 d'une garantie
précieuse pour le fonctiormaire parce cue la compétence de son
supérieur se réduit 4 mezire en ceuvre par des mescres indivi-
duelles d’application des réglements qu’il ne peut éiaborer lui-
mérnte, La garantie qu'zpporfe cette dissociziion est confirmée
par la possibilité de faire respecter les droits statuiaires et les
prérogatives de la foncton,

La compétence réglementzire du che® de service Teéapparait

(8) Sur la question voir AukY : Ze régime juridigue des avis dans lu pro-
cédure administrative, AJ.D.A. 95653
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hors du domaine d’application des lois et réglements portant'

statut de tel ou tel corps de fonctionnaires. 11 s’agit bien d'une
compétence de droit commun gui est d’ailleurs plus large qu'il
ne paralt, Le principe est formulé de fagon générale dans Iarrét
déja cité du 10 avril 1959. Syndicat national des speakers de la
R.TF. (L 231). A propos du statut des speakers, le Conseil
d’Etat reconnaissait I'existence « d'un pouveoir réglementaire qui
sur les points oit Pordonnance... n'exigeait pas I'intervention d'un
déeret, n’appartenait gu’'au ministre sous Iauntorité duquel le
service de Ia R.T.F. était placé ». Plus explicite encore est I'arrét
du 24 avril 1964, Syndicat national des médecins des établisse-
ments pénitentiaires (L 241) : ¢ L’autorité administrative com-
pétente peut, dans le cadre des dispositions législatives et régle-
mentaires applicables, fixer ¢t modifier librement les disposi-
tions staiulaires qui régissent les agenis des services publics,
méme coniractuels ».

Ce pouvoir s’exerce largement a propos des agents contractuels.
Il est presque entiérement discrétiomnaire en ce gui concerne
les contrats de droit public puisque le Code du Travail ne s'ap-
plique pas (CE 8 juillet 1959. Section de la Corréze du Syndicat
national de Papprentissage. I. 437, circulaire ministérielle qui
¢ fixe, par vole de disposition réglementaire, les droits des
agents » licenciés). Des agents de droit privé peuvent aussi se
trouver régis par des statuts qui, pour étre de droit privé, n’en
sont pas moins unilatéraux. La réglementation du chef de service
peut aussi atteindre des agents non contractuels : le maire peut,
en vertu de ses pouvoirs généraux; organiser nn concours pour le
recrutement d'un agent communal {CE 28 novembre 1962. Com-
mune de Deunil-Ia-Barre et sieur Michaud. L 638).

Les divers collaborateurs de I’Administration sont également
soumis au pouvoir du chef de service dans la mesure ou ils
participent au fonctionnement du service Une espéce intéres-
sante montre comblien le Conseil d’Etat s’efforce de conserver
au chef de service une large part de pouvoir discrétionnaire : les
documents d’arpentage du cadastre sont éitablis par des person-
nes privées agréées. Un décret donne compétence au directeur
général des impdts pour établir la liste des personnes agréées.
Un arrété ministériel a pu fixer les conditions requises pour étre
agréé «en vertu des pouvoirs propres dont (le ministre) dispose
en vue de déterminer les conditions d’organisation et de fonc-
tionnement internes du service du cadasire — placé sous son
antorité — et chargé.. d’assurer en régie, avec au besoin le
concours de personnes étrangéres au service, Pexécution... des
travaux de conservation du cadastre » (CE 22 février 1963.
Leblanc. L 111).

Mais le pouvoir réglementaire du chef de service qui répond 4
une nécessité de faif, ne saurait se limifer 4 ce role purement
supplétif lorsque la nécessité se fait pressante. Il peut intervenir
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méme dans des matiéres -éservées au statut général lorsque son
Intervention est seulz 2 méme de résoudre des difficuliés erédes
par une insuffisance ou mme carence du statut. Tne cireulaire
«a fixé impérativement » cerfaines modalités de la mise a la
iei:;zr7a5i;:e d’office des instituteurs (CE 8 mai 1957. Dame Costentin,

Le principe de la continuité du service public sz manifeste
surtout en matiére de droit de gréve. Malgré ure disposition
formelle de la Constrtution qui réserve 4 la loi le pouveir de
Féglementer le droit Za gréve, le Conseil d’Etat n'a pas hésité
4 passer outre 3 la carence d= la loi (CE 7 juillet 195). Dehaene.
RDP 1950.650. La réglementation d’crigine gouvernementale est
présentée comme une mesure d’organisation du service et elle
appartient au chef de service et non au Gouvernemsnt en tant
que tel, comme le suggérzit la lettre de Parrét D=hzene. Elle a
tonjours été faite par voie de circulaires ministérielies (par ex.
CE 28 movembre 1958, Lepouse. AJDA 1958.128). Réeemment le
maire, chargé «d’assturer le bon fonctionnemen: des services
publics placés sous son autorité » (T.A. Bordeaux 10 avril 1962.
Pouzenc. L 740) et un Cirertenr de ministére (CE 19 janvier 1962.
Bernadet et autres. D 1962.202, note Leclerq) se son: vu recon-
naitre une compétence aralogue. Cette substitution de compé-
tence demeure malgré iour exceptionnelle ; elle ne peat se justi-
fier que par des contrainies de fait qui la rapprochent de la
théorie des circonstances exceptionnelles. Il s’agit d’abord d’as-
surer la marche de “administration. Cet impérasif Pemporte
parfois sur le respect strict des régles de compétsnce et le
pouvoir du chef de service s’élargit naturellement 4 la mesure
des besoins (9).

3°) L'unité de but des mesures d’organisation du service

Ce rapide tour d’horizon des domaines d’intervention du chef
de service dans V'exercice Ge son pouvoir réglementaire en mon-
tre I'extréme variété. La nature des choses empéche de cantonner
ce pouvoir dans un domaine sirict. Un seul lien permet d’en unir

(% GE, 16 décembre 1966, Syndicat national des fonetionnaires et
agents des préfectures...

Note Liet-Veaux, R.A. 1927.37

Note Piguemal, Droit ouvrier, 1067.5

Note Gilli, D.S. 1967.105

Note Sinay, J.C.P. 1967.7L15058

Concl. Berirand, AJ.D.a. 1567.99, -

C.E., Ass. 4 février 1966, Syndicat unifié des techniciens de la R.T.F...,
AJ.DWA. 1966.248.

B, Gariv, Orientations résentes de la jurisprudence en matiere de gréve
dans les services publies, AJ.ILA, 1966.267.

Cet anteur manifeste le méme souci que nous de voir la jurisprudence
s'orienter «vers la reconrecissemee dun pouvoir réglementaire aux chefs
de services publies perso-malis=ss.
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les différentes manifestations. Toutes ont ou devraient avoir pour

but Vintérét du service. Telle est leur véritable marque distine-
tive ; telle est la mesure du pouvoir du chef de service. Toute
limitation au droit de gréve qui m’est pas indispensable & la
continuité du service est illégale. Si le maire peut « prendre les
mesures nécessaires pour que cette communication (des procés-
verbaux de séance) ne donne lieu 3 des agissements de nature a
perturber le fonctionnement des services municipaux », des dis-
positions trop restrictives sont illégales (CE 23 mars 1962. Casa-
bianca. L 207). Déja, en 1936, Parrét Jamart condamnait le
caractére excessif de la décision ministérielle.

Il faut en conclure que du point de vue de sa légalité interne,
toute mesure indispensable au bon fonctionnement du service
est valable quelle que soit sa nature matérielle. Comme en matiére
de police et pour les mémes raisons (dans les deux cas il s’agit
d’un pouvoir fonetionnel), la régularité intrinséque de 1la mesure
prise dans ce but, découle de son adaptation aux motifs de fait.
Le pouvoir est moins étroitement 1ié qu’en matiére de police, ¢ar
il rencontre moins de limites fondées en droit Ces limites n’en
existent pas moins.

§ 4. — Les Iimites auxr pouvoirs du chef de service
1°) Le caractére interne des pouvoirs du chef de service

Les pouvoirs du chef de service ont pour fondement la néces-
sité d’assurer le bon fonctionnement du service. IT en résulte une
premiére limitation déja soulignée : le chef de service est sans
pouvoirs en dehors du service, sans autorité a I'égard des person-
nes et des activités éirangéres an service.

Mais il a été moins souvent noté que ses pouvoirs sont limités
4 Pégard du service lui-méme. Seuls les aspects internes du ser-
vice reléevent de sa compétence. La jurisprudence le sounligne
parfois (par ex.: CE 22 février 1963. Leblanc. L 111), elle le
sous-eniend tonjours. Ceci ne signifie pas le retour 4 une concep-
tion dépassée de Pordre intérieur concu comme un ordre juridi-
que distinct, mais subordonné. Le pouvoir réglementaire du chef
de service est pleinement intégré & Vordre juridique mais il se
heurte 4 des limites fonctionnelles qu’il ne peut dépasser sans
se dénaturer. :

Tout d’abord l'existence méme du service ne dépend pas du
chef de service. Ce dernier a un pouvoir de gesiion, d’administra-
tion, mais mon un pouvoir initial. Il ne peut créer le service, cela
va sans dire. Toutefois, il pent créer un service nouveau, si ce
dernier pent &ire considéré comme I'accessoire d’un service exis-
tant (CE 27 avril 1945. Lauliac. S 1946.3.34). Une telle décision
doit étre conforme aux régles posées par la jurisprudence &
propos de création de services publics, telle que la régle de
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carence de linitiative privée s’il s’agit d’une interveation dans
le domaine économigae. Il ne peut non plus supprimer le service
car il sortirail de sa fometion qui est essentiellement d’assurer la
continuité. 5i le principe est simple, sa mise en eceuvre est parfois
délicate. L’aménagement mterne du service peui ne pas se
différencier d’une créstion ou d’une suppression. La fermeture
d’un centre d’accueil peur gargons delinquants dans un hopital
psychiatrique reste ume mesure d’organisation du service (CE
6 mai 1960. Vinard. K+ 40.340). Le pas semble franzhi avec une
décision supprimant lesc émissions de télévision sur 441 lignes
{CE 27 janvier 1961. Vannisr. L 60).

Le chef de service n'a auzun powvoir d’appréciation sur le
but du service tel qu’il =st déZini par Pacte constitutif. L’aména-
gemeni ne saurait teadre gn'a la réa’isation intégrale de la fin,
que le chef de service r’a pas compétence pour definir ni pour
interpréter. Le ecommniissaire da Gouvernement Berrard a évoqué
cet aspect de la question dans ses conclusions scus Parrét du
6 octobre 1961, UN.A.2.E.. (R.D.P, 1861.127), Une décision qui
a pour but, non d’améneger un service (Pécole primaire commu-
nale), mais de tirer les ~onséjquences de sa suppression ne peut
se fonder sur la jurisprodence Jamart. Le chef de service en tant
que tel, n’a pas compétence pour défirir les buts et cbiets de son
service, mais seulement les voies et moyens.

Méme dans ce dernier domaine, il ne peut intervexnir tout 4 fait
libremment. $’il peut discrétionmairement répartir le travail 4 I'in-
térieur des services qu’il dirige, il ne peut aller jusqu’a créer une
autorité qui acquérait une existence autonome et qul ne serait
pas prévue par Ig statue du service. Un décret ayant prévu que le
service de contréle des assurances relevait d’un dirzcteur des
assurances privées et du ministre des Finances, ce dernier ne
peut créer aucune auire altorité investie du pouvcir hiérarchi-
que telle qu'un commidssamre contrdlenr général (CE 3 février
1961. Coulinet. L. 77). Dens ce cas, 'arrété ne méconnait directe-
ment aucune disposition du déeret: il opére serlement une
adjonction illicite car elle excéde la notion d’aménagement
interne.

Le chef de service dispose ainsi d’an pouvoir nsitement dis-
tinet et beaucoup plus Fmir¢ que celui qui est traditionnellement
reconntt au chef de 1'W:iat puis au chef du Gouvernement. Ce
dernier tient directemernt de la Constitution un pouvoir régle-
mentaire autonome er maridre d’orgenisation et de fonctionne-
ment des services publies, .

Dés avant 1958, ce ponvoir ne se limitzit pas 4 la réglementation
interne mais s’étendait £ I'=nsemble du statut du service, méme
§’il n’intervenait pas porr Yapplication d'une loi. Traditionnelle-
ment, Ia eréation et la suppression de départements ministériels
et les transferts d’attribution enfre enx sont opérés par voie de
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décref. La jurisprudence Mogambury esi également une mnani-
festation de la différence enire les denx compétences (CE 2

décembre 1892. Sirey 1894, 3°.97. Conelusions Romien. Note..

Haurion) «..le droit de répartir les attributions des agents
administratifs nous parait éire de I'essence du pouvoir du chef
de PEtat », déclarait Romieu. Seuls la loi on un déeret légalement
pris peuvent attribuer un pouvoir de décision & un agent, autre-
ment dil eréer une autorité administrative dotée de prérogatives
propres. Cetie possibilité semble étre la plerre de icuche de la
distinction entre le Gouvernement qui « dispose de Padminis-
tration » {artiele 20 de la Constitution) et le chef de service qui
reste un exécutant.

Malgré tout, on ne peut tracer de fagon générale et a priori un
critére du caraciére interne dévolu aux pouvoirs du chef de
service. Le plus souvent, il convient d’examiner, cas par cas, les
incidences de la mesure prise pour en déterminer le caractére.
Mais il reste une directive jurisprudentielle qui doit inspirer les
solutions conerétes et contenir le chef de service dans des limites
conformes 4 sa fonction.

2°) Le caractére subordonné des pouvoirs du chef de service

Il s’agit ici d’un caractére qui découle purement et simplement
de la place des mesures d’organisation du service dans la hiérar-
chie générale des actes et des organes juridiques. Il est déterminé
par la jurisprudence elle-méme puisque ces pouvoirs n’ont pas
de fondement textuel. Etant donné leur base légale ou plutit
jurisprudentielle, il aurait été inconcevable que le juge adminis-
tratif leur assigne une place élevée dans la hiérarchie des actes
juridiques. Il aurait fait par 1a cetivre de gouvernement au sens
le plus élevé du terme mais il se serait dress4 contre la loi qu'il
a mission de faire respecter. _

Il a préféré une solution plus logique : faire jouer le pouvoir
qu’il a fondé lui-méme & lintérieur des limites dressées par les
pouvoirs fondés en titre. La non incidence de la mesure sur un
statut 1égal qwavait dégagée M. Rivero, doit é&ire inberpréice
dans ce sens : « Tout acte ne peut rien sur les situations qu’éta-
blit un acte doué d’mne autorité supérieure i la sienne. De ce
point de vue, la mesure d'ordre intérieur vient normalement
g’insérer dans la hiérarchie des aectes » (Thése N° 40).

Située au plus bas degré de cette hiérarchie. la mesure de ser-
vice doit respecter toutes les situations fondées en droit, ce qui
ne signifie pas qu’il soit sans pouvoir sur elles. La jurisprudence
relative aux horaires d’ouverture des bureanx et & la commu-
nication des documents officiels montre bien comment le chef de
service peut étre amené i réglementer l'exercice d'un droit légal,
4 concilier Vintérét du service avec le respeclt de ¢e droit. Un
arrété stipnlant que les contribuables ne pourront prendre con-
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naissance des archives eommunales que le samed: est illégal
non parce qu’il limite izs droits des contribvables, mais parce
qu’il apporte une limite excessive qui n'est pas justifide par les
besoins du service. (CE 12 dicembre 1941. Perduik. I. 214). Cette
conciliation doit prendre en considération les cirecnstances de
lien et de temps. Dans un village, les bureaux n’on: pas & étre
ouverts en permanence. si en pralique, on peut s’adresser au
Inaire ou au secrétaire pour obienir satisfaction {CE 2 novembre
1960. Costedoat. AJDA 1960.11.383).

En régle générale, il s'agit moins de concilier deux exigences
de nature différente que de respecter purement et simplement un
droit légal. La jurisprodsmce recherche avec soin si une mesure
compétemment prise nz méconnait les termes d’zucun texte
légal (Ce 24 juin 1961. Syndicat national indépendar: et profes-
sionnel des C.R.S. L 430. exemple d’annulation d’un tableau de
service dont certaines dispositions violent une loi). Au besoin,
ie juge procéde & un exznen. disposition par disposition, annule
certaines et maintient eertaines antres (CE 3 mai 2957. Pame
Costentin. L 275) (10).

L’importance de cetze rége de subordination tient 4 sa sanc-
tion contenticuse : toute personne qui justifie d’un irtérét est
recevable 4 conlester 1z conformité d’une mesure d’organisation
du service 2 une régle supérisure. Notamment les agents publics
peuvent faire respecter s croits qu'ils tiennent de leur statut,
nonobstant toute considération tirée de leur subordination hié-
rarchique. Il s’agit 14 d’vne soupape de sreté, d’autznt plus que
les mesures affectant les droits statutaires et les prérogatives de
la fonction ne sont pas rigoureusement distinguées des autres.

Cette recevabilité du =ecours a connu une extension intéres-
sante -avec deux décisians récentes permettant 4 des agents
publics de critiquer des mesures portant atteinte 4 des pouvoirs
qu'ils tiennent d'un texie supérieur (CE 19 octobre 1962. Prin-
ceteaun. AJDA 1962.667. E & mars 1963. Centre Hospitalier de
Brest et sieur Mauviel. AJDA 1963.500). Il est admis quune
commission administranve d’ndpital- ne pent prendre une
délibération qui « a pour effet de porter atteinte 4 Pamtorité des
chefs de service » de I'ndpiial telle qu'elle est étable par un
décret. La nouveauté est gue le chef de service peut fzire respec-
ter sa sitnation administ-azive et les prérogatives qu’ellz ccmporte
et qu'il « justifie ainsi é¢'un intérét lui donnant qualité pour...
poursuivre l'annulation » d’une telle déeision. L’ élargissement
des condilions de recevabiliié des recours des agents publics
aboutit dans ¢e cas A ur renfercement de Pantorité hierarchique.
Mais il faut voir que les commissions administratives prises en

(103 C.E., 10 janvier 1967. Syndicat unifié¢ des techniciens de Ia R.T.F,,
AJD.A, 1967.206, chr. 270. Le régiement de travail de la R.T.F. doit étre
conforme au Code du Travail pour les agents de droit privé et 4 leurs
statuts pour les fonctiopnaires.
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tant que chef de service ont vu leurs délibérations contestées et
annulées.
Le caractére subordonné des pouvoirs du chef de service est
donc maintenn avec force par ia jurisprudence et les possibilités
- de recours pour excés de pouvoir assurent une sanction efficace.
De cette subordination se détache un principe de subsidiarité qui
mérite une étude séparde.

3°) Le caraciére subsidiaire des pouvoirs du chef de service

Nous avons précédemmen! circonscrit le domaine naturel out
pouvait s’étendre le pouvoir réglementaire du chef de service.
Mais oe pouvoir ne répond nullement & un critére matériel, il ne
Fhspose pas davanlage d'un domaine réservé. Bien au contraire,
il .pré.sente un caractére subsidiaire selon lequel il ne peut, en
principe, s'exercer que sur les matiéres qui ne font 'objet d’au-
cune détermination légale de compéience.

Le premier aspect en est I'impossibilité de réglementer une
matiére qui a été évoquée par une autorité supérieure. Le cas
le plus fréquent est celui ol des régles statntaires sont prises
par eirculaires ministérielles et non par réglement d’adminis-
iration publique ou décret comme le prévoit le siatut géncral de
la Fonction Publique. Dans une telle hypothése, il y a incom-
pétence qui entraine annulation (CE 20 décembre 1957. Syndicat
National de la R.T.F. L 700). Mais Ia solution est générale. Lors-
quun décret attribue compétence 4 un arrélé inferministériel,
nne circulaire émanant d'un seul ministre est légale (CE 29
juin 1960. Trebose. L 429), de méme qu'une note de service d'un
sous-directeur (CE 15 mars 1967, Syndicat chrétien de I'adminis-
tration pénitentiaire. AJDA 1967.300). '

Il ne s’agit plus d'une contrariété entre deux dispositions hié-
rarchisées, mais de la méconnaissance d’'une régle de compétence.
il va sans dire que cette hypothése est irés pratique en raison
de la mulliplication des régles supérieures. Elle conduit 4 des
conséquences assez graves @ en cas de carence de Pauntorité régu-
litrement compétente, le chef de service ne peut se substituer
elle, malgré Pintérét qu'une telle substitution présenterait pour
le bon fonctionnement du service. Le caractére fonctionnel de
la compétence est ainsi mis en échee, mais toute autre solution
porterait une grave atieinte A Yordre normal des compétences et
provoquerait incertitude et désordre. Le seul palliatif, relative-
ment peu satisfaisant, est le dreit pour le chef de service de
susciter une réglementation : le ministre peut et doit faire
prendre un déeret plutdt que d*édicter une circulaire irréguliére.

Cette solution est rigoureuse. Dans des hypotheéses normales,
elle ne provogque pas trop de perturbations, mais il est des cas
ol elle se heurte littéralement a la nature des choses. A ce
moment-ta, le principe fonctionnel Yemporte sur le principe
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hiérarchique. Il en est ains: bien entendn en cas de circonstances
exceptionnelles par application d’une théorie plus générale (CE
7 janvier 1955. Andriamiseza RDP 1955.709). Mais nous avons
va que la théorie jurisprudentielle des limites 4 l'exercice du
droit de gréve se rapproche de celle des circonstances exception-
nelles (cf. en particuiier 1z note Waline sous CE 7 jaillet 1950
Dehaene. RDP 1950.850). « D’abord gouverner e: administrer,
epsuite exécuter la loi, =e qui signifie : vivre d’abord. et ensuite
vivre régulitrement, ioujours dans les circonsiances normales,
autant qu'on le peui dans les cirionstances ancrmales ». Ces
paroles d’Hauriou, seus 'arrst Heyries (S5 1922.JI149) trouvent
tout naturellement applicerion dans le eadre du fonclionnement
de Padministration, Le Tonseil d’Etat semble consicérer la gréve
comnme constitutive de circonstances exceptionnelles sinon au
sens strict, du moins au sens large. On ne peut expliquer gu’ainsi
la possibilité offerte su Gouvernement et & travers lui aux chefs
de service de déroger z une régle de compétence posée par le
Préambule de la Corst*tution au profit de la loi, La réglementa-
tion du droit de gréve semble en tout cas étre la seuls excepiion
notable au principe seion leguel les matiéres évoquées par une
autre autorité échappsnti & la compétence du chef de service (11).

Le caractére subsiGizmre des pouvoirs du chef de service appa-
rait sous une seconds forme : lorsque le chef de service tient
une de ses compétences ¢'un titre 1égal guelconque, il n’a plus
bescin d’invoquer ses DPOUVOrs pPropres, inhérenis & sa qualité.
11 1ni suffit de fonder sa décision sur ce titre gpécial, méme si
matériellement elle ezmstitue bien tne mesure d'aménagement
intérieur du service.

Dans de tels cas, -a theorie cesse de s’appliquer et le régime
juridique de la décision est celui qui résulte du texte initial qui
la fonde. Dans la meswore ol une partie importante ce ce régime
découle de Pautorite donz émane la décision, cette substitution
de base légale n'entreine pas de trés grands changements.

Toutefois, il est des <as oit la coincidence de régime disparait.
Le maire peut réglemenier l'exploitation des services munici-

aux en vertu de ses pouvoirs de police générale (art. 97 de la
loi de 1884) dans la mssure i1 cette exploitation intéresse I'ordre
public (12). Il en résnlte gue dans une hypothése exactement ana-
logue 2 celle de Tarr& vamart, le maire prend une mesure de
police (TA Lille. 15 décembre 1958. Maille. AJDA 1959.244.
interdiction d’aceés & un abattoir municipal d'un chevilleur qui
y troublait l'ordre public;. De méme la police des établissements

(11) Un arrét déja amcen ousTait la porte 4 de nombreuses exceptions,
mais il n'a pas fait jumisprodence (C.E., 24 jaunvier 1919, BownAFOUS, L. 81.
Une circulaire fixant a la place d'un E.A.P. les modalités d’application
d’une réforme adminisimative). . .

(12) Pour plus de precisivns, voir P.H. TEITGEX, La pollce municipale.
Thése Nancy 1934, p. 362 et sq.
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hospitaliers de la Seine est atiribude an préfet de police (CE 22
mars 1983, Département de la Seine ¢/ Dile Lorée. L 193).

En définitive, et cela résulte bien de la formulation des arréts,
la théorie des pouvoirs du chef de service est bien une théorie
subsidiaire. Elle ne trouve application qua défaut de Yonte
autre. M. Rivero montrait bien la portée réelle de la jurispru-
dence Jamart : « Le pouvoir du chef de service ¥ apparait, en
effet, comme la justification théorique des décisions administra-
tives dont Pintérét d’une bonne administration exige le maintien
et qui ne se peuvent expliquer par aucune autre construction ».
11 est, en effet, visible que Ia jurisprudence n’utilise jamais cette
théorie que pour rejeter un moyen tiré du défaut de base légale
d’'une mesure prise dans Vintérét du service.

Cette conclusion peut paraitre décevante. Elle m'est que mo-
deste. La théorie des pouvoirs du chef de service fail Pobjet
d’une construction juridique qui a fait ses preuves, Elle répond
4 un hesoin évident et elle semble y répondre d’une maniére
aussi satisfaisante que possible. Depuis 1936, elle joue son role
dans le Droit positif et, si modeste que soit ce réle, elle contribue
efficacement 4 régulariser I'aclivité administrative,

CHAPITRE 11

LE REGLEMENT INTERIEUR
DES ASSEMEBLEES ADMINISTRATIVES

A cfés des agents ef antorités qui exercent lerrs attributions
individuellement, 1’Adminisiration francaise connait un trés
grand nombre d’orgamsmes collectifs dont les noms sont anssi
divers que l'organisation et les pouvoirs Le fonctionnement de
ces assemblées exige naiurellement une autorité chargée de
diriger les travaux et uane réglementation juridique de la procé-
dure suivie. Cette domble nécessité se fait sentir pour toutes les
assemblées de toute mziuze, car elle est inhérente  lsur nature
collective. En droit admmnistratif, elle est &4 la somrce dune
compétence spéciale - = droiz pour toute assemblée d’établir son
réglement intérieur :ndépendamment de toute habilitation tex-
tuelle. Mais ce pouvoir 4’antc-organisation dont le fondement est
analogue & celui du chef Jde service connait des iimites compa-
rables, ’

Section 1. — La recennaissance cux assemblées
d’un pouvoir de réglementation intérieure.

§ 1. — Le probléme theorique du réglement intérieur

La meilleure explication théorique de ce pouvoir est donnée
par la thése de M. Brvero : Le droit pour un ckef de service
d’édicter des régles d ordre irtérieur et celui pour une assemblée
d’¢laborer son réglement intérieur ont en effet un fondement
commun qui reste permanent quelle que soit évolution du
régime juridique en droit pesitif (1).

(1) Rivero, Les mesures d'ordre inférienr administiatives. Thése Paris

1938, titre II, chapitre III. § 2. Le riglement intérieur des assemblées,
pp. 175-187, n° 90-95.
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Le premier point & souligner est Iidentité de principe des

réglements parlementaires et des réglements des assemblées
administratives.

Historiquement, les pratiques se sont formées sur un méme
modéle. «Cetle évolution historique n'est sans doute que le
reflet d'une réalité plus profonde : le droit de réglementation
intérieure, pour les assemblées locales pas plus que pour les
assemblées souveraines, m'est un droit coneédé ; c'est un droit
originel, qui résulte de la natare des choses. Les Parlements le
possédent, non pas en tant que souverains, mais en fant qu’'as-
semblées» (n* 90).

Toutefois, le réglement des assemblées parlementaires ne nous
retiendra pas. Dans les catégories du droit pesitif, il n’est pas
un acte administratif mais un acte parlementaire en raison de
la qualité de son auteur. Il est soumis de ce fait a un régime
juridique extrémement différent (subordination a la Constitution
et aux lois organiques, contrdle contentieux du Conseil constitu-
tionmel...). L’effacement de la souveraineté parlementaire et I'ap-
parition d’une sanction juridictionnelle monire de mieux en
mieux Iidentité de nature sans aboutir 4 une confusion de
régime.

Le bon fonctionnement d’une assemblée requiert des régles
d’autant plus précises que les effectifs seront plus nombreux et
plus hétérogénes. Mais, dans tous les cas, une certaine diseipline
est indispensable. Dans umne institulion développée, des raisons
d’efficacité militent en faveur d'une élaboration générale et im-
personnelle (la connaissance préalable de la régle par tous les
intéressés en facilite le respeet). La réglementation intérieure
correspond done 4 une nécessité de fait (il faut y joindre le
pouvoir de police du président pour en assurer 'application, au
besoin par la contrainte).

Elle est souvent imposée pour partie par le texte institutif de
Vassemblée : La Constitution de 1958 édicte des régles intérieures
ponr les Chambres parlementaires. Les lois de 1871 et de 1884
agissent de méme & I'égard des conseils généraux et minicipanx.
Mais ces prescriptions supérieures ne peuvent ni ne veulent étre
exhaustives, )

Or une lacune grave est insupportable si elle doit condnire
Passemblée 4 la paralysie ou a I'anarchie Une part irréduectible
@’auto-organisation est nécessaire & I'assemblée pour lui per-
mettre 1a réalisation de ses fins propres en dépit des insuffisances
inévitables de la réglementation supérieure.

Cette nécessité de fait est établie par toutes les observations
d’ordre sociologique : Une ¢régle du jeu » se forme spontané-
ment dans toutes les réunions humaines de quelgue ampleur, A
plus forte raison, Yinstitutionnalisation entraine-t-elle la multi-
plication de régles de conduite obligatoires.

Comme dans le cas du chef de service, la justification par le
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fait porte en ‘elle ‘25 germes d’une justification juridique :
L’autorité qui a crééa I'assemblée a implicitement mais nécessai-
rement vonlu qu'elle gispose des éléments nécessairves & I'accom-
plissement normal de sa mission.

Le raisonnement suivi est le méme. Le juge administratif ’a,
semble-t-il, fait sien dans le premier cas. En va-t-il de méme
dans le cas du réglement :ntérieur des assemblées ?

§ 2. — Le problems jurisprudentiel du réglement intérieur

11 est fréquent qu'une assemblée se voit conférer par son texte
institutif le droit d’établir son réglement intérieur. Dans ce cas,
le juge se borne & recomnaiire Pexistence d’une compétence
légale. L’exemple le plus typique est article 26 de la loi du 10
aoit 1871 relative anxz Conseils gépéraux. Le seul probléme est
alors de savoir si le l2gislateur a entendu reconnaitre une com-
pétence naturelle ot procsder 4 une habilitation indispensable.

La réponse n’est indispensable au juge que pour résoudre le
probléme suivant : En Fabsence de tort texte expras, une assem-
blée peut-elle établir elle-m2me son réglement intérieur ¢ Ce
probléme ne semble Jas avoir jamais été tranché explicitement
par le juge. Mais cette absiention s’expliqgue fort bien car le
principe méme de la competence n’a pas été contesié en pratique.
Seules des modalités d'=xercice ont £t discutées davant le juge
et encore fort raremen-.

Le silence du texte mstitutif est assez frequent: La loi du
5 avril 1884 ne econtienz ancune disposition générale applicable
aux Conseils municipaux. En pratique, ces derniers ont établi
des réglements intérisurs sans que personne me leur conteste ce
droit. Le champ d’application de cette solution nous semble
suffisamment vaste pour lui conférer une valeur d= principe.

Malgré I'absence presque totale de jurisprodence, on peut esti-
mer que toule assembplee célibérante a le droit de prendre une
délibération portant réglement intérieur. (CE 22 janvier 1909
L 78, le Conseil d’Etzz admet un recours fondé sur la viclation
du réglement intériers 4'un conseil de faculté). Le contréle de
tntelle s’exerce sur ¢et acie conformément aux régles de droit
commun applicable auz actes de cette assemblée. Le réglement
intérieur d’'un Consefl municipal est exécutoire de plein droit
puisqu’il me figure pes dans la liste deg délibérations soumises
4 approbation. Le conirdle juridictionnel résulte mormalement
des principes généraux ¢u dreit.

La diserétion du juge s’explique assez facilement. Celte com-
pélence spontanée, bien que consacrée en droit 4 notre avis,
s’exerce le plus souvent en dehors de toute procédure formelle :
Quiconque a fréquenté un Conseil municipal de petit village,
sait qu’il applique pzr tacite assentiment de¢ régles qui n'ont
jamais été transcrites dems aucune délibération et qui sont pour-
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tant considérées comme obligatoires : la vie intérieure des
assemblée, comme celle des services, échappe dans sa majeure
partie & la connaissance du juge et du public.

Mais la plus grande partie des assemblées sont strictement
consultatives et non délibérantes. Elles n'ont pas de pouvoirs
propres de décision et ne peuvent formuler que des avis ou des
veeux. La nécessité d’une réglementation intérieure se fait pour-
tant sentir de facon analogue.

Si Fexamen de la jurisprudence ne peut nous fournir aucune
indication, l'observation de la pratique administrative montre
qu'uné solution a été trouvée et quelle est appliquée empirique-
ment : en I'absence de prescriptions formelles différentes, une
assemblée consultative propose un projet de réglement intérieur
4 Taulorité auprés de laquelle elle est établie. Cette derniére
donne au projet sa valeur d'acte juridique obligatoire (2). Une
telle procédure qui concilie habilement les nécessités de fone-
tionnement des assemblées et le respect de Tordonnancement
juridique légal, peut s’appliquer par exemple anx commissions
de développement économique régional instituées auprds des
préfets de région par le déeret du 14 mars 1964 qui reste muet
sur la question des réglements intérieurs.

Section Il. — Le régime juridique
du pouveir de réglementation intérieure des assemblées.

La connaissance que I'on a du régime juridigue de la régle-
mentation intérieure ne peut étre que suecincte et indirecte. Le
Conseil d’Etal élabore une théorie de la procédure administra-
tive non contentiense, mais son incidence sur le pouvoir de
réglementation intérieure ne peut élre appréciée directement en
I'absence quasi-compléte de contrdle juridictionnel sur le ragle-
ment lui-méme.

§ 1. — Etendue et limites du pouveir de réglementation
intérieure des assemblées

Le champ d’application de ce pouvoir n’appelle pas de longs
commentaires : Il s’agit d’'un pouvoir d’auto-organisation qui ne
peut s’exercer que sur assemblée elle-méme. Son but est aussi
elairement délimité : les régles édictées doivent avoir pour but
d’assurer le bon fonctionnement de 'assemblée. Lour adaptation
aux motifs de fait assure leur validité. Il n’y a donc pas 4 pro-
prement parler d’énumeération possible des droits de assemblée
en la matiére. Leur étendue résulte d’une part de leur but et
d’antre part des limites qu’elles rencontrent.

(2) Cf. Cavoux, La procédure consultative, Annales de la faculté de droit
de Lyon, 1960.

o O ED O o CIm T

REGLEMENTAIRE DE L'ADMINISTRATION 397

1°) Le caractére interne du réglement intérieur

L’assemblée est sans awiorité & I'égard des personnes et des
activités étrangéres 4 elz-méme. De plus, senls les aspects inter-
nes de son organisation et de son fonctionnement font 'shjet du
réglement intérieur.

Ce dernier est sans prise sur ’existence, la compositicn et les
attributions de I'assemblee, Par exemple le Conseil genéral et le
Conseil municipal peuvent sreer librement des commissions, mais
ils ne peuvent leur déléguer une partie quelconque de leurs
atiributions car une compeience ne se délégue pas sans texte (3).
En Vabsence de critére précis, Pexamen, cas par cas, de Iinei-
dence de la mesure perme: d'en déterminer le caractére.

Sous cetle réserve, la gamrme des questions de procédure inté-
rieure est fort large et aucune énumération ne pourrait étre
limjtative : instruction ces afaires, lenue des séances, vote... Le
modéle des réglements pzrlementaires mis an poin: par des
siécles de pratique, peut &ire repris avec fruit (4).

2°) Le caractére sabordonné du réglement intérieur

Le réglement intérieur se situe & un nivean inférieur dans la
hiérarchie des actes juriciques. Il ne peut sortir des limites
dressées par les pouvoirs fondés sur un tilre exprés, Nolamment,
il doit respecter le statut kega: on réglementaire de Passemblée.
Ces dispositions statutaires sont parfois développées, par exem-
ple 4 I'égard des Conseils oounicipauz dont I'autonomie se trouve
de ce fait assez réduite (ragles de quorum et de majorité, publi-
cité des séances...).

Une autre conséquence duo principe de légalité est que Passem-
blée doit respecter les régies de procédure dégagées par la juris-
prudence. Certaines sont wriquement supplétives. Elles sont assez
nombreuses pour dispenser beaucoup d’zssemblées d’étaklir for-
mellement un réglement in#érieur écrit. Mais d’autres ¢nt valenr
obligatoire et constituent méme des principes généraux du droit :
Les conséquences du principe des droits de la défense sur les
organismes disciplinaires sent irés étendues (composition impar-
tiale de 'organisme, carasiére confradictoire de la procédure...).
Les exigences du juge sorz moins fortes & 'égard des aulres
assemblées. Mais elles ont dégagé une sorte de droit commum
des conditions de fonctionnement des assemblées, -

(3) GE, I mai 1903, Bersmon .. 324 (pour une commission générale
du conseil muniecipal) ¢f. «Les comm:issions du Comseil munieipal et du
Conseil général », AJ.D.A. 1962264,

(4) Ct. par exemple, F. Rercvrsarn, Le projef de réglemernt intérieur
type des Conseils Géndranm, Départements et Communes, Février 1965.
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3°) Le caractére subsidiaire du réglement intérieur

Le droit sponiané par une assemblée d’4tablir son réglement
intérieur ne peut s’exercer que sur les matidres qui ne font pas
I'objet d’une détermination légale de compétence. Une matidre
évoquée par une autorité supéricure ne peuf en principe étre
réglementée méme en cas de carence de cette dernidre pour des
raisons de compétence et non de fond.

D’autre part, lorsque assemblée détient un titre légal a établir
son réglement, ¢lle n’a pas & invoquer ses pouveirs propres, mais
seulement ceuxz gqui lui sont conférés par ce titre. La différence
pratigue est faible lorsque I'étendue des prérogatives m'est pas
déterminée par le titre légal et qu’il y a lieu d’appliquer la solu-
tion générale (il suffit de comparer la situation du Conseil
général a celle du Conseil municipal).

Sur le plan théorique, la substitution de base légale montre
bien le caractére subsidiaire et donc fonctionnel de cette com-
pétence. Elle répond 4 un besoin de fait et ne se justitie que
par rapport 4 ce besoin,

§ 2. — Le coniréle juridictionnel du réglement inférieur

Théoriquement le contrdle par le juge de la réglementation
intérieure des assemblées aurait da suivre la méme évolution que
celui qui g’exerce sur les pouvoirs du chef de service. L’'analogie
des deux compétences est en effet trés grande.

La théorie de 1'intériorité élaborée par M. Rivero dans sa thése
aurait dii étre battue en bréche par lintégration des actes inté-
rieurs dans la légalité générale. Le raisonnement suivi & propos
de Parrét Jamari, dans le chapitre préeédeni, peut étre repris
ici sans difficulté : L’absence d’incidence sur une sitvation légale
explique le caractére subordonné de la compétence et non lex-
clusion du contréle juridictionnel.

11 est pourtant trés difficile de trouver une ligne générale dans
la jurisprudence. Les recours sont le plus souveni portés non
contre le réglement intérienr, mais conire une décision de Ias-
semblée prise en violation du réglement ou an contraire confor-
mément au réglement prétendu illdgal. Le juge appréeie alors
le moyen tiré du vice de forme, trés exactement du vice de pro-
cédure, plus qu’il ne statue sur un probléme de compétence. 1
exige le respect des formalités légales substantielles mais il est
beaucoup moins siriet & Iégard des prescriptions que se fixe &
elle-méme Passemblée.

Une interprétation curieuse de la loi de 1871 réduit encore le
conirble du juge : plusieurs décisions anciennes estiment _ue
le Conseil général établit son réglement intérieur « avec pouvoir

REGLENENTAIRE DE L’ADMINISTRATION 399

souverain » et qu'il peur donc Yenfreindre sans illegaiité (5). Les
travaux préparatoires de lz lci monirent que ’Assemblée Consti-
tuante avait pris modée sur I'organisation parlementaire, mais
comme le souligne M. Rivero. «le mo: de souverain, appliqué 4
lui (le Conseil généra") ne correspond manifestement & aucune
notion juridique » {(n" 95). Hauriou critigue avec force cette
solution qui écarte la *&gle « iu paters legem » mais nul ne peut
dire si le Conseil d’Eta: I'applique foujours.

La thése de M. Rivers cherche 4 lexpliquer autrement ; « Le
réglement d’ordre intérieur présente catte caractéristique... qu’il
est sans incidence sur ie plan de la ligalité générale » (n° 95).
Clest la loi qui fixe les contilisns de régularité d’ure délibération
« toutes les conditions supplémentaires que I'assemblée s’impose
4 elle-méme ont un sutre but : un but de commodité si Yon peut
dire et non de légalite » (n° 95). Certaing arréts peuvent s’expli-
quer ainsi (CE 26 mars 1926. Boulonnais. S 1927.3.34, note
Haurioun).

Mais cette thése ne correspond plus & Pétat actuel du droit
positif dans les autres domaines ou elle devrait trowver applica-
tion. De plus, dans des cas d’illégalités graves, le juge a aceepté
d’exercer un conirle sur le réglement intérieur Ge certains
organismes (6). Faul-il penser que son abstention ne vant que
pour les conseils des =ollectivités locales ?

1l serait souhaitable gue le Conseil d’Etat s’oriente plus fran-
chement vers Ia reconmaissznes compléle du caractére de décision
administrative au réglement intérieur des assemblées. La théorie
des formalités subsiantielies serait sans doute suffisante pour
éviter les complications qui semblent retenir le Conseil de sen-
gager dans cette voie ™).

(6) G.E.,, 7 aofit 1891, Howvezn-Faupin, S. 1893.3.99.

C.E, 22 mars 1912, Le Moigc., S. 1913.3.105, note Havriot.

C.E., 13 février 1914, Mrmson, L. 190,

(6) Cf. Ausy et DraGo, oo, cit, m* 379 .

C.E.,, 17 mars 1954, Luquet, L. 165 et C.E. 18 février 1955, Offner, D. 1955.
224. Annalation de décisiens violant le réglement intérieur d’un conseil
de l'ordre des médecins. .

{7) Un arrét récent réaffimme cependant I'irrecevabilité du R.E.P. : C.E,
Ass, 68 mai 1966, Guillain, L. 305.



CONCLUSION GEMERALE DE LA DEUXIEME PARTIE

La mulliplicité des compétences reconnues  des titres divers
aux autorités les plus varides, pose un probléme pratique et
théorique d’aménagement.

1°) Le premier moyen d’éviter les conflits d’attribution
consiste évidemment pour chaque autorité 3 demeurer dans le
domaine qui ui a été assigné.

A cet égard, le droit francais reconnait, outre le pouvoir régle-
mentaire autonome qui a un domaine, mais non une mission,
trois types de pouvoirs réglementaires définisg par leur fonction.

L’exécution des lois (et par assimilation ’autres textes) la
police, I'organisation des services publics constituent autant
d’objets distincts pour le pouvoir réglementaire. Une spécialisa-
tion fonctionnelle des auforités s'enuif, car les trois catégories
he sont pas inferchangeables et doivent &tre utilisées séparé-
ment {1).

Elle prévient les empiétements d’une autorité sur la compé-
tence d’une autre : ainsi le préfet qui peut faire des réglements

de police ne peut faire des réglements d’application des lois (CE .

16 mars 1955, Syndicat des maitres artisans boulangers du Gard).

Elle prévient aussi la confusion des pouvoirs détenns par une
méme autorité en imterdisant d’utiliser un pouvoir 4 Iautres
fonctions que celles pour laquelle elles ont été conférdes : le
pouvoir de police ne peut étre utilisé pour organiser un serviee
public sans perdre ipso facto, ses caractéristiques propres, la
sanction pénale par exemple.

Ces solutions qui mériteraient de plus amples développements
montrent que le pouvoir réglementaire n'est pas un mais mult-
ple, qu'il west qu'nun procédé au serviee de différentes fonctions.

2°) L’aménagement des compétences se réalise aussi par la
hiérarchie des autorités et des actes.

Il arrive, en effet, que les compétences de plusieurs autorités
5¢ recoupe sur un méme domaine. (Par exemple la réglementa-
tion des taxis automobiles, CE 11 mars 1959 Chambre syndicale

(1) Ci. Waring, Traité, p. 127,
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des cochers et chacfieurs de voiture de Place. AJDA 1959.314,
compétence du mairs, du préfet, du ministre dun travail apreés
consultation du Conseil genéral...).

Dans de telles hypothéses, seul le principe hiérarehique peut
fournir une solntion. Mais .a simplicité de lédifice classique
w'est plus qu'un souvemir. Les hidrarchies peuvent éire multiples
et doiveni étre détermuness pour lexercice de chaque compé-
tence. La question a d2ja éte évoquée en de mulliples endroits
de cet ouvrage. Elle 2 614 Taitée de fagon systématique par
certains auteurs {2).

3°) 11 fant enfin nofer wne altération exceptionnelle des régles
de compétence. La premiére ot surtout la seconde gnerre mon-
diale ont provoqué Yapparition d’une législation d’exception
accroissant considérablemani les pouvoirs gouvernementaux.

La théorie jurisprufentielle des circonstances exceptionnelles
a pour but avoué de iegitimer des illégalités et des excds de
pouveoir répréhensibles en période normale.

Elle ahoutit tonjours i consacrer Ia prééminencs des organes
exécutifs. Le Gouvernement en est bien entendu le premier
bénéficiaire mais avss® ses représentants locaux et méme le
maire, chef du pouvoir #xéeutif de sa localité (CE 7 janvier 1944,
Lecoq. JCP 1944.11.2663;.

4°) L’Etal reste le noyan e la puissance publicuz dont les
autres personnes ne somi gne des démembrements. Cette vieille
idée explique tounjours = mode actuel d’aménagement des com-
pétences en matiére régiementaire,

A tort ou A raison, .a fonction réglementaire reste Papanage
des autorités étatiques et méme des autorités centralss.

Des discordances ectre droit et fait sont alors inévitables.
L’auteur réel de la décision n'est pas toujours le liulaire légal
de la compétence. De facon pius nuancée, Pautorité a vocation
générale n’intervient souvént que pour sanctionner une mesure
élaborée par les intéresses. La procédure des avis, propositions
ou rapports vise d’aillaurs A fonder en droit cette sitmation de
fait.

Le systtme juridique francais freine dome la diffusion du
pouvoir réglementaire dzms Iensemble des structures adminis-
iratives et méme sociaies. Une telle attitude est en partie justi-
fiée dans la mesure ot elle vise 4 maintenir une certaine sim-
plicité dans FPordonnancemsnt juridique et une certaine unité
dans le pouvoeir poliligne.

5°) La principale difficnlis provoquée par les princ:pes actuels
d’aménagement des powrvoirs est qu'une méme atfribution peut
Elre exercée par plusienrs zutoritds selon le procédé employé :
la dissociation entre le pouveir réglementaire et le peuvoir de
prendre les décisions particnlieres est assez fréquente. Elle est

(2) J. L. QUERMONNE et Latuavse, op. eit.

26
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trop vastes. Nous nous bornerons 4 mettre en évidence ce qui
dans le conirdle juridictionnel de légalité des réglements permet
d’expliquer les conditions d’exercice du pouvoir réglementaire.

Section 1. — Les particularités
du contrdle juridictionnel de légalité
sur les actes réglementaires,

Les deux formes principales du contréle de légalité sont le
contentieux de I'annulation qui s’exerce surtout par la voie du
recours pour excés de pouveir et le contentienx de la déclaration
de validité 4 Yorigine duquel on trouve souvent une exception
d’illégalité. Elles seront senles examinées iei car leur évolution
divergente est assez significative.

§ 1. — Le recours pour excés de peuvoir

Le recours pour excés de pouvoir est ouvert. méme sans texte,
contre tout acte administratif. Il a pour effet d’assurer, par la
sancltion de Vannulation, conformément aux principes généraux
du droit, le respect de la légalité. A ce titre, il peut éire présenté
comme la garantie de Ia soumission de "Administration au droit.

Son développement historique a été long et progressif. Ce n’est
qu'an début du xx° siécle que le R.E.P. prend ses caractéres
actuels, c'est-2-dire devient un recours juridictionnel d’ordre
public. Mais c’est 4 la méme époque que s'évanouit toute diffé-
rence importante entre le régime contentieux des actes régle-
mentaires et celul des autres actes.

Pendant longtemps, les réglements ont éts largement protégés
conire le contréle du juge par Ia voie du recours pour excés de
pouvoir. Deux théories justifiaient cette attitude qui assurait a
VAdministration un pouvoir discrétionnaire trés large en la
matiére (2).

D'une part, les réglements d*adininistration publigue et les
décrets pris en vertu d’ume délégation législative, ne pouvaient
faire I'objet d’un recours en raison de leur nature. L’invitation
parlementaire 4 les prendre était, en effet, interpréide comme
comportant une délégation de compétence faite par le Parlement
au profit du Gouvernement. Elle conférait un caractére législatif
a Pacte pris par le chef de I'Etat. Cette théorie ne se confond pas

(2) Avant 1872, le principe de la justice retenue conférait uxn caraciére
trés différent au contréle du Conseil d’Etat. Si la recevabilité des recours
était admise de fagon assez large, ples large en tout cas gque pendant la
période suivante, les moyens qui pouvaient étre utilement invoqués étaient
moins nombreux. En faif, le contréle exercé sur les réglements est trés
restreint.

Cf. Pierre Lawnon, Le recours pour exeds de ponvoir sous le régime de
la justice retenue.
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avec celle de PEcole Ge Bordeaux. Ce sort des éléments organi-
ques et formels et nor matériels qui expliquent. Elle soumettait
pourtant les plus importants des réglements au régime des actes
législatifs. Elle est abandonnée depuis Parrét da 6 novembre
1907, Compagnie des chemins de fer de I'Est (1. 913). Depuis
lors, tous les actes 4mranani d'une autorité administrative sont
susceptibles de recours en temps normal.

L’ensemble des régements, en second lieu, étaient protégés par
une théorie puremen: procédurale, Pexception de recours paral-
lele. On admettait qu'en raison de 1a liaison établie entre les deux
actes, le juge de I'aste individuel d’exécution étzit senl compé-
tent pour statuer sur la légalité de Pacte réglemantaire qui le
conditionnait : admetire ur recours direct contre ce dernier
aurait troublé la répartition des compétences. Ceite exception,
apparue vers 1867, ctait entendue trés largement : elle jouait
chaque fois que la lo! prévoyait une autre voie de droit & earac-

- tére juridictionnel corire Pacte individuel (3). La fin de mnon-

recevoir n'est actuellement plus opposée pour ce motif 4 un
recours contre un regiement (CE 28 juin 1929, Trutie de Varenx.
L 635, en matiére d'impdts directs. CF 16 mai 1930. Santel.
L. 519, en matiére d’impéts irdirects).

Aucune particulari€ neciable ne subsisie plus désormais au
profit des réglements. Au -egard du contertienx d= I'annulation,
ce sont des actes administratifs comme les autres (4). Ainsi, la
théorie des déeisions préarables de rejet resultant du silence de

{3) Cf. Impemr, L'évoluficn au recours pour excés de peuvair de 1872 4
1800, pp. 53-81, notammext pp. 63-77.

Jusqu'sux environs de 1830, _e Conseil d’Ezat décidait mame que l’excep-
tion d’illégalité, susceptike d'éire soulevée devant les tribunzux judiciaires,
rendait le R.E.P.. irreceveble zonire les régemerts de pclice sanctionnés
par Particle 471-15° du Zede Pénal. II admet progressivement que le re-

- cours paralléle doit &tre ame action directe et nen ume exception.

4) 11 semble cependari gque le juge appréicie ce fagon plus souple les
conditions de recevabilite du R.E.P. En reégle générale, i! «continue 3
exiger que Pintérét du regwérant s’inscrive Gans an cercle limité» qui me
peut normalement ¢ s’agramgir zux dimensions de Ia collectivité nationale »
{Copclusions Cmenor sous CE., 10 février 1650, Grcouer L. 98). Le R.E.P.
ne saurait devenir ume action pepulaire. Mals 1'élargissement actuel du
pouvoir réglementaire multiplie les hypothéses ou le rdglement intéresse
¢galement un nombre comsdérable voire illimité de personnes. Le com-
missaire du Gouvernement Eamn a souligné gue I'sbsence de catégorie net-
tement définie d'intéresses me doil pas conauire A supprimer toute pos-~
sibilité de contrdle de légahité par vole d’actron. Le Conseil I'a snivi taci-
tement dans une espéce (C.E., 1% février 1980, Sociéié Eky, S. 1960.130, Con-
clusions Kann. A propos &un décret créant nme infraction pénale que
n’importe quelle personrce peut commetire), Mais :1 est vraisemblable que
le Conseil réserve toujours ie wecours aux personpes qui sfiaserivent dans
un ¢cercle d’intéréts» préeis et Hmité lorsew’il en existe un. Le terme
logique de I’évolution er cours est pourtan? de reconnai-re Tintérét de
toutes les personnes atteirdes om siusceptibles d’&tre atteintss rar le régle-
ment.
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PAdministration (décret 2 novembre 1864, art, 7, loi 17 juillet
1900, article 3) a été appliquée indistinctement & tout le conten-
tieux par le juge. Par contagion, le refus de prendre un acte est
considéré comme un acte administratif et la possibilité d’un
recours contre un tel acte est étendue logiquement an cas des
réglements, dans les conditions qui seront précisées plus bas.

L’intégration progressive des réglements dans le régime géne-
ral a ainsi permis de développer considérablement le contrdle
direct du juge sur leur 1égalité. Certaines conditions d’exercice
du pouvoir réglementaire n’ont pu apparaitre qu'a cause d'elle,
certaines violations du principe d’égalité par exemple n’ont pu
éire sanctionnées autrement.

51 de nos jours, le recours en annulation contre un réeglement
ne présente aucune originalité notable, la situation antérieure,
qui limitait souvent I'intervention du juge A un contrdle par voie
d’exception, explique ume régle encore en vigueur & Dheure
actuelle : le caractére perpétuel de I'exception d’illégalité 4 Fen-
conire des réglements, indispensable en l'absence de recours
direct.

§ 2. — L'exceplion d'illégalite d’un acte administratif

Les différences de régime subsistent au contraire de facon trés
importante en matiére d’exception d’illégalité. L’héritage dn
pass¢ se combine avec des motifs ralionnels pour les expliquer.
Suivant le tribunal saisi et Jz nature de Vacte argné d’illégalite,
on se irouve en présence d'une question préalable ou d’une
question préjudicielle. Mais la distinction cardinale réside dans
le caractére perpétuel ou temporaire de Iexception.

A - QUESTION PREALABLE OU QUESTION PREJUDICIELLE

Une question soulevée par voie d’exception est préalable
lorsqu’elle est tranchée par le tribunal qui est saisi de la guestion
principale. Elle est préjudicielle lorsque ce tribunal doit surseoir
a statuer sur I’exception pour la faire trancher par un autfe
tribunal.

II ’y a jamais len & question préjudicielle 4 Uintérieur de la
juridiction administrative en vertu du principe selon lequel le
juge de laction est juge de Pexception. Tout tribunal adminis-
tratif doit staiuer, sans renvoi, sur les exceptions d’illégalité dont
il peut étre saisi. Cette jurisprudence est fermement établie (CE
16 juin 1950. Etablissements Batle. L 370. Conclusions Gazier.
CE 4 juillet 1952. Commune de Rochereau. RDP 1953.725, note
Waline). Elle est consacrée par le droit écrit depuis la réforme
du contentieux administraiif intervenue en 1953,

En sens inverse, il y a toujours lien 4 question préjudicielle
lorsque un tribunal administratif est saisi d’une exception qui
reléve de la compétence de juge judiciaire.

iy
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Les solutions sont plus nuancées lorsqme le juge judiciairve est
saisi par voie d'exception d’une question de légalité d’un acte
administratif. Elles cherchent un état d’équilibre entre des exi-
gences coniradictoires : séparation des pouvoirs et pléritude de
compétence du juge, inconvérierts des renvois et avantages a4
faire juger chaque élément du contentienx par son juge natu-
rel (6). Elles ne peuvent étre détachées des solutions paralléles
en matiére d’interprétation des actes adreinistratifs (6).

Le contréle de légalité des actes adminisiratifs est en principe
interdit aux tribunaux ciwis depuis I'arrét du Tribunal des
conflils du 16 juin 1923. Septfonds (S. 1£23.3.49, note Haurion).
(Ce méme arrét leur donne le peuvoir d’inferpréter les raglements
parce qu'ils « participent du caractére de la loi »). Clest, semble-
t-il, le seul cas ol le juge fonde ume solution sur le caractére
matériellement législatif cu réglement.

Cette solution recoit qualines exceptions. Hormis le cas on le
tribunal civil a plénitude de juridiction, il s'agit surtout de
Phypothése de la voie de fzit. La décisicn du 30 octobre 1947,
Barinstein (JCP 1947.5.396€, note Fréjaville D 1947.457, note
PLJ. RDP 1948.86, note Waline) l'autorise a apprécier la ldgalité
des actes qui tendent & artsriser des voies de fait. Bien que la
formule soit imprécise, efle sembie ne ccnmeerner que les actes
réglementaires.

La compétence des tridtnaux répress:fs est beaucoup plus
¢lendue : « il résulte de la nature de 1a m:ssion assignée a1 juge
pénal que celui-ci a, en rrincpe, plénitude de juridistion sur
tous les points d’ott dépemd Pappiication cu la non-application
des peines ; il lui appartient, & cer effet, non seulement d’inter-
préter, outre les lois, les réglemenss administratifs, mais encore
d’apprécier la légalité de -enx-—ci.. » (TC 5 juillet 1952. Avran-
ches et Desmarets. S 1952.3 1, noie Auby). Par contre, 'appré-
ciation de la légalité des actes non réglementaires reste réservée
4 la juridiction administrazive. sauf dars les cas ol une loi
autorise la solution opposés,

Cette jurisprudence, inaagurde avec ur arrét de la Cour de
Cassation du 3 aofit 1810, n= samble pas ercore bien fixde. Elle
est contestée par la Chambre Crimmelle de 1a Cour de Cassation
{21 décembre 1961. D 1962.102) A laquelle le Tribunal des
Conflits ne peut imposer une atiitude, faute d’élévation dossible
du conflit. Des solutions légaies particuiitres multiplient les
exceptions, comme Ia nouvelle rédaction de Particle R 26.15° du
Code pénal qui concerne non plus les réglements mais les décrets
el arrélés légalement faits 7. : i

Le droit positif s’oriente sans doute vers une extension de la

(3) Cf. Veorr, De Parrét Seprjonds & Farrét Barinstein, J.C.P. 1348.1.682.

(6) Cf. Auny et DmaGo, op. cif.. n® 475 4 481,

(7) Cf, note Lamarque sous kridbuaml de police de Brest, 26 septembre
1960, D 1961.500.
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compétence du juge judiciaire, du juge répressif surtout, sous
la pression de besoins pratiques. L’opposition iraditionnelle enire
les actes réglementaires et les autres est encore vivace, mais elle
est sans doute appelée 4 s’atténuer (8). Il faut noter qu’elle
résultait davantage d’une conciliation empirique d’exigences
contradictoires que de I’'application de principes clairs et stirs.
Qu’elle se maintienne ou nomn, il est assez vain de chercher en
elle des clartés sur le régime juridique du pouvoir réglementaire :
elle n’a pas de valeur explicative globale, en dehors des hypo-
théses qu’elle concerne directement,

B - LE CARACTERE TEMPORAIRE OU PERPETUEL DE L’EXCEPTION
D'ILLEGALITE

L’expiration des délais de recours contre une décision admi-
nistrative a un effet purement procédural et non un effet de
fond. Elle rend le recours irrecevable mais ne confére pas 4 la
décision une présomption de légalité : I'illégaliié de la décision
peut toujours étre invoquée i appui d’'un antre recours qui n’est
pas atteint par Yexpiration du délai (ume indemnité pour les
dommages causés par la décision peut &ire obtenue jusqu’a la
déchéance quadriennale des dettes publiques. L’exception d’illé-
galité permet d'écarter Papplication dune décision déclarée
illégale par le juge. A son propos réapparaissent des différences
enire les acles réglementaires et les autres.

L'exception d’illégalité est temporaire 4 l'encontre des actes
particuliers. Elle ne peut étre valablement invoquée que pendant
le délai du recours pour excés de pouvoir. Un acte d’application
ne peut plus éire attaqué sans que Yacte initial Pait été, si ce
dernier n’est pas réglementaire et que son illégalité soit le seul
moyen invoqué. (CE 31 juillet 1926, Soc, Gén. des Chaux et Ci-
ments. L 841. CE 13 janvier 1929. Lenger. L. 75. CE 17 maj 1929.
L 531. CE 18 mai 1945. Société auxilizire de gestion et d’avance.
S. 1947.3.37, note). En pratique le requérant est obligé
d’attaquer i la fois acte initial et acte-conséquence (CE 23 mat
1947. Syndicat des médecins de la Guadeloupe. L 216). Compte
tenu de la bridveté des délais, I'illégalité dun acte particulier ne
peut provoquer sa disparition ou paralyser ses effets que pendant
pen de temps. L’Administration a ensuite le droit et parfois le
devoir (si Pacte a créé des droits acquis) de I'appliquer.

L’exception d@’illégalité est au contraire perpétuelle si elle est
invoguée 4 Iencontre d’un acte réglementaire. M&me si ce dernier
n’a pas été attaqué directement dans le délai du recours, son
illégalité peut étre invoqué i Foccasion de loutes les mesures
d’application ou plus généralement de tous les actes-conséquen-
ces. La régle est certaine lorsque ces derniers ont un caractére

{8) Cf. en ce sens note Meurisse sous T.G.1L. de Verdum, 12 février 1965,
D. 1965.421.
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particulier (CE 9 janvier 1925, Frossard. L 29. CE 6 janvier 1926.
Cayrols, L 6. CE 3 juin 1227, Bellenand. L 637, CE 1> mai 1920,
Noirat. L 438. CE 23 novembre 1951. Mar=in Rowski. § 1954.3.86.
CE 1* avril 1955. Harrack. RPDA 1955, N° 223...). '

La jurisprudence s'es: refusé pendamt un certain temps &
appliquer la méme solution lorsque Facle-conséquence était
réglementaire, (CE 9 février 1984, Mouan et ville de Cannes.
L 199). Cette atiitude, inexpliquée et inzxplicable, ne s’est pas
maintenue et, & I'heure artuelle, }e juge admet Pexception méme
lorsque I'acte-conséquence est méglementaire. (CE 15 juillet 1954.
Comité de défense des experis-comptables. 1. 488. DS 1955.73,
conclusions Grévisse). Mzis il arrive scuvent que le nouveau
réglement se borne & medifier Pancien (CE 1§ février 1967. S.A.
des Etablissements Petitjean. AJDA 1967.285, chr. 267).

Ces solutions sont celles qu'applique le juge administratif (9).
Selon toute vraisemblance, elles sont amssi valables devant le
juge judiciaire. Le caractére perpétuel de Pexception @il égalité
joue méme un role cardinal devant le juge répressif.

Section 1l. — La portée du contréle juridictionnel de Iégalité
sur les ackes réglementaires.

L’originalité du contréle juridictionnel de légalité sur les acles
réglementaires n’est pas seulement le produit contingsnt d’une
évolution historique des régies de procédure. L’exception perpé-
tuelle d’illégalité n’est pas seulement une contrepartie apportée
aux difficultés d'un recovrs direet.

L’originalité du conirdle manifeste, rend visible, l'originalité
essentielle des actes régleinaniaires parmci lensemble des actes
administratifs. Elle a facilité. et facilite encore, I'élaboration
d’'un régime juridique proprs = pouvoir réglementaire. Le pro-
bléme des conditions d’exercice de ce pouvoir fournit un exemple
typique des inieractions entre le régime contentieux et le fond
dn droit.

Dans son ensemble, le régime contentienx des actes pariieuliers
se caractérise par la br:éveie dn contrdle juridictionnel : passés
certaing délais assez brefs. un acte administratif qui n'a pas été
attaqué peut étre considdre comme définitif, selon le terme méme
de la jurisprudence. La consécration des situations acquises in-
tervient rapidement, méme si 2lles sont en contradiction avec
le droit. D’autres régles, commme ce’le relative auz retraits, décou-
lent de cette considération que justifient avant tout des nécessi-
tés pratiques. ]

An contraire, le régime contentienx des actes réglementaires

(9) Cf. outre les manuels, par ex. VEDEL, op. ¢if., p. 218,

WerL, Les conségquences de Tanrmlation d'un acfe administratif pour
excés de pouvoir, Thése Paris 1852, n® 177 et sq. (la théorie de Pannula-
tion par voie de conséquence;.
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autorise une contestation générale et permanente de leur légalité.
Le droit frangais ne cherche pas par la & éiablir un contrdle
purement objectif visant au respect absolu dv principe de léga-
lité. Si tel était son but, il supprimerait les conditions de délais
et d’intérét auzquelles est soumis le recours pour excés de pou-
voir ; il admetirait que Pappréciation incidente de la légalité
d’un acte porte sur Pensemble de I’acte et non, comme c’est le
cas, sur les seules dispositions qui conditionnent la rmesure
d’application (CE 18 février 1949. Dame Denoyer. L 80. CE 1U
février 1967. 5.A. des Etablissements Petitjean AJDA 1967.285,
chr. 267).

En réalité, le contrdle juridictionnel ne change pas de nature
selon les actes auxquels il s’applique. Son esprit et son but res-
tent les mémes mais ses modalités varient pour s’adapter aux
caractéres différents des actes. Le réglement est un acte contes-
table de facon générale et permanenie parce gu’il est, par nature,
un acte général et permanent.

L’impersonnalité de la régle et la permanence de ses effets
expliguent 4 la fois la nécessité et la possibilité d’'un contréle
étendu de légalité : le cercle des intéressés ne peut étre déterming
dég ’émission de Pacte et une voie de recours doit étre cuverte
4 toutes les personnes touchées par Papplication d'un réglement
(cas du touriste de passage auquel on applique un vieil arrété
municipal). D'autre part, personne ne peut invoquer de droit
subjectif au maintien d’une régle de droit objectif ; la perma-
nence du contréle n’est donc pas confrariée par la nécessité
d’assurer la stabilité des situations acquises.

Les modalités du contrdle contentieux révélent done I'origina-
lité irréductible de I'acte réglementaire eréateur de droit objectit,
de régles générales et impersonnelles. Par i méme, elles contri-
buent & lui modeler un régmme juridique propre. Si le contréle
permanent de légalité s’explique par la nafure du réglement, il
aide A définir les conditions d’exercice du pouvoir réglementaire.

Ce dernier n’est pas une compétence 4 proprement parler mais
le mode d'exercice d’une compéience. Ses caractéres Iui viennent
d'une part du pouvoir de commandement de PAdministration,
d’autre part des actes émis. La permanence du contrdle permet
de passer du stade de I'acte & celui du pouvoir de décision. Elle
facilite enfin P'adoption d'une conception dynamique de la
égalité.

En premier lien, un acte réglementaire se caractérise par sa
genéralité et sa permanence. Les exigences de la 1égalité appli-
quée 4 ces denx caractéres donnent naissance 4 deux prineipes :
Pégalité des citoyens devant les charges publiques et I'adaptation
du réglement aux circonstances de droit ou de fait qu’il régit.
Le conirdle contentieux permet de faire de ces principes qui
s'appliquent 4 chaque réglement de véritables conditions d’exer-
cice de pouvoir réglementaire.
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Par sa permanence, il auiorise la prise en considération des
changements de circonsiances et suscite ainsi des virtualités
Insoup¢onnées. Sans doute n’impose-t-il pas ume conception
dynamique de la Jégalite, maeis il Ia rend possible, ce que ne fait
pas le conirfle exereé sur les actes particuliers.

L’exercice du pouvoir réglementaire ne pourra étre é:udié que
dans quelques-uns seulement de ses aspects. Tout ce qui se
rattache plutét au régime juridigue des actes réglementaires sera
systématiquement écarté au profit de quelgues éXments qui
paraissent caractéristiqaes du pouvoir réglementaire.

Le principe d’égalité = une valenr générale dans nctre systéme
juridique, mais il prens une coloration particulidre er matiére
réglementaire en raison cu caractére général et impersonnel des
actes.

Le principe d’adaptaticn est beancoup plus originai. Tel qu’il
sera défini, il ne vaut que pour le pouvoir réglementaire auquel
il accorde des prérogatives importantes mais impose des obliga-
tions inconnues ailletrs.
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CHAPITRE II

LE PRINCIPE D'EGALITE
DANS L'EXERCICE DU PQUVOIR REGLEMENTAIRE

Le réglement administratif se définit par sa généralité et son
impersonnalité. L’idéologie libérale voyait 1A une garantie de
I'égalité entre les citoyens. Nous avons vu qu'en fait la définition
de la généralité adoptée par le droit francais est en soi parfaite-
ment éirangere & toute préoccupation d’égalité. L’accent est mis
sur lmpersonnalité de la régle, ce qui ne s’oppose nullement &
la discrimination enire catégories juridiques abstraitement
définies. « Ainsi la loi peut bien statuer qu’il y aura des privi-
léges, mais elle n’en peut donner nommément 4 personne »,
écrit Roussean (Le contrat social. Livre II, chap. VI).

1’idée d’égalité n’apparait donec pas dans la nature méme du
réglement mais seulement dans le régime juridique auquel il est
actuellement soumis. Elle limite de 'extérieur Pexercice de ses
prérogatives par l'autorité dotée du pouvoir réglementaire, mais
cette limitation est purement contingente. elle ne revét ancun
caractére de néeessité logique. I est donc assez facile de
Yatténuer on méme de Iécarter.

La philosophie politique héritée de 1789 a néanmoins pénétré
profondément le droit positif francais. Le juge administratif a
progressivement dégagé les principales implications de la célébre
déclaration : « les hommes naissent et demeurent libres et égaux
en droits ». Le principe de I'égalité devant les lois ef les régle-
ments a été ainsi consacré comme un principe général du droit
s'impesant aux autorilés administratives. Il n’est d’ailleurs
gqu'un aspect du principe d’égalité devant les charges publiques
et ne se distingue pas toujours de sclutions voisines en matiére
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d’égal accés aux emplois publics ou d’éga’ité des usagers devant
le service public... (1).

Considéré par rapport au pouvoir réglementaire, le principe
d’égalité joue A deux :mveaux différents. D'une part, il régit
Pédiction des dispositions -égiementaires : c'est le probléme de
la généralité nécessaire du réglement. D'autre part, il concerne
Papplication des régles aux acministrés ; il s’agit dans ce cas des
relations qui se nouent enire les réglements et les acies juridi-
ques ou matériels d’exéention. Mais ce dernier probléme ne peut
étre envisagé de facon puzemen: analytique et staticme : Vidée
de réglement préalable consiuit 4 examiner les relations entre les
deux séries de compéience en matiére réglementaire et en matiére
d’actes particuliers.

Section I. — Lz généralité du réglement
et le principe d’égciité dans I'édiction du réglement.

L’impersonnalité de lz x2gle ne garantit pas & elle senle le
respect de Pégalité entre les individus qui v sont soumis. La
généralité parfaite est fort rare. méme 4 Vintérieur du cadre
national. Une régle est considérée comme générale dés lors qu’elle
s’applique & une calégorie juridique définie absiraiterment et
sans acception de persommes guel qu’en soit le domaine effectif
d’application.

Au rebours de Popinioz ‘iberaie la plus couramment adnise,
c’est le principe d’égalité qui dfinit le degré de généralité requis
par le droit et non I'inverse, Lz possibilité pour les antorités
adminisiratives d’édicter des dispositions diseriminatcires n'est
pas limitée par la nature générzle du réglemeni mais par un
principe général du droit cui prend seulement une pkysionomie
particuliére lorsqu’il concerne l’zxercice du pouvoir réglemen-
taire.

Si le principe lui-méme est affirmé avec foree et -ecoit une
autorité et une dignité particulidgrament élevées, il tend & devenir
dans sa mise en cuvre, une directive trés souple dont le juge
ne reconnait que rarement :a violation.

§ 1. — L'affirmation du principe d’égalité (2

1) Selon M. Jeanneau e= grineipe généra’ du droit est «un
des premiers, semble-t-il, qui ait été consacré expressément par

(1) Cf. supra, 1° partie, ckapitre II, section II, Le caractire génméral et
impersonnel du réglement, neramment in fine.

(2) B. JeannEAU, Les principesr gsnérauz du droit dans la jrrisprudence
administrative, Thése Paris 3355, 3.7 et sq.

J. Bivero, Rapport sur les sokors d'égalité et de diserimination en droit
public frangais. Travaux de l'Assoviation Hepri Capitant, tome XIV, p. 343.
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la jurisprudence du Conseil dEtat. Dés 1913, dans un arrét
Roubeau du 9 mai (RDP 1913.685, note Jéze), le juge adminis-
tratif précise en effet que le maire peut fort bien se réserver par
une clause spéciale de ses arrétés, le droit d’accorder toutes déro-
gations spéciales A ses réglements que pourraient éventuellement
légitimer les circonstaneces et affirme & cetle cecasion guiune
pareille disposition «me fait pas échec au principe de I'égalité
de tous les citoyens devant les réglemenis administratifs ».

Toujours selon le méme auteur, une référence aussi explicite
est tout A fait exceptionnelle et peu d’arréts utilisent cette for-
mule (CE 6 mars 1931. Sieur Touré Amadou et autres. L 261,
CE 4 mai 1945. Syndicat des entrepreneurs de iransports de la
Riviera et Société Masséna-L.a Fayette. L. 94},

Le Conseil d’Etat se borne le plus souvent 4 affirmer que les
administrés « qui se trouvent dans la méme sitnation doivent
étre traités également sans préférence ni faveur » (CE 27 juillet
1928. Société Anonyme des Usines Renault. L 969) et & sanction-
ner tout inégalité de t{raitement qui leur serait préjudiciable.

Cette sitnation s’explique aisément: Ia jurisprudemce du
Conseil d’Eiat a dégagé plusieurs hypothéses plus précises ol
I'égalité de traitement est requise : 'accés aux emplois publics,
Paccés au service public, égalité statniaire des agents publics
en sont les plus connues (3). Dans chaque cas, la réglementation
doit étre égalitaire, mais la formulation du principe est diffé-
rente. C’est essentiellement en matiére de police que le principe

.d’égalité devant les réglements s’explicite ; encore est-il concur-

rencé par le terme d’égalité devant les charges publiques qui est
plus général mais qui marque mienx le véritable fondement de
ces solutions. '

Quels que solent les termes employés, le principe demeure que
le réglement doit, & peine d'illégalité, régir de fagon identique
des situations matériellement ou juridiguement identiques.

2°) La possibilité de diseriminations n’est pas exclue, bien au
coniraire, mais la soumission 4 des dispositions différentes est
conditionnée par l'existence d’'une différence de situation.

Qui plus est, Ia différence de situation doit apparaitre au
regard du texte qui la réglemente. L’exemple fourni par M. Jean-
neau est classique. La police de la circulation sur la voie publigue
ne saurait comporter de mesures restrictives générales s’appli-
quant aux seules manifestations religieuses, car du point de vne
de cette police, tous les cortéges et défilés présentent les mémes
inconvénients. Les discriminations entre les nsagers de la voie
publique ne peuvent se fonder que sur des motifs inspirés des
besoins de la circulation. Le méme principe anime actuellement

(8) Cf. par exemple : C.E., 20 décemmbre 1963, Abithol A.J.D.A. 1964.390.

C.E., 20 novembre 1964, Ville de Nanterre, A.J.D.A. 1964.705.

C.E., 6 décembre 1963, Syndicat chrétien de l'administration péniten-
tinire, A.J.D.A. 1964.232.
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les solutions admises en mmatiére de stationnement des véhicules
automobiles. Le préfet de police peut limiter le droit de circuler
et de stationner de véhicuies de transports de marehandises pré-
sentant cerlaines caractérisiiques (CE 22 février 1961. Lagoutte
et Robin. RDP. 1961,689), maix les maires ne peuvent créer des
catégories privilégiés d’usegers em réservant 4 certains d'entre
eux le stationnement dans Jes endroits déterminés (C. de Cass.
Crim. 25 octobre 1961 et 9 covembre 1961. D 1962.258). Sanf si
les nécessités de la circuiziion le justifient (C. de Cass. Crim.
5 décembre 1962. D 1963.81, 4 propos de peints d’arrét des véhi-
cules de dransport en commun, {4, (4 bis).

Une discrimination st donc sowmise 4 des conditions de léga-
lité assez strictes. Les motifs gui la fondent dojvent dézouler de
T'objet ou du but du pouvci: econféré i Pautorité admircistrative.
La police générale se defisissan: par son but est le terrain
d’élection de cette théorie Maix elle s’applique & tous .es pon-
voirs exercés par vole reglementaire. Les statuls des agents
publics ne peuvent fonder des dise-iminations que sur les condi-
tions d'exercice des fonetions publiques. Qu encore uns tarifi-
catlon des analyses médicales est iflégale lorsque « pour -ustifier
la différence de traitement entre les divers intéressés, les auteurs
de Yarrété attaqué n’invognent ancun motif tiré des fins de la
législation d’économie dirigée en wue desquelles les pouvoirs de
fixer les prix lmites leur ont <4é conférés (CE 9 janvier 1959.
Association syndicale des hiologistes, AJDA 1959.11.76) (5).

Si cette condition est respectés, il n'y a pas aiteinte an principe
de 'égalité des citoyens dzwant les réglements administratifs.

3°)} La Constitution de 958 n’a guére bouleversé cetie juris-
prudence. Des discussions coctirinales se sont pourtani élevées
sur la valeur juridique des principes généraux du dreit. Mais le
juge administratif ne s'est jzmazis laissé enfermer dans le
dilemme de la valeur légisiztrve ou constitutionnelle de ces prin-
cipes : il lui a suffi d’affirmer que les réglements antonomes de
Particle 37 constituaient des acies administratifs pour leur
imposer le respect des principes généraux du droit (6).

On pourrait méme soutenir que ka création d’un pouveir régle-
mentaire autonome facilite le respect des principes dans la
mesure ot la loi ne peut pius imtervenir pour fonder une diseri-

(4) Gf. J.M. Avey, Lo réglementaiion edministrative du staffeninement
des véhicules antomobiles sur les voies publigues, D. 1962, chr. 83,

(4 bis) Il faut une loj spécia:e pour peuveir déroger & ces priccipes (loi
du 18 juin 1966, complétant larticle 98 du C.A.C.).

(5) Autres exemples de diseruxinszior illégale :

T.A., Paris 16 juin 1966, Chximbre Syndicale patronale des enseignants
de la conduite des véhicules & mdteur e/ Préfet de police, A.J.D.A. 1956.438.

C.E,, 6 janvier 1967, Ville ¢'Elbeuf, Concl. Galmof, J.C.P. 196711.15019,
AJD.A. 1967.347
h({i)ﬁ‘.guns, De la sowmnisston at droit des réglements aufonomes, D. 1960,
chir. .

CE,; 26 juin 1959, Syndicec géneral des ingénieurs-conseils. A.J.D.A.
1959.1.158, chronique.
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mination contre laquelle le juge ne peut rien. Ce raisonnement
est peui-éire exact dans certains cas, mais il ne vaut guére dans
Thypothése du principe d’égalité qui se révéle extrémement
difficile 4 mettre en ceuvre.

§ 2. — La mise en ceupre du principe

La clarté du principe a pour corollaire inévitable son impré-
cision. Il est délicat d’apprécier dans quelle mesure telle diseri-
mination est fondée ou non et le juge préfére rester sur la réserve
plutét que de glisser sur le ferrain de V'opportunité,

1°) La notion d’égalité a toujours été difficile & traduire en
préceptes juridiques clairs et précis. Non seulement les circons-
tances objeclives sont infiniment complexes mais encore elles
peuvent changer rapidement (7). Les tentatives de catégorisation
sont toujours plus ou moins arbitraires et contingentes et la
marge d’appréciation discrétionnaire des autorités administra-
tives est trés importante.

Trés souvent la différence de situation est créée par ’Adminis-
tration elle-méme. En matiére de fonction publique par exemple,
I'existence d’un corps ou d'une posifion hiérarchique suffit a
justifier Vapplication de régles différentes Avcune nécessité de
fait n’impose de soumettre les médecins électro-radiologistes a
statut trés différent de celui des autres praticiens employés par
les hopitaux publics. Mais Pexistence de ce statut justifie les
dispositions discriminatoires qu’il contient (CE 19 octobre 1963,
Syndicat des médecing électro-radiologistes... AJDA 1964.236).
< En tout état de cause, le principe de ’égalité de traitermnent ne
s’applique qu'aux fonctionnaires d’un méme cadre » (CE 15 juil-
let 1964. Syndicat C.G.T.-F.O. des agenls et foncitionnaires de
Fadministration centrale... AJDA 1965.287).

L’Administration n’est pas seule 4 eréer les conditions mémes
qui launtoriseront & écarter application du principe d’égalité.
La discrimination a souvent une origine légale et le pouvoir
réglementaire se borne & en iirer les conséquences logiques (CE
4 décembre 1964. Syndicat général du commerce en fruits et
légumes du marché des Capucins de Bordeaux. AJDA 1965.522).

Cette intrusion de la loi ne serait pas trés grave si elle
consistait uniquement 4 apporter des exceptions oceasionnelles
4 un principe général. Mais elle révéle un fait politique plus
grave. La contradiclion latente gui existe entre Iidée classique
d’égalité et les aspiralions plus récentes 3 égalisation des
conditions sociales.

Il ne s’agit pas ici de metire en cause la philosophie politique

(7} Un changement de circonstances pewt amener une réglementation
initialement légale 3 porter atteinte au principe d’égalité. Le Conseil
d’Etat en a reconnu la possibilité. G.E, 10 janvier 1964, ministre de V'agri
culture ¢/ sieur Smyowwer, AJ.D.A7 1964.164. Cf. infra, chap. IIL.
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de I'Etat-providence, mais semement de souligner que les mesu-
res d’égalisation contiennert nécessairement des aspects diseri-
minatoires parce qu'elles om pour but de réformer Pordre
élabli. Le principe d’égalite en droit se trouve de ce fait, déva-
lorisé (8).

La pratique antérieure # 1958 avait opéré ume conciliation
empirique mais assez satisfarsante. Le pouvoir réglementaire
demeurait sowmnis an prineipe zlassique d'égalité, car sa fonction
était de gérer l'ordre étabd. _es interventions égalisatrices et
done discriminatoires devatent avoir un fondement Iégislatif,
L’opposition entre la police admirdstrative générale et !z « police
économique » devenait flagrarie, mais le reccurs a la technique
des délégations de pouvosrs dans le second cas permetiait de
conserver le principe géneral (9).

La Constitution accroit les difficuliés que présente Faspect
juridique de cette question En déliant le pouvoir réglemaniaire
autonome du respect de Iz loi, elle lui 8te du méme coup, la
possibilité de s’appuyer sur lz lo: pour écarter I'application de
certains principes jugés madémuats. Les formules embarrassées
de la jurisprudence sur I'siendne du pouvoir de réglementation
économique montrent bien qu’aucune solution n’a enccre été
trouvée (10). La politigue économique ¢t sociale des Etats
contemporains serait parziysée per I'application stricte du prin-
cipe d’égalité, mais on ne peur 'écarter complétement faute de
savoir par quoi le remplacer

2°) Devant ces difficuliés, le uge se cantonne dans una réserve
prudente. Mis & part le cas Ge in police municipale ol le contréle
est traditionnellement i-és fort, (CE 19 février 1964. Société
« Maison Yvonne ». AJDA 1964501, méconnait le prineipe d’éga-
lité I'arrété préfectoral qui interdit le commerce des huitres pen-
dant Iété aux seuls commercarts des Halles de Paris) une
atteinte 4 I'égalité n’a de chanee d'8tre reconnue que si la vietime
se trouve exactement dans la méme sifuation gque la personne
an sort de laquelle il compare i swen,

Le Conseil d’Etat ne reconnait pas la viclation du principe
dés lors qu'une différence de situalion peut éire déceiée pour
justifier la diserimination. Il peut aller trés loin dans ce sens au
point de juger légale une fifférenciation des taux de wvacation
en raison «des conditions Zifferentes dans lesquelles les méde-

{8) Comme exemple de contradiction enire ces deux tendances, on peut
citer un arrét du Conseil d'Ezat dv 22 avril 1960, Legrand (A J.D.a. 1960.
237} qui déclare illégale uns cérogation au priceipe d'égalité des sexes
entre agents publies destinde 4 corriper Pinégalité existant entre les moyen-
nes respectives de carriére des homrmer et des femmes. L%galité en droit
ne se confond pas avec D’égalize de fait.

(9 JL. Manrrzes, Les caracieres gendruuz de la police économigue. Thése
Bordeaunx 1964, £

(1) Cf. supra, 1I° partie, :itee I, chapi I, Le pouvoir réglementaire
aufonome.
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cins vacataires (4 temps partiel) exercent leurs activités profes-
sionnelles privées et des conséquences qui penvent en résulter
pour le bon fonctionnement du service public » (CE 6 novembre’
1964. Dame Cotton-Moine et 2 autres espéces. AJDA 1964.723,
chr. 680).

II se refuse 4 un contréle plus poussé qui lui permettrait de
vérifier sj cette différence est de nature 4 justifier un traitement
diseriminatoire. Pour ne pas formuler des appréciations d’oppor-
tunité, le juge n’apprécie pas le degré de discrimination qui peut
se justifier par une situation donnée (CE 18 novembre 1064,
Martin. AJDA 1965.287. CE 13 juillet 1965. Ministre de PEduca-
tion nationale ¢/ Gargadennec et autres. AJDA 1965.612. Conclu-
sions Braibant).

Méme lorsque le juge reconnait Iexistence d’une atteinte aun
principe d’égalité, il n’en proclame pas pour autant l'illégalité.

Il peut justifier cette atteinte par des circonstances exception-
nelles entendues largement (TA Paris 10 juillet 1962, Dlle Ficonl
AJDA 1963.43. Légalité d’'une limite d’4ge différente pour les
fonctionnaires issus des cadres tunisiens et intégrés dans les
cadres métropolitains. Dans le méme sens : CE 26 mai 1965.
Guichardot. AJDA 1965.660. A contrario : CE 8 décembre 1965.
Office public d'H.L.-M. de la ville de Paris et Aubry. AJDA
1966.314).

Enfin, « alors que le principe de liberté est absolu, le Conseil
d’Etat admet que le principe d’égalité peut étre rompu au profit
de certains, si cette exception est motivée par les nécessités de
Pintérét général, nécessités toujours implacables en droit pu-
blic » (11).

H reconnait facilement la 1égalité de discriminations inspirées
par I'intérét général en matiére économique. It est, en effet, de la
nature méme du dirigisme économique de créer des inégalités.
Elles sont justifiées dans la mesure oir elles sont conformes i
I'intérét général tel qu’il apparait dans la législation (CE 29 juin
1951. Syndicat de la raffinerie de soufre francaise. L 377. CE 9
juillet 1958. Giscuet et autres. L 320). Invoquer des « nécessités
d’intérét national » manifeste un nouvel assouplissement, aun
moins verbal (CE 10 janvier 1964. Ministre de 'agriculture ¢/
Sieur Simonnet. AJDA 1964.164). )

Jusqu'ad présent, cetle attitude ne s’était pas répandue en
dehors du domaine de la réglementation économigue. L’égalité
en matiére de fonction publique (CE 21 novembre 1962. Répu-
blique malgache ¢/ Dame Razafindranaly. L 618) ou de concours
et examens universitaires (CE 28 septembre 1962. Jourde et Ma-
leville. AJDA 1962.565, chr. 547) était rigoureusement respectée.

Or, la jurisprudence justifiant des diseriminations pour des
molifs d’intérét général semble s’étendre & toute P'activité admi-

(11) LerourNEur, Les principes générauc du dreit dans la jurisprudence
duz Conseil d'Etaf, E.D.CE, 1951.19,
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nistrative (CE 24 avril 1964, Sociéts Anonyme LIC. AJDA 1964,
308. Conclusions Combarnous. Chr. 293. DD 1964.665, note Deb-
bash, arrét relatif 4 'azriburion d’un muméro d’aprpel télépho-
nique spéeial 4 la sociéte SVP), (CE 12 mars 1965 Club aérien
de Gerfault, L 169),

“Si Pon en croit le commissaire du Gouvernement, l2 principe
d’égalité ne serait pas abandonné mais encore assoupli : « clest
en fonction de P'intérét genéral que doivent étre appréciées les
différences de situation au regard du service public ».

Il n’en est pas moins vrai qu’un moyen firé de la wiolation
du principe d’égalité n'est accueilli par le juge quune fois sur
quatre au cours de ces derniéres années, la majorité des annu-
lation§ étant prononcée en maritre de fonetion publique (ef.
chronique précitée AJDA 196<.680). Le rythme d'une annulation
par an environ, déja faible. vz vraisemblablemnent encore baigser
i’:lf:l 1i’ur et &4 mesure que la censure juridictionnelle se fera plus

che.

Au total, le principe d'egalité dans I'4diction d’un -églement
ne fait I'objet que d’une directive jurisprudentielle extrémement
soulp_Ie. Il subsiste, car I -orrespond loujours aux aspirations
politiques et morales de motre époque, mais son respect est mal
sanctionné sur le plan juridictionnel : 'administration active,
tout au moins centrale, er apprésie presque discrétionna‘rement
la portée. Il est vrai que lmportance perdue par l= principe
d’égalité sur le plan de Iz validité des réglements est ecompensde
par le développement d’ume responsabilité sans fante dn Zait des
réglements.

§ 8. — La responsaplite de PAdmnistration du feit
de réglements lgaux rompunt Pégalité devant les charges
publigues (12)

I1 résulte des observaiions préeédentes quun réglement peut
fréquemiment porter atteinte au principe d’égalité sans étre pour
autant illégal. Mais le mouif d’mterét général qui justifie I'action
de I'administration ne Pezcnéze pas de tonte responsabilité.

La responsabilité pour faute ne peut s’appliquer i catte situa-
tion car elle ne peut étre =ngagée par un acte légal. L'activité
réglementaire de I'administration peut, comme toutes les autres,
étre déclarée fautive, mais seulement 2n cas d'illézalté. Le
ré¢gime de la faute de service pubiic ne présente aucune caracts-
ristique propre au réglemenz

Seul un régime de respansabilité sans faute peut se ccncilier
avec le caractére 1égal d'um acte. L'idée que P’administration doit
réparer le préjudice résultan: d’une rupture de l'égal:té des
citoyens devant les charges publiques s’est introduite d’abord en

(1_2_) B. JEAN:NEAU, Autour de l'arrét ¢ Commune de Gavarnie» a respon-
sabilité du fait des réglemenis Mgalement pris, Mélanges Savatier 2065.375.
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matiére de travaux publics et d’ouvrages publics, Depuis une
trentaine d’années, elle a été étendue 4 de nouvelles hypothéses
ol sont en cause des actes administratifs légaux el notamment
des réglements.

Malgré de nombreuses analogies, la responsabilité du fail des
réglements ne peul étre assimilée 4 1a responsabilité du fait des
lois. La raison en est que dans le second cas, le droit & répara-
tion résulte uniquement de lintention du législateur gui peut,
implicitement ou non, ’écarter, alors que 'auteur d’un réglement
ne peut jamais exclure la responsabilité qui pése sur lui en vertu
d'un principe général du droit,

La rupture de I'égalité devant les charges publiques consiste
en ce que la victime a subi dans Iintérét général un préjudice
particulier qui, 4 raison de sa gravité, ne pouvait étre considéré
comme une charge lui incombant normalement.

Elle peut étre produnite par un acte particulier. Le caracteére
spécial du demmage peunt alors étre établi sans difficulté. (CE 30
novembre 1923. Couitéas. L 789. CE 15 février 1961. Werquin.
L 118). 11 est plus délicat 4 déterminer dans le cas d’'un acte
réglementaire. La conception que Pon peut en avoir peul étre
extensive ou restrictive, mais «les nececessités pratiques font
obstacle 4 1'indemnisation d'un véritable cortége de professions,
plus ou moins lésées par une réglementation économique {(Conelu-
sions Heumann. Sous CE 26 octobre 1962. Sieurs Olivier et autres.
RDP 1963.79, 4 propos de la mévente de plants de vigne provo-
quée par une réglementation du marché du vin). En fait, le juge
ne reconnait la spéeialité du préjudice que s'il atteint une seule
personne (CE 22 février 1963, Commune de Gavarnie ¢/ Benne.
AJDA 1963.229, chr. 209) ou un tout petit nombre facile & indi-
vidualiser, comme les habitants d’une rue (CE 18 juillet 1962.
Ville de Nice... L 489).

La gravité du dommage ne pose que des problémes d’appré-
ciation des circonstances de T'affaire. En ce qui concerne la
réglementation économique, i1 faut tenir compte du fait que si
elle « implique des confraintes dommageables, elle bénéficie par
Porganisation qu'elle apporte an marché, & ceux-la méme & qui
elle impose des contraintes » (Conclusions Ordonneau. Sous CE
29 juin 1962. Société Manurhin. AJDA 1962.681, chr. 555). De
fagon plus générale, il faut metire en balance les avantages et
les inconvénients. Les demandes d’indemniié sont le plus souvent
rejetées (CE 27 janvier 1961. Vannier. L 60).

Pendant plusieurs années, la jurisprudence a eu lendance 4
écarter toute indemnisation en matiére de législation ou de
réglementation d’activilés économiques, eu égard A leur objet.
(CE 13 février 1952, Costa. L 104, sur la législation des prix. GE
14 octobre 1055. Société Piscine Lutetia. L 479. réglement sur la
répartition des produits industriels. CE 10 mai 1957. Société
Expansion Tourisme de France. L. 302, réglementation des licen-
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ces d’importation). Mais }e commissaire du Gouvernement Heu-
mann a montré que les mames décisions pouvaient se fonder sur
les régles générales de la responsabilité sans faute. Le Conseil
&’Etat semble avoir admis ce pcint de wue ef renoneé i toute
distinction par matitre (CE 26 octobre 1962. Sieurs Olivier et
autres, précité).

En définitive, les deux thécries de la responsabilizé du fait
des lois et de la Tesponsabilite du fait des décisions administra-
tives légales, qu’elles soieni réglementaires ou non, sont désor-
mais irés proches. Depuis T'ar-8t du 17 décembre 1961 ,Lacombe
(L 8674, AJDA 1962-24), le inge proclame clairement cue le
principe d'égalité fonde znssi la responsadilité du faiz des lois.
La seule différence notable réside dans la possibilité pour le
Iégislateur de s’exonérer de sa responsabilité. Encore ast-elle
atténuée par le fait gu'uzme telle exonération peut s’étendre anx
mesures d’application des loiz si elles en sont la conséquence
nécessaire.

Les denx théories présement les caractéres propres de spéeia-
lité et de gravité du dommage. Hlles partagent, en ouire, des
caractéres communs & tons les régimes de responsabilité (dom-
mage certain et direct, aczivite digne de protection, ¢est-a-dirve
ni illicite ni immorale...).

Cette umification présente d= sérieux avantages. La responsa-
bilit¢ du fait des réglemems se dissout dans un régime plus
vaste. Mais le respect du principe d’égalité devant les charges
publiques n’en est pas mons assuré. L'exercice du pouvoir régle-
mentaire est modéré par l= perspective d’une indemnisation 4 Ia
charge de I'Etat. Cette indemnisaton consiitue, d’autre paTi, une
contrepartie 4 Pélargissement des possibilités d’action du pouvoir
réglementaire. La force du prinzipe d'¢galité dans Yédiction d'un
réglement n’en reste pas moins assez rédulte, surtout par compa-
raison avec les obligations qui inccmbent 4 I Administration dans
I'application du réglement.

Section Il, — La hiérarchie matérielle des actes administrotifs
et le principe d'égalité dans F'application de la réglemen®ation,

Une jurisprudence constante décide que les actes particuliers,
qu’ils soient juridiques ou matsriels, doivent étre conformas aux
reglements qun’ils metient en spplcation. La solution r'est pas
contestée, mais les explications théoriques qui en ont é1é deanées
ont obscurci le probléme. Uxe partie de la doetrine a voulu v voir
une application du principe de légalité matérielle qui subordon-
nerait les actes particuliers aux réglemenis. A I'heure actuelle
T'égalité des citoyens devant les méglements semble foarnir une
explication suffisante, Maix Fopposition a été irop polémique car
les conséquences des deuz théses sont er fait identigues.

11 est temps de revenir Z une appréciation plus saine de cette
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jurisprudence et d’en systématiser sans parti pris les différents
aspects. Une thése récente fait le point sur cette question, dresse
le bilan des controverses doctrinales et des solutions jurispru-
dentielles. Les développements qui suivent s’y référent constam-
ment ; ils ne visent pas 4 ajouter les ¢éléments nouveaux mais
seulement 4 situer le probléme par rapport i I'exercice du pou-
voir réglementaire (13).

Les relations entre réglement et acte particulier sont présentées
de facon différente selon que ces deux actes émanent de la méme
auvtorité ou d’autorités différenies et hiérarchisées, Biem qu’en
définitive, leur fondement s’avére identique dans les cas, la pré-
sentation <classique peut éire conservée pour des raisons de
commodité.

§ 1. — Les relations entre réglement et acte particulier
émanant d’une méme autorité (14)

Dans la terminologie ordinaire, les relations entre un régle-
ment et un acte particulier d’exécution édictés par la méme
autorilé sont régies par la célébre régle « patere legem quam
fecisti ». La hiérarchisation qui s’établit ainsi entre les actes
est corrigée par la possibilité de dérogations légales dans certai-
nes conditions. .

A - LA REGLE ¢ PATERE LEGEM QUAM FECISTI »

Cette régle oblige a respecter la loi que l'on se donne 4 soi-
meéme, ¢’est-a-dire qu'elle impose 4 l'auteur d'un réglement de
respecter celui-ci dans les acles particuliers qu’il est amené a
prendre. L'antorité qui a pris un réglement peut le modifier ou
T'abroger, mais elle ne pent ‘le violer par voie de décisions
individuelles.

1°) Cette régle est de portée absolument générale. Elle est
valable pour toutes les autorités administratives et le juge I'appli-
que strictement dans tous les cas,

La viclation d’un déeret réglementaire par un décret individuel
ne peut se produire en fait que rarement, mais il n'est pas dou-
teux que le juge applique la régle (ef. conclusions Kahn, sous
CE 27 janvier 1961. Vannier. L 64 et Waline, Droit administratif
9° édition, p. 464).

Il en va de méme pour les arrétés ministériels (CE 6 aoftt 1909.
Rogeot. L 809 ; CE 15 juillet 1960. S.A. des distilleries Cornic.
L 479), les arrétés préfectoraux (CE 12 janvier 1960. Vincens.
I. 28 ; CE 11 novembre 1952. Préfet de police. L 27), les arrétés
municipanx (CE 17 mai 1907. Société philharmonique libre de
Fumay. L 478 ; CE 28 janvier 1938. Pichard. 1. 102), les délibé-

(13) Lacmaumg, La hiérarchie des acfes adminisfratifs exécufoires. Thase

Poitiers 1964.
(14) Lacmaume, Thése précitée p. 323 et sq.
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rations du Conseil générail (CE 5 janvier 1917. Jean Roche. L 19),
celles du Conseil municipal, ies actes des autorités & compétence
spéciale (CE 28 juillet 1952, Jozet. L 431. Décision diseiplinaire
dun Conseil dun ordre Frafessionnel).

La régle patere legem n'est done écartée que trés rarement.
Spn application peut natareflement étrs éeartée dans Je cas de
circonstances exceptionnelles, mais c'est alors [JFensemble du
principe de légalité qu: est mis en cause Il reste également le
<as ol le juge se refuse a conrréler la viclation par une assemblée
d? son réglement intériewr. Cette jurisprudence repose sur des
décisions anciennes relatves aux Conseils généraux. Sa valeur
actuelle est discutée (15.

2°) La doctrine a cherche une explication théorique a cette
régle jurisprudentielle qui établit une hiérarchisation enire des
actes administratifs d’origine commune.

Certains auteurs, fidéles 4 “enseignement du doyen Duguit, on
pensé qu'il s’agissait d'upe application du ecritére matériel au
principe de légalité. Independamment de toute corsidération
organique et formelle, um acie réglementaire est supérieur 4 um
acte particulier, en raisom méme de sa généralité qui en fait une
loi matérielle (16). .

Mais fonder une hiérarcnie sur un tel crifére « est cortraire a4
la tendance générale du droit public frangais » (17). Il est done
assez génant de recourir a une explication de ce genre en dehors
d’hypothéses assez exceptionnelles.

Il est plus safisfaisant d'avoir recours, comme la suggére
M. Quermonne, au prineips Ge ’égalité de tous les citoyens de-
vant les manifestations de la puissance publique (18). M. Jean
neau a démontré de fagen déeisive que « ce faisant, il (le Conseil
d’Etat} s’est conformé, seion mous, aux seales exigences du prin-
cipe de Pégalité de tous devant la loi et n'a pas peur aulant,
comme certains ont tents de ie soutenir, consacré la supériorité
des actes généraux sur les actes individuels » (19).

La régle patere legem r’est donc pas un principe juridique
autonome mais une manifestation d’un principe général du droit
formellement reconnu. Csite explication s’harmonise mieax avec
Pesprit du droit frangais, ynais il ne faut pas é&tre dupe des ter-
mes dans tous les cas, le resultat est identique.

3°) La régle patere legem change peut-étre de signification,
sa poriée pratique reste .z méme ;

« L'égalité de tous les cHoyens devant 1a loi et les réglements
ne se réalisera que si Pacte individuel qui impose & un ¢itoyen
le joug de la puissance pabiigue, respecte les sujétions imposées

(15} Cf. supra, 1I° partie, tstre 111, chapitre II.
(16) Cf. infra, paragraphe smivant,

(17) Warise, Manuel 8° &2, p. 452.485.

(18) Quenmonne, Theése précizee p.210.220.
(19) Jeasweav, Thése précizée p. 7 et 10,

e
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4 Pensemble des citoyens par la mé&me autorité par voie régle-
mentaire. En conséquence, on arrive & eréer une véritable hiérar-
chie enire les actes réglementaires et les actes individuels. Ef la
régle patere legem peut done, en ce sens, étre ulilisée comme
critére de hiérarchisation », souligne 4 juste titre M. Lachau-
me (20).

La régle pafere legem conserve toute sa valeur juridique. Mais
au lien d’étre un principe juridique autonome et arbitraire, elle
est la régle technique qui exprime un principe beaucoup plus
profond et permet d’en assurer juridiguement le respect, elle est
la mise en ceuvre juridigue d'une philosophie politique.

La jurisprudence réservant la possibilité 1égale de dérogations
individuelles & des dispositions générales devient de ce fait plus
compréhensible.

B - LES DEROGATIONS LEGALES AUX REGLEMENTS

La solution de principe ne fait pas de doute : constitueni une
méconnaissance du principe de Pégalité toutes les dérogations
individuelles anx prescriptions réglementaires méme si les unes
et les autres émanent du méme auteur (CE 26 juin 1931. Cham-
bre Syndieale des propriétaires loueurs d’autocars, sieurs Asca-
gne et aunires. L 707. CE 28 janvier 1938, Pichard et autres. DH
1938.279. CE 2 novembre 1960. Ville de Sidi-Bel-Abbés ¢/ Tabet.
AJDA 1960.11.384).

1l en résulte, en effet, que le droit applicable n'est pas le méme
pour des administrés qui se trouvent pourtant dans une méme
situation au megard du réglement. L'illégalité consiste a établir
un traitement diseriminatoire privilégiant certaines personnes
individualisées (et non plus comme auparavant certaines caté-
gories de personnes).

Toute aulre attitude créerait un mal sans reméde puisque les
auires administrés ne peuvent invoquer le réglement pour obtenir
Ie bénéfice d’une situation analogue. Les risques d’arbitraire
inhérents aux tolérances administratives sont tels qwil n’y a
pas lien de les consacrer juridiquement.

Toute situation individuelle ne doit pas pour autant se couler
dans un cadre réglementaire. Les exigences ¢'une bonne adminis-
tration s’opposent 4 ume rigidité excessive du droit. 11 fa_ut donc
réserver hypothése de I'adaptation a des situations individuelles.
Il ¢’agit non pas d’assurer la suprématie d’une catégorie d’actes
sur une autre, mais seulement d’empécher des discriminations
arbitraires.

La réponse classique fournie par la jurisprudence est que le
réglement peut prévoir la possibilité de dérogations particuliéres
A ses propres dispositions. Mais ceite faculté n’est pas accordée

{20) Lacuraums, Thése précitée, p. 412,418,
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sans conditions. Eile ne doit pas permeitre, en effet. que soient
tournées les dispositions générales du réglement,

'Ce dernier doit‘ done préveir ies conditions dans lesquelles une
derogz‘xtlon_ peut étre accordee ainsi qu'éventuellement 1a procé-
d}lre a suivre pour y parvenir. Quel est le degré de préeision
légalement requis ? I1 0’ a pas sur ce point de solution générale ;
sans tout rédaire 4 des cas d’sspéce, il faut tenir compte des
domaines _c!a—ns lesquels intervient le pouvoir réglementaire,

En matiére de police e ordre publie, le Conseii d'Etat se
contente souvent d'une référence & Pordre public pour ne pas
empécher autorité de police exercer correctement ses ~onctions
irénz:d;alptatmi se'sJE metsures aux circonstances. En contrepartie, il

réle trés étroitement cans dgalizé
Goragation L) ans chaque cas la légalizé de la

) Le plus souvent, néanmotzs, le Conseil d’Etat exige que le
reglement précise les conditions de fait et il contrdle dans chaque
cas si elles sont effectivement réunies. Ainsi le réglement sani-
taire des Boucl.l-es-du-Rhfme n'autorise de dérogations cue dans
des cas exceptionnels, sur entcrisation préfectorale aprés avis
c,onforme tde I'autorité samitzire. Le Comnseil d'Etat apprécie si
Pon se frouve en fait ders un cas exceptionnel. Le permis de
construire comportant dérogation est 14gal en Iespéce, car le
rétrécissement de la voiz pubnlique qui provoque réglementaire-
ment Tabaissement de 'z hauieur maximum des immeubles
Iiverains ne se produit gue sur une longueur de cing métres (CE
12 janvier 1962. Cantorn. AJDA 1962.234. Conclusions Combar-
n?us)’. Par contre, la l4gz2lité dune dérogation au programme
d amenagement de la ville de Nantes est admise plus facilement
en raison des termes plus souples de son article 12-2° *CE 4 jan-
vier 1963. Lucas et Associzlion syndicale des propriétaires
L 7) (22). '

E}} c_le'fl'mtlve, le réglement pour pouvoir fonder légalement une
poss_lhlhtf: de dérogation doit stablir Pexisternce d'une différence
de situation justifiant une difiérence de traitement. Or voit par
1a qu’il n'est pas questior de niérarchie entre acte réglemrentaire
et ,a-cte particulier ou, plus exastement, que cette hiérarchie nest
quune conséquence assez secondaire. Des relations comparables

(21) Ce souci de souplesse v méeme, selon A TerTeeN, j *h
. v Eme, . , Jusqu’h admettr
«la légalité des arreres de poiice irndividuels qui n’ont pas égé prev:lr;epaf-
un _régle'ment général infervenn en ia méme matidre.. & la seule condition
qu Ils'alcnt pour but le maimtier de l'ordre public et pour okjet une
;It:;l;;)wn particuli¢re donnant heu 4 une mesure spéciale » (thése précitée
(22)'11 n'en va autrement aque si les conditisns sont s
q ) posées dans d
termes trés vagues par la loi, clest-i-dire par un acte qui ne pent ét::
cfmt:esté, :’:t que le contrdle de san application se confond avec rne appré-
clac’ném E;:}Jopporttirélté sur unes politique géndrale.
B, juin 61, Groupement de défense des riverains de Ia ro
; uts
?ﬁssi!’lntérleur, AJDLA. 1961648, Conciusions Kahn, D. 1961.11.668, not:
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peuvent se nouer enire des réglements, par exemple, & propos
de statuts particuliers dérogatoires 4 un staint général d’agents
publies. Si, en principe, un réglement peut déroger 4 un autre
réglement pris par la méme autorité, méme s’il a une poriée
plus vestreinte, il est des cas ol Pintervention du principe d’éga-
lité conduit & y voir une discrimination illégale, Cette hypothése
se réalise bien plus rarement que celle de la dérogation particu-
liére, mais elle n’est pas fondamentalemeni différente (CE 25
février 1966. Fédération hospitaliére de France. L 143. Un décretl
déroge légalement & un auire décret car il régit une situation
différente).

La théorie de la légalité matérielle n'a pourtant pas été aban-
donnée par tous les auteurs. Elle a méme paru indispensable
ponr expliquer Ia hiérarchie entre des actes émanants d’auforités

différentes.

§ 2. — Les relations entre réglement et acte particulier
émanant d’antorités différentes (23)

1°) La théorie de la 1égalité matérielle a pour point de départ
Tidée de généralité de la loi, inspirée de Montesquien et Rous-
seau. Plus ou moins regue par le droit révolulionnaire, elle subit
une longue éclipse avani de irouver une conséeration docetrinale
dans les cenvres du doyen Duguit et de ses disciples.

Certains anteurs contemporains, comme M. de Laubadére, pen-
sent que le droit positif attache des conséquences non négligea-
bles an caractére de loi matérielle du réglement (24).

A des degrés divers, ils voient dans la subordination des actes
individuels aux réglements une «expression ¢lémentaire du
principe de légalité » (25). Les considérations organiques ou
formelles leur paraissent en effet secondaires, car « elles ne péne-
trent pas la substance intime de I'acte », répétent Duez et Debey-
ve (26) A la suite de Duguit.

I’application rigoureuse du critére matériel 4 la hiérarchie
des actes administratifs a été faite par le doyen Bonnard, dans
une note sous le célébre arrét ville de Clamart du 3 juillet 1931
(L 723. S 1932.3.1, note Bonnard) (27).

L’espéce est bien connue : le Président de la République char-
gé par la loi de prendre les mesures individuelles relatives aux
receveurs municipaux, doit respecter les dispositions du siatut
édicté par le Conseil municipal, en Poccurrence metire 4 la
retraite d’office le receveur de la ville de Clamart gui a atteint

{23) Lacmaume, Thése précitée, titre I, pp-154.200.
(24) Traité de droit administratif, 3° édition, pp.174, 180, 193,

(25) De Lausaperg, Traité précité p.196.
(26) Duxz et DepryRe, Traité de Droit Administratif, Dalloz 1952, p.185.

(27 La méme thése avait déjd été soutenue par Georgin. La violation de
la loi, Thése Paris 1915, p. 296.
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lage fixé pour la fin ges = i 5
1 n oes Zonctions des agents
cette ville. £ communaus de
1 Bi)_nnard voit daps cet arTét une confirmation de la eonception
ualiste des'fpnctlons de TEtat qui cppose Pensemble des lois
au sens 'matferie'l 'du ts,z'me, a 'ensemble des actes adm:nistratifs,
goqilst-at-dlr% i}ld;v]dllexs,. la_hiérarchie organique et fcrmelle ne
jouant qu’a Pintérieur de chaque catégorie ! f
jouan i et n'ayan u
Intérét secondaire. ¢ & yant doe quun
. .
2°) L premiére vue, en effet, seul le critére mazeriel semble
gouvoxr expliquer comment 1ne auntorité supérieure doit respecter
ANs ses actes particuliers les réglements d'une autoriié infé-

rieure. T o s
. eure. 1l est pourtant, comme nous I'avons déja souligné, étran-

_ger‘éll’espri‘t du droit franczis et la vision d’un ordonnancement
Juridigue divisé en deux parties rigourensement séparées ne
correspond nullement £ la realité concréte La structure de notre
d.r01t public tend, au contra‘re, & minimiser sans cesse ka distine-
tion des actes généraux et particuliers. Cette lendanee est favo-
r1sée par des considérations pratiques car les critéres matériels
ne ‘s’ont logiques et préciz qrien apparence.

C'est pourquoi une autre explicalien a été cherzhée. Pour
certains auteurs le eritére organique ¢ formel réapparait 4 un
nivean supef:r}eur d’analyss de la situat-on juridique. Peur M. de
S’oto, le RresxdenE de Ia Hépublique agit 4’13 place du maire et
c’est la loi elle-méme qri lui impose de respecter la délibération
du Conseil municipal (251. Pour M. Quermonne, «er édictant le
statut d}l -pe{sonnel commamal, le Conseil municipel gvait fait
ceuvre Flap_phcation d’un texte (la loi de 1884) qui s"imposait a
la fois & Ini-méme et au ministre » (29). )

Le§ deux opinions se eormplétent : pour les deux auteurs la
solution en apparence paradexale s’explique par la suhordination
des deux actes administratifs 4 une régle hiérarchiquement supé-
rleure en raison de son caractére législatif

,.Cette explication est sstisfaisante en Vespéce encore quielle
nimpose pas absolumen: la solution (l2 Président de I Répu-
bhq_ue ne fioit respecter Je statut municipal que dans la mesure
olt il est incompétent em maztidre réglementaire). Mais elle ne
semble pas valable dans -ons les cas ol se produit une telle
conjonction d’actes.

_3°) Le recours au principe d’égalité des eitoyens devant les
regleme_nts' peut seul, 4 noire avis, fournir un fondement général
4 cette jurisprudence. L'znalyse dun arrét récent doit permettre
de le démontrer. i

L’'arrét du Conseil d#tat du 15 février 1983. Ministre de
I'Education Nalionale ¢/ Association ¢ Les amis de Chiberta,
Chambre d’Amour... » (I 92) zoncerne les antorisations de cam-

(28) D& Soto, Contribution & la théarie de Ic nnllité d ini.
tratifs unilatérauz, Thése Paris 1921, pp. 166 et s:;. 16 don qotes adminis-
(29) QuenMONNE, Thése précitée, p. 218.
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ping accordées par le préfet des Basses-Pyrénées en vertu de ses
pouvoirs en matiére de police municipale : il est jugé « qu’aussi
bien a la date ol sont intervenues les autorisations individuelles
contestées qu'a celle ol le préfet a refusé de retirer les dites
autorisations, 'arrété du maire d’Anglet... interdisant le camping
dans certaines parties de la commune d’Anglet n’avait ét¢ ni
modifié, ni abrogé ; que ces auntorisations relatives a4 des ferrains
sis dans les zones d’interdiction, intervenaient en violation du dit
arrété et étaient ainsi entachées d'excés de pouvoir ».

Un réglement municipal de police s’impose done a l’autorité
supérieure lorsqu’elle prend des mesures individuelles. Il n'est
guére possible d’invoquer ici la volonté du Ygislateur puisque
Pintervention du préfet est prévue précisément pour se substituer
a celle du maire. Méme si on considére le préfet comme autorité
de police municipale lorsqu’il agit en vertu de Particle 107 CAC
4 Pégard d’une seule commune, il n’en reste pas moins que ses
actes sont hiérarchiquement supérieurs & ceux du maire. Sa
compétence s’étend au domaine réglementaire et, si les circons-
tances le justifiaient, le préfet aurait pu valablement modifier
ou abroger le réglement municipal. Ce n'est done pas la loi qui
oblige le préfet 4 le respecter (30).

Faui-il alors revenir purement et simplement au critére maté-
riel 7 Cela ne semble pas nécessaire. Les décisions préfectorales
sont illégales parce qu’elles violent le principe de 1'égalité des
citoyens devanlt les réglements. Elles aboutissent en effet 4 établir
une discrimination entre la masse des individus 4 qui un arrété
municipal interdit de camper en certains endroits el guelques
privilégiés qui obtiennent du préfet une dérogation pariiculiére
gui ne justifie ancune considération tirée des nécessités de Uordre
public. )

Le préfet n’est aucunement obligé de respecter arrété muni-
cipal ; il est seulement tenu d’accorder un traitement égal a tous
les citoyens qui se trouvent dans une situation identique. Le
méme raisonnement peut étre suivi par V'arrét Ville de Clamart ;
il apparaitrait plus clairement si Pespéce ne concernait pas un
emploi unique mais une catégorie d’emplois (par exemple, les
sapeurs-pompiers ou les agenis de police et garde-champétre).

4°) Le principe de ’égalité des citoyens devant les réglements
administratifs fournit une solution de portée générale dont le
fondement théorique est de grande valeur : sa signification est
plus riche en effet que celle d’un principe purement proeédural.

11 explique de 1a méme facon les deux situations voisines sans

qu'en définitive il y ait lien de faire une différence enire les
aetes d’origine commune et les actes émanant d’auteurs diffé-
rents. Dans ce dernier cas, il évite de poser le probléme de la
hiérarchie des autorités administratives : I'acte individuel d’une

(30) Bien entendu, nous ne prenons pas parti sur la question de savoir
si en D’espice, le préfet amrait em le droit d’édicter son propre réglement.
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?itzj:;te nil;.ferlleure: doit respecter le réglement de I"autorité supé-
ment Supplémentire ; 2 salubion seadssr mom T105 fonde-
Saent sup, ¢ 3 12 solition subiste méme si la hiérarchie
d Pheurc;r;tf:ﬂ;s}‘c;htfmﬂe 2 determiner, ce qui est assez ‘réquent
de'Nc;r{)ai tl égle patere legezgz, ni la hiérarchie matérielle des normes
posits nenc?) sont des priacipes juridiques autonomes. Le droit
posIil ne nsacre pas directement la supériorité des réglements
s 8 es partlcullfars. Maxs Je principe d’égalité des citoyens
devant Ja loi _et les réglemenis aboutit en fait et indiren
a un résultat identique. sectement
ot Ill’a(i;ze' entprall:lque, une niéra_rc'hie effective entre Je réglement
o acte particulier, ALa sewle différence avec les autres théories
;- Q11 ne reconnail pas a estte hiérarchie une valeur propre
ni a fortzon' une valeur fendamentale. Cette hi¢rarchis n’gstlzl
crlte're pratique que parce qielle est une conséquemje logi .
et necessaire d’un prineipe plos vaste. giaue
qu-]: Z};e;tn;e(r; It'_aplde du prodéme des dérogations suffit 4 montrer
b celte, plique estlcel.e' qui rend le mieux compte du droit
positif. L'autorité qui a 2dicié nn réglement peut prévoir la
possﬂnl.xte pour I'autorité zhargé de I'exécuter d’y apporzer des
dé}'ogatlons particuliéres. Les conditions de’validifé se—nt Tes

{puisque la disposition dérg i i
1 . lon deragatoire peut avoir un caractire régle.
mentaire : acte Iégl's!anf partant statut de la Fonction Pu_bliﬁ-lfe
pft;)’crflxer les condlthns dins lesquelles des déerets pourront
:xa} ir des statuts pgrh‘culiajrs térogatoires), Elles décozlent des
ex éﬁinéfet% rftl; selgul brincipe c'égalité (accorder Pégalité de traite-
I S les personnes quj : i i
identique o). qui se trouvent dans une sitmation
Ce principe ne régit done i
r 2 pzs seulement les relations entr
act_es réglementaires ef actas particuliers, mais il a une porté:a3
Il:}lve&"s?IIe ef_: tous' les développements qu’ii peut comporter sont
oin ; étre d{?gages. Il faut -econnaitre cependant qu’en Pélat
gctue ,du'dx:mt, il ahqutrt aussi pien A une directive assez vague,
ans Védiction des réglements, qu'd une régle extrémement ri.
gourf.ause, dans leur applicat-on individuelle. La hiérarctisation
g (zlluli(?glement‘-et de Paecte partirnlier doit &tre tenue pour une
10N acquise qui tranche psrmi d' s indieations :
beaticonp e ol P d'autres indications restées

(1) Deux exemples de dérogsij
gations légales :
CE., 16 février 1966, Fédérat i i
teurs de pI'Odl:Iif.s d’alimentatim;,mi.nlz?Il?nale aes pmportatents et exporia-
C.E, 11 mai 1966, Ministre de lz Canstruction e/ Pruvot, L. 320,

Adde : Brasca, Les dé i : o,
bro 1056, Hoach, L° Togations aux .ois et réglements, G.P. 94.97 décem-



432 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

Le principe d’égalité impose donc une égale application des
lois et réglements. Cette solution est juridiguement incontestée
‘mais ne peut-on aller plas loin et passer d’un point de vue
statique & un point de vue dynamique ? Pour assurer P'égalité
de traitement, ne conviendrail-il pas que toute décision indivi-
duelle se fonde sur un réglement dont elle se bornerait 4 assurer
Papplication ? Certains auteurs l'ont estimé et ont posé le pro-
bléme de la réglementation préalable.

Section 1. — Le principe d’égaliteé
et la réglementation préafable a la décision individuelle.

L'opinion classique voyait dans la généralité inhérente a la
régle de droit une garantie d’égalité. Certaines illusions ont été
dissipées & la cruelle lumiére de 'expérience. Mais une part de
vérité demeure et surtout Pexercice du pouvoir de commande-
ment de la puissance publique est soumis 2 des conditions qui
déconlent du principe d&'égalité.

Le droit & «l’égale protection des lois » {formule consacrée
par le XIV* amendement de la constitution des Elats-Unis) est,
malgré ses ambiguités et ses contradictions, une des plus puis-
santes aspirations communes A toutes les sociétés occidentales.

Il se manifeste sur le plan de la technique juridique par des
institutions extrémement diverses. Certaines sont formellement
reconnues par le droit positif. D’autres résultent de revendica-
tions doctrinales qui mont jamais été explicitement érigées en
régles de droit.

11 en va ainsi du principe de la réglementation préalable & la
décision individuelle formulé par certains auteurs francais,
notamment par les lenants du critére matériel. Ce principe a
paru Hé au régime de droit et a la démocratie mais ni le droit
éerit ni la jurisprudence n’ont parfaitement élucidé le probleme
des relations entre le pouvoir de réglementer et le pouvoir de
prendre des décisions individuelles.

Au surplus, I'évolution des conceplions juridiques a renouvelé
considérablement les données du probléme sans que 'on en soit
toujours bien conscient.

Le probléme classique, tel qu'il est présenté par Maurice
Hauoriou, consiste 4 déterminer dans quelle mesure un acte
particulier doit pour é&tre 1égal se fonder sur une réglementation
préétablie. Il est 1ié & cette vision dualiste du droit qui oppose
fortement «le bloc 1égal des lois et réglements» & celui des
mesures particuliéres. 11 est implicitement résolu par le Tefus
d’ériger la nécessité du réglement préalable en prineipe général
el autonome.

Mais les analyses contemporaines soulignent au contraire
'unité, sur le plan sociologique, du pouvoir de commandement
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de Padmini i
oxer Julillx:ltlléi;;org mtI.-es deux modalités selon lesquelles il
Lo propiomadiq aloe" * apparaissent comme naturellement lides
Pattre et notamya I3 C2 savoir dans quelle mesure I'une entraine
liors poat s 1;a‘n*t si ]e_ pouvoir de prendre des aces pal‘ticl.l?
Pt é)n é] EI‘ c:elu_. d'etflhhl‘ la réglementaticn générale
KA d’értrg o] est ;om, d’étre clairement apercu et, moins
e, ¢ j Tesolu mais Patlitude de Yadministrazion t 3
€8 ministres contribue 4 lui donner son i-ntéré? e

1 — ] '
§ La nécessite de se fonder sur un réglement préalable

10 . 2. . .
doyei Iﬁiufgilllsigmfit;on Ges fcﬁctions de I'Bla: systématisée par ]
nent nature]leﬁl i?\nm‘im‘ze accordée au critére matérielpincli?
mentation préalell:] -3 fau'ec admetire 1a nécessiié d'une régle-
dont la ports avle pour Zonder les décisions administr ty

Crest po; ce est par essence particuliére, atves
méme sﬁrlpfeqﬁllgiflz prapar: des disciples dn doyen Duguit ou
certaines de s ';""-J“rlSt-ES formés 2 son école ou ado tant
clusion. Ells ;? rr?;;lsngi aer:";r:ttent comme évidente vett-epcon_
une perspective de Iégalitg matérielle, . oS diseussion, dans

va de soi que « les dstent . .
agents ne peny stenteurs du pouvoir politiqn
o e peuvent prendre une décision indiviauelleqeg ggnlcilé{:

cisi oo ;
‘ ﬁglgégeegzrii; ?t ab§t-?alte. contenue dans un acte législatif » (82
paratt oy, o ]f;énugi ::2 ldacf ulxjdividue] 4 la régle abstraite »

I s & 2L de Laubadére (33) Scisé

u i T
q Lli ;;iilég;enfmlglg cg;lr;epi;on matiérielle de :aplfgﬁfffe'?z)mm
L : ¢ - surv est simple, S'il est que is explicite
;Iult]oﬁisfféla??ls vraimeni smaiysé : ¢ Dang u%l éltcz{nltléflglsdfﬁﬁhmte’
Taorie qlir?: ?t?;slq;e ne peui ja:mai_s prendre une déci;ion’ :111111:
Gimbcate » mites 1xees par nne disposition statuant par voie
e » tu ; & uguit -35En exprimant la méme idée, Rolland
pré une.d-éci b BCISI:)DS individuelles doivent toujours s,'appu er
vorme déc ii (238,%(?2“;%;.. fﬂlei doivent toujours étre pris(esJ;n
o conséqmeners crale el en conformité avee elle. (Yest
2 pine: o ;

tr%tion e principe de subordination de Yadminis-

ette précision est remareq

TéC arguable. Elle montre qu
ﬁél;f}t;g‘. ;Illd;ao :xiﬁ I[‘;éegl::)f;:f}tiog préalable se fond:eI selirpgtlalllie c;; -
¢ OXiondre avec elle, Pour M. Siassi

poules, « on peut dire que Padmin i de tortjons o
lab ’ N que “adaministration procéde touj -

ase d'une régle de drest préexistante » quelle soit éggélse Sc?lll'

(32) BarTHELEMY ot f ifurti
(33) Dy Lavsapene, 'Ila'gftzé £€g,zt3”6235tltu;t;’;2nel’ p- 778,
(34) Dr Lausavene, ibid, pp. =74, 180, 195,

(35) Ducurr, Legons de droir publie, p, 275.

(86) Rovrann, Manuel de dreit administratis.
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réglementaire, parce que la décision administrative n’est qu'une
application de la loi (matérielle) dans le cas individuel {37).

II nest guére bescin de contrdler si ce prineipe est regu par
le droif positif car il repose sur une exigence de raison ; toute
exception ne peut dés lors éire qu'une imperfection en voie de
disparition. Les garaniies que le réglement apporte aux admi-
nistrés, sur le plan de la protection des droits individuels et du
maintien de I'égalité entre les citoyens, le tempérament qu’il
impose au pouvoir diserétionnaire de l'administration justifient
suffisamment cette attitude.

2°) Un seul auteur s’est attaché de plus prés au probléme de
la réglementation préalable en droit positif. Il s’agit du doyen
Hauriou pour qui le point de vue matériel n’avait pas une im-
portance décisive et donc pour qui une démonstration plus éla-
borée était néeessaire.

Le Tribunal des conflits reconnait Ia responsabilité des maires
coupables d’avoir ordonné des sonneries civiles de cloches sans
se fonder sur un réglement préalable (TC 22 avril 1910. Préfet
de la Cote-@’Or et deux autres espéces S, 1910.3.129 note Hau-
riou) Hauricu ecroit trouver dans ces décisions une confirmation
de sa thése.

Pour Hauriou, parmi les régles traditionnelles de la procédure
administrative figure celle du réglement préalable. Il nuance
tontefois cette affirmation : « L’importance pratique de cette
maxime du réglement préalable est telle que, pour cerfains, elle
est constitutive de ce que l'on appelle le régime de droit ou
Rechtsstaat ; il y a peut-étre dans cette opinion guelque exagé-
ration, et il vaut mieux dire que le régime de droit repose:sur
un ensemble de procédures rationnelles ; mais il nest pas dou-
teux que la maxime du réglement préalable me soit I'un des
éléments essentiels des procédures rationnelles de Padministra-
tion ».

Le critére matériel n’est donc qu'un aspect d’un phénoméne
plus profond. La véritable explication réside dans l'instituiionna-
lisation progressive du pouvoir et, en VPespéce, dans la rationa-
lisation progressive du droit qui en est le corollaire.

La solution n'est pas aussi rigide que le proclament les tenants
du critére matériel : ¢« Une pareille maxime n'a encore jamais
été formulée comme régle de droit pesitif ; mais il est infiniment
probable qu'elle le sera.. eela est désirable car ce sera une
garantie de plus pour les administrés ». _

Hauriou dépasse le plan de la stricte technique juridique pour
envisager Pévolution du systéme institutionnel dans son ¢nsem-
ble. Mais il en vient trés rapidement 4 considérer la solution
comme acquise, ou du meoins a la présenter comme telle. Dans
son précis, aprés avoir montré 'existence d’un «bloc légal des
lois et réglements » («il y a.. entre les deux ceci de commun

(37) SrassiNoPoULOS, op. cif., P.68.6%
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que ce sont des régles de droit, ¢’est-a-dire des régles juridiques
générales expressément formulées par VYautorité publique e
s'imposant par leur nature zux actes particuliers ») il formule
comme premiére conséquence du principe de la légalité adminis-
trative : « Toute décisior particuliére sur une mafére donnée
doit avoir éi¢ précédée <’une disposition générale par voie légis-
lative ou par voie régiementaire édictée sur la méme matie-
re » (38). I1 précise méme que « aucune mesure particuliére de
police n'est légale sans un réglement géméral prédtablis (39),
¢e qui est important car, en matiére de police, 1a loi parlemen-
taire ne fixe guére de dispositions de fond.

3°) Ce durcissement des positions d’Hauriou appelle les plus
vives réserves. La concepiion initialement exposée dans sa note
est satisfaisante sur le plen ‘héorique mais elle a trop présumé
de I'évolution du droit vers un état plus rationnel et p-us libéral.

L’ironie du sort veut gue Eauriou ait bati se construction sur
une erreur de droit. Comme Font relevé divers auteurs, les
espéces sur lesquelles il s’»st fondé n’ont pas la portée qu’il leur
assignait. En réalité 'obligation pour le maire d’édicter un régle-
ment préalable relatif 4 }a sonnerie des cloches 4 des fins civiles
résultait d'un texte spéezisi, l'article 27 de la loi du % décembre
1605. 11 n*élait donc pas possible de géméraliser la sslution sur
le plan sirictement juridique.

Cette objection n’est pouriant pas décisive méme anx yeux
de celui qui la formule zar elle n’altére pas la valeur de I'argu-
mentation théorique. Le prineipe de conformité des zctes admi-
nistratifs & la législaticn parait fondamental 4 M, Eisenmann,
sous réserve de Padjonetion de la jurisprudence comrme souree
du droit (40).

4°) TI reste pourtant a -onfronter cette conception tkéorique
avec les faits et 4 en dégager la portée et les limites.

En premier lieu, il semxple bien que toute compétence doive
se fonder sur une régle gémerale et impersonnelle. Que cetfe
derniére soit écrife dans une loi ou un réglement ou méme qirelle
résulie d'une interprétation jurisprudentielle (théories des pou-
voirs implicites ou des eirconstances exceptionnelles) ne change
rien & P'affaire. L’institwtionnalisation du pouvoir implique. ac-
tuellement gqu'une autorit? administrative soit dotée c'un statut
objectif qui détermine Fétendne de ses compétences.

La procédure d’édiction par contre n’est pas nécessairement
réglementée et non seunlzment la jurisprudence m’exige pas une
réglementation préalable mais encore, elle en atiténue les effets,

(38) Havniou, Précis 12° ed, p.£55 et sq.

(39) Hauniou, Précis 12° éd. . 551 et 577.

(40) Ersemanw, Le droit acrumistratif et le principe de légal’té, ED.G.E.
1957 pp.25 et sq et avant b Fexer, Thése 1937, p. 74 et Terrses, Thése
1934, p.329. .
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la libre appréciation de lautorité disciplinaire. On a souveni
souligné que le principe de légalité des délits et des peimes ne
s’appliquait que partiellernent. De méme la police intérieure du
service est régie par des régles analogues 4 celle de la police
générale (CE 7 février 1936. Jamart 5. 1937.53.113) c¢e qui com-
porie la possibilité de décisions particuliéres sans réglement
préalable.

5°) Dans aucun des trois principaux secteurs d’activité de la
puissance publique, il 0’y a de vériiable obligation en dehors de
textes précis. « En définitive, si Pidée de réglement préalable
n'est pas encore retenue 3 titre distinet de Pidée de légalité, en
fait il y a incontestablement dons la jurisprudence une tendance
nettement favorable 4 la réglementation préalable obligatoi-
re » {47).

En Pétat actuel du droit frangais, le recours 4 la réglementa-
tion préalable n’est, comme le soulignait déja Hauriou, qu'une
maxime de prudence, une ligne de condnite généralement adoptée
par Padministration. Elle s’accorde assez bien avec le modéle
d'organisation hiérarchique et bureaucratique qui caractérise
Padministration francaise. D’autre part, sur le plan social, elle
permet un contrédle préventif d’exécution conforme aux aspira-
tions de V'esprit francais.

Mais contrairement 4 ce que pense M. Fenel, ce n’est pas

tellement le juge qui pousse a la réglementation préalable que
I’administrateur lui-méme. Ce dernier y voit une méthode d’ac-
tion qui lui convient et qu’il connait bien, Sa disposition d’esprit
le pousse naturellement & réglementer l'exercice de sa compé-
tence. :
II en résulte un déplacement du probléme. L'obligation de la
réglementation préalable n’existe pas en tant que régle générale
de procédure, elle n’existe gue sur la base de textes formels. Elle
peut également étre eonsacrée indirectement comme une mani-
festation du principe d’égalité des citoyens mais elle n’a pas dans
ce ¢as dlexistence autonome. Au contraire, les autorités admi-
nistratives recoivent de nombreux pouvoirs & exercer par des
décisions particuliéres. Le probléme devient alors de savoir si,
comme elles le sonhaitent, elles ont le droit de les fonder sur
des dispositions de nature réglementaire,

§ 2. — Le droit d*édicter un réglement préalable.

1*) Bien que le droit positif n’ait pas eru devoir retenir la
maxime du réglement préalable comme élément du principe de
légalité, il Papplique de fagon assez générale en raison des avan-
tages gqu'elle présente. Les garaniies qu'elle pent apporter aux
administrés, une garantie d’égalité de {railement en particulier,
ne suffisent pas pour I'ériger en régle obligatoire.

(47) Fener, Thése précitée. Conclusion p. 108,
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Mais 1t extste un aulre aspect qui explique Pintérét ce la Tégle-
mentation préalable pcur I'administration elle-méme. Clest le
tempérament qu’elle zpporte a ’exercice du pouvoir discrétion-
naire (48). Elle ne le liwite pas en réalité car « le fait de prendre
un réglement nest qu’nne manifestation du pouvoir discrétion-
najre. La liberté d’initiative dans la eonfection du réglement
préalable est compléte » (43). Je n'est qu'au moment de appli-
cation que l'adminisiration se trouve lide par sa prcpre régle,
te qui ne va pas sams avamtages tant pour I'administration
(ﬁx}c)xplicité et rapidité) que pour les administrés (ciarté et sécu-
rité). .

En fait, 'administration détermine trés souvent par ces régles
générales et impersonceiles la facon dont elle va exercer ses
prérogatives en matiére de décisions particuliéres. Elle se lie
par des réglements purs e: simples, par des circulzires et ins-
tructions de service ou méme par des pratiques mon écrites qui
n’en sont pas moins invariables. La valeur juridique de ces actes
difféere du tout an tount mais ils manifestent la méme tendance
sociologique.

« Il ne faut pas croire, ec effet, qu'un pouvoir diseré:ionmnaire
soit un pouvoir qui n’a pas de régles. CPest seulement un pouvoir
qui se fail 4 soi-méms ses propres régles » écrivait Hauriou en
1825 (50). Toutes les azmalryses contemporaines du phénomeéne
bureaucratique confirment cette opinion et de tonte fagon, 2
partir d’'une certaine dimepsion, T'usage d’une faculté d’appré-
ciation doit nécessairement &ire guidé par des direclives abstrai-
tes,

Clest pourquoi le Conseil d’Etat admet que pour établir un
tableau d’avancement ccncernznt 13 800 officiers, «en vne de
guider son choix.. le minisire s’inspire de ecertains principes
qu’il estime en vertu du pouvoir d’appréciation qual éétient en
la matiére, particuliéremeni adaptés, dans les circcnstanees de
Iépoque, & une bonne admiristration de 'armée », (CE 13 juillet
1962, Arnand et autres. AJ.D.A. 1962.561).

Lorsqu'une instifuticn a atieint une certaine dimension, la
mesure particuliére appeile donc la régle gémérale. Clest 1la un
nouvel argument en faveur de unité du pouvoir de eommande-
ment de I'administration. L2 pouvoir de prendre dss décisions
particuliéres et le pouvoir -églementaire en sont denx aspects,
logiquement distinets mais complémentaires dans Faction.

Il n’est pas trés ratiornel de les séparer damns la répartition
des compétences. L’auntorité ckargée d’appliquer conerétement
la régle édictée par une autoritd supérieure est presgue infailli-
blement conduite & y ajouter ses propres prescriptiors réglemen-

(48) Cf. Fener, Thése précitée pp. 31.66.

(49) Fener, op. eff, p. 38

(60) Note Haumruou sous Z.E, 17 juillet 1925, Association du personmel
de la Bangue de France, 5. 10285.3.53.
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taires (51). Autrement dit, un pouvoir de décision sur les cas
individuels ne se suffit pas i lui-méme, tout au moins §’tl com-
porte un minimum d’appréciation discrétionnaire.

C’est dans ces termes que T'on peut poser le probléme de savoir
si une antorité investie d’un tel bouvoir peut légalement édicter
Ia réglementation correspondante. Nous réservons pour le mo-
ment le cas oir la loi oblige 4 fonder une décision sur Pappré-
ciation des seules circonstances de Paffaire,

2°) Le probléme peut seulement éire posé car il n'est encore
aper¢u que de facon trés diffuse par la doctrine et il n’est pas
résolu par la jurisprudence.

Seul le commissaire du souvernement Tricot a cru pouwvoir
affirmer le contraire dans ses conclusions sous Parrét du Conseil
@’Etat du 29 janvier 1954. Institution Notre-Dame du Kreisker
(RD.P.A, 1954.50) ot il cherche & définir et & justifier Ia régle-
mentation par circulaire ministérielle.

« Il existe un pouvoir réglementaire du ministre,

Vous lui donnez, croyons-nous, un double fondement,

Le ministre est chef ‘@un ensemble de services. I Ini appar-
tient de régler Porganisation et le fonctionnement de ces ser-
vices...

Le minisire, d'autre part, a le pouvoir de prendre des décisions
individuelles. Ce pouvoir impligue celui d’adopier et de publier
les régles générales en vertu desquelles ces décisions seront prises,
& la double condition, d’abord que ces régles ne contrediront pas
celles incluses dans les lois et décrets, ensuite qu’elles ne sup-
priment pas, toutes les fois qu'il est néeessaire, I'appréciation
des circonstances propres i chaque cas individuel ».

Il s’agit moins d'une analyse de la jurisprudence établie, puis-
que M. Tricot ne cite aucun arrét, que d’une invitation 4 consa-
crer ceite thése.

Le Conseil d’Etat s'y refuse, implicitement dans I'arrét Notre-
Dame du Kreisker, explicitement un peu plus tard (CE 6 octobre
1961. UNAPEL précité. RD.P. 1961.1271. Conclusions Bernard).
A cette occasion, le commissaire du gouvernement Bernard eri-
tique sévérement la thése de M. Tricot et conclut : « Nous avons
done tendance i penser que, sauf dans des eas tout & fajt
exceplionnels dont il est difficile de trouver des exemples dz.m_s
voire jurisprudence, le pouvoir de prendre des décisions indivi-
duelles ne comporte pas celiri de réglementer les conditions dans
lesquelles ces décisions individuelles seront prises ».

Pourtant, 'idée fait peu 4 peu son chemin sans gagner en
précision. Cest ainsi, par exemple que MM. Galabert ei Gentot,
commentafeurs de 'arrét Arnaud, déja cité (A.J.D.A. 1962.545)
reconnaissent comme un fait acquis « qu'il est admis qu’une
autorité administrative peut, pour l'examen de cas individuels,
se fixer des régles générales » sous certaines conditions.

(1) Cf. supra, II° partie, titre I, chapitre Ii, L'exécution des lois,
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3°) Celte persistance d’une opinior non confirmée par le juge
a de quoi surprencre. Elle s'explique pourtant sj I'on veui bien
lire entre les lignes de =ertains arréts, la démarche du Conseil
d’Etat est beaucoup plns nésitante qu’il ne parait ay premier
abord,

Dans certains eas, il admet implicitement que la compétence
pour les décisions ‘ndividuelles entraine concession du pouvoir
réglementaire, Il Ini snffst pour cela d’inferpréter extensivement
les textes, voire de les soiliciter.

Une jurisprudencs ancienne et bien établie reconnatt aux
autorités chargées g 1a gestion du domaine Ia poss:bilité d’édie-
ter les réglements ¢z gestion. Si I'on réserve, le cas de la conser-
vation du domaine ~ublic, puisque Ia compétence réglementaire
est de régle en matidre de bolice, cette solution paut difficile-
ment se fonder sur wn exve précis : les titres de compétence
sont trés vagues (art 75 C.AC, - « ie maire est chargé.., de
conserver et d’administrer lag propriétés de la corimune... »} ou
ne font allusion qu'a des aotes particuliers comme les autori.
sations et permissions de voirie oy encore les baux ef contrats.

Le juge a non sewizment permis mais méme ercouragé les
autorités, surtout  ceales, A réglementer préalablement les
conditions d’exercice ce lerrs pouvoirs de gestion (52). Cette
attitude favorable & Tadministration s‘explique sans doute par
Pétendue des droits @ lul sont traditionnellement TECONMUS Sur
son domaine, aussi hien public que privé, Iidée de compétence
sirictement définie s'effacant derriére celle de Prérogatives in-
hérentes au droit de propriétd.

Ce fut longtemps la seule exception notable 4 la régle générale
mais la revendication Dar les ministres de Dbouvoirs réglemen-
taires acerus a conduvit le juge A interpréter trés extensivement
les textes fondant leur zompetence. Bien qu’i! s'agisse officielle-
ment de délégations conserties aux ministres, la réali*¢ est assez
différente.

Par exemple un décret cnarge un ministre d’octroyer un agré-
ment et de conirdler la vente de beurre pasteurisé : « 11 appar-
tenait an ministre de fizer ies caractérisiiques auxquelles doivent
répondre les produits en vue de Pobtention par les producteurs
et intermédiaires de Yagrement preserit ». (CE 2 juillet 1958,

{(52) Cf. supra, 1r partie, chepitre ITI.

Pouvoirs de police et poenvorrs de gestion du domaijne s¢ combinent
étroitement ;

C.E, 18 novembre 1966, Froment,

G.E, 18 novembre 1966, Dame Veuve Clément,

CE, 23 juin 1965, Syndicat des commercants étalagistes de 1a plaine
du Forez, note Mourgeon, ,.C.P. 19671115063, A.L.D.A. 1867.45, note de
Laubadére.

G.E, 29 avril 1966, Sociétd sffichage Giraudy, AJ.D.A. 19€6.502, note
Klein, J.C.P. 1966.I11.14746, )
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Fédération nationale des syndicats d’ntilisateurs et Lransforma-
teurs de lait L. 407).

Le glissement est encore plus net dans un arrét relatif &
Passurance maladie des exploitants agricoles Le R.A.P. porte
que «le minisire de I'Agriculiure peut consentir & la caisse
cenirale... les avances néeessaires » sur la part des cotisations
4 la charge de I'Etat. « Cette disposition a conféré an ministre
de 'Agriculture le pouvoir de prendre les mesures de caractére
réglementaire propres 4 assurer la mise en ceuvre du régime
d’avances institué par les prescriptions législatives et réglemen-
faires susvisées ».. (CE 6 novembre 1964. RAMEX. AJD.A.
1964.719 chronique p. 692).

Lorsque cette solution n’est pas possible, i1 en reste une se-
conde qui aboutif en fait 4 un résultat analogue. Le ministre ne
peut prendre de réglement mais il a la faeulté d’indiquer par
circulaire dépourvue de valeur obligatoire les régles selon les-
quelles lui-méme et ses services statueront dans les cas parti-
culiers.

Nous avons déja vu le cas des instructions de service, Mais il
n’y a pas de différence fondamentale entre I'hypothése o le
ministre régle I'exercice des compétences dévolues & ses subor-
donnés et celle ot il indigue sa propre ligne de conduite.

Dans les deux cas, la circulaire est trés proche de I'acte régle-
mentaire et joue en fait le méme réle. La conséquence la plus
remarquable de cette attitude du juge est « que le pouvoir quasi-
réglementaire ainsi exereé échappe i toul confrdle juridiction-
nel » (chronique de MM. Galabert et Gentot sous C.E. 13.7.1962.
Arnaud préeité A.J.D.A. 1962.545). Pas plus Ia 1égalité des régles
ainsi posées que celle des dérogations qui peuvent y étre appor-
tées n’est susceptible d’un contréle.

Si I'on tient compte & la fois de I'extension du pouvoir régle-
mentaire concédé el du pouvoir guasi-réglementaire exercé par
circulaire, on s’apercoit gue le Conseil d’Etat admet bien plus
souvent qu'il ne parait Ia possibilité pour une autorité adminis-

- trative d’édicter des régles générales comme support de ses déei-

sions particuliéres.

4°) I a été conduit & cette solution de compromis, assez boi-
teuse, il faut le reconnaitre, sous la pression des faits., Les deux
proeédés, réglementaire et individuel, sont trop indispensables
Pun & Pautre pour pouvoir élre véritablement dissociés ; le second
procédé en toui cas ne peul se passer du premier. Lorsque la
dissociation est établie par le droit, la pratique administrative
tend sinon & reconstituer 'unité, du moins & restituer un pouvoir
réglementaire secondaire entre les mains de l'antorité chargée
de l'application individuelle de la régle principale.

11 existe en fait une forte pression en ce sens de la part de
Padminisiration et notamment des ministres. Le juge peut dif-
ficilement ne pas en tenir comple, méme lorsqu’il refuse le
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caractére réglementzire de certains actes. Cela ne veut pas dire
que le droit de prendre ies décisions particulitres soit Ia source
d'une nouvelle compétence, légalement instituée, en matiére
réglementaire, ’

Ce nest qu'une mzxime de bonne politique administrative :
elle contribue au bon fomctionnement du processus de décision.
Mais Périger en régi= de droit ne serait nécessaire que dans le
cas ol elle serait par trop méconnue par Iaménagement des
compétences en droit positif.

Elle pourrait contribuer a fonder le pouvoir réglementaire des
ministres car, dans ce domzine, le divoree entre l= droit officiel
el la pratique administrative est presque comple: et les consé-
quences en sont de pins en plus génantes Ce n’est alors qu’un
aspect du probléme pics vaste des circulaires ministerielles. Mais
la consiruction jurisprudentielle relative aur pouvoirs des mi-
nistres peui malaisement étre bomleversée sans une réforme
constitutionnelle qui rompe avec la distinction traditionnelle
entre exécution régiementaire et exéention non réglementaire
de la ol

Sous aucune de ses deux formes, la linison entve les deux
procédés de commandement ne semblé appelée 3 faire Pobjet de
régles de droit. I1 n’est pas indispensable qu'une déeision indivi-
duelle se fonde sur un reglement préalable ni qt’elle eniraine
la compétence réglementaire correspondante.

Mais ce sont denz régles de sage administration qui sont
généralement appliguée en faif. Elles ont en effet de multiples
avantages techniques rommme la simplicité et la rapidité de la
prise de décision, la sécurité des relations juridiques. Elles con-
iribuent 4 éliminer M'arbitraire du pouvoir discréticmnaire tout
en réservant la liberid de ladminisiration. Elles figurent donc
dans ces procédures vztiomnelles qui permettent d’assurer une
plus grande égalité de ‘raitement entre les administrés.

radd
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CHAPITRE Ii1

LE PRINCIPE D’ADAPTATION DU POUVOIR REGLEMENTAIRE
LES PRERCGATIVES DE L’AUTCRITE REGLEMENTAIRE

INTRODUCTION :

1°) Les condifions d’exercice du pouvoir réglementaire e se
limitent pas an respect du principe d’égalité. L‘a sitnation juri-
dique générale et impersonnelle créée par le rgg_lement‘ appelle
naturellement ce principe anquel toute une tradition plnlosoph}-
que et politique attache beaucoup d’importance. Mais elle doit
également étre considérée dans e temps : e]]e est, par défini-
tion, permanente et s’oppose ainsi & la situation juridique par-
ticuliére et subjective. ' 5

Ce caractére ne signifie pas que la régle est prise pour léter-
nité, ni méme nécessairement pour une durée illimitée. Le fax‘t
quune régle soit édictée pour une durée limitée ou jusqu’a
survenance d'un terme extinclif n'en modifie pas fondamentale-
ment la nature : une norine particuliére s'éteint aprés sa re}al;-
sation et du faift méme de son accomplissement, puisqu’elle régit
une sitnation concréte donnée. Une régle générale s’apph.que
chaque fois qu'une situation réunit les conditions qu’elle requiert.
Elle subsiste et peut &tre appliquée inc}éﬁn’lment pendant sa
période d’existence. L’exercice du pouveir re_glementalre ne le
fait pas disparaitre, comme il arrive au pouvoir de prendre une
décision particuliére.

La permanence de la régle, entendue au sens large, pose de
fagon originale le probléme de I'exercice dans le temps du pou-
voir réglementaire. A coté de solutlpns identiques ou analogues
pour fous les types d’actes administratifs, certaines différent
profondément en raison de la nature de ces actes, )

La sitnation particuliére serait vidée de son contenu, si elle
ne bénéficiait pas d’une certaine stabilité ; les droits et obliga-
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tions qu’elle fait nakire seraient purement protestatifs s’ils pou-
vaient étre remis en zause sans limiles. La permanence de la
régle s'associe au contraire 4 sa mutabilité dans le temps, I'une
étant la conirepartie Ge “autre : Ia régle ne s’'épuisant pas par
SOn exercice me pent disparaitre gue par lintervention d’une
décision de méme nzture prise & cat effet et une intangibilité
absolue des situatiors juridiques générales est icconcevable.

Les conditions d’emercice du pouvoir réglementaire sont mar-
quées par cette exigemce de mutabilité. Elles rslevent d’une
conception dynamique de la légalité qui prend en considération
Pécoulement du temps A Pinverse, le besoin de stzhilité confére
logiquement un caractere statique aux conditions d’exercice du
pouvoir de prendre ces mesures parziculiéres.

Cette opposition deit étre précisée et nuancée imais elle peut
servir de point de depart. d’hypothése de travail & une étudé
du régime juridique propre A exercice du pouvoir réglementaire,

Les conséquences positives de la permanence et de la mutabi-
lité de la régle n'ont d’zillsurs attiré I'attention que depuis peu.
L’évolution accélérée se la société & Tépoque contemporaine
soumet &4 une rude épreuve les sysiémes juridiques élaborés en
des temps plus calmes. Les problemes pratiques qu’elle souléve
ettent en évidence les lacunes de Pamalyse théorique et incitent
& la réflexion. L'évolution sociale a d’autre part pour effet de
bouleverser les mentziités : une atti-ude générale favorable au
changement identifi¢ aun progrés, valorise considérablement les
conceptions les plus drnamiques.

C’est dans ce contexts que se dégage pent 4 peu un principe
d’adaptation-du pouveir reglementaire. Un tel principe n'est pas
expressément formulé majs il constitae le théme commun 4 un
certain nombre de solutions positives qui vont se multipliant.
Sans faire I'objet d’name ‘construction luridique précise qui est
encore prématurée, il peut étre le fil conducteur qui relie diffé-
rents aspects, anciens ou nouveamx. propres & Pexercice du
pouvoir réglementaire,

L’adaptation de la réglementation aux changements de cir-
constances correspond zux besoins Ce la socidtd glchale dont
Pévolution spontanée risquerait d’étre freinde ou paralysée par
Pinertie du droit. Le principe d’adapiation dépasse done les
intéréts immédiats des avtorités admiristratives comime ceux des
administrés, Pour les unes comme pour les antres, il donne
naissance & des droils zussi bien qu’a des obligatons, 4 des
avantages aussi bien qu'a des limitations.

Du point de vue du titulaire dn pouvoir réglementaire, le
principe d’adaptation crés un certain mombre d’obligations ; par
exemple celle d’édicter uns réglemertation pour faire face &
une situation nouvelle ou celle .@’adapter une réglementation
existante 4 un changement de circonstances. :

Mais ces obligations eles-mémes supposent que soient recon-
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nues les prérogatives qui permettent & Padministration (,ie les
remplir. Traditicnnellement l'accent a é&ié mis sur les préroga-
tives de la puissance publique qui font de l’exel:c}ce dl} pouvoir
réglementaire un pounvoir irés largement discrétionnaire. Leur
nécessité fonctionnelle n'est apparue que plus tard. Les prinei-
pes d’effet immédiat ou de mutabilité pour Pavenir des régle-
ments allégent D'autorité réglementaire du poids du passé et
Iui permettent une libre adaptation aux situations nouvelles. Ces
prérogatives constituent donc le préalable indispensable aux
obligations qui apparaissent & un stade ultérieur. Comme elles
font I'cbjet de constructions juridiques relativement élaborées,
il est indiqué de les examiner en premier lieu. .

2°) L’administration doit étre laissée libre d’adapter la regltf-
mentation aux besoins du service et aux exigences de I'intérét
général. Le régime juridique auquel est soumis l'exercice du
pouvoir réglernentaire doit étre organisé en conséquence, sans
pour autant négliger les autres facteurs. . .

Il importe done gue le pouvoir réglementaire reste ‘rel‘atwe-
ment « disponible » mais celte disponibilité est ordonnée 4 une
fin et non pas arbitraire. La régle dispose naturelle'm-ent pour
Yavenir, c’est-a-dire qu’elle organise les rapports sociaux noués
aprés son édiction. I’aspeet normatif du droit objectif en fait
un instrument d’action pour maintenir ou instaurer un certain
ordre social. La liberté d’action dont doit disposer le pouvoir
réglementaire ne concerne gque les effets 4 venir des rég]emgnts.

Le principe de mon-rétroactivité s’applique aux actes regle—
mentaires comme 4 tous les actes administratifs et dans la méme
mesure. Il ne contredit pas le principe d’adaptation propre au
réglement car leurs domaines d’application demeurent séparés
dans le temps. o

Un acte administratif est dit rétroactif lorsqu’il est « desting
4 produire des effets juridigues antérienrement 4 son entrée en
vigueur » {qui, notons-le, n'a pas lien nécessalremfsnt deg son
émission) (1. Le probléme des effets quw’il peut avoir pﬂsterxeu-
rement sur des faits déji survenus ou des situations déja cons-
tituées est tout a fait distinet. _

Les fondements du principe de non-rétroactivité sont divers :
raisons pratiques lirées de la sécurité nécessaire du comimerce
juridique, arguments formels tirés de certaines lois comme l’gr—
ticle 2 du ecode civil, fondemenis d’ordre fhéorique comme I’in-
compétence ralione temporis de I'auteur de 'acte, 'absence de
motifs de l'acte... ) _

Mais il faut conclure que «abstraction faite de.l’e}ustenc'e
d’un prinecipe général & caractére countumier, expression des' ne-
cessités de la séeurité juridique, Ies différen,tes raisons théori-
ques qui peuvent fonder I'illicéité des acles réiroactifs ne valent
jamais dans tous les cas » (1).

(1) L’incompétence ratione temporis, JM. Aupy, R.D.P. 1952.5.
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Ainsi s’explique que 2 principe général du droit qui fonde la
non-rétroactivité n'ait pas une portée absolue rzis connaisse de
nombreuses exceptions, justifiées par d’autres considérations.
L’étude déja citée de M. Auby en énumére plusieurs : Ieffet rétro-
actif dans Papplicarion d"un texte 1égislatif on d'un jugement
annulant un acte admin:siratif, le retrail des déeisions adminis-
tratives m'ayant pas erés de droit, Peffet’ rétrozctif 1ié 4 Deffa-
cement d'une irréguiarits, la rétroactivité des mesures favorables
enfin la gamme des mesurss administratives comporiant néces-
sairement un effet ~étroactif, La plupart de ces hvpothéses ont
été consacrées par le juge sous la pression de bescins pratiques
et ‘Eiéfsmtnes peuvert ‘apparaifre de la méme facon si besoin
est (2).

Nous n’entamerons pes 'étnde de cet immense probléme ecar
les quelques indications qui viennent d’étre domnées montrent
clairement qu’il n’est pes spécifique du pouveir réglementaire
le principe général w=ut sour tous les actes administratifs quels
qu'ils soient ; ses justifications sont analognes dans tous Jes
cas; ses limifes enfin concernent aussi bien les actes régle-
mentaires que les acies particuliers et généralement les deux
catégories 4 Ia fois,

Nous voulens seulemarnt monirer que pour ses effets antérieurs
a4 son entrée en vigneur, le réglement est soumis au régime gé-
néral des actes adminisiratifs. L'originalité qu’il iient de som
caractére général et permanent n'apparait que cans les effets
postérieurs & son emirée en vigueur car elle nest cuslifiée que
dans ce dernier cas.

Le principe d’adaptation de 1a réglementation dans le temps
ne concerne que ses effets & venir. Sur le plan de Ia technique
jurtdique, il se décompose en deux principes cor-plémentaires :
la mutabilité permanene qui laisse 4 Padministration toute
liberté d’abroger on de modifier pour Iavenir un riglement lé-
galement pris et applique ; I'effet immédiat qui pe-met & I'ad-
ministration d’appligner le réglement nouveau # foutes les
situations en cours e: a venir. Non seulement une réglementation
peut disparaifre mais encore ses effets peuvent étre effacés ;
Padministration a donc les mains libres pour adapter 4 tont
instant sa réglementation aux besoins de I'heure.

(2) Un certain flottemerd se wcanifeste parfois sur certairs aspects du
principe de non-rétroactmvité.

Ainsi une délibératior du comseil mupicipal instituast une faxe est
illégale si elle est prise spres le début de ’année ot la taxe doit étre
appliquée (G.E., Ass, 14 = 1955, Ministre des Finances ¢/ Jacquier, L. 278).
Par contre, une déeisior ministérielle intervenue pour organiser les cam-
pagnes thonidres alors gu= <la campagne de péche n’étaii pas encore
terminéo » est considérée comme _égale (C.E., Ass. 21 octobre 1966, Société
Graciet et Cie, conclusiomn= Biadouin, A.JD.A. 1967, 274),
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Section |, — Le principe de la mutabilité permanente

des réglements administratifs,

ossibilité pour administration d’ah'rolgel" ou de modifier
unL:ctE réglemenlij;aire quelle a elle-méme édieté est un prﬁmp'c:
incontesté et incontestable du droit francais. Elle n appeh}ca}'lil;e
pas beaucoup de commentaires si elle ne posait pas le' prlo & A
du droit pour radministration de s'engager .umlat;,ra em:alrrl1 -
probléme auquel Tévolution scciale et économique donne

certaine actualité.

§ 1. — La solution de principe.

églements ne disposent que pour Iavenir. Tout effet
rétLrgsac:ﬁfoleur est en prirll)cipe refusé. L’a‘gtorl’te administrative
ne peut done retirer un réglement, ¢’est-d-dire 1 annuler ablzmt:o.
Cette régle est absolue pour les rf;g}-emeqts légaux, fians a E‘izla-
sure onl seule la volonté de I'administration Aest en jeu (_3). &
souffre pour des réglements illégaux Ia me’m‘e'ex'cepi‘:l‘on qui
pour les décisions particuliéres qui ont conféré 1rregu11e2%men
des droits. (C.E. 14 novembre 1958. Pox?ard IE.D.P. 195‘%.3 ). ]
Par contre, tout réglement peut toujours éire abrogé 01.:i moe
difi¢ pour 'avenir par I'autorité qui I'a édicté. La JurlsprélEen;:7
est formelle et constante sur ce point (ef. par elxemplg. B 17
mars 1911. Blanchet L. 332). Elle consacre ainsi le pr_mclpe1 :
la mutabilité permanente des réglements a-dm}nlstra’glfs et lu
donne une portée générale qui ne spuflfre pas dexce}::tlonig. o
1*) Comment ce principe peut-il s’expliquer ? L’explica om
classique fait appel 4 la nalure o_b]ectwe des dlSpOSlth_I{lisé ;:t%on
mentaires. Elle peut-étre complétt?e par la prise en ?O?Sl attor
des nécessités propres & l'exercice du pouvoir rég err(léen iire.
La classification des situations Jur}dlqueg gucle prts.en oot
Duguit et ses disciples oppose les situations génera els e1 }mlz "
sonnelles qui sont essentiellement m0d1f151b1¢s par la | 1?11.8(4)
réglement aux situations individuelles qui sont infangi ets_rl .
zi’argument le plus souvent retenu atllhelt)lreda;;;ztl: éie;oa}tla Tfls
iti cessives de Dugnit ayant été abando otam-
ﬁfﬁ?ul?is;i:: ge droits subj?actifs ayant été reprise) est ce]s:ﬂl":; :
« Les actes réglementaires sont de par leur natured ‘re\:)(;i ! né
leur retrait se faisant par voie d’abrogation ou de dérogatio

i : i forise Padministration
1le a une exception apparente ._le Juge ,au L
A ?gtifercrétruactivement un acte régulier qui n’a pas em:n:meAreg:ui zggi:s
cation. G.E., 12 décembre 1953, Confédération éng;mx;ale g‘.lesoct?l;)xi A
iques i 8. y
iques de chefs de famille, D. 1954.511. G, - As t
git:i“é’gcléqlz}:aciet et Cie, A.J.D.A. 1967.274, conclusions Baudouin.
{4) Duaurr, Traité 2° éd., p- 2%1.
JezE, Principes généraur, 8° &éd., p.10.
Boxwarp, Précis 1926, p. 6.
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heurte jamais des droiks subjectifs étant donné que Facte régle-
mentaire, en introduisznt des régles de droil, ne crée que des
sitnations générales er impersonnelles » (5).

L’idée qu'un réglement ne erde jamais de draiis acquis est
discutable : une situstion créée par vole générzle peut dans
certains cas étre proiégée par la théorie des droits acquis et
rester régie par la régiementstion qui lui a donné na:ssance (6).
Ce qui est exaet, clest qae nul n'a droit au maiatien d'um
réglement mais il reste a expliquer paurquoi : toute régle objec-
tive se concrétisant finalement en sitnations particuliéres, les
intéressés ont au conirairs un intérat évident 4 en obtenir le
maintien il leur bénéficie. La conception classique tire des
conséquences excessives d’une distinetion exacte dans son prin-
¢ipe mais dont la poriee est surévaluee,

La mutabilité permanents des réglements ne peut s’expliquer
que par la nécessité de faire évoluer le droit objectif en fonc-
tion des besoins socio-pelitiques. Elle est ur aspect {ondamental
du principe d’adaptation de Ia réglementation qui sZmpose dans
la conception moderne du DOUVOIr,

Les exigences de la sécurite juridiyae favorisent la stabilité
des sitnations acquises mais elles me peuvent prévaloir que lors-
que des intéréts particuliers sont direciement en canse. L’intérét
publie prédomine lorsqn’il s'agit de définir 'orientation du droit
a venir. Un point d’éguilibre se trouve ainsi marjué par les
solutions du droit positif : non-rétroastivits des actes adminis-
tratifs, respect de certains droits acquis.. La mu:abilité pour
Tavenir des réglements entrzine logiquament leur effet immédiat
sur les situations en ccurs. Le premier principe ne souffre pas
d’exception parce quil ne s’applique gu’au nivean du droit
objectif alors gue le second comporte d’importantes limites
parce qu’il concerne =vani teut les relations entse la régle
nouvelle et 'ensemble de Pordonnancerasnt juridiqua, y eompris
les situations particulidres. On voit que les deux principes sont
liés, se complétent Fun lausre et découlent tous derx dn prin-
cipe supérieur d’adaptation qui régit I'exercice du pcrvoir régle-
mentaire, '

2°) Le régime juridique qui cécoule dn principe de mutabilité
permanente se caractérise Dar ’absence compléte d'entraves
apportées 4 Pédiction d’une nonvelle réglementation

La jurisprudence répete awec insistance que nul oe peut se
prévaloir d'un dreit quelconque au maintien d'une réglementa-
tion. Elle applique ¢e principe a tous les domaines, an statut de
la fonction publique locaie 'C.E. 25 juin 1958. Furasoli. A.J.

(8) STassiNoroULos, Traite snes aeles adminictratifs, p.257.

Gf. aussi V’explication classique de Jeze, Principes généraue, pp.112 et
s5q.
(6) Cf. infra : section suivante : e Irincipe de Peffet immédiat des régle-
ments.

29
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D.A. 1958.431) on mnationale (C.E. 10 juillet 1963, Dame Terlon.
A.JD.A. 1964.180), A Porganisation d’un service public (C.E. 27
janvier 1961, Vannier. L. 60 conclusions Kahn) i la police.

Elle applique ce principe a4 toutes les autorités administrati-
ves : elles peuvent 4 tout moment abroger ou modifier les textes
qu'elles ont édietés. Cette faculté nest soumis qu’a un minimum
de régles de compétence ou de procédure, Par exemple un minis-
tre peut modifier un de ses arréiés par un arrété pris en principe
pour U'exécution du premier (C.E. 22 octobre 1962. Siadous. A.J.
D.A. 1963.37). '

L’autorité qui a pris le réglement ne peut Iabroger ou le modi-
fier que si elle est encore compétente sur ce point. Ainsi a
I'expiration des pouvoirs spéciaux conférés par le parlement ou
le peuple, le gouvernementi ne peut plus modifier ses décrets-
lojs ou ses ordonnances. De fagon plus banale, un changement
dans I'aménagement des compétences peut dépouiller une auto-
rité de ses prérogatives. Dans ce cas, Pautorité qui en hérite
exerce le méme pouvoir d’abrogation et de modification, nonobs-
tant la hiérarchie normale des actes. La compétence peut méme
étre purement et simplement supprimée (C.E. 23 mai 1960. Con-
fédération nationale de la boucherie francaise. L. 353 : depuis
la loi du 11 mai 1950 sur les conventions collectives, le ministre
du travail n’a plus compétence pour modifier ou abroger ses
arrétés réglementaires portant fixation de salaires).

Une des manifestations les plus éclatantes de la force du
principe d’adaptation est la mutabilité permanente des réglements
d’application des lois, nonobstant le fait que la loi ait fixé un
délai pour son édiction. Or cette solution est traditionnelle et
s'applique méme aux R.AP. depuis le débnt du XX* siécle. 1l
est 4 remarquer que le juge fonde explicifernent sa solution
sur le prineipe d’adaptation : pour le Conseil d’Etat, I'invitation
législative &4 prendre un réglement d’application «comporte
nécessairement le droit pour le gouvernement d’apporter au
réglement primitif les meodifications que Pexpérience ou des
circonstances nouvelles ont révélé comme nécessaires pour assu-
rer I'exécution de la loi ». (C.E. 6 décembre 1807. Compagnie des
chemins de fer de I'Est et autres 1. 913).

Outre le parallélisme des compétences qui est assez strict, le
pouvoir de modification et d’abrogation doit respecter les régles
beauczoup plus souples du parallélisme des procédures ef des
formes.

Il n’est par contre dans le réglement aucune disposition de
fond qui puisse étre considérée comme intangible. Le principe
de mutabilité est absolu ef sans exceptions. Si certaines dispo-
sitions ne peuvent étre touchées, ce ne peut étre qu’en considé-
ration de facteurs étrangers au probléme. Par exemple, si
Texistence d’un réglement d’application est imposée par la loi,
seule sa modification est légale, Y'abrogation pure et simple est

iy
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impossible dans ce cas particulier. Seul le probléme des déro-
gations mérite un examen particulier.

3"). En régle généraie. um reglement peut librement déroger a
un reglement plus ancien de méme valeur. La dérogation ne
différe de la modification qu'en ce que le second texte a une
portée plus resireinte gue le premier soit dans le temps soit
dans le champ d’appli=ation (C.E. 25 juin 1954, Syndicat national
de la meunerie 2 seigle. D. 1955.49, conclusions Dornedien de
Vabres. Un décret déroge pour I'année 1950 au déeret relatif
a la fixation dun prix du seigie, C.E .26 mare 1958, Barbier de
Preuille L. 818. Un decret statutaire en modifie un autre en ce
qui concerne les foncrionnaires en service dans les Nouvelles
Hébrides et la Nouvelle-Caiédonie).

Mais la possibilité de dsrogation remcontre un ohstacle qui
n’existe pas dans le cas de modifications comnplétes ; e’est Pobs-
tacle que dresse le primeipe d'¢galité Gevant lo loi et leg régle-
ments administratifs = qu'zlle figure dans le texte initial ou
qu’elle y soit introduize postérieurement, une dispositon diseri-
minatoire est illégale et doit étre annulée (7). En pratique,
Patteinte 4 Iégalité est raremert admise (CE 7 mai 1565, Blanc et
Truchet. AJDA 1965.529. Zonclusions Rigand, CE 25 février
1966. Fédération hospitalidze e France. L 143 Rejets).

Malgré ces quelques réserves, le principe de la mutabilité per-
Imanente Qles réglements administratifs est solidement assure :
les adrmrpstrés ne peuvznt porler atteinte i la liberts d’action
d_u.pc)}lvmr réglementaire. Mais ne peut-on concevoir que Vauto-
rité réglementaire se l'e ¢l'e-méme pour Pavenir ? Clest le pro-
bléme de I'engagement unilztéral. :

§ 2. — Le probloms de Pengagement unilatéral

1*) «Une révolution &'ume portée imealculable remplace de
NIO§S JOurs, sous nOs yewx em nous, une perspective immobiliste
par une perspective previsiormelle, Ia loi par le plan » (8).
L’idée d’une régle abstraite qui détermine, dans Instant, un
certain ordre juridique s= dsvaiorise. Une exigence d’application
effective du droit et une prise de conscience du Phénoméne de
la durée souligne l'importsmce du programme qui oviente et
coordonne des actions ccnerétes se déroulant dans le temps. Ce
changement de perspeciive apparait surtout dans le domaine
économique o la planification indicative dépasse en partie
l'opposition entre économie libérale et dirigisme réglementaire.
Mais il s’étend & bien d'antres domaines : Pévolution de I'urba.
nisme depuis la procédure d'alignemen: jusqu’aux plans d’ur-

(7} Ci. supra, chapiire précédent.
(81) Joseph Rovan, Une wlée ceuve, la démocratie, Bd. du Senil 1961,
p. 113. -
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banisme et maintenant aux programmes de modernisation et
d’équipement des agglomérations est assez remarquable (9).

Ses conséquences ne se sonl encore guére manifestées sur le
plan juridique : le plus souvent la programmation inscrife au
plan reste extérieure & Fordonnancement juridique : en elles-
mémes, les directives contenues dans le plan ne revétent aucune
force juridique et leur mise en ceuvre ne dispense pas de recourir
aux procédures juridiquement nécessaires pour assurer leur
exécution (10) (11),

Mais la planification est devenue un processus de décision
politique de plus en plus couramment employé. Elle ne peut
manguer d’exercer une influence sur les structures proprement
juridiques. Elle souligne leur vieillissement et contribue & leur
désagrégation. A la limite, elle tend 4 se substifuer en fait aux
modes de décision conformes 4 la légalité traditionnelle (12).

Ce n’est, bien entendu, qu'un aspect de la crise actuelle de la
légalité, mais il a une grande importance A long terme. Le défi
présenté 4 Pordonnancement juridique traditionnel ne pourra
étre relevé sans un effort d’adaptation persévérant.

Une des supériorités de la planification est d’admelire quune
action se déroule dans le ftemps e, une fois décidée, ne doit pas
&tre remise en cause a tout instant. Il n’est nullement paradoxal
de souligner que la stabilité est indispensable an changement :
la prévision sur laquelle prend appui un programme de longue
haleine ne peut au contraire s’en passer ; Vefficacité de I'action
enfreprise, son acceptation par les intéressés dont le comporte-
ment est souvent décisif, dépendent de Ia continuité dont fait
preuve I'autorité.

Il serait intéressant de dégager des procédures administratives
capables de parvenir 4 un tel résultat. La théorie de "'engagement
unilatéral en fournit une. Sous sa forme absclue, elle est repous-
sée par le droit positif car elle serailt coniraire au principe de
la mutabilité permanente des 1églements sans contrepartie suffi-
sante. Mais une forme atténuée serait parfaitement compatible
avec ce prineipe si elle se bornait 4 créer une nouvelle hypothése
de responsabilité sans faute.

29°) La théorie de 'engagement unilatéral consiste en premier
lien dans l'affirmation que l'autorité réglementaire peut vala-

(M A. Laune, La planification urbaine en France. Revuee de 1'Action
Populaire 1963.171.

(10) Cf. J.L. Quenmonne, Les effets de la planification au nivegu de
Vappareil politique ef de l'ordonnancement juridigue.

Rapport au colloque sur la planification de la F.N.5.P., Grenoble 1963.

(11) Les lois de programme instifuées par l'article 3¢ de la Constitu-
tion n’ont ancune force obligatoire. Les crédits qu’elles prévoient ne peu-
vent &tre engagés qulaprés le vote de la loi de finances au cours duquel
le Parlement n'est lié que moralement par sa décision antérieure.

Cf. par ex. CarceLLE et Mas, Les lois de programme, R.A. 1959.411,

(12 Cf. J. L. Quenmonse, Rapport précité,
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blement se lier =lle-méme pour avenir, qu'elle peut s’engager
4 maintenir les dispositions qu'elle a édicté.

Un engagement saps limitation de durée n'est pas admissible
ni méme concevanie. Ze principe de mutabilité -égit nécessaire-
ment les actes a durée indéterminée, sauf 4 réviser certaines
idées fondamentales de la civilisation occidentale.

La jurisprudence décide qu'une autorité ne peut prendre
d’engagements r=iztifs 4 lexercice de sa compéience. Par exem-
ple un Conseil mumcipal ne peut s’inzerdire & Pavance la création
de certains services publies (CE 9 mars 1951, Ville de Villefran-
che-sur-Sadne. L 144. De tels engagements s’analysent en effet
comme des renomeiations 4 Pexereice d'une eompéfence, ce qui
est rigourensemen: impossible en raison du earactére fonctionnel
des compétences administratives.

Renoncer a 'ezercice Gu ponvoir réglementaire serait renoncer
4 Pun des droits les plus éminenis des personnes publiques. Or
ces droits leur soat normalement conférés dans l'intérét gémé-
ral ; Tinterdiction d’en Cisposer est la contrepartie inhérente de
pouvoirs fonctiomrels.

Par contre, la quesiion se pose de savorr sl « l2 principe de la
mutabilité des actss réglementaires est absolnment général ou
s'il doit céder dams le cas particulier on I'auterité réglementaire,
au lieu de statuer sans indication de temps, & déelaré se pronon-
cer pour une période déterminée » {18).

Les circonstanzes de I'=spéce montraient :ntérét d’une répon-
se affirmative. Um dézcret de 1047 dispose que pour un certain
nombre de campzgnes, l¢ prix du seigle est étabi en appliquant
un coefficient au prix éu blé. Ce mode de caloul permet aux
producteurs d’adopter en connaissance de cause la spéculation
pour eux la plus rentable ; sa stabilité permet aux pouvoirs
publics d’orienter la production globale vers les chjectifs choisis.
La dérogation apporiee une année désorganise le comporternent
des agriculteurs et compromet par conséquent la réalisation du
plan. Le respect de Pengagement pris est dons un facteur d’eili-
cacité adminisiraiive.

S’appuyant sur lautorité de Jeze (14), 12 commissaire du
Gouvernement Doanedieu de Vabres conclut : « Le Gouverne-
ment a le droit d= modifier 4 tous moments ses réglements et il
ne saurait renoncer 2 ce droit sans manquer a4 la mission qui
lui est donnée par le égislateur ».

Cette affirmacion est veprise par Punanim-té de la doctrine.
Les promesses fzites par I'Administration n’ont aucune valeur
juridique. Elles ='ont aucune imporiance et ne crée ancun droit
an maintien d'une sitnation générale (15). -

(13) Couclusions DoxxeplEF DE Vasres sous GE, 25 jain 1954, Syndicat
national de la mewsnerie & seigle, D. 2955.49.

(14) Jez, Prineipss généreux, 3° éd., p.112 préeizé.

(15) Cf. par exemple, J.C.A. fasc. 107, n°® 8.

STASSINOPOULGS, Traité des actes administratifs, p. 27
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Elle est consacrée par le juge dans lespéce évoquée ci-dessus
et dans d’autres survenues uliérienrement. (CE 22 février 1957.
Association générale des producteurs d’oléagineux et CE 6 mars
1957. Unien nationale des coopératives agricoles de céréales.
Lebon. Tables p- 840).

L’antorité administrative peut édicter des réglements a4 durée
déterminée mais ne peut s’engager 4 en maintenir les dispositions
durant cette période. Un raisonnement logique mentre qu'il ne
peut en éire autrement ; ¢ Il nest pas nécessaire, pour expliquer
la solution, ni d’ailleurs exact, de considérer comme illicite on
¢ sans valeur juridique » la clanse par laquelle Padministration
fixe Ia durée de validité d’un reglement. Ce n’est pas nécessaire,
puisqu’il suffit de constater qu’elle présente elle-méme le carac-
tére d’une disposition réglementaire et quelle peut, comme
telle, étre abrogée par Iautorité compélente. Ce n'est pas exact,
puisgue cette clause a au moins pour effet de mettre fin 4 I’ap-
plication du réglement & Péchéance de 1a date fixée » (16).

L’engagement unilatéral de I’Administration West pas illicite,
mais soumis comme les antres dispositions réglementaires au
principe de mutabilité, il peunt é&tre abrogé & tout instant et ne
subsiste done qu’aussi longtemps gque PAdministration le désire.

Est-ce le dernier mot ? Ce serait regrettable, M. Donnedien de
Vabres estime que « il nlest pas possible juridiquement d’in-
terdire les modifications pour toujours ou pour un certain temps,
il est politiquement désirable que certaines instifutions afent de
la stabilité el ne soient pas facilement bouleversées. Pour obtenir
ce résultat, le moyen juridique parfaitement licite est d’organiser
une procédure d’abrogation, de modification on de retrail de la
régle, procédure telle quon sera certain que le changement,
’abrogation ¢orrespondent & un besoin véritable ».

Ces suggestions sont parfaitement valables mais elles demeu-
rent malgré tout des expédients, des paliatifs gqui ne répondent
pas exactement au probléme posé. 11 est difficile d’admettre que
Pédietion d’un réglement pour une durée déterminée ne consti-
tue pas un engagement de I'’Administration et que cet engage-
ment n'ait aucune sanction juridigue. La théorie de ’engagement
unilatéral doit pouvoir &tre reprise sur une autre base pour
-« réconeilier sur un point particulier les mepurs administratives
et la morale courante », selon Pexpression utilisée par le com-
missaire du Gouvernement Kahn dans ses conclusions sous
Parrét Vannier, cité plus haut.

3°) La théorie de l'engagement unilatéral proposée par M.
Kahn, s'inspire de celie de Pengagement contractuel qui est
pratiquée par le droit positif : Pabrogation du réglement m’est
pas en soi illicite, mais elle engage la responsabilité sans faute
de T"Administration.

(16) Conclusions KaHN sous C.E., 27 janvier 1961, Vannier L. 60.

B
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M. Kahn présente ine analyse de sociologie ad-uminisirative
pour démentrer I'exiszence ¢'un engagement visa-vis des admi-
nistrés dans certaines decisions. En l'espéce, I’ Administration
s'était engagée & comrinuer des émissions de. tél_ev:lszoq sur 44{
lignes pendant un certain temps. Elle «se fixait publiquemen
une ligne de conduiie ; elle entendait obtenir, en contrepalftu‘a,
un certain comportement des usagers ». Sur un plar plus géné-
ral, il est exact que «ls=s réglements faits pour une période
déterminée sont en swmme Téquivalent, en ce qui concerne les
catégories inorganisses de ce que sont les contrats A Iégard des
groupementis personnalisés » (17). ) . )

«On ne peul dore escarter a priori tout systeme qui rappro-
cherait dans leurs conséquences, I'abrogation de certaines déei-
sions réglementaires =i @ résiliation des .o,hhgat!ons contrac-
tueles ». On sait que I"Aamnistration est IIee' par ses contrats,
non parce qu'ils comsiituent pour elle une loi iramuable, mais
parce qu’elle est temue de répaver les demmages causés par les
atteintes qu’elle lewr porte. motamment en cas de résiliation
unilatérale, ) . ,

L’Adminisiration ne renonce pas & ses prérogatives, ce qu elle
ne serait pas en droit de faire. Mais elle peut en assortir lex’er-
cice de garanties envers les administrés : la ruptt_l’re légale d’un
engagement pris a ponr comtrepartie la char'g._e C'une indemmni-
sation. Une hypothése originale de responsabilité sams faute est
créée, beaucoup plus proche de Ia responsal,)aht-e. contractuelle
que des régimes fondes sur la rupture de T'égalité devant les

rges publiques. .

chiaang ffssuran% ainsi mme sanction 4 un éngagement pris, cette
théorie satisfait A la fois & des raisons de moralité et & des rai-
sons d'efficacité : « Nous avens dit que la pratique des engage-
ments unilatéranx pent étre utile a l’Admlmstra.tmp et qu e:lle
est entre ses mains un moyen d’action bien adapté & ce:rtams
besoins. 11 n'y a auenn motif de laisser ce moyen d’action se
déprécier ». L )

Le Conseil d’Efat n'a pas été sensible a la va%eur Ce ces argu-
ments. Il réaffirme dams son intégralité le principe de mutabilité
permanente des régiements : il estime, d’autre part,, que les
conditions exigées pour engager la responsabilité de I_Adm}ms_-
tration du fait d'un -2glement légal, ne sont pas ré,umes. L’exi-
gence d’un préjudice grave et spécial, c’est-a-dire d'vne rupture
de Pégalité devant :es charges publiques demeure intacte. (CE
27 janvier 1961. Vammier. L 60. Conclusions Hzhn. AJDA
1961.75). L . "

Le probléme n’est poursmt pas définitivement tranche par cette
décision. I1 existe, en effef, une pression considéradle en faveur

i i inlecti dglernent

17) A Pappui de cette thése, on peut citer la dmlec.thne du r
un{ila)téral efpde la convention 'co-':ilective dans le domaine soetal, les rela-
tions de travail.. Elle 2 méms é1é érigée en systéme en Grande-Bretagne.
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de la possibilité pour PAdministration de s’engager unilatérale-
ment. C'est en effet pour elle le meilleur moyen d’obtenir un
certain comportement des adminisirés.

La floraison des « quasi-contrats » dans le secteur de la
réglementation des prix (le ministére des finances s’engage 4 ne
pas taxer le prix de tel prodnit si les producteurs acceptent de
le maintenir & tel niveau) ou pour l'aménagement du territoire
(PAdministration garantit tels avantages 4 entreprise qui réali-
se telle opération conforme an plan) en témoigne. Juridiquement,
le « quasi-contrat » n’est qu'un échange de lettres informant
chaque partie des intentions de Pautre, En fait, il réalise un
éngageinent moral réciproque (18).

Les juges de premiére instance ont an moins une fois admis
cette pratique. Un jugement sanctionne la méconnaissance par
I'Administration de Pintention annoncée par elle aux importa-
teurs de poivre dans un avis i caractére réglementaire ; « les
conditions de délivrance des licences d'importation constituent,
en effet, pour les ministres intéressés, lexercice d’un pouvoir
qui ne saurait étre limité par des accords contractuels passés
avec les intéressés ; cependant. FAdministration a, par la note
préciiée, pris un engagement unilatéral qui bien que susceptible
d’éire rapporté 4 tout moment pour des motifs d’intérét général,
est de nature & engager sa responsabilité 4 Iégard des importa-
teurs dans la mesure oit les ministres responsables n'en ont pas
assuré I'application ». (T.A. Paris 24 maj 1960. Etablissements
Mille Frohlich. AJDA 1961.218).

Il n'est done pas impossible que la jurisprudence finisse par
s'orienter vers une théorie de Iengagement unilatéral qui facili-
terait la conciliation entre la conception classique du pouvoir
réglementaire et les exigences nouvelles de Ia planification. Que
cette élape soit franchie, ou que Ia jurisprudence actuelle reste
ferme, le principe de mutabilité permanente des réglements n'en
resterait pas moins fondamental. Le principe de effet immédiat
en est le complément indispensable mais aussi le correctif.

Section 1l. — L'effet immédiat du réglement administratif,

Un acte-régle, qu’il soit législatif ou réglementaire, s’insére
dans 'ordonnancement juridique au nivean du droit objectif et
seulement 4 ce niveau. Pour reprendre les termes de Dugnit
ou de Jéze, il crée une situation juridique générale, imperson-
nelle, objective. La modification apportée au droit antérieur reé-

(18) Cf. F. Bararrer, Une noupelle technique d'dconomie concertée : les
quasi-conlrats pour Pexécution du plan, R.8.F, 1964.374,

AnmicH1 de Gasawova, Les quasi-contrats du plan, D.5. 1965.341.

Timsit, Les contrals fiscauz, D, 1964, chr. 115.

e
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sulte directement de Yentrée en vigueur de Pacte-régle, 4 la
seule condition qu'il scit l3galement pris.

Mais Tordonmancement juridique ne s’arréte pas au droit
objectif. II se concrétise en situaticng juridiques particulidres et
subjectives. Cette scnerdtisation de la régle s’opére par le moyen
d’aces-conditions, d’actes-particuliars, de contrats, par attribu-
tion individuelle d'une situation générale résultant d'un fait et
non d’un acte juridigue. Le probléme se pose de savoir comment
les effets de 1a régle se feront sentir sur ce prozessus de coneré-
tisation.

L’exigence de liberié nécessaire a Pzdaptation de la réglemen-
tation pousse 4 poser e principe de effet immeédiat du régle-
ment. Mais Papplicazion de la régle nouvelle pett étre paralysée
dans ume certaine :mesure, lorsqu’elle concerre des situations
déja constituées avant son entrée en vigueur.

§ 1. — Le sens et la portde du principe

1°) L’application de a régle nouvelle aux situstions nées et
aux faits survenus postérieurement 2 son entres en vigueur ne
fait aucun doute. Notamunent tous les actes d’applization doivent
étre conformes 4 la nouvelle réglementation.

La seule difficults peut concerner la date d’enirée en vigueur
de la régle. Celle-cl est ¢ plus souvent lide & Taceomplissement
des formalités de pudlicité mais il existe de nombrenses excep-
tions fondées sur nn ~aizonnement logique (un acte d’application
ne peut entrer en vigueur que si Pacte principal Zest déja) oum
sur des prescriptions légales (pour les lois et déerzts, sanf exéen-
tion immédiate ordonnée par le Gouvernement en vertu d’ordon-
nances de 1816 et 1817, un certain délai doit s’écouler aprés la
publication au J.0.), '

L'effel est également ‘mumédiat lorsqu’il est postdrieur & Pen-
trée en vigueur, «alors méme que I'scte s’appliguerait 4 des

faits antérieurs ou zu con‘enu d’une situation Juridiqne déja
constituée » (19). L'hrypothése est & distinguer irés soigneuse-
ment de I'effet rétrosctif. Il s’agit de savoir comment la Tégle
nouvelle va agir dans 'avemir sur les situations en cours et non
en modifier le contenit pour le passé,

La distinction emire effet rétroactif et effet immédiat dun
acte n’a pas toujonrs eté clairement apercue par la doctrine
publiciste. Mais elle a ét¢ trés fortement établie par M. Auhy qu
s'est inspiré pour cela de la doctrine civiliste relative aux conflits
de lois dans le temps. Pcar lui, la notion de rétroactivité ne peut
s’appliquer 4 cette rypothése Elle perdrait, en effes, toute défi-
nition précise si elle n2 se limitait pas aux effets d'un acte dans
le passé.

(19) J.M. Avev, L’incorspétence ratione temporis, op. eit.,, R.D.P, 1958.5.
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2°) Cette extension serait, en outre, criticable car elle entrai-
nerait Papplication du principe de non-réiroactivité qui est en
Pespéce incompatible avec les exigences de la société contempo-
rame.

Cette derniére évolue rapidement non seulement de fagon
sponianée mais encore sous l'impulsion du pouvoir politique.
La nécessité de réformer la société par des décisions publiques
est un présupposé commun & presque toutes les tendances poli-
tiques actuelles. Le pouvoir réglementaire doit pouvoir répondre
4 cette exigence, ce qu’il ne pourrait faire s’il était paralysé par
le principe de non-rétroactivité ainsi congu. 8'il est apparu un
jour possible de concilier les deux principes contradictoires de
respect des sitnations acquises et d’effet immédiat des régles
nouvelles, cetfe conception n’est plus tolérable & Iheure sac-
tuelle (20).

Comme le fait M. Auby, il faut reconnaitre sa valeur propre et
son autonomie juridique 4 «la régle de Teffet immeédiat qui
traduit une idée fondamentale des systémes juridigues moder-
nes, la précellence de la loi nonvelle ». De ce fait, « si ’'on consi-
dére le respect des droits acquis comme mne limite 4 Papplication
de la loi nouvelle, cette limite résultant de solutions jurispru-
dentielles d'équité, il ne s’agit plus d’une conciliation de deux
principes, mais de la détermination des exceptions qui peuvent
étre apportées 4 des fins d’intérét privé i wne régle d’intérét
public ».

Cette conception, qui est d’un intérét scientifique considérable,
s’impose pour peu que 'on accepte de tenir compte de « Pesprit
des lois » contemporaines, ¢’est-a-dire pour pen qu'on la replace
dans son contexle social, politique et juridique : elle correspond
en effet au souci d’assurer un libre exercice du pouvoir régle-
mentaire qui permette l'adaptation de la réglementation aux
besoins d’une société en constant bouleversement.

3°) Le principe est done que la réglementation ancienne
cesse d’avoir effel dés que la réglementation nouvelle entre en
vigueur. Les actes qu’elle Tégit doivent se conformer & ses pres-
criptions, an besoin étre modifiés en conséquence s'ils avaient
été formés sous l'empire d’aulres dispositions.

Un changement de régles qui survient pendant la phase d’éla-
boration dun acte s’applique & lui, qu’il s’agisse de régles pro-
cédurales (CE 11 janvier 1952. Berger. L 28) ou de dispositions
de fond (CE 30 mai 1951. Azzet Alameddine req. n® 80.948).

Un changement de régle modifie une situation en cours pour

(20) A titre d’exemple, concevrait-on que la suppression de la catégorie
des sénatewrs innamovibles opérée en 1885 par Ia révision de la Consti-
tution de 1875 ne se soit achevée gue dans les années 1930 avec le décés
du dernier des 75 sénateurs intéressés ? La patience manguerait 4 nos
contemporains si, pour ne pas étre suspecte de rétroactivité, une réforme
ne pouvait intervenir en moins d’une génération.

(N U000 (U I S ) (S S
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'avenir (CE 4 mai 2960, Premier Ministre contre J affray. AJDA
1960.11.238. Une modification des régles d’avancement des admi-
nistrateurs civils issus de 'E.N.A. s’applique immédiatement aux
intéréssés). 11 modifie également les clauses &'un contrat (CE
2 mars 1960. Ville é= Mende. AJDA 10¢0.11.261. CE 16 novembre
1962, Syndicat intercommunal d’électricité de la Nidvre. AJDA
1963.166. Fixatior des redevances de location et Yentretien des
comptenrs électriguss).

, Un réglement a done un effet immédiat sur Pensemble de
],ordor_m.ancemeni juridique. Il ne fait pas obsiacle au droit de
lAc;mmlstration de retarder l’application de la régle nouvelle.
« Rien n’interdit # I’Administration d'nne maniére générale de
retarder }e point de départ des effets de ses actes par rapport &
leur entree en vignenr » (21). Ce peuvoir n’a jemalis été contesté
pour les réglemenzs (CE 8 mars 1963. Amicale des membres des
'I:nbunaux adminisiratifs. AJDA 1963.296. Possibilité de modi-
f1’er les conditions de nomination a un emploi préexistant et
d’en retarder Pappiication jusqu’a la premiére nominaiion a des
emplois nouveanx créés par ailleurs). 11 est seuiement limité par
le respeet des régles générales de légalité comme par exemple
1’ex1s’5enoe d'un motif gui fonde légalement Paste,

‘Ma‘ls le droit pour I’sdministration d2 donner un effet immé-
dla}t a ses réglements est limité par de nombreuses exceplions
qui viennent en atrenner la rigueur dans des ezs ol un intérét
particulier le justifie.

§ 2. — Les ifmites en principe de Ueffet immédiat

Ces Limites tiennext & des considératicns d’équits ou de honne
administration et non 4 un prinecipe général antinomique de celui
d’:eﬂ'et immédiat. I\ ne semble donc pas, a priori, possible de
dégager une formmle genérale qui définisse exacitement toutes
les hypothéses.

. Ellots se relieat toutss a la notion de droits acquis ou de
situations aequises, qui ne doivent pas élre remises en cause par
la survenance d’une réglementation nouvelle mais cnacune delles
se justifie par des moti®s qui Ini sont propres.

L’énumération de ses limites ne peut done se faire qu’a partir
d’une. étude analytigue de I'incidence de la régle nouvelle sur
les diverses situations qu’slle affecte. Ce n’est qw'ensuite que
pomrra étre dégagée une directive gui indigue le sens général
de la jurisprudenee wur en restant extrémement souple.

La notion de droits acquis peut d’abord étre entendue au sens
restreint de la jurisprudence sur le retra‘t des astes particuliers.
Elle concerne alors la durée des effets d’une déeision exécutoire
et ne s'attache quindirsctement anx re'ations entre réglement
et acte particuljer,

(21) J. M. Ausy, op. cit

s
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Le juge ¢ qualifie ainsi les droits nés de décisions administra-
tives régulidres et définitives et dont le reirait est impossi-
‘ble » (22), Pour les décisions qui n’ont pas conféré de droits, le
retrait est possible 4 tout moment el sans conditions. Les déci-
sions qui ont créé des droits, an contraire, ne peuvent pas éire
retirées, sauf si elles étaient illégales et. dans ce cas, le retrait
ne peut intervenir que pendant le délai du recours contentieux.

Cette jurisprudence complexe vise & concilier le respect de la
légalité avec la sécurité de 1a vie juridique. Elle se compléte d’une
théorie de Iabrogation pour I'avenir : les décisions particuliéres
qui ont créé des droits ne peuvent élre abrogées que dans les
conditions prévues par les lois et réglements. Si auncun acte
contraire n’est prévu, elles sont définitives (23).

Cette jurisprudence est indépendante de celle de l'effet immé-
diat du réglement. Elle s'applique quels que soient les motifs
du retrait ou de I'abrogation. Elles ne se recoupent que lorsque
ces motifs se rattacheni précisément 4 la survenance d’une régle
nouvelle.

Le droit acquis insusceptible de retrait n’en est pas moins, sur
le plan pratique, une importante limite a4 leffet immédiat du
réglement. La séeurité juridique qui en résulte satisfait les inté-
réts des individus ¢t indirectement Pintérét général,

2°) S5ile juge protége avec soin les droits acquis par des déci-
sions administratives, il adapte une toute autre attitude & I'égard
des contrats de I"Administration.

Un contrat est normalement soumis & la régle de droit en
vigueur lors de sa passation mais ses clauses ne sont pas intan-
gibles. Deux hypothéses différentes doivent étve distingudes 2
cet égard.

La premiére est relative au pouvoir de modification unilaté-
rale qui pourrait appartenir 4 PAdministration cocontractante.
Elle concerne le droit de prendre des mesures particuliéres mo-
difiant les clauses du conirat et reléve de la théorie générale du
contrat administratif. La docirine n’est pas unanime sur Iexis-
tence d'un tel droit mais, si elle I'admet, elle ¥ voit généralement
une prérogative contractuelle exorbitante du droit commun qui
comporte d’ailleurs sa contrepartie dans le principe de I'équilibre
financier du contrat.

Le probléme qui nous iniéresse ici est de savoir si Iexistence
d'un contrat peut paralyser I'exercice du pouvoir réglementaire
en empéchant Yapplication d'une réglementation nouvelle. La
réponse entiérement négative s’étaye sur la théorie du fait du
prince (24).

(22) Idem.

(23) 11 faut noter qu’en fait I’abrogation pour Pavenir et le retrait rétro-
octif se confondent dans le cas de beaucoup d’actes particuliers.

(24) Cf. de LavsapEre, Traité des conirals administratifs, tome III,

PP- 28 et sq.
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La légalité d'une rsglementation n’est pas affectée par wun
engagement contracruel antérieur : elle est appréciée en fonetion
des critéres hatituels Ge validité. Des mesures générales peuvent
toucher aussi bier les dispositions mémes du contrat que ses
conditions d’exéeusion 25). La validité de mesures particuliéres
est beaucoup plus rarement admise puisqu’elle suppose, au
moins dans le cas d’arteintes dirsctes aux clauses du conirat,
Pexistence d'un pouvoir de modifieation unilatérale.

Mais la liberié du pouvoir réglementaire (ou du pouvoir de
police) ne doit pas permettre 3 I’Administration de se délier uni-
latéralement d'une comvention. I y a détournement de pouvoir
censuré par le ;uge si el est Ie bat visé (26). Telle est la seule
réserve i formuler, avec son corcllaire que les prérogatives de
Pautorité réglementsire ne sont pas plus étendues 4 Yégard du
cocontractant qu'envers les tiers : les deux compétences sont
indépendantes et doivent &:re exereées séparément.

Si PAdministration peut ainsi porter atteinte aux situations
résuliant de contrazs, <etie intervention licite peut avoir des
conséquences indemnitzires. Ces derniéres sont pourtant exiré-
mement réduites s'il y « en exercice du pouvoir réglementaire.

Lorsque la mesure €mans d’une autorité étrangére au contrat,
son incidence sur ie conirat ne doane naissance par lui-méme 4
aucun drojt 4 indemmrite.

Lorsque la mesure émane de Pavlorité contraciante, elle en-
traine application d= lz théorie cu fait du prince. Toutes les
mesures particu’iéras owvrant droit 4 indemmité st ellss entrai-
nent un préjudice pour e cocontractant. Au contraire, en cas de
mesures réglementzires. I'indemnisation est en prineipe exclue
en raison de la généralité ce la charge créée. Le droit a indem-
nité n'est reconru 4ue dans les cas exceptionnels o la mesure
générale affecte une « Gonnée dont la prise en comsidération a
décidé le coconfraciznt A conclure le conirat » 27).

Par conséquent, non seulement le pouveir régiementaire nlest
pas entravé par l'existence des contrats (alors que le pouvoir
de prendre des décisions particuliéres est beaucoup plus limité),
mais encole son ezercice D'ouvre que irés exceplionnellement
droit & indmnité L'effet du réglement sur le conirat est immé-

(25) Cf. pour le premier cas qui est Ie plus exorbitadi :

C.E., 19 novembre 180¢, Zmragaping, $. 1910.3.1, note HMavmiou.

CE., 28 avril 1939, Compagnie des caemins de fer de Vouest, R.D.P,
1940.58, conclusions Josse, note Jeze.

C.E. 3 janvier 1958, Umion Syndicale des industries aéronautiques,
AJ.D.A, 1958.152.

C.E., 16 novembre 192, Syndicat interccmmunal d’électriciié de la Nidvre
AJD.A. 1963.166.

{26y CI. J. Moneau, D¢ Uinferdiction fxite & Vautorite de police d'uti-
liser une technique d’erare contractuel, A.J.D.A. 1965.1.5.

(27) A. pE LAUBADERE, op. o, n® 929,
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diat et ancune conséquence indemnitaire ne vient le plus souvent
lmiter la portée de ce principe.

3°) Le véritable probléme est encore plus vaste : il est relatif
au contenu des situations juridiques qui ont été crédes sous
Iempire d'une réglementation disparue, quel que soit Pacte ou
le fait qui leur ait donné naissance, et qui Jui survivent.

Il résulte de T'analyse faite par M. Anby que Pattribution indi-
viduelle d’une situation générale (par un fait ou un acte-condi-
tion) peut étre parfois génératrice de droits acquis, alors qu’une
opinion classique voudrait qu'elle soit toujours modifiable. Ainsi
une situation née d'un réglement de police reste précaire et
révocable alors gqu’en matiére de fonetion publigque les effets
produits par une réglementation abrogée ne sont pas remis en
cause méme si la nouvelle réglementation les rend impossibles
pour Pavenir.

Quant aux siinations individuelles résultant d’actes subjec-
tifs, la conception traditionnelle les veut intangibles (28). Clest
évidemment la situation la plus fréquente mais elle comporte
des exceptions : les contrats administratifs, certains actes comme
les mesures de police ne peuvent jamais créer de droits acquis
malgré leur caractére éminement individuel,

Méme si 'on névoque pas certains cas particuliers qui ne
concernent pas directement le probléme de Peffet immédiat du
réglement, l'analyse « aboutit 4 éliminer une définition assez
précise du droit acquis » (29).

4°) La seule conclusion possible sur un plan général est que
« les droits considérés par le juge comme acquis sont établis
plutdt dans Pintérét particulier que dans I’intérét public et,
d’autre part, leur maintien et leur exercice sous le régime de la
réglementation antérieure ne présentent pas d'inconvénients
graves » (29).

Le juge entend garder ses mains libres pour assouplir, le cas
échéant, les conséquences d’un principe rigoureux. Seule I'ana-
lyse des cas d’espéee permetirait d’apporter de véritables préci-
sions : le succés 4 un concours ne donne vocation 4 étre nommé
que si les conditions de recrutement ne sont pas modifiées avant
la nomination (CE 3 juin 1964. Moy. AJDA 1965.118) par contre,
la modification des régles d’avancement n’est pas opposable aux
agents qui réunissaient, 4 la dafe d’entrée en vigiemr du nou-
veau statut, les conditions antérieurement exigées pour étre

(28) Pour MM. Durz ef Desevre (Traité de droit administratif 1952.219),
Une situation partieuliére s’analyse en un pouvoir coneref : « Du moment
que ce pouvoir est réguliérement né, il ne saurait étre supprimé ou modi-
fié sans le consenternent de son bénéficiaire :sinon, ce ne serait plus
réellement un pouvoir d’obtenir. Ce pouvoir serait vidé de som contenu..
aveo ces actes particuliers nous sommes dans ume autre sphére juridique.
11 s’agit d’actes qui se sont dégagés de l'acte-régle, qui ont leur vie juridi-
qie propre ». '

(29) JM. Aumy, op. cif, R.D.P. 1953.5.
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promus (CE 4 mai 1960. Premier minisire ¢/ Jafiray. AJDA
1960,I1.238).

Seules quelques orientations peuvent étre digagées de cetie
directive générala. Le prineipe de Z’effet immédiat sera d’autant
plus fort que Pintérst public sera plus impérieux : en matidre de
police, qui reste :a fomction primordiale de la puissance publi-
que, il ne peut se voir apposer auctn droit acquis d’ancune sorte.
Dans d’autres domain=s, les intéréts particuliers peuvent éire
pris en considération plus facilement,

On peut également souligner que les droits acquis seront
d’autant moins respeciables qu'une compensation & Peffel immé-
diat est possible : “existence dum lien confrzciuel rend plus
faciles 'admissior d'ute indemnisation et par comséquent I’appli-
cation immédiate d'une régle nowvelle,

Enfin, le jeu conjugné du prinzipe et de ses limites n'est pas
4 la seule discrétian dn juge adrinistratif. L'intention de I'aun-
teur de la régle est fondamentale : une part importante de la
réglementation est prisz pour l'exécntion de la loi, le législatenr
apprécie librement opportunité de prescrive une application
immédiate (mesures d’économie dirigée) on de réserver les droits
acquis {article 1. du Statut de iz fonction publique de 1946).
Bien qu’elle soit sons le contrdle du juge, PAdministration active
dispose également d'une marge de pouveir discrétionnaire dans
1a mesure ol elle peut retarder Pentrée en vigasur de ses actes.
Ie juge interpréte :a voloni¢ de lauteur de la régle au moins
aussi souvent qu’il »’impose sa propre eoncepiion,

Malgré d’importantes limites qui s’imposent & 1’Administra-
tion ou qu'elle eédicte volontairement, Peffet immédiat dun
réglement admiristratif demeure la régle. Conjugué avec la
mutabilité permanente, il laisse 4 YAdministration la possibilité
d’adapter en permanence sa réglemeniation atx besoins du
moment.

Si ces deux priscipes ont pour objet immédia: d'accroitre son
pouvoir discrétiormaire. ils ont pour raison d'étre la poursuite
de cet objectif d’adsptation. La Idberté conférée 4 I’Administra-
tion la met mieux & mfme de rexplir ses obligations. Préroga-
tives comime oblig=tions concourear & la réalisation d’une méme
fin supérieure.
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CHAPITRE 1V

LE PRINCIPE DE L’ADAPTATION
DU POUYOIR REGLEMENTAIRE (suite)

LES OBLIGATIONS DE L’AUTORITE REGLEMENTAIR;'E

Alors que les prérogatives reconnues & I'Administration dans
Pezercice du pouvoir réglementaire font Pobjet de constructions
doctrinales et jurisprudentielles déja anciennes et bien établies,
les obligations qui Iui incombent en contrepartie ne se dégagent
que trés progressivement 3 I'époque contemporaine. La matiére
est encore en pleine évolution et ne peut faire Iobjet d’une
véritable synthése.

Les raisons de cet état de choses sont complexes. Ceriaines
tiennent & une réflexion insuffisante des auteurs classiques sur
la nature et le statut de PAdministration en général et du pou-
voir réglementaire en particulier. Mais les théories émises par
les spécialistes ne sauraient étre séparées de leur contexte histo-
rique et politique : Pavénement et les progrés de V'éiat de droit
De résultent pas des seuls efforts des juristes mais aussi de
I'évolution des conceptions politiques et sociales répandues chez
les gouvernants et les gouvernés.

En second lien, Paffirmation de certaines obligations 4 la charge
de la puissance publique n’offre que pen d’intérét (sauf sur le
plan idéologique, qui est d’ailleurs trés important) aussi long-
temps qu’elle n'est pas assortie de sanctions juridigues, précises
et efficaces. Flle est done restée subordonnée 3 un progrés tech-
nique du droit administratif. Comparé a ceux d’autres branches
du droif, ce progrés a &té trés rapide an cours de ce dernier
demi-si¢cle, mais il ne faut pas oublier que le droit administratif
est un droit extrémement réceni qui n'est pas encore parvenu
4 maturité,

La volonté¢ de controler Paction administrative et la mise au
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point des moyens techniques de le faire s'exercent dans le
sens d'une élucideticn progressive du principe d'adaptation de Ia
réglementation et <es conséquences qui en découlent. Elles
aboutissent peu A peu & 4lzborer vn régime profondément origi-
nal pour les acles réglementaires et Pexercice du pouvoir régle-
mentaire.

La premiére obligation aui a été mise a la charge de 'Admi-
nistration concerne ies effets du changemeni. des circonstances
de fait ou de dreit sur Iz validité de réglements legalement émis.
Elle se résonud en une onligation, -uridictionnellement sanction-
née, d’adapter la rzglementation en vigueur 4 ce changement.
Une trentaine d’anness de maturation ont été nZcessaires pour
parvenir i une solution stable,

Beaucoup plus récamment, la jurisprudence s'est attachée 2
rechercher les effets dnne situation de fait cu de droit sur
Pexercice du pouvoir de décision de Padministration, Ce second
probléme recouvre le premier mais son domaine est plus vaste.
Il s’en distingue lorsgi’il concerne non plus la mcdification d'un
acte préexistant mais Iédiction d’ua acte nouvean. Les solutions
déja acquises sont beaucotp trop fragmentaires pour gue I'on
puisse parler d'vne chligation générale d'édicter un régl'eme_nt.
Méme de lege ferenda. il n’est pas évident qu'une telle ol.Jll‘gatlo,n
soit possible ou soukaiiable dans tous les cas. Les difficultés
rencontrées montrent que I'unité d-1 pouveir de commandement
de PAdministration pe disparait jamais tout a fait devant la
dualité du régime -wridique des astes réglementaires et parti-
culiers,

Du point de vue @'ans logique abstraite, obligation statique
de s’adapter 4 une situation donnéde aurait dfi précéder obliga-
tion dynamique de sadapter 4 un changement de situation. La
premiere résulte ssiiemen: d’ume intensité p-us grande du
contrdle juridictionnel et par conséquent d’une réduction du
pouvoir discrétioncaire, Za seconde implique une modification
dans la conception méme du principe de légalité, Elle s’est pour-
tant avérée la plus facile a dégager. La démarche historiquement
suivie est, en fin de campte, la plus raisonnable, eti en raison du
développement inégai des deux théocies, elle peut étre conservée
pour la clarté de I'exposition.

Section I. — L'obligntion d‘adopter la réglementation
aux chengements de circonstances

Pour que la jurisprudence ait pu imposer une telle obligation
a Padministration, il i1 z fallu tout d’abord résondre une ques-
tion de principe et des difieultés precédurales. La solution géné-
rale dégagée entre 1920 et 1964 parait a_vmr'atte}n!:'mamtepant
son eéquilibre définiiif. Mais un correctif Iui a été apporié en

30
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matiére économique et la position du juge ne semble pas tout &
fait stabilisée dans ce domaine (1),

§ 1. — Les bases de la théorie jurisprudentielle

La jurisprudence a dd reconnaitre que le principe de légalité
ne s'appliquait pas de la méme facon aux actes réglementaires et
aux actes particuliers. Puis elle a dit chercher le moyen procé-
dural d’assurer la sanction de cette nouvelle forme de légalité.
Paradoxalement le premier point n’a guére fait de difficultés
alors que le second a provoqué un certain nombre de tAtonne-
ments,

A - LE PRINCIPE D’ADAPTATION AUX CHANGEMENTS
DE CIRCONSTANCES

1°) La conception la plus généralement admise par la doctrine
est que la légalité d'un acte administratif doit étre appréciée en
fonction des éléments existant lors de son émission. Elie s’appuie
sur les régles d’organisation du contentieux administratif (délai
limité du recours pour excés de pouvoir, effet rétroactif d’une
annulation par exemple), sur les traits caractéristiques des déci-
sions administratives, limiiées le plus souvent anx décisions
particuliéres (intangibilité des droits acquis) et sur des consi-
dérations générales (sécurité du ecommerce juridique, effectivité
d'un pouvoir de droit).

_ Elle régnait sans conteste & I'époque classique on le probléme
d'une adaptation au changement n’était pas posé sur le plan
juridique. Certains auteurs, comme Duguit, rayaient le réglement
de Ia liste des actes administratifs ; méme les autres auteurs
se heurtaieni & un droit positif réticent & admettre un contréle
direct de la légalité des réglements. Ainsi sexplique que Ia ques-
tion soit restée négligée,

Elle se maintient en doctrine longtemps aprés avoir été rejetée
par la jurisprudence. La note d’Alibert commentant Parrét Des-
pujol semble bien indiquer que son auteur nWa pas su en voir
toutes les implications & long terme. Elle situe Tarrét dans une
jurisprudence étendant progressivement la recevabilité du R.EP.
Elle y voit la possibilité de faire revivre le R.E.P. & toute époque
mais n’'imagine pas qu’il introduit, de facon trés modeste, mais

(1) G.E, 10 janvier 1930, Despusor, 8. 1930.3.41, note Avisert, D. 1930.3.16,
note P.L.J. N

Avey, L'influence du changement des circonstances stur la palidité des
actes administratifs unilatéraur, R.D.P. 1950.431.

C.E, 10 janvier 1964, Syndicat national des cadres des bibliothéques.

C.E, 10 janvier 1964, Ministre de l'agriculture c/ SIMONKET.

R.I.P. 1964.459. Conclusions Questiavx, R,D.P. 1964.182. Conclusions Brar-
BANT, 5. 1964.236, note Avey, A.J.D.A. 1964,160. Chronique générale, R.D.P.
1964.455, note WALINE,
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lourde de conséquencas, les germes d’une nouvelle conception du
prineipe de Iégalits. '

Jusqu’a Pépoque coniemporaine, la jurisprudemce Despujol
n’a été apercue que comme une exception limitée Gestinée A ré-
soudre certains problémes pratiques de police et la majorité des
auteurs ne s'en som: pas autrement scucié Un auteur aussi
proche du Conseil &'Etat que M. Odent, pouvait encore écrire en
1954 que «la légalité d’une décision administrative est toujours
appréciée & la date of: cette décision a &té prise » (2),

Ce n’est qu's une 4poaue irés récente que I'étude de M. Auby
a moniré la véritahle portés de ceite jurisprudence jusqu’alors
négligée. La synthése ainsi présentée S'est imposée en doctrine
et a orienté les déveisppements ultérienrs de la thforie 3).

2°) Le Conseil d’Etat =st bien Vauteur de la « conception dy-
namique de la légalité » que M. Auby a remarguablement expli-
citée et précisée.

Le principe demeure que «la légalité des actes particuliers
s’apprécie A la date de lemr 4mission et nest pas affectée par les
circonstances ultérienres », sauf exceptions éiroitement délimi-
tées. C'est qu'en effet I'zcte particulier «reldve dune légalité
statique, localisée dams le temps.., Ce mode d’application du prin-
cipe de légalité est sssermieMement destiné & prozéger les hénsé-

. ficiaires des actes particuliers ».

Par contre, la mod:ficztion de certains éléments intervenant
dans la Iégalité d’un réglernent peut affecter sz wvalidité pour
Pavenir et entrainer sa disparition. « A la difféence de Pacte
particulier, le réglement reléve done dune conception dynami-
que de la légalité et ie ‘uge, 'il est conduit & appracier la régnla-
rit¢ du réglement, prosédera 4 son examen en fonction des don-
nédes acinelles de Ia iégaliié ».

Le Consell d’Etat a dome créd, de sa propre auforité, deux
modes d’application radicalement différents du priacipe de léga-
1ité, chacun d’eux se fondant sur les caractdres proares des actes
quil concerne. La géréralite et Ia permanence Ce acte régle-
mentaire engendrant pour Ini un principe d’adaptation aux
circonstances nouvelies (43,

La conséeration de ce principe a une conséqitenca fort précise :
« La solution qui résulte de Ia jurispradence consiste dans I’éta-
blissement 4 la charge de I'Administration de Fobligation de
procéder, sous le contrdle du juge, 4 mne adaptation du régle-
ment 4 la légalité nouvelle, ¢’est-A-dire, le cag echédant, de le
modifier ou de I'abroge= ».

3°) Une obligation zrssi ‘ourde n’a pu naitre d’coe concepiion
aussi révolutionnaire sans prendre appui sar un cerlain nombre

(%) Opent, Cours de contentienz administratif 1953.1954. p, 555 cité par
J.M. Ausy, op. cif, R.D.P. 1958481,

(3) I.M. Aumy, op. eif, R.D.P. 1959.431.

(&) Cf. supra, chapitre rrécedent.
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de circonstances favorables & son introduction dans le droit
positif.

Elle s’est d’abord imposée aux autorités municipales de police,
c’est-d-dire dans un secteur ou il est admis que le contréle du
juge est trés étendu. Au surplus, elle a été accueillie favorable-
ment car la majorité des arréts concernaient les cérémonies
extérieures du culte et s’inséraient dans une politique plus vaste
de « pacification religieuse ». Mais tous ces motifs de politique
jurisprudentielle n’ent plus qu'un intérét historique. s expli-
quent les conditions dans lesquelles le Conseil d’Etat a introduit
une théorie devenue impossible & récuser sur le plan de la
logique juridique.

L’obligation d’'abroger ou de modifier un réglement dans le
cas olt les circonstances qui ont pu le motiver légalement ont
disparu, découle directement du principe d’adaptation déja

admis en droit positif, 11 4tait done difficile de récuser une sola- -

tion qui n'était que la contrepartie logique d'une prérogalive
parfaitement consacrée.

Le principe d’adaptation de la réglementation avait entrainé
la reconnaissance du principe de la mutabilité permanente des
réglements, autrement dit I'octroi d’une prérogative importante a
Padministration. En réalité, le processus historique ¢tait opposé :
le principe d’adaptation n’a été invoqué que fort tardivement
pour justifier une prérogative que la puissance publique s'était
arrogée sans contestation depuis des temps immémoriaux. Quoi
qu’il en soit, au début du XX siécle, le droit pour Iadminis-
tration de modifier ou d’abroger un réglement se fondait sur
la nécessité de I'adapter aux circonstances nouvelles sans qu’au-
cun intérét particulier ne puisse justifier d'un droit 4 son
maintien {Gf. C.E. 6 décembre 1907. Compagnie des chemins de
fer de I'Est et autres. L. 913 précité).

Dans D'exercice de cette prérogative, I'administration dispose
d'une large marge de pouvoir discrétionnaire Elle garde toute
liberté d’appréciation des circonstances qui rendent opportune
une adaptation de la réglementation. Mais inéviiablement de-
vaient apparaitre un jour des hypothéses ol I'adaptation devenait
nécessaire au regard de la loi. Le passage du terrain de Yoppor-
tunité 4 celui de la légalité montrait Pambivalence du principe
d’adaptation : générateur de droits, il pouvait aussi donner
naissance i des obligations symétriques. :

Le mécanisme juridique est analogue : le changement des
circonstances donne le droit 4 Padministration de modifier ou
d’abroger son réglement pour en réaliser l'adaptation a la situa-
tion nouvelle ; il Jul en donne en méme temps 'obligation, s'il
a pour effet de rendre l'acte illégal. Les deux principes sont
complémentaires bien que leurs domaines d’application différent
quelque pen : la prérogative de Padministration, ne se heuriant
& aucun droit acquis, peut étre exercée pour des raisons de pure
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opportunité alors gone l2 jude ne peut imposer une obligation
gque pour un motif 5= droit.

La légitimité de lz nouvelle jurisprudence ne pouvait étre
sérieusement contestie dés lors gu’en étalen: szceeptées les
prémisses. En fait, eile 2 éié admise sans coniroverses de prin-
cipe. Seule sa mise en euvre a sovlevé quelques difficultés.

B. - LA PROCEDURE JURIDICTIONNELLE SANCTIONNANT
L OSLIGATION D’ADAPTATION.

1°) «La difficulte sonsistait & treuver un moyen permetiant
au juge de connaire du réglement aprés expiration du délai
et Q’autre part de provoquer la meodification ou I'abrogation du
réglement pour l'avenir sams porier atteinte a ses effets anté-
rieurs ».

La voie normale dn recours en annulation n'offrait pas de
réponse satisfaisanw : les :nconvénients de la permanence ou
de la renaissance & ioute epoque du délai de recours I'empor-
taient largement sur les avantages, ear lz bridveiz des délais est
un facteur de sécuriz ei 1 recours direct aurait dii s’étendre
& tous les moyens d’annclation, y compris toutes _es illégalités
gui pouvaient entacner Pacte dés l'erigine. Le risque était trop
grand d’assister a mne contestation permanente et indéfiniment
renouvelée des régizments. D’autre part l'effet rétroactif d’un
jugement d’annulation étzit marifestement iradéquat pour
sanctionner un acie par hypothése légal & Porigine.

Le juge disposait 4'un certain nombre de sancticns indirectes
mais leur efficacite eta’t rdduite. Des régles procédurales amn-
ciennes lii indiquaient _a vole ol il cevait s’engager mais ne
lui permetiaient pas de zéaliser les objectifs voulus.

Ni Vexception cTldgalité, ni le recours em appréciation de
validité ne pouvajeri suffire ; ils établissaient vre contestation
permanente de la Jegaliné ces réglements et ouveaient ainsi la
voie A4 une conception dynamique de leur légalité; mails ils
n’atteignaient pas Iacte lui-méme et se bornaient 3 en écarter
Papplication.

2°) Le Conseil d'Eiat s’est pourtant servi de ces instruments
imparfaits pour dégamer la solution de principe et ensuite pour
indiquer aux requersmts lz technique procédurale qu’il avait
€laboré,

Saisi de recours en appréciation de la validité d’arrétés
municipaux anciens probibant les manifestations extérieures du
culte, le Conseil d’E:at fonde ses décisiors d’annulztion sur une
appréciation contemporzine des faits motivant Pinterdiction.
La permanence du contrdle de 1égalité débouche ainsi sur Pexi-
gence d’une adaptafion permanente A4 une léga’ilé changeante.
La solution traditicnnelle (iégalité au moment de Pémission de
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Pacte) est écartée grace a Pulilisatio $dure ins
radi o) (5)-g Vulilisation de procédures non moing

La méme voie est suivie peu de temps aprés le changement
de solution au fond, pour indiquer aux requérants le moyen
de la mettre en euvre (C.E. 1 mars 1920 Abbé Carletti. L. 254},
La nouvelle procédure est consacrée dans Parrét dn 10 janvier
1930. Desp_»u]o_l (L. 30 8. 1930.3.41 note Alibert D. 1930.3.16 note
P.L.J.);CI}I] rejetle, lui, In recours pour excds de pouvoir contre
Julils ;&"iﬁ?rsx‘nummpal relatif 4 un sujet autre que ceux abordés

3°) La solution retenue est en fait double. D'une i
appartient a tout intéressé, dans le cas ol les eirconsI:cztgtcelsl
qui ont pu motiver légalement un réglement ont disparu, de
saisir 3 toute époque TFadministration d'une demande ten&ant
ala modification ou & la suppression de ce réglement et de se
pourvoir, le cas échéant, conlre le refus ou le silence de TPadmi-
nistration, D’au{r-e pari, si le changement de circonstances con-
siste en une situation juridique nouvelle créée par une loi

Le premier volet de la jurisprudence Despujol suppose que la
technique Juridique est parvenne a un haut degré de précision
et de raffinement : Padmission d’un recours, non contre un
?.Ct-fa, mais contre le refns, sonvent implicite, de prendre un acte
etalt’ quelque peu révolutionnaire ainsi que les conséquences qui
en élaient tirées, Vannulation du refus valant obligation de
modifier la réglementation,

Le second volet faisait appel 4 la technique classique du
recours pour exeés de pouvoir. Mais les conditions de son
utlhsathn ont fait Pobjet de vives critiques. 11 aboutit en effet
a' une reouverfure du délai de recours qui va 4 Penconire de
regles légales précises. 11 windigne pas comment s'exerce le
pouvoir d’a'nnulatmn du juge. Selon M, Auby, <«si on admet
—— conformément aux principes -— que le réglement est annnulé
retrgactwement, on aboutit 4 une solution inadmissible en
pratique et qui, par ailleurs, donne 4 la loi ou an réglement
Nouveall un effet rétroactif qu'il ne comporte pas. Si on déeide
au contraire que Vannulation m’a d’effet que pour I'avenir, on
atiribue au juge un pouvoir @’abrogation des actes adnuznis-
tratifs qui ne lui appartient normalement pas » (6),

La premitre critique est irréfutable. La seconde ne semble pas
tenir compte d’une autre possibilité qui mérite d’étre envisagée ;

(5) GE, 20 mai 1925, Abhé Pouzingau, L. 289,
g.E., 1= juillet 1925, Abhé Varrrz, L. 635.
UBERT, Le délal du reconrs pour excés de pouvoir, Ths i
P-176. Cités par I.M. Ausy, op. cit, S, 1984.986 " ~Dese Paris 1037,
(6) J.M. Ausy, op. cif, R.D.P. 1959.431,
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Peffet du jugemen: d’annulation peut rétroagir jusqu’a la date
d’entrée en vigneur de Ia loi nouvelle qui rend illégale le régle-
ment. Non seulzment cette solution sauvegarde les principes
mals encore elle semble praticable. Elle résond en tout cas le
probléme de Ia validité du réglement enire la survenance de la
loi nouvelle et son abrogation ou sa modifieation pour Pavenir
par l'administrafion, probléme que la jurisprudence actuelle
laisse sans solutior.

Quoi qu’il exn soit, la solution de T'arrét Despujol n’a jamais
été appliquée er le Zonseil d’Etat n’a pas en pendant longtemps
Poccasion d’expliciter ’évolution de ses conceplions que lais-
salent pouriant présager plusieurs arréts. Les quelques arréts
relatifs 4 un changement de droit aboutissent tous & des rejets
(C.E. 8 novembre 195(. Association diocésmine de Dax. 1., 526)
et trés tot cessent ée faire allusion an délal de deux mois (C.E.
5 novembre 1923. La revize Leneveu. L. 244). La plupart évoquent
en termes irés vagues «les circonstances de fait ou de droit »,
semblant ainsi réumr en une seule les denx hypothéses.

Ces incertitudes sont levées A la suile d'une nouvelle série
d’arréts : Parrét du 3 ectobre 1958, Caisse primaire de Séeurité
Sociale de Hagoenan (L. 471) indique la solution que confirme
Parrét du 10 janvier 1964, Syndicat nationa. des cadres des
bibliothéques. Lz jurisprudence a préeisé e: généralisé Pobliga-
tion d’adapter iz reglementialion aux changements de circons-
tances. Ce faiszet, elle a sonlevé de nouvelles difficultés qui
Pont conduit & cistinguer A cdté d’une solction générale, une
solution réservée auz matiéres économiques Mais il semble bien
que désormais “essentiel des difficultés purement procédurales
ait disparu, griee 2 'a généralisation de la technique du recours
conire le refus de prendre une mesure d'aczpiation.

§ 2. — L obiigction d’adapter la réglementation
aux changemsenrs de circonstances dans e cas général,

L’arrét syndizat national des cadres de bibliothéques a pour
effet de lever toute ambiguité sur le champ d’application de
Pobligation d’adapter le réglement, sur les saractéres que doit
présenter le chargement de circonstances. sur les délajs et les
effets du recours contre le refus d’adaptatiom.

A. - LES ACTES SOUMIS A L'OBLIGATION D’ADAPTATION.

Mis & part le domaine économique auquel s’applique umne
solution voisine mais plus resirictive, le changement des cir-
constances qui ont motivé légalement un acte crée une obligation
d’adaptation qui s'étend A tous les réglements et seulement a

eux.
En régle générale, la légalité des actes pariiculiers s’apprécie

o
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4 la date de leur émission el n'est pas affectée par un chan-
gement ultérieur de tirconstances. Méme lorsqu’il en va autre-
ment, les intéressés ne Tecoivent pas le droit d’obliger Yadmi-
Distration 4 adapter seg décisions.” Ainsi, tous les actes qui ont

Par contre, tous leg réglements oni été brogressivement soumis
4 I'obligation de s’adapter au changement de circonstances,

Successivement les arrétés municipaux (C.E. 10 janvier 1930,
Despujol §. 1930.3.41), préfectoraux (C.E. 1o avril 1036, Syn-
dicat des épiciers détaillants de Toulon L. 435). ministériels (.5
12 féw:ier 1956. Société Roger Guinet. L. 97) ont &g contrdlés

Le terrain (.i’électi_on de la théorie a été trouve dans les régle-
ments de police qui ne beuvent restreindre les libertés indivi-

naissant Pobligation de procéder 4 une adaptation, en dehors des
hypothéses Initiales, sont plus récents, mais comme le souligne
Mn}q Questiaux, commissaire du Gouvernement, Tévolution a été

() Avpy, La procédure administratipe non confentieuse, D. 19586, chr. VILi.
Auny, Le régime Juridique des apis dans la procédure administrative,
AJ.D.A, 1956.53.

e
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B - LE CHANGEMENT DnE CIRCONSTANCES CREANT UNE OBLIGATION
LAGALE D'ADAPTATION

1°) Le juge ne peut imposer 4 FAdministration que le respect
de conditions légales. Un changement qui se borne 4 rendre
Inopportun le maintiem ¢'une réglementation donne a4 FAdmi-
nistration le droif, mais non Je devoir, de procéder & une adap-
tation.

En second lien, la conception dynamique de 1a légalité ne vaut
Pas pour tous ses éléements. S I'on prend Ia liste slassique des
moyens du recours peur excés de pouvoir, elle ne vaut que pour
le moyen tiré de Ia vinlation de la loi. Iacompétence, viee de
forme et de procédure, détournement de pouvoir me peuvent
étre invoqués., Pour des raisons évidentes, ces aspects de la
légalité d'un acte pe peuvent éire affectés par des changements
de circonstances el dorvert étre appréciés en fonction du droit
¢n vigueur lors de Femission de Pacte. Le juge ne pent en
comnaitre qu’a l'occasion d'un recours dirsct enserré dans des
régles strictes de délas ou dune exception d'illégaliié.

La violation de la oi qui entache initia’ement un réglement
esl soumise au méme ~égime conientienx {CE 16 octobre 1957.
Union foraine jurassicmne. L 529). Le juge se refrse, en effet,
a établir Ia permanenss dun contrdle direst de 1égalité (8).

Seule, la violation de 1a loi entrainés par un chzngement de
circonstances peut fonder un recours contre un refns d'adapfa-
tion. Ce recours étant soumis, directement ou nom, -4 des régles
de délais, il n'établit pes vn droit de TecoLrs perpétuel comme
les premiers commentateurs ont pu le croire.

La violation de la loi est une catégarie résiduelle fort vaste,
Au sens strict, elle eomsiste en ce que Fobjet d= l'acte est
contraire 4 une régle e droit supérieure. Au sens large, elle se
compléte de Villégalite des motifs de I'acte, c’est-2-dire de la
situation objective de droit ou de fzit qui fonde Tacte. Le
principe d’adaptation concerne ces deux hypothéses qui, seules,

{8) Cette solution qui sappuie sur d'incontestables arguments légaux
n’a d'inconvénients que parce que dun autre edts, le juge n’impose 3
Vadministration ancune obligation de metfre fin a Tillégalité gquielle a
commise,

Ci. J.M. Ausy, L’obligat:or pour Vadministration de mettee fin 3 upe
situation jillégale créde par mn partienlier ou par elle-méme. Note sous
C.E, 2 décembre 1960. Daige Lernang, D. 1962.6.

En Fétat actuel du drodz. il incombe & Padministration « de ne pas
appliquer un texte réglementaire illégal, méme §il est d&finitifs. (C.E,
14 novembre 1958, Ponard L. 554). Les régles du retrait sont les mémes
que pour les actes partienliers, clest-a-dire enserrées dans des délais
assez brefs Il est illdgal de rapporter rétroactivement un acte réglementaire
inapplicable parce qu’il est _nj-ménre Hllégal. Enfin. Padministration a le
droit, mais non T'obligation, d’ebroger pour IMavenir un tel acte (C.E, 6
novembre 1959, Coopérative lailiire de Belfort L. 581). Ces salutions sont
bien #tablies ; elles ont pour résaltat de laisser subsister des actes dont
Iapplication peut atre parzlysée 4 tout instant,



-

474 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

peuvent se trouver affectées par un changementi de circonstances
de fait an de droit.

2°) Lorsque ceriaines circonstances de fait sont le motit
légalement exigé d’un réglement, lenr changement ou lenr dis-
parition affectent la légalité de I'acte en le privant de son motif
pour lavenir. L’intensité du conirdle juridictionnel sur Texis-
tence, la qualification et la valeur du motif différe selon les
matiéres, mais ne change pas selon I'époque du econtrdle. Les
solutions appliquées au contréle de la légalité initiale du motif
se retrouvent intégralement valables pour le contréle de Iadap-
tation au changement.

La jurisprudence Despujol a fleuri en matiérve de police muni-
cipale, ‘précisément parce gqu'en rce domaine le conlréle des
motifs par le juge esi trés poussé. Mais Ie plus souvent, la Joi ne
fixe pas de motifs précis & Pexercice du pouvoir réglementaire,
ce qui réduit d’autant I'obligation d’adaptation. Chaque fois
qu’elle le fait, I'obligation réapparait.

La théorie des circonstances exceptionnelles mérite d’étre
signalée. L'existence d’une situation exceptionnelle est le motif
nécessaire des mesures d’exception. Le retour aux circonstances
normales leur fait perdre leur validité et un réglement ne peut
plus receveir application (CE 16 avril 1948, Laugier. L 161). Assez
curieusement, la jurisprudence Despujol n’a jamais eu Iocca-
sion de s’appliquer dans de tels cas mais il ne semble pas
douteux qu’elle puisse le faire

Un changement des circonstances de fait peut, plus rarement,
entrainer un cas de «viclation de la lois. «Cette hypothése,
qui est suggérée par Parrét du Ministre de IAgriculture contre
Simmonet, se rencontre par exemple lorsque les destinataires du
réglement se trouvent, du fait des circonstances nouvelles, dans
une situation nouvelle au regard du réglement; celui-ci peut
€tre considéré alors comme illégal, en vertu du principe d’égalité
devant la régle de droit» (9).

3°) Le changement des circonstances de droit a normalement
des effets analogues mais dont importance respective différe.
L’effet sur les motifs de droit reste faible alors que l'objet du
réglement peut fréquemment devenir illégal. Cela s’explique en
partie par l'existence de différents types de relations entre les
actes juridiques.

Le changement dans la régie de droit en application de laquelle
a été pris l'acte considéré peul avoir pour effet de priver ce
dernier de sa base légale, ¢’est-a-dire de son motif de droit. Mais
IAdministration n’a pas & intervenir pour abroger ou modifier

son réglement ; soit le texte prinecipal en a prévu le sort en

Tabrogeant ou en invitant I'Administration & le modifier, soit le
juge le considére comme implicitement abrogé ou le déclare
caduc de plein droit (CE 6 mai 1961. Ruais. L 299,

{9) Ausy, op. cif., 8. 1964.236.
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La disparitior Ge ia base légale ouvre done rarement droit &
GXercer un recours tendant i I'abrogation ou 4 la modification
d’un réglement. Létroitesse du lien d’exécution justifie le plus
souvent une solution plus radicale. Le probléms ne se pose qu’en
cas de modification partielle de la régle primcipale m'excluant
pas Ie_maintien =0 vigueur de Ia régle d’exécution. Les disposi-
tmm{ incompatibles zvec la régle nouvelle doivent seules dis-
?aia}tre, mats on se trouve alors dans un cas de violation de
a loi.

‘Dans Fhypothese qui vient d'étre évoquée et cans Phypothése
ou une modification ntervient dang les régles de droit autres
que celle dont Pzcte constitue une application, 1a nécessité d'une
adaptation se fonde sur une violation de la loi Y & contradic-
tion entre la situztion juridique nouvelle créée par le texte supé-
rieur et les dispositions du réglement ancien.

La _d:lﬁ‘érence de vaieur juridique entre les deux actes oblige
I’a-d_mmlstration 4 adapter I’acte inférieur & la sitnation nouvelle,
mais cetie adapiation ne peat étre automatique ear il n’y a pas
de hgn évident entre les deux actes (statut légisialif d'une libertd
publique et réglement de police, loi de principe et réglement
autonome de mise en suvre, textes Pris sur deux sujets distinets
mais se recoupant partiellement...).

La procédure de recours contre le refus d’adaptation a alors
pour objet et pour effet de faire constater par le juge Vexistence
d'une incompatib:lité entre le réglement et la situation juridique
nouvelle.

_ 4°) Certains arréts zvaient exigé. en outre, que le changement
Intervenn soit « imporiant » (CE 24 juin 1938, Chambre de com-
merce de Dakar. L 578. CE 12 février 1954. Sociste Roger Grima.
L 97). La plupart n'avaient posé aucnne condition de cet ordre.

Une conception encore plus restrictive a prévalu en matiére
économique mais, malgré Popinion de M. Waline, il semble bien
que cetle exigence snpplémentaire ne soit Plus formulée dans le
cas général. En réalité, le juge ne peut manguer d’exiger gque le
changement dans les eirsonstances de fait soit incontestable,
majs il se situe alers sur le terrain de la preuve

< - ZES DELAIS DU RECOURS

L’arrét de 1964 zeprend la distinction ancienne entre ¢ircons-
tances de fait et circonstances de droil.

Dans le premier cas, les intéressés peuvent, & toute époque,
demander & Pautorité compétente d’adapter son riglement et il
leur appartient de sasiz le juge dans le délai normal d’un recours
pour excés de pousoir conire le refus ou le silence de Padminis-
tration.

L’absence de délai pour formuler une réclamation résulte de
Pimpossibilité de déterminer avec précision la date A partir de

)
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laquelle les circonstances nouvelles se sont établies. La possibi-
lité d’attaquer la légalité du régement ne peut donc étre limitée.
Il faut cependant admetre qu'elle w'existe que pendant le temps
ol cette situation se maintient : le requérant doit se fonder sur
une sitnation actuelle, produisant encore ses effets (10).

Lorsque Pillégalité résulte de intervention d’un nouvean texte,
le début des circonstances nouvelles pent étre exactement déter-
miné : «le point de départ du délai imparti aux intéressés pour
demander & Tautorité compétente de modifier ou d’abroger (le)
réglement doit étre fixé & la dale de publication de la loi qui a
créé la situation juridique nouvelle ayant entrainé I'illégalité du
réglement » (CE 10 janvier 1964. Syndicat national des cadres
des bibliothéques, précité). Ce délai est de deux mois dans les
condijtions ordinaires,

Cette exigence, formulée par la jurisprudence en dehors de
tout texte, rejoint les solutions ordinaires en matiére de délai
et se justifie de la méme fagon. Elle n'exclut donc pas les
moyens indirects de contester Ia Jégalité d’un réglement. Le
recours en appréciation de validité et I'exception d’illégalité res-
tent donc possibles & toute époque, qu’il se fondent sur une
nullité¢ initiale ou sur une nullité dne 4 un changement de
circonstances.

D - LES EFFETS DU RECOURS

Le Conseil d’Etat a abandonné }a formule de Parrét Despujol.
Il a «adopté une solution qui sous la réserve du délai, est la
méme pour le changement dans les circonstances de fait et dans
les circonstances de droit» (11). En cas de rejet implicite on
explicite de la demande formulée par un iniéressé, ce dernier
peut se pourvoir devant le juge dans les conditions de droit
commun.

Le juge établit si le refus de 'administration était licite ou
non. Selon le cas, il le maintient ou 'annule. Une décision d'an-
nulation « implique nettement l'obligation pour I'Administration
d’abroger le réglement illégal ou de le modifier pour le rendre
conforme 4 la légalité » (11).

« Cette solution coniraste avec la solution assez fAcheuse
suivant laquelle 1! n’existe aucune obligation pour ’'Administra-
tion d’abroger un réglement entaché dés son émission d’une
illégalité » (11). Il faut cependant tenir compte de ce que I’obli-
gation imposée 4 'Administration ne fait gque compenser I'aban-
don par le juge de son pouvoir d’annulation L’Administration
n’a nullement Pobligation d’abroger un réglement devenu illégal

(10) On ne peut absolument exclure I’hypothése d*un retour 4 la nor-
male rendant au réglement son motif 1égal. 5i le recours est toujours ou-
vert, un moyen déterminé ne peut étre perpétuellement invogué.

(11) Aupy, op. cit, 5. 1964.236, ¢f. la note de la page 473.
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mais qui n'a pas fait I'chiet d’un recours dans les délais. 1l n’y
a de véritable différence que dans le cas, 4 vraj dire for: impor-
tant, de changement de ¥ sizuation de fzit. Dans ce cas, la dis-
parition de la condifion de délai laisse pratiquement la possibi-
lité de faire tomber 2 tout moment un réglement devenu illégal.

Comment 'Administration doit-elle s’acquitter de I’obligation.

mise & sa charge par un juge qui non seulement n'émet pas
d’injonction mais encore ne pratigue qu'une censure indirecte ?
Le prineipal mérite du dzstour procédural inventé par le juge
est de laisser 4 "Adminisiralizn le choix des moyens pour rendre
ses actes conformes a lg iégalité.

Elle peut choisir entre abrogation et modification du régle-
ment devenu illégal. Elle mest qu'exceptionnellement soumise 2
une obligation positive : par exemple, elle est tenue de reprendre
un réglement d’application ¢'une loi lorsque cette derniére 'y
invite expressément ou gue Mexistence du réglement est indis-
pensable 4 Pexécution de la ‘ol Mais ce mest pas l2 juge qui
édicte cefte obligation.

Il laisse méme 4 PAdminisiration la liberte d’édicter les dis-
positions, légales bien sitr, gw’elle juge le plus opportune pour
remplir son obligation d’adapration. Seule la fin est assignée.

Conformément aux prineipes classiques, cette adaptation
n’intervient que pour I'avenir et PAdministration dispose d’une
certaine latitnde de temps popr la réaliser.

Cette observation qui sembie s’imposer naturellement souléve
pourtant quelques difficuliss. Si cette solution est adopiée, elle
implique qu’un délai, pe-iois long, sépare la survenance de la
situation nouvelle et I'édiction d’une mesure d'adaptation,

Les inconvénients n’er sont pas trés graves en cas de chan-
gements dans les circonstznces de fait. En effel, ces changements
surviennent le plus souvent de fagon graduelle et Papparition
d’une illégalité est trés progressive. On peut estimer en pratique
que Je jugement marque “e setdl de rupture entre ’égalité et illé-
galité et que la modification du réglement ne s’impose que pour
Yavenir, & dater de ce jugement.

Le probléme est plus compiexe en ce qui concerne le change-
ment dans les eirconstances de droit. Deux situations distinctes
peuvent étre envisagées prr repport 4 la date du jugernent : une
premiére période s’écoule =mire la survenance de la situation juri-
dique nouvelle qui provogue Iillégalité du réglement et la consta-
tation de cette illégalité per le juge. Une seconde période d’incer-
titude s’ouvre 4 ce moment-l& jusqu’d ce que PAdministration
ait rétabli la légalité en roodifiant ou abrogeant son acte.

5i Pon admet que ceite mesure n’a d’effet que pour Favenir,
quel va &ire le sort du réglement devenu puis recomru illégal
mais mainlenu en vigueur jusqu’a sa disparition ? Les régles
normales du contentieux permettent de Iuj interdire tcute possi-

i
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bilit¢ d’application grace notamment & Pexception d’illégalité
ou au jeu de la responsabilité pour faute.

Des difficultés inextricables résultant du maintien artificiel en
vie de réglements insusceptibles d’application. On a déja vu
qu'elles existent & propos de la légalité initiale d"un acte. Il sem-
ble inutile de les transposer dans une nouvelle hypothése (de
toute fagon elles subsisient si les intéressés laissent périmer le
délai de recours ouvert aprés la survenance de la situation juri-
dique nouvelle). Mais il reste 4 trouver un moyen technique de
les éviter.

La solution la plus simple & premiére vue est celle que le
Conseil d’Etat a d’abord songé a uliliser : le recours est porlé
directernent contre le reglement devenu illégal. Dans ce cas, le
jugement d’annulation a un effet rétroactif. Il suffit d’admetire
quil ne rétroagit que jusqu’'a la date ou est apparue Iillégalité,
L’Administration aurait alors tiré les conséquences de droit de
cette annulation selon les régles ordinaires. Cette solution qui
aurait pu étre tirée de Farrét Despujol n’a jamais vu le jour (12).

La décision juridictionnelle ne porte done que sur le refus de
prendre une mesure d’adaptation. Comment T'Administration
va-t-elle Iexécuter ? Si elle n'adapte son réglement que pour
Pavenir, elle risque de rencontrer les diffienltés que nons venons
de noter. N'est-on pas alors conduit & la solution suivante ? Le
respect de Pautorité de la chose jugée autorise, le cas échéant,
PAdministration & retirer rétroaciivement son acte. Le principe
de non-rétroactivité n’est pas en effet intangible au point d’abou-
tir 4 des comséquences absurdes. La rétroactivité des mesures
d’exécution d’'un jugement est admise sans difficultés par la
doctrine comme par la pratique administrative. Seule, la lettre
et non Iesprit dénie un caractére rétroactit A I'annulation d’un
refus de prendre une mesure d’adaptation.

S5i ce point peut étre admis sans trop de mal, il reste 4 préciser
jusquol peut remonter I'effet de la mesure d’adaptation. La
date olt I'ilégalité du réglement survient parait plus judicieuse
que celle 4 laquelle I'illégajité est reconnue par le juge.

Un tel correctif ne heurte avcun prinecipe regu de nofre droit
public. 11 semble, au contraire, nécessaire 4 la réparation de
Iillégalité commise. Son importance pratique ne peut d’ailleurs
éire trés grande sauf dans des eas exceptionnels,

Sous rTéserve de quelques incertitudes, la théorie kst bien
fixée depuis les arréts de 1964. Mais son application 4 'ensemble
du pouveir réglementaire a fait apparaitre le besoin d’une solu-
tion partienliére A certaines matiéres.

(12) Cf. paragraphe précédent.
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§ 8. — L’obiigation d’adapter la réglementation
aux changements de eirconstances en matiére écenomique

L'obligation d’adapier la réglementation esi, en matiére €co-
nomique, la méme gu’zilleurs. Elle se fonde sur la méme
conception théorique ot produit les mémes effets en ayant recours
4 la méme procédure comtentieuse. Mais les earaztires propres
a la matiére envisagée ont poussé lo Conseil d’Etat 4 exiger des
conditions plus strictes pour reconnsitre Pinfluence d’un chan-
gement des circonstanzes sur la validité d’un réglement.

A - LES RAISONS D'UNE SOLUTION PARTICULIZRE

Elles ont été indiguses par le comunissaire du Gouvernement
Braibant dans l'affatre Ministre de I'Agriculture contre Simon-
net et le Conseil d’Elet, aussi bien que tous les =ommentateurs
de cet arrété, en ont reconnu le bien-fondé. _

Elles penvent étre resumées ainsi : la sensibilité de Ia conjone-
ture et la fréquence des changements de circonstances sont en
matiére économique plus aczentuées qu’ailleurs. L’instabilité de
la réglementation prowogyués par une obligation trop poussée
d’adaptation serait fachesse Les circonstances sur ‘esquelles se
fondent la réglementztion économique sont d’auiant plus impré-
cises que I'Adminisirstion ebtient généralem’ez}t de trés '1arge‘s
el trés vagues délégations Ge pouvoirs. La réticence du juge a
en appréeier Pincidence se justifie non par son incompétence de
profane, mais par la czainte de glisser sur le terrain du jugement
d’opportunité : le moindre faux-pas risque de placer le juge dans
une situation d’antant plus inconfortable qun’i! s’interpose enire
des parties puissantes comme le Gouvernement responsable de
la politique économigue et des groupss de pression bien organi-

e85, ‘
’ SL’exigence d'un changement important avait é}(.% formulée
dans le passé mais de facon assez imprécise (CE 12 zévrier 1954
Société Roger Grima. precite). Elle est reprise et accentuée en
matiére économique. zhandonnée dams les auires domaines en
1964.

B - LES CONDITIONS PATICTLIERES DE L’OBLIGATION D’ADAPTATION

Le commissaire dr Gorvernement Braibant en proposait trois :
il faut, en premier lieu, gue les c]:}a-ngement‘s soient importants
Il faut ensuite qu’ils azen: entrainé des consequexipes juridiques.
I1 faut enfin gue le Gou*.rernf:m-e'ntt conserve le Iibre choix des
moyens pour adapter son réglement. . )

ga troli)siéme cng'idi:lon n'est pas propre au domaine économi-
que puisqu’elle exisie, nous I'avons v, d;’m-s_ le cas général. La
seconde est ambigu# et imprécise. 5’1l s’agit de conséquences
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Juridiques quelconques, elle s’'impose dans tou
j > 3 ) s les cas car Je
juge me peut tenir compte que d’éléments juridiques. Seule, la
E{I}‘f;niélze conihtlon est réellement spécifique, encore est-elle
ntaireme ‘ S ; , e s
iy il vague pour ne pas limiter la hberte_ d’appréciation
. Le gonsell d’E_ta.t a ¢earté ces propositions pour leur en substi-
Eelr e plus originales et de plus rigoureuses. La faculté de
f‘c‘atu'ner une gdaptahon « doit, en matiére économique, étre
Im:il' €€ au cas olt 1? changement des cireonstances dans lesquelles
a disposition litigieuse trouvait sa base légale a revéty, pour des
g?usels) indépendantes de 1a volonté des inléressés, le caractére
Si:;ls-d(;u?l!;e;;;z::emgnt] tel qu’il ne pouvait entrer dans les prévi-
. ur de la mesure et qu’il a en i
S ie’llf—cl son fondement juridiqueq». pour cffet de retirer
atteinte 4 la base légale du regl i
L glement est une condition
genérale. Les autreg sont.propr'es & la matiére. Troig s'inspirent

de Ia loi,
I1 existe donc., en définitive, trois conditions particuliéres & Ia

matiére economique. Toutes les trois sont empruntées & la théorie

Bien que le Consei_l @’Etat ne le précise pas, il semble bien que

reg?ement directement contraire 4 un texte supérieur puisse étre
gﬁrﬁ:senu pioux'- quelque Talson gue ce soit. An surplus, les
ormes Iﬁgasogzsfg?;" le Conseil d’Etat ne s’aplliquent guére qu’a
Le Conseil d’Etat se montre extrémement pr
pouvoir déterminer avee certitude les conséq;e%otgeg;’léa&tgog:
qu'il vient de réaffirmer. Dne vingtaine d’arréts en trente ans
dont denx seulement en matiére €conomique, ne constituent as
ine _base su_fflsante pour mesurer les orientations futures. 11 n%st
Pas impossible que le Conseil d’Etat revienne ultérieurement sur
52 severite initiale et ne soumette tons les reglements 4 un régi-
me analqgue sinon identique : les différences concrétes de situa-
tion suffisent peut-étre pour justifier des solutiong d’espice dif-
férentes bien que se fondant sur une méme théorie. Le maintjen
de deux séries de conditions distinctes obligerait 4 préciser leur

REGLEMENTAMIE DE L’ADMINISTRATION 481

domaine d’application respectif. Faute de pouvoir définir avec
précision ce que 'on eniend par demaine économique, un certain
rapprochement est necessaire.

Section Il. — L'zhbligation d'édicter une réglementation.

L’obligation d’adaprer un réglement & un changenent de situa-
tion a été admise facilement malgré son caractére révolutionnaire
sur le plan théorique. Par conire, I'idée qu'une situalion donnée,
de fait ou de droit, peui créer A la charge de I'Administration
'obligation d’édicter un réglement a eu beaucaup plus de mal
a s'implanter.

On s’apergoit pourtant que les deux hypothises sont assez
voisines. Le principe d’'adaptation de la réglemen:zation régit 'une
comme Pautre, qu'il soiz enrvisagé dans le déroulemant du temps
ou de maniére starique. La seconde hypothése pcurrait méme
sembler plus facile & inzégrer dans une théorie classique de la
légalité, en raison de som earactére statique.

Nous avens vu ponrqusi la jurisprudence Despajol s’est consti-
tuée la premiére. Une raison de ce succés peut étre un peu plus
explicitée : le juge se borne & étaklir Pillégalité d’nn réglement
au regard d’une sitaztior nouvelle et il invite son auteur 4 en
tirer les conséquences da droil. Il ne lui impose gar'une obliga-
tion en quelque sorte negative, celle de mettre fin a Pillégalité
par le moyen légal de son choix (12). Son attitude m’est pas irés
différente de celle qu’il adopte dars le contrdle ordinaire de
légalité. Au contraire, contraindre “Adminisiration 4 édicter un
réglement, ¢’est Ini jmposser une facon d’agir, metire 4 sa charge
une obligation positive, en bref, lui adresser une injonction dans
un domaine oll son puuvoir diserétionnaire devrait étre particu-
lidrement étendu (14,

L'obstacle a longtemps éte décisif. I1 a2 méme empéché de poser
le probléme dans des zermes corrects. Il doit étre dearté et Pana-
lyse doit étre reprise sur dautres bases : il apparait alors que,
dans certaines hypofheses. I Adminisiration peut étre légalement
tenue d’adopter telle on telle décision et, notamment, d’edlc!;er

un réglement. Lorsgu'unz obligation de ce genre résulte de prin-
cipes juridigues consacres, une sanction juridictionmelle doit lui

éire reconnue.
L’évolution historique du probléme doit éire rapidement re-
tracée pour micux comprendre les données aciuelles de Ia juris-

. prudence. La {roisiécu= etape consistera & chercher la significa-

(13) Cf. Yanalyse de MoNrsae v® L4 Rogue, L'inerlie des pouvoirs publics,

Thése Paris 1950, pp.l41 et sq. )
(14) L’obligation d’ééicter un acte particulier a pu sfmposer plus (ot
en raison du droit recommn & wm particulier d'obfenir nn acte pris dans

Vexercice d’'une compéence Lide.

31
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tion générale de ces solutions particuliéres. L’obligation de régle-
me’nter peul-elle étre érigée en principe autonome ou n’est-elle
quun aspect d'une obligation pius vaste ? :

§ 1. — L’évolution historique du probléme docirinal

"Cpm_me la _théorie précédente, la jurisprudence relative
l?dmtxon obligatoire d’un réglement se heurte a deux séries
d’obstacles. Les premiers sont d’ordre théorique et se fondent
avant fout sur le fait que le juge méconmaitrait le ponvoir dis-
crétionnaire de I'’Administration. Une meilleure analyse de cette
notion Qewait assouplir les conceptions. Reste Pargument des
d1ﬁ1c1}ltes de procédure : pour des raisons i la fois pratiques et
techniques, la sanction juridictionnelle fait défaut. Sur ce point,
le ansell gl’Etat s'attache & prouver le mouvent en marchant,

Lmter_penétration de ces divers problémes est d’autant plus
fort-‘e quils se posent simultanément et ne sont pas tous résolus.
La Jurisprudence est en pleine évolution, mais le centre d’intérét
3& deiplace Incontestablement du plan théorique an plan procé-

ural.

A - LES PROBLEMES THEORIQUES

La doctrine a examiné le probléme sous Tangle théorigue
longtqmps avant que le juge aif eu loceasion de le rencontrer,
Les réponses, partielles, ‘qui lui ont été apportées ont certaine-
ment contribué A retarder I’évolution jurisprudentielle. Elleg
reposent moins sur des arguments solides que sur une timidité
ou une inaptitude 4 concevoir les exigences de P'état de droit.
Mais elles n'en sont que plus contraignantes car elles ont alors
la force quasi-invincible des préjugés indéracinables. Seule, I'é-
volution générale des meeurs et des institutions a pu en affaiblir
l’aPtorité. De nouvelles conceptions doctrinales ont été regues en
méme temps que la jurisprudence prenait position en faveur de
Vextension de son controle.

1°) Le caractére politique oun juridique de Pobligation

En raison des régles constitutionnelles et de I'éiat des idées,
l’obli_gation d’édicter un réglement se posail surtout en termes
(’obligation gouvernementale d’assurer l'exécution des lois (15).
Les pouvoirs réglementaires autonomes étaient faibles et mal
connus et les compétences des autorités seeondaires étaient sou-
mises & un contrdle hiérarchique ou de tutelle trés serrs. Le
probléme n’avait donc d'intérét véritable qu’au nivean gouver-
nemental.

La plupart des auteurs ont nié que le Gouvernement fit tenn
de prendre un réglement d’application des lois. Duguit est certai-
nement 'un des plus catégoriques : « Cette compétence régle-

(15) M. Awuav, L'obligation gouvernementale d'assur lexdeutl.
lois, J.C.P. 1953.1.1080. or Tentontion des
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mentiaire du chef de 'Etsx édtant déterminée par la Canstitution,
il ne peut appartenir & Yergane législati? -ordinaire d= la modi-
fier en quol que ce soit » 16). L’invitation du législateur a
prendre un réglement 1’z dons aucune portée juridique. « Finale-
ment, je crois que la sewie conséquence gue Pon puisse ratiacher
4 la disposition législative cmargeant le Gouvernemert de faire
un R.AP... ¢est que de 2z fzit il résulte que la mise en applica-
tion de la loi doit &étre retardee jusqu’a pnblication du reglement
ainsi annonecé » (17). Simon Vinvitation serait complétement
inutile.

Les aulres chefs de file de « I'époque classique » ont pris des
positions différentes, Cazté Ge Malberg & défendu le droit d’in-
jonetion de la loi en se “ondznt sur 'inégale puissance des orga-
nes législatif et exécutif (18,, Hauriou admet au contraire gqu’il
n’y a aucune obligation d’zucupe sorte (19). Son affirmation
repose sur 'idée de la primanté politique de I'ExécutiZ et de son
hétérolimitation par la loi

Mais la trés grande majorité des aunteurs se raltiemt 4 des
conceptions analogues 4 eslles de Duguir. L'invitation du légis-
lateur n’est pas absolument contraignante ez, en tout cas, I'exer-
cice spontané du pouveir dezécution des lois est entiérement
discrétionnaire (20).

Pour tous, comme P'a souligne M. Anby, I'obligation gouverne-
mentale ne peut avoir d'awxres sources ga'une injenetion du
législateur. En effet, la doctrine se place uniquement au point
de vue des rapporis du lgisiatif el de 'exéeutif. La solution est
dictée par la théorie ciassivue du régime parlementaire : les
rapports entre les pouvcirs publics sent de naturs politique.
Selon que l'on admet ou non le droit d'injonctior du Parle-
ment (1), le Gouvernement est tenu ou non dappliquer la loi,

(16) Dugurr, Traité, 2° éd.. IV, § 47, p. 698 et sq.

(17) Ducurr, Traité, 2° éd., 1V, § 47, p. 698 et sq.

(18) Carmre pE MaLEERg, Théorie générale, I, r° 261 et sq. n° 215.

(1% Haunrou, Précis, 6° &d, p.309.

Note sous C.E., 6 décembre 1907, Compagnie des cheming de fer de PEst,
S. 1908.3.1.

(20) Bibliographie citée par M Atumy, article précité :
BERTHELEMY, Repue politigue ef parlementaire t. XV 824,
Camex, La Ioi ef le réglement. Tnése Paris 1903.301.
DesammE, Dn pouvoir réglementazre. Revue géneralse d’administration 1892.
111.261.
MorEeav, Le réglement administrarif 1902.149. )
Gasquer, La nature juridigee du R.A.P. Thése Paris 1812, pp. 86 et 106.
Jezr, R.D.P. 1908-48.
TARDIEY, conclusions sous CE, € déeembre 1907. Chemins de fex de 1’Est,
S. 1908.3.3.
Joserr-BantiELEMY, L'obligahion de faire en droit public. R.D.P. 1912.510.
Répertoire Dalloz, V* Réglemznt administratif, n® 23.
Herzoe, La lof et le R.A.P. LD.P. 1938.647.

(21) CGf. supra II* pertie, tirve Z, chap. II, pour le débat entre Ducurr et
CARRE DE MALBERG.
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mais Pobligation, si elle existe, est exclusivement politique et la
seule sanction possible est la mise en jeu de la responsabilite
minjstérielle. Qu’ils aient confiance ou non dans le conirdle
parlementaire (et Moreau a raison d’affirmer qu'un tel manque-
ment ne provoque jamais i luj seul la chute dun cabinet), les
auteurs classiques ne peuvent s’évader de la conelusion logique
tirée de ces prémisses.

Pa question ne pouvait &tre renouvelée qu’en changeant com-
plétement de perspective. C’est 4 cette réorientation que se Iivre
M. Auby dans sen article déja cité. Le terrain qu’il choisit est
oe]ui_ (%es fonctions constitutionnelles du Gouvernement. Dans
un régime de droit, une compétence ne crée pas seulement des
droits, elle implique aussi des devoirs. La distinetion tradition-
nelle des autorités délibérantes et des auvtorités exéentives n’a
de sens que si la fonction d’exéeution présente un caractére
obligatoire. Sinon le pouvoir délibérant n’aurait plus qu'un carae-
tere consultatif. I! est donc légitime de conelure & Pexistence
d’une obligation juridique d’exéeuter les lois.

Cette analyse pose sur le plan théorigue le probléme comme
la jurisprudence est cbligée de I'aborder dans les cas d’espéces.
Les particuliers ont le droit d’obtenir le hénéfice d’une loi Tégu-
liérement entrée en vigueur sinon la loi serait dénuée de force
obligatoire. Le gouvernement. en vertu de sa mission constitution-
nelle', a donc l'obligation juridique de la leur appliquer, au
besoin en prenant des réglements d’exéeution. II n’existe aucune
raison de refuser le caractére juridigue d’une telle compéten-
ce -(22}: Le seul probléme reste alors de mettre au point des voies
de droit pour que les particuliers puissent en obtenir Je respect.

2°) Le poupoir discrétionnaire ou la compétence lide
de PAdministration

L’argument du pouvoir discrétionnaire de I’Administration
constitue alors un autre obstacle théorique, de poride générale,
qui a longtemps arrété la doctrine.

La théorie de I'obligation exclusivement politique d’exécuter
]es'lms nen est au fond qu'une forme extréme. M. Auby a souli-
gne cette tendance assez rare dans la pensée juridique francaise
a faire prédominer les nécessités de Paction gouvernementale sur
les exigences de la légalité. D'une part, les auteurs invoquent
la nécessité pratique de laisser & I’Adminisiration une grande
liberté d’action. D’autre pait, ils ne volent dans le principe de
légalité qu'une hétérolimitation de I'Adminjstration, pour re-
prendre les termes d’'Haurion.

(22) L’argument est encore plus valable en cas d’abapdon du régime
parlementaire: En régime présidentiel, 'obligation est juridique om elle
n'est pas, puisque la responsabilité politique du Gouvernement n’exisie
4, Or, le régm.u? politigue de la Franee s'oriente sinon vers la disparition
‘e la responsabilité politique des ministres devant les chambres, du moins
vers la suprématie d'un Président irresponsable.
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L’idée persistanie gue la réglementation se silne en dehors
de la sphére des dreifs ef imiéréts individuels entraine celle gque
Texercice du pouvoir réglementaire est purement diserétionnaire,
La seule limite légaiz se troove dans le respect ces dispositions
législatives en vigueur et les administrés n'ont aucune prise sur
Pexercice par YAdmdmstration de ses compétences.

L’école de Bordeanx pousse la thése & Iextréme en se fondant
sur la mnatare materisll=ment législative du réglement. Selon
Bonnard, <si 'on se souvient gque I'aulorité législalive est plei-
nement souveraine dazns 'exercice de sa fonetion, il faut en dire
autant des autorités administratives gui, alors, sont extiréme-
ment libres d’émettr2 ou de ne pas émettre une réglementation
initiale puisque Pin:tiative de la loi se confond avec celle des
réglements dans la mesure ol ces deux acles disposent par voie
générale » (23).

De fagon moins dogmatique, M. Montané de la Reque affirme
que <« si le pouvoir discratiomnaire de 'Administration est tofal
en ce qui concerne sz fonction de compléter les lods, a fortiort, il
Pest également lorsgue de son propre mouvement dans la limite
de sa compétence, FAdministration établit ure réglementa-
tion » (24).

¢ L’élaboration d’une réglementabon générale et initiale est
une question d’opporturité que le juge ne doit pas appré-
cier » (25). M. Montane de Jz Roque résume ainsi ’état du droit
positif. M. Teitgen arrrve 4 une conclusion analogae en matiére
de police (26). M. Fenzt gui est le seul auteur d’avant-guerre a
proclamer « 'obligation juridique de faire le réglement prévu
par la loi » admet implicitement que Tédiction d'un réglement
autonome est discretiornaire faute de base juridique pour
asseoir une obligation ¢27..

Pour les tenants Gz ’éz0le de Bordeaux, la liberté du pouvoir
réglementaire est analogue a celle du pouvoir legislatif ef elle
est plus large que le pouvoir discrétionnaire rencontré dans les
actes particuliers (28,. Pour a majorité de la doctrine, le pouvoir
discrétionnaire est plus &endu dans les réglements du fait que
« leur caractére méme de généralité exclut tout intérét personnel
parce que non exclesif » (29). Les deux théses aboutissent en
fait 4 des résultats identiques.

Elles n'ont pas éte rejetées mais se sont effritées progressive-
ment devant Pextension pregressive du contréle ‘uridictionnel.

(23) BonNaRD, Précis =° éc.. p.28.

(34) MONTANE DE L& Rogug, L'inertie des pouwvoirs putiies, Thése Paris
1950,

(25) MONTANE DE LA Reque, Ibid., p.137.

(26) TerreeN, La police minicivale, Thése Nancy, 1934501,

(27) Fener, Le réglement préclable & la décision individuelle, Thése
Dijon 1837, pp.70 et sg .

(28) Pour un énoncé réesnt de cette thése cf, StassinopouLos, Traité des
aetes qdministratifs, p.14L.

{29) MonTaNE DE La Roque, op. cit, p-130.



486 RECHERCHES SUR LE POUVQIR

Cette derniére a été rendue possible par une nouvelle interpréta-~
tion des notions de pouvoir discrétionnaire et de compélence
liée. Tonte conception transcendante de I'opportunité est aban-
donnée au profit d’une dynamique du pouvoir discrétionnaire
qui dépend de FPinterprétation qu’en donne le juge. « Le pouvoir
discrétionnaire est finalement soumis au pouvoir discrétionnaire
du juge » (30).

Paradozalement, M. Montané de la Roque a été le principal
artisan de cette évolution sur le sujet qui nous intéresse. Bien
gque sa thése consacre en somme un « droit 4 I'inertie » des pou-
voirs publies, son raisonnement est trés empirique : « On ne
discutera pas sur la néeessité en tant que telle de I'obéissance a
une régle... A cela, il n’est pas de solution générale... Du pouvoir
discrétionnaire total & Ia compétence lide tolale, il existe toute
une gamme de situations qui exigent chacune un examen spécial
et des solutions spéciales » (31). Ses conclusions reflétent I'état
d’un droit pesitif alors peu favorable au contrdle de exercice du
pouvoir réglementaire, mais elles soulignent les exceptions nais-
santes (refus d’application de la loi, inexécution des réglements,
suppression des réglements devenus illégaux) et elles ouvrent la
vole 4 une évolution plus large.

La libert¢ de IAdministration dans Pexercice du pouvoir ré-
glementaire ne se justifie pas avant tout par des considérations

de principe. Elle se fonde sur des arguments plus pratiques : .

besoin d’autonomie de I'autorité administrative, absence d'inté-
rét des administrés, absence de voie de recours organisée.. La
thése de M. Montané de la Roque a contribué de facon décisive
a faire glisser le probléme du niveau des principes 4 celui des
procédnres. A partir de 13, il a suffi ¢’un affinement du contrale
juridictionnel pour voir apparaitre des obligations juridiques et
leurs sanctions. :

B - LES PROBLEMES PROCEDURAUA

Sur le plan contentieux, le principal cbstacle a la reconnais-
sance d'une obligation de réglementer résidait dans Iimpossi-
bilité pour les requérants de 'invoquer avec succés. Différents
arguments venaient étayer cefte position de repli de la doctrine,
Le Conseil d’Etat duf les balayer successivement pour parvenir
4 sa jurisprudence actuelle qui fend 4 assurer le coniréle du

juge sur Pinitiative des réglements.
1°) L’absence d’intérét du reque’rdnt
Nous avons vi quune des maximes principales de la doctrine
était que personne me pouvait invoquer un intérét légitime &
Pédiction d’un réglement. Cette absence d’intérét a longtemps
justifié le pouveir discrétionnaire de ’Administration. Elle fait

(30) Cf. Ausy et Draco, op. cit. 111, n° 1184
(31) Mowrane pe La RoQuE, op. cit. I, Posithen aa probléme, pp- 80 et sq.
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figure de transition entre les principes théoriques et les techni-
ques contentieuses. : .

M. Montané de la Rogue reconnait au Gouvernement une th}-
gation d’exécuter les loiz e il affirme que <« Pinexzecution géné-
rale de la loi constitue une illégalizé et une source de responsa-
bilité chaque fois qu’eile résulte d'une décision de principe
systématique » {p. 128). M=is il n’en résulte pas que l'on puisse

‘réclamer en justice “édietion d’un réglement d’application : «Il

est.vral que le respect de la légalité peut étre non seulement
un frein & Pactivité administrative mais aussi une impulsion.
Toutefois, cela n'est wraZ que lorsqu’il s’agit de mesures adminis-
tratives individuelles pouvant conférer aux adm:mistrés un inté-
rét personnel a agir. Or, en matiére de réglemeqts'gér_lé.raux, il
ne peut en étre ainsi. Leur caractére méme de géndralité ex’clut
tout intérét personnel parce que ron exclusif » {p. 128). Si les
mesures d’exécutior som: individuelles, Ia compélence peul éire
lide, si elles sont réglementzires, il o’y a pas de recours. « Sur le
plan du recours en indemnité, il dait en éire de @éme, car on ne
peut justifier @un pré;judice spécial occasionné par le défaut
d'une réglementation générale » (p. 131). ]

M. Weil reconnait, er le déplorant, que tel est Vétat du droit
positif. « Il y a 14, 4 nome avis, une lacune grave dans la juris-
prudence dn Conseil d’Eat ; celui-ci devrait annuler pour viola-
tion de la loi tout refns, implicite ou explicite, d’étzblir un texte
réglementaire prévuz par lz loi » {32). 11 esi faux de croire q}l’un
tel recours est impossible faube @’intérét personnel : « 5’1 en
était ainsi, pourquai Je B.EP. est-il possible contre un réglement
existant qui a le méme 2aractére de généralité T » (32).}1 s'agit
en réalité de la régie poiifigue de I'indépendance administrative.

Le probléme 4tant plazé sur le plan de Vintérél, i suit I'évolu-
tion logique et histczique Ge cette notion. L’élargissement cons-
tant du cercle des mifdressés est admis par le juge et la docirine
sous la pression comstante des recuérants. Il aboulit a Fefface-
ment presque complet ce :a distinetion, jugée autrefois fonda-
mentale, entre les actes ~églementaires et les autres. Cetf.;e évolu-
tion s’est faite progressiverent et sans heurts. Elle a fait sauter
un verrou qui s’opposzil au coniréle juridictionmel. Rl-en’ ne
s'oppose A& ce quiut admimstré ait intérét a Papplication d’une
réglementation méme gznérale.

2°Y L-abzence de voie de recours

La derniére objec:ion n’est pourtant pas la moincre : 'absence
de voie de recours possible empéche de sanciiomaer une ?b11ga-
tion théoriquement conesveble. Méme lorsque cela apparait sou-
haitable, le contentienx administrafif n’est pas arrié technique-
ment pour résoudre sermins problémes,

(32) P. WeiL, Les ecrségmenczes de Pannulation d'un acte administratif
pour excds de pouvoir. These Paris 1982, pp.51 et sq.
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Dans la mesure ol les auteurs classiques écarfaient par prin-
cipe toute idée d’obligation juridique, ils n’évoquaient les diffi-
cultés de procédure que pour y voir une confirmation de leurs
théses. Lorsque l'existence d’obligations 4 la charge de I'Admi-
nistration a été envisagée de facon plus empirique, les défectuo-
sités de la technique juridique sont apparues dans toute leur
ampleur. Dans ce domaine aussi, la méme tendance s’est fait
Jjour : les impossibilités, admises d'abord sans discussion, ont fait
Tobjet de critiques croissantes jusqu'a ce qu’elles soient écar-
tées. Ici encore, la doctrine, malgré quelques exceptions, s’est
généralement contentée de suivre la jurisprudence.

La thése de M. Montané de la Roque est Pun des derniers
ouvrages 4 admettre encore comme allant de soi un certain nom-
bre de tabous qui entravent le contréle juridictionnel. Elle rap-
pelle par exemple « qu’il n'est de recours que contre les régle-
ments illégalement faits — mais non pas 4 faire » (p. 128). Il est
donc pratiquement impossible de vaincre 'inertie de ’Adminis-
tration. <« Sinon, ce serait permetire au juge d’enjoindre &
YAdministration de faire un réglement, de procéder ainsi 4 de
véritables arréts de réglement, ce qui Iui est interdit en vertu
du principe de la séparation des autorités » (p. 131) et de Ia
prohibition des injonctions juridictionnelles.

Méme si I'on admet la mise en jeu de la responsabilité pour
inaction fautive, ¢ on ne voit pas, par contre, comment la sanc-
tion de I'annulation pourrait étre utilisée : il ne semble pas, en
effet, gqu'un recours dirigé par un particnlier conire un refus de
refaire un réglement de police annulé ait une chance de succés
devant le Conseil d’Etat, 'Adminisiration n’étant pas obligée
a priori d’émettre le réglement et les conséquences dommageables
de son abstention n’étant pas établies dés I’abord » (33).

Le scepticisme de la doctrine devant la possibilité pour le
juge d’imposer une obligation 4 I'administration était donc trés
répandu. Il aboutissail a reconnailre que l'administration avait
des devoirs juridiques mais qu’aucune sanction n’était possible
4 son enconire dams la plupart des cas ol un réglement était
en jeu. Une telle situation ne peut éire interprétée que comme
un défi aun principe de légalité. Le Conseil d’Etat devait relever
ce défi avee éclat et prouver que la plupart des obstacles étaient
imaginaires.

§ 2. — Les données actuelles de la jurisprudence.
Fidéle 4 sa méthode traditionnelle, le Conseil d’Etat a procédé
par petites touches. Aprés avoir créé de facon indirecie un
certain nombre de devoirs juridigues a4 la charge de 'adminis-
tration, il met au point pour chacun d'eux des techniques ori-
ginales qui ouvrent aux intéressés une voie de droit sanction-
nant directement le respect de ce devoir. Ce processus a déja

(33) P. Wen, op. cit. pp.51 et sq.
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été suivi dans les deux nypothéses du réglement dexéculion et
du réglement de police. Ne peut-il s’étendre 4 d'amires cas?

A. - L’OBLIGATION L°ASSURER L’EXSCUTION
DES LOIS ET REGLEMENTS.

La jurisprudence dc XIX® siécle me s'étail pas recomnu le
pouvoir d’imposer une Zelle obligation 4 la charge de ’adminis-
tration (C.E. 30 janvier 1891. Syndicat des chaussées de Trébon
d’Arles. L. 60, refus de sompléter un décret). Mais e¢le a pro-
gressivement assuré som conirdle en la matiére si bien qua
Pheure actuelle la nahure of étendue de 'chligation sont asses
bien précisées. :

1%} L’établissernsnt du contréle juridictionnel.

Il a toujours été dans e -dle norma! du juge de réprimer les
actes el faits illégaux Se Vadministration. Cela peut conduire 2
la censure d'un refus d'exéention lorsque ce refus prend la
forme d’un acte juridigoe et on sait gi’en maliére de circulaires
la qualification donnés par le iuge est assez flottante. La recon-
naissance du caractére régiementaire d’une circulaire suspen-
dant Pexécution d’uns Ioi est un premier moyen de contrdle
(C.E. 24 avril 1934. Ligns nationale contre I’alcoolisme. S. 1934,
3.77, R.D.P. 1934.444).

Mais le refus d’exécmdon peut é&ire considéré em lui-méme,
indépendamment de la forme sous laquelle il sexprims. Il n’est
pas d'autre solution ponr passer outre a Vinertie pure et simple.

‘Un recours administrazif proveque la décision prézlahle contre

laquelle il est possible ée se pourvoir. La décision de rejet engage
Ia responsabilité de 'Ezat paur refus d'exéeculion d’vn réglement
(C.E. 14 mars 1924, Compagnie des messzgeries fluviales de
Cochinchine. R.D.P. 162£.230. Conclusions Mazérat. note Jéze)
ou d'une loi (C.E. 6 ‘millet 1234. Société Van Outrvve. R.D.P.
1934.629. Conclusions River. C.E. 24 juillet 1936. Syndicat de
défense des grands vins de :a Cdte-d’Or. D.FF. 1937.8.41. Conclu-
sions Lagrange, note Waline). Simulianément, elle peut éire
annulée pour excés de pouvoir {C.E. 24 juin 1966. Union de la
production et du commerce des vins el eanx-de-vie d’Alsace.
J.C.P. 1967.11.15028, note Vivez).

Mais une grave lacun= limitait la va.ear de cette jurispruden-
ce. Le Conseil d’Etat ne sanstionnait gue le refus d'executer les
lois entrées en vigueur 21 pendant longiemps il a estimé qu'une
loi n’entrait en vigueur qu'aprés I'édiction cesréglements prévus
pour son application, sems chercher A savoir si ees derniers
étaient ou non indispensables (C.E. 25 mai 1€32. Gautier, L. 502)
ou en faisant cette distinction (C.E. 4 mai 1928 d’Ornanc D.H.

28.340) (34).

(34) Cf. MoNTANE DE LA ReQus, op. cif, pp.132 et sq, L'exécution des
lois incomplétes,
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Cette solution montré tous ses inconvénients lorsque les ad-
ministrés sont démunis du droit d’exiger qu'une réglementation
générale soit prise. Mais la recomnaissance d’un tel droit a
Iongtemps tardé bien qu’elle fut contenue en germe dans cer-
taines décisions.

Elle est reconnue 4 I’époque contemporaine par ume série
d’arréts. Le refus d’édicter un réglement d’application d’un
décret est légal si la mesure complémentaire n’est pas indispen-
sable et laissée & l'appréciation des ministres compétents (C.E.
13 juillet 1952, Union des anciens militaires titulaires d’emplois
réservés 4 la SN.C.F. L. 403). M. Auby considére alors que la
jurisprudence lui offre des bases suffisantes pour assecir sa
thése sur l'obligation d’assurer l’exécution des lois (86). La
confirmation jurisprudentielle suit bientdt.

Le juge annule le refus de prendre une mesure d’application
d'un déeret (C.E. 24 janvier 1962. Ministre de I'Information ¢/
Société Radio-Filirex. L. 54) puis le refus de prendre les décrets
d’application d’une ordonnance (C.E, 13 juillet 1962. Kevers-
Pascalis L. 475. D. 1963.606 note Auby). Enfin il décide que
le refus d’édicter un décret d’application d’un autre décret cons-
titue une fante engageant la responsabilité de FEtat (CE. 27
novembre 1964, Ministre des Finances et des A E. ¢/ dame veuve
Renard, A.J.D.A. 1964.723. AJD.A. 1964678 chronique. D.
1965.632 note Auby).

11 existe maintenant au profit des adminjstrés un droit a
obtenir Yapplication d’un texte au besoin en provoquant l'édic-
tion des mesures individuelles ou réglementaires nécessaires 4
cette application. La jurisprudence centre autour de celfe idée
les obligations de I'administration (36).

2°) L'étendue et la nature dr Uobligation
de prendre un réglement d’exécution.

L’obligation a une portée générale car elle concerne tous les
actes juridiques mais une fonction secondaire car elle ne s'im-
pose que lorsguelle est strictement nécessaire & Iapplication
du texte initial.

L’obligation de prendre un réglement d'exécution est suscep-

(35) Ausy, op. cit, J.CP. 1953.1080.

(36) En cas de modification du statut d’un corps, le Gouvernement a
« Pobligation... de prendre par déeret les mesures nécessaires pour faire
bénéficier, sous les conditions approprides, les agents admis & la retraite
des avantages conséeutifs a cette modifications. (GE., 25 février 1986,
Joly L. 151, Dans le méme sens : C.E, 12 janvier 1966, Ferrier L. 25). Cette
obligation découle d’un droit recomnu aux intéressés par le Code des Pen-
sions. Elle se présente comme une obligation de prendre un déeret dlassi-
milation, c'est-i-dire un réglement d’application. Mais cette jurisprudence
se fonde essentiellement sur Dobligation plus générale d'assurer une exé-
cution des lois et réglements conforme aux droits des intéressés.
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tible d'exister & l'egaré de n’importe quel acte juridique. Elle
fait partie de la théorie générale du pouvoir d'exécution dont
nous avons vu qu'elle etai: susceptible de s’étendre au-deld des
relations loi-réglement 37,

Dans les arréis recemts, la méme solution s’applique que le
texie initial soit une lo; (Kevers-Pascalis) ou un dscret (C.E. 27
février 1948. Sociéid Vig L. 99. C.E. Ministre de I'Information
conire Radio-Filtrez.. Zlle est certainement valable pour des
délibérations de comseils mmunicipanx et généravz,

L’obligation n’est pas de nature hiérarchique mais normative.
Elle ne découle pas au drot d’injonction gu’aurait le parlement
4 Jenconire du gourvernement mais du prineipe de légalité qui
exige Papplication ces fextes réguliérernent édictés. L’arrét veuve
Eenard met en lumiere ce caractére : le texte C'crigine est un
décret simple qui renvoie & un autre décret simple. Le chef
du gouvernement deut incontestadblement abrogsr ou modifier
son premier décret mais aussi longtemps qu’il ne I'a pas fait, il
doit en assurer I'application. Le bloc de la légalité comprend
Iensemble des régiements en vigueur et il e méme leurs au-
teurs (38).

L’obligalion d'éd:icier un réglement est done seeconde par rap-
port & Tobligation dassurer Iexéeution des lois el réglements
dont elle n'est qu'un aspeci. Loin d’étre autonome, elle découle
de la fonction exéentive conférée aux autoritéds acministratives
par la constitutior ¢u par la loi Sa force contraignante est
réduite de ce fait, Midée gémérale étant que Fokligation n’existe
que si le réglement & prendre est indispensable i Papplication
du texte principal.

La jurisprudence relazive 4 Pentrée en vigueur des lois et actes
administratifs conditiorme la jurisprudence relative 4 l'obliga-
tion de réglementier. e principe est celui de 'entrée en vigueur
dés leur publication, dss fextes guai se suffisent & eux-mémes
(G.E. 23 mai 19568. Ministre de PEducation Naticnzle ¢/ Weber.
L. 293 pour une loi ‘niroduite en Alsace-Lorraine. C.E. 10 mars
1961. Union dépariemeniale des asrociations fami’iales de Haute-
Savoie. D.8. 1962.203 note oeanneau pour un déeret). Le Conseil
d’Etat apprécie dans chaque cas si le réglement d’exécution est
ou mon nécessaire nNour que la loi enire en vigueur (C.E. 23
novembre 1949. Gaulzrd L. 487 pour une loi inapplicable et C.E.
19 décembre 1947. Conseil éu collége dép. des médecins du Vau-
cluse L. 4856 pour umm Gécret inapplicable. C.E. 3¢ mars 1960.

{371 CI. supra, 1I1° parie. titre I, chapitre II. Coneclusion.

{38) Toutefois, comme le fait observer le commissaire dn gouvernement
Garitor, obligation dwsparsit si le texze 3 appliquer est illégal (C.E., 8§
janvier 1980, Laiterie Saim-Cyprien, L. 10). Cette restriction va de soi.
Elle nexiste pas 4 I'égard des lois.
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Peteland L. 239 et les arréts précités pour des textes applica-
bles) (39).

L’obligation d’édicter un réglement d’application n’apparait
done que si le texte principal me peut entrer en vigueur sans
lui ; auirement dit si le réglement est absolument indispensable.
Elle n'existe que lorsqu’elle est la condition de Pexécution de
la loi ou du texte principal. Sinon, il s’agit d'une question d’op-
portunité qui ne peut étre discutée devant le juge administratif.

L’entrée en vigueur d’un texte n’est pas seulement conditionnée
par le degré de précision de ses dispesitions. Elle peut étre subor-
donnée par son auleur i lintervention de réglements d’appli-
cation. Cette intention doit étre respecide et Fapplication préma-
turée du texte est considérée comme illégale (C.E. 23 décembre
1943. Ratié et autres L. 304). La contrepariie est normalement
Iobligation de prendre le réglement nécessaire. Le probléme est
alors de savoir si le législateur a entendu ouvrir une faculié
on créer une obligation de prendre le réglement. La recherche
de son intention est quelguefois assez ardue mais ¢’est une ques-
tion despéce.

Lorsque l'entrée en vigueur d’un texie est techniquement et
légalement possible sans réglement d’exécution, Iintervention
de ces derniers est laissée 4 Pappréciation de Padministration.
Les admipistrés qui peuvent, par hypothése, obtenir Papplica-
tion de la loi, n’ont pas d’intérét qui lenr permette de se pour-
voir contre un refus de réglementer.

Ni les administrés, ni le juge ne peuvent imposer a 'adminis-
tration le choix d’un mode d’exécution qui n’est pas prescrit
par le texte principal. A défaut de précision, elle peut opter anssi
bien pour la voie réglementaire que pour la prise de décisions
particuliéres,

De méme I'adminisiration reste maitresse du moment de son
intervention (40). Il est admis depuis longtemps qu’elle n'est
pas tenue de respecter les délais prévus par la loi comme ce serait
le cas si Pessentiel était d’obéir aux injonctions du législateur.
«D’aprés la jurisprudence, cefte sorte de délai ne constitue
gu'une régle mettant en jeu la discipline interne de I'adminis-
tration, et son inobservation ne peut priver ume loi de toute
efficacité, Iui enlever toute possibilité d’application et entacher
d’illégalité les réglements tardifs et les décisions d’applica-
tion » (41). Par contre, Finertie, passé un délai raisonnable,

(39) Une lof est-elle applicable malgré Pabsence des textes d'application ?
Revue des Finances Communales 1967.111.

(40) Aecessoirement, on peut noter que Padministration a la faculté de
répartir les modalités d’application entre plusieurs textes (C.E., 11 février
1955 Crévecceur L. 86, C.E., 18 janvier 1957, Chatillon L. 3%) et qu’elle
conserve le droit, et parfois le devoir, de modifier ultérieurement son
réglement. (C.E, 7 avril 1933, Caisse régionale de Crédit agricole. du Sud-
Est L 437).

(41) DeLvoLve, S. 1951.341.

T 0 D T A R SO S

REGLEMENTAIRE DE L'ADMINISTRATION 493

constitue ume fante engageant la responsab:lité de I'administra-
tion. Cette soiutiok. suggérée par Iarrét syndicat de défense
des grands vins de la Cote-d’Or en 1936, est confirmée par Iar-
rét veuve Renard en 1064, (Adde : T.A. Lille 8 décembre 1965,
Dlle Blaire. L. 800;.

Plus encore gue obligation de prendre un réglement prévu
par la loi dams les conditions prévues par la loi, le juge a
entendu établir Yobligation d’exécuter la leoi c’est-a-dire I’obli-
gation de remphr ume fonetion constitutionnelle. Cette conclu-
sion pent &ire iramsposée & toutes les fomeiions d’exécution
consacrées par lz loi, notamment Pexéention des délibérations
des conseils mumicipaux et généraux par les ma‘res et les préfets.

B. - L'OBLM:4TION DE PRENDRE DES MESURES DE POLICE.

Le Conseil d'Ezat a suivi & peu prés la méme démarche que
pour le pouvoir ¢'exécution des lois. Mais Ia nature du pouveir
de police a impoxé un sureroit de prudence : les solutions qui
se fondent sur ume argumentation théorique analogue soni en
pratique plus restrictives.

1°) L’étaplissement du coniréle juridictionnel,

Le pouvoir de pokice est un pouvoir autonome. M. Teitgen a
bien montré qu”) ne pouvait pas vraiment se rattacher i Iexé-
cution des lois mais qu’il était antérieur i toute concession
législative et inhérent & la fonction administrative. D’autre part,
il doit nécessairemeni s’adapter 4 des circonstances particuliéres
el changeantes.

Pour ces deux séries de raisons, le contrdle du juge doit
s'exercer avec prudence. Moins encore qu'zilleurs le juge me
doit se substitwer & Padministrateur, mais simultanément une
stricte protectiom des libertés publiques est indispensable. Une
conciliation empirique de ces deux tendances opposées se fait
jour : la liberté d'initiazive de l'antoritd de police est respectée
pour que la régiementation reste proche des situations de fait,
un contrdle jursdictionnel rigoureux s’exerce sur les mesures
édictées puisque, sous couvert d’appréciation des motifs de faits,
le juge se livre a un examen de 'opportuniié de la mesuore.

Traditionnellement Fédiction d'un régler:ent de police est
une question gui reléwe de Pappréciation discrétionnaire de
Padministration. Ze Tonseil d’Etat déclare :rrecevables les re-
quétes présentées contre le refus d’élaborer tn réglemént (C.E.
6 juillet 1894. Commune de Faquiéres. S. 1696.3.106 et L. 462,
C.E. 12 juillet 29i2. Lombard L. 61).

Mais dans son corrrdle de I'exercice du pouwvoir de police, le
Conseil d’Etat est amené & mesurer les conséguences d’une abs-
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tention. C’est sur le plan de la responsahbilité qu’il pose d’abord
le probléme, car il n'est pas lié sur ce point par des régles
strictes.

Il admet que I'abstention du maire met en jeu la responsabi-
lité de la commune lorsqu’elle constitue une faute lourde, aucun
motif d’opportunité ne peut en effet justifier le refus de prendre
les mesures indispensables pour faire face 4 un péril grave. Le
contentienx de la responsabilité est particunlidrement bien adapté
4 ce genre de recherche car il tire les conséguences d'une sitna-
tion de fait au lieu de conjecturer les effets & -venir d'une me-
sure.

Cette idée d’inaction fautive s’'introduit sans trop de difficul-
tés. Elle s’applique 4 des mesures individuelles (C.E. 28 janvier
1931. Garein R.D.P. 1931. Conclusions Latournerie. 8. 1931.3.97,
note Bonnard) aussi bien que réglementaires (C.E. 11 mai 1951.
Commune de Saacy-sur-Marne L. 257. RD P. 1851.1164). Comme
toujours en matiére de police, le juge n'engage la responsabilité
de la puissanece publique qu’en cas de faute lourde, ce qui tem-
pére utilement son contrdle) (42).

11 a longtemps paru difficile d’aller plus loin : nous avons
cité la phrase de M. Weil qui ne voyait pas comment la sanction
de Pannulation pourrait éire utilisée. Pourtant, comme le dira le
commissaire du gouvernement Bernard, «si 'autorité de police
commet une faute dans un fel cas en s’abstenant de prendre un
réglement, c’est au moins parce guw'elle était dans I'obligation
de le faire ».

L’obligation de prendre les mesures nécessaires au maintien
de Pordre est donc admise en principe : Vexercice du pouvoir
réglementaire de police peut &tre aussi conditionné qu'un autre
mais il est plus délicat de mettre en ccuvre un contrdle juri-
dictionnel.

L’arrét Doublet est le premier & reconnaitre la possibilité
d’un recours direct en annulation conire le refus d’édicter une
mesure de police. (C.E. 23 octobre 1959. Doublet. R.D.P. 1959.
1235. Conclusions Bernard. D. 1960.191 note Lavroff).

Mais il conclut & un rejet de la requéte car il suffisait en
Pespéce que 'intéressé obtienne le respect de la réglementation
existante (43). Il ne semble pas que le Conseil d’Etat ait em
jusqu’a présent Yoccasion d’admetire un recours au fond. Si la
solution de principe est bien implantée, elle n’a donné lien qu’a
un tout petit nombre de décisions de rejet (T.A. Grenoble 17
janvier 1962, Finas L. 714 4 propos de réglementation du sia-

42) Cf. jurisprudence citée par Duez, La responsabilité de le puis-
sance publique, p.32, note 1.

(48) 1l est intéressant de noter que le méme sieur DousiET obtiendra plus
tard une indemnité en raisonr de la carvence de l'autorité de police i
faire respecter la réglementation en vigueur.

C.E., 14 décembre 1962, Douscer, A.J.D.A. 1963.101.
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tionnement sur la voie publique). La crainte manifestée par
certains que cette jurisprudence ne porte une atteinte excessive
au pouvoir discrétiommaire de 'administration, semble done mal
fondée. La nature des choses sy oppose et le Conseil d’Etat a
su fenir compte en dégageant les conditions auxquelles est sou-
mis Je droit A réelamer “édiction d’une mesure de police.

2°)} L’dtendue er la nature de Pobligation de prendre
iire mesure de police.

Le commissaire du gouvernemeni Bernard a mmoatré que la
sanction positive de k= =arence (Pannulation) ne szurait étre plus
facilement mise en ervre que la sanction négative (la respon-
s@lllté). I1 fant au centraire éviter une injonctizn déguisée et
laisser & Padministraiion un entier pouvoir d’appréciation ; « Il
ne semble done possibiz de conclure & Vexistence pour Pautorité
de police d’une obligation légale d’user de son pouvoir régle-
mentaire que dans Piypoihése, an demeurant diffieile 4 mieux
de'flmr, ol en s'absterant d’user de ee pouvoir eeite autorité
meconnaitrait les exigences les plus éléinentaires on les plus
essentielles de la proiestion de Uordre public et mcanquerait en
définitive manifesternent et gravement 4 sa mission : ce qui
correspond sensiblement zu cas oil, dans le domaine de la Tes-
ponsabilité, sa carence, son inaction pourraient étre qualifides de
faute lourde ». .

La formule utilisée par le Conseil d’Etat est plus concise mais
Son sens est le méme : Tn «refus.. n'est entaché d’illégalité
que dans le cas ol 4 rziscn de la gravité du péril réscltant d*une
situation particuliérement dsmgereuse pour le bon ordre, la sé-
curité ou la situation parziculiérement dangereuse pour le hon
ordre, la séeurité ou iz seiubrité publique (I') auterité, en n'or-
donnant pas les mesures indispensables pour faire cesser ce
péril grave, méconnait ses obligations légales ».

A un degré supplémenmire de gravitd, le Conseil d’Etat re-
prend sa jurisprudence sur Padéquation des mesures de police
aux motifs de fait. M. Lavroff, dans sa note déja citée, montre
bien le réle joué par ia mature de Pactivité 2 régiementer. Du
pouvoir discrétionnaire maxtmum en présence de convenances
personnelles & I'obligarion Jégale en présence de drsits essentiels,
il existe une multitude de situations intermédiaires. La trans-
posifion du centrle str un réglement édicté A Tobligation de
réglementer est parfzHement logique et opportune. Elle évite
d’élaborer un régime juridique original que rien ne justifie.

Mais Pobligation nincombe 4 I'admimistration que dans Ia
mesure ol il y a une situation particulidrement dangercuse, un
péril grave pour l'ordre public. II v a done dans chaque cas
une frange ou la situation de fait donne le droit de prendre une
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mesure mais n’impose pas une obligation. Le contrle du Conseil
d’Etat est plus strict dans la premiére hypothése que dans la
seconde.

Cette différence de sévérité a une conséquence relevée par M.
Lavroff. L'obligation de réglementer n’existe qu'en eas de péril
grave en absence d'une réglementation antérieure. $°il en existe
déja une, I'obligation d’adapter les textes en viguenr résulte
du seul changement des circonstances sans qu’une condition de
gravité soit posée. 1l est done en principe plus facile d’obtenir
Padaptation d’un réglement que I'édiction d’une mesure initiale.

Le concours des polices générales introduit un élément sup-
plémentaire de complexité. La faculté qui appartient aux auto-
rifés locales de renforcer une réglementation supérieure devient
une obligation légale d’intervention si les mesures en vigueur
sont insuffisantes pour faire face aux circonstances locales.
Convient-il alors de transposer la jurisprudence Despujol? Tl
s’agit bien d’adapter une réglementation existante mais Pauto-
rité qui y procéderait n’est pas celle qui a pris le réglement et
elle lui est méme hiérarchiquement inférieure. Le Conseil d’Etat
semble considérer que le renforcement local d'une réglementa-
tion générale doit étre soumis au méme régime gue Iédiction
d’un réglement initial (arrét Doublet 6° considérant : les mesu-
res supplémentaires que pouvait preserire le maire n’étaient pas
indispensables pour faire disparaitre un danger grave). Cette
solution tend & affirmer que les compétences des différentes
autorités de police restent distinctes méme lorsquelles s'exer-
cent sur le méme domaine.

La situation de fait doit donc étre grave pour rendre obli-
gatoire lintervention de Pautorité de police. Méme dans ce cas
elle n’entraine pas nécessairement une obligation de prendre un
réglement. Cette précision permet de mieux définir la nature
de Tobligation posée par le juge. ’

Alors que le requérant, dans D'affaire Doublet, invoquait
« I'obligation légale de réglementer par arrété 'utilisation du
terrain de camping de la rue des Sports » qu'aurait eu le maire
de Saint-Jean-de-Monts, le Conseil d’Etat lui a répondu sur un
autre terrain. Pour le juge, la seule obligation Iégale incombant
au maire est « qu'il fasse usage des pouvoirs de police 4 lui
conférés par Particle 97 précité de la loi du 5 avril 1884 ». Le
maire est tenu d’ordonner les mesures indispensables. 11 n’est
précisé nulle part que ces mesures doivent &tre de nature régle-
mentaires. Il st généralernent admis, depuis 1a these de M. Teit-
gen, quune mesure de police peut éire particuliére gans se
fonder sur une régle générale (44).

(#4) Dans Pespéce en cause, le maire a été rendu responsable de sa
carence 4 faire respecter la réglementation préfectorale (G.E., 14 décembre
1962, DovusrLer, A.J.D.A, 1963.101, précité).

Le Conseil d'Etai reste sur le terrain de la mission de police du maire
et n’enire pas sur celui de Vobligation de réglementer.
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Le maire conserve Sonc le libre choix des moyens qu’il peut
utiliser pour faire cxsparaitre la menace de trouble 4 lordre
public. Sans doute choisira-t-il le plus souvent la voie réglemen-
taire, comme il est mzturel, mais le Conseil. &’Etat ne la lui
impose pas plus quil ne lui preserit le contenu des mesures
4 prendre. La limiiation apportée au pouvoir discrétionnaire
;1; l’gdministration est done plus faible qu’il ne parait 4 prime

ord.

L’arrét Doublet étadlit une obligation d’agir meis non de
réglementer. Une mdicstion analogue peut étre tirde des arréis
engageant la responsaiclite de la puissance publique pour inac-
tion fautive : ainsi, selon arrét cormmune de Saacy-sur-Marne,
le maire a commis ume fzute lourde «en s’abstenant de Tégle-
menter le passage par bargue organisé... par le sieur Delamotie...
ou €n ne prenant aucime mesure propre 4 prévenir les dangers
de ce passage ». I conservait sa liberté d’'appréciation dans le
choix des mesures & prendre pour repondre aux besoins.

Le Conseil d’Etat a sone consacré une obligation de Zaire usage
des pouvoirs de police. de prendre des mesures de police. Le
libre choix des moyens est en principe préservé sauf si, en fait,
il n'existe qu'un seul moyen. L’obligation de prendre un régle-
ment de police n'apparai: véritablerient que dans se dernier
cas. Elle n'est qu'une consfquence indirecte, bien gquwassez fré-
quente, d'une obligation plns générale.

La jurisprudence dn Cunseil d’Etat trouve plus facilement
son fondement théorique dans cette conception. Le maintien de
Pordre public est une compétence appartenant A certzines auto-
rités. Il constitue pcwr elies une fometion légale, mre mission
dont elles sont chargses par lIa loi on la constitution. Il leur
ouvre des droits mais anssi des devo:rs. En derniére analyse il
existe 4 la charge des zulorités de police une oblization 1égale
de prendre les mesures propres 4 maintenir I'ordre publie, ¢’est-
4-dire une obligation legale d’exercer leur fonetion.

C. - L’OBLIGATION CE PRENDRE DES REGLEMENTS OEGaNIQUES.

Le troisitme domaine d'activité de I'administration concerne
Porganisation et le fonctionnement des services publies. Depuis
Parrét Jamart, le juge & econcu en ce domaine Pexistence dune
compétence naturelle des cnefs de serwice. Il leur a conféré un
pouvoir réglementaire fonde sur un titre implicite mais ne lenur
a imposé aucune ohligatior d’en faire usage. .

Cette absence de prise de position semble due davantage aux
circonstances qui n'or: bas donné au Conseil @Etat occasion
de statuer sur ce point gu’'a un refus délibérs. La « spontanéité »
du pouvoir du chef de service est telle qu'une carence est rela-
tivement rare. A défawr de dispositions formelles, il se crée an
moins des usages et rigles tacites. De plus, les administrés
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nwont pas somvent un intérét qui leur permetie d’infenter une
action. En dernier lien, une part importante de la réglementa-
tion organique prend la forme de réglemenis d’exéculion des
lois et textes supérieurs, 'obligation de Védicter reléve alors
d’'une autre hypothése.

Mais divers indices laissent penser que le Conseil d’Etat adop-
terait une attitude analogue 2 celle prise devant les mesures
d’exécution des lois ou les mesures de police,

Par exemple, le maire a le droit de réglementer les heures
d’ouverture des bureaux municipanx et donc les heures o les
adminisirés peuvent prendre communication, comme ils en ont
le droit, des documents officiels (C.E. 23 mars 1862. Casabianca
1. 207 et arréls précités dans la II° partie, Titre III. Chapitre I).

Mais le maire n'est pas obligé de prendre un arréié A cet
effet, si la pratique laisse leurs droits aux administrés (C.E. 2
novembre 1960, Costedoat A.J.D.A. 1960.383). Cet arrét de rejet
montre le souci qu’a le juge de permetire Padapiation du pou-
voir réglementaire aux circonstances de fait. Ne peut-on en tirer,
a contrario, que dans d’antres circonstances de fait, 'adminis-
tration peut &tre tenue de prendre une mesure d’organisation ?

L’espéce invoquée est minuscule mais elle laisse penser qu'en
matiére d’organisation et de fonctionnement des services publics
comme ailleurs, le Consejl d’Etat adopte la méme atfitude. Il
nexiste pas en tant que telle une obligation de réglementer mais
une obligation plus générale de remplir la fonction assignee,
qui peut éventuellement se résoudre en une obligation de régle-
menter lorsque iel est le moyen de remplir la fonetion.

§ 3. — L’obligation de remplir la fonction
impariie d Pautorité administralive.

Une présentation plus systématique de la juris_pru.dence est
possible au terme de cette analyse. Elle vise & indiquer une
tendance plus qu'un état effectif du droit positif mais elle relie
enire elles les différentes soluiions admises jusqu’a présent
Elle aboutit & remettre le pouvoir réglementaire a sa juste place
qui est en définitive assez modeste.

A_ - LE PRINCIPE : L’OBLIGATION DE REMPLIR LA FONCTION.

L’analyse faite par M. Auby des fonctions constitutionnelles
du gouvernement en matiére d’exécution des lois peut et doit
étre généralisée. Une compétence ne crée pas seulerment des
droits mais aussi des devoirs car elle a été conférée pour remplir
une fonction jugée indispensable au bien public. ‘

Cette différence entre la compétence de droif public et la
capacité des personnes privées est ‘fondamentale : I'individu
investi d’un pouvoir légal peut s’abstenir de l'exercer; danms
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ceriaing cas, il peur méme y remoncer car il I'a regu dans son
intérét privé dont il est normalement laissé juge. Cette vue
libérale du droit prive reculé en pariie devant des conceptions
qui présenient certzins dGroits, notamment la propriété, comme
des fonctions sociales. Il n’est donc pas question de ’étendre
au droit public : la compétence dont est investie une antorité
administrative est bien wn pouvoir légal qu'elle coit exercer et
aunquel elle ne saurait renoncer,

L'institutionnalisetion du pouvoir a préeisé, Listoriquement
et théoriquement, iz nofion de compétence opposée i celle de
droit de propriété sur le pouvoir. Elle a été complétée par la
philosophie politique de | démocratie libérale Celle-ci fonde la
légitimité d’un pouveir sor la fonction qu’il assume.

Le Conseil ’Etat tradunit en préceptes juridigues ce principe
constitutionnel. I1 na =écénit pas son réle & celul dz contrdleur
du respect des formes et procédures ; il ne 'étend pas non plus
4 celni de supérieur hiérarchique de I'administration. II veille
seulement 4 ce qu'elle remplisse les fonetions qui lni sont assi-
gnées par la constizztion. 1a Ioi ou le réglement.

Toutes les compéterres qui correspondent 4 une fonction bien
déterminée font alors P'objet d’une obligation dexarcice sanc-
tionnée juridictionmellement par Pannulation du refus. L’exé-
cution des lois et le mamtien de l'ordre public sont deux cas
de portée générale. Des fonctions plus spécifiques peuvent étre
trouvées (exercice de tell= police spéciale par exemple).

L'obligation ne pent étre sanclionnée par le juge lorsqu'il ne
peut déterminer lui-méme le contenn de la fonction. La cons-
titution ou la loi cuvrent parfois de simples facultés d’agir ou
entendent que la dezgrmimation de la fonction soit I'eenivre de
Pautorité administrative elle-méme. Le gouvernement peut re-
€evoir des missions de nature politigue comme assurer une
meilleure justice sorizie ou réaliser Ie plein emploi dans I'éco-
nomje. En I'état actrei dn droit positif, cela n’entraine aucune
obligation juridique c= prendre une décision dooxée. Mais si
la mission est définie par le législateur avec une précision suffi-
sante, elle peut recevorr une sancticn juridictionmelle. Ici aussi,
le pouvoir diserétiommzire est une notion souple et dynamique.

Le pouvoir réglementaire autonome de 'article 37 pose alors
un probléme fondamentai : faute de correspondre & une fonetion
constitutionnelle précise, (1 ne peut s’accompagner d’aucune obli-
gation d’exercice. Mais il peut étre utilisé pour remplir telle ou
telle fonction. On cancoit alors qu'une obligation puisse réap-
paraitre en méme temps que la fonetion juridique.

Il gxiste au moins deux cas oll I'exercice du poavoir régle-
mentaire autonome peut étre considéré comme obligatoire. Le
premier est le pouwoir Ge police qui appartient i-uplicitement
au chef du gouvernement : son exercice est normalemnt soumis
4 la jurisprudence Doublet car il ne différe pas par nature de
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la police municipale. Une carence semble assez difficile & établir
en fait, surtout 4 cause de la concurrence des compétences, mais
elle est théoriquement concevable (par exemple en matiére de
cireulation aérienne on maritime ou encore de lutte contre des
épidémies).

Le second cas résulte non de la nature des choses mais de
P'aménagement constitutionnel des pouvoirs : les lois de prin-
cipes sont mises en ceuvre par le pouvoir réglementaire auto-
nome. Quelle que soit la latitude dont ce dermier dispose, il
doit se considérer comme investi d'une mission obligatoire. On
De saurait admettre en effet qu’il puisse paralyser le pouvoir
législatif par une inaction volontaire. Ce trait commun avec le
pouvoir classique d’exéeution des lois montre & nouvean la fra-
gilité de cette construction constitutionnelle,

Cette analyse s’appuie sur le seul raisonnement sans le re-
cours d’aucune jurisprudence, Elle ne nous en parait pas moins
vraisemblable car elle correspond aux exigences du principe de
légalité que I'on décéle dans d’autres hypothéses.

B. - 14 CONSEQUENCE : LE LIBRE CHOIX DES MOYENS DE REMPLIR
LA FONCTION ET L’ABSENCE D'OBLIGATION DE REGLEMENTER.

L’obligation d’assurer la fonction Tssulte de la constitution,
de la loi ou du réglement tels qu'ils sont interprétés par le
juge. Elle réserve en principe le libre choix des moyens pour y
parvenir, “

Le juge me se substitue pas 4 administration active dont le
pouvoir discrétionnaire reste aussi élendu que possible sur ce
point. Cette solulion se fonde sur de sérieux arguments d’oppor-
tunité : I'autorilé administrative chargée de remplir telle fone-
tion doit étre présumée la plus apte & discerner le meilleur moyen
4 mettre en ceuvre pour réaliser cette fin.

Méme lorsqu'un arrét emjoint 4 l'administration d’agir, il ne
lui presecrit pas la mesure 4 prendre. Il suffit pour le constater
de se reporter aux analyses précédentes sur Iobligation d’exé-
cuber une loi ou de maintenir 'ordre public.

Notamment, le juge laisse 4 Padministration la faculté d’opter
entre décision individuelle et décision réglementaire. Il en
résulte qu'il n’existe pas et ne peut pas exister une obligation
générale d’édicter un réglement. Une telle obligation serait une
atteinte directe et grave & la liberlé d’appréciation qui appar-
tient 4 'administration et qu’il serait totalement injustifié de
supprimer.

On sapergoit & nouveaun que le pouvoir réglementaire n'est
pas par nature un véritable pouvoir mais seulement un procédé
parmi d’autres pour remplir une fonction, c’est-a-dive exercer
un pouvoir. Si caractérislique qu’il soit dans sen exercice, il
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n’en est pas moins jzseparable des autres procédés comcourant
4 Ia mé&me fin.

C. - Lo LIMITE : L’aBSENCE DE CHOIX DES MOYENS.

La solution généraie ~onnait d’importantes limizes. La liberté
de choix des moyens peuit disparaitre et par conséquent une
interdiction ou une obligation de réglementer pemvent nailre.
Mais ces limites découlent de la nature de la missian conférée
et non d'un prineipe génézal posé par le juge.

1} L'inlerciction de réglementer.

L’interdiction de prendre un réglement peut é&re prononcée
par une disposition fermele d’une loi. Une telle hypothése se
rencontre assez rarement car elle est assez pet rialiste (ef.
cependant C.E. 15 juiller 1%59. Ville de Lille. A.J.D.A. 1959 pour
la police spéciale des braderies. La loi impose zu maire de
wédicter que des mesnres individuelles d’autorisstion ou d’in-
terdiction). On peut em ouwe se demander si une loi a le droit,
sans violer la constitution. de prohiber I'élaboration de régle-
ments d’application.

Mais Vinterdiction de réglementer peut aussi résulter d'un
principe plus général qui oblige 'administration a procéder a
un examen particulier der circonstances de I'affaire avant de °
prendre une décision méme discrétionnaire (45).

La tendance de Padmimistration & prendre une rosifion de
principe rigide a éi¢ condamnée par le juge depuis longtemps
(CE. 8 février 1907. Zevy L. 143). Mais Ia jurisprudence est
définiffve & partir de "arrét d’assemblée du 24 juilles 1942, Pi-
ron (L. 233 5. 1943.3.1, conciusions Ségalat note Mestire). Elle
est d'usage courant % T'henre actuelle ef nécessite, de ce faif,
quelques explications (CG.E. ¢ mars 1966. Meyer. R.D.P. 1966.
615).

Selon M. Waline, « nn acte administratif est nul e doit éire
annulé lorsque Fauterite sdumnistrative, par la facon dont elle
a procédé, s'est mise elle-méme dans Pimpossibilité de faire une
saine appréeiation de Yopportuniié de prendre une dicision.., »
{46). Selon M. Veneziz. « lorsqu'une autorité administrative dis-
pose en vertu de la lot d'une faculté de libre appréciation, elle
a Pobligation de ne pas densiurer un pouveir que la loi veut
discrétionnaire » (47).

(45) Cf. MeGrET, De Poblizution pour Fadministration de procéder & un
examen particulier des crconsianzes de I'affaire avant ae prendre wne
décision méme discrétionenire, Z.0.CE.,, 1953.77.

J.C. Venezia, Le pouvoir discrétionnaire, Thése Paris, p. 137 et 142,

(46) Waving, Cours de doefora! 205253, p. 467, cité par J.C Venezia.

(47} J.C. VENEZIA, Op. c1f, P. 242,
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En fait la décision n’est pas nécessairement discrétionnaire
mais la loi exige qu'elle se fonde sur des motifs de fait appréciés
concrétement dans chaque hypothése. L’interposition d’une ré-
glementation abstraite est impossible car elle contredit cette
volonté de Ia loi (48).

Quelle que soit la nature exacte de cette obligation et de son
fondement théorique, son existence est incontestée. 11 en résulte
que certaines lois ne peuvent étre appliguées que par des me-
sures individuelles prises sur examen de chaque cas particulier.
Ces lois qui font obstacle 4 Iexercice du pouvoir réglementaire
soni assez nombreuses et concernent souveni, des sujets impor-
tants. 11 est done inexact de prétendre que le pouvoir réglemen-
taire peut s’exercer spontanément pour Pexécution de n’importe
quelle loi.

2°) L'obligation de réglementer.

La disparition de la liberté de choix peut se produire dans
'anire sens et entrainer 4 'inverse une obligation de réglemen-
ter. Cette situation se rencontre plus fréquemment que la preé-
cédente mais elle résulte de motifs exactement symétriques.
L’invitation formelle de Pautorité supérieure ou les condifions
méme dexercice de la fonction peuvent rendre le recours au
procédé réglementaijre obligatoire.

L’hypothése la plus simple, au moins en apparence est celle
ol I'exercice du pouvoir réglementaire est rendu obligatoire par
une disposition expresse de la loj (ou par assimilation de tout
auire acte supérieur). Elle ne se limite pas au seul domaine de
Pexéeution proprement dite mais peut s’étendre & la police et
& Torganisation des services publies,

La constitution de 1958 a posé le probléme de la validité d’une
injonction du législateur adressée au pouvoir réglementaire.
Malgré la rigidité apparente des textes. la solution doit étre
nuancée pour répondre aux besoins pratiques. Elle a déja été

(48) Pour é&tre exaet, i1 fauf préciser quune telle loi n’interdit pas
nécessairement ’édiction de tout réglemnent. Elle se horne A proscrire les
régles abstraites qui ferafent obstacle 4 un examen particulier des circons-
tances de fait. Mais elle admet sans diffienlté les dispositions générales
qui se borne;xt 4 définir le cadre dans lequel s’exerce la faculté de libre
appréciation 'voulue par la loi. (C.E., 22 avril 1968, Fédération syndieale
des travailleurs des P, et T. L. 282, 4 propos d’une circulaire ministérielle
qui réglemente les conditions d’oetroi de primes individuelles).

11 faut ajouter également que ]’examen particulier des circonstances
n'est pas a prior{ incompatible avee Pédiction d’un réglement, notam-
ment en matiére de police. Bien au contraire, il peut 8tre imposé par un
lexte. Ainsi aux termes de la loi du 12 avril 1943 <cavant d’édicter une
réglementation (de I’affichage publicitaire pour protéger Pesthétique)}
les préfets sont tenus de procéder 4 un examen de la situation locale
fondé sur les nécessités de cetle protection» (C.E., 7 avril 1965, Société
PAffichage Giraudy, R.D.P. 1966.349). La Jurisprudence est donc trés nuap.
cée sur ce probléme. -
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étudiée plus haut (49). Le iégislateur ne dispose plus d'un véri-
table droit d’injonctior mam dans plrsieurs hypothéses, il peut
régir lexercice par Padmiristration de ses compétences.

Le législateur peunt etaplir une obligation de réglementer dans
les cas ol la Constituticn le zharge de poser les régles d'organisa-
tion, de fonctionnement st de sompétence de certaines autorités
administratives, Il peut ¢'ailleurs fixer la régle inverse, c’est-a-
dire I'interdiction de réglementer. 1'énumération de ces hypothe.
ses reléve d’une étude détaillés du demaine de la loi Dans le
méme ordre d'idées, 'cbiigstion de réglementer per: eonstituer
un prineipe fondamentzl reievant du législateur : la souniission
4 un statut légal et régl=mencaire est sirement I'une des garanties
fondamentales que la koi prevoit pour les fonetionnaires.

Dans le domaine qui izi est réservé, le Gouvernement peut, dans
des conditions similaires. regir Pexercice de leurs corapétences
par les autorités admimsirazives subordonnées.

Le législateur peut éga'emen: inviter le Gouvernemert a pren-
dre des réglements d'application des lois. Cette possibilité ne
découle plus d’un droit d'injonetion et ne peut done s’sxercer 4
Pencontre du pouvoir réglementaire sutonome. Elle tient & la
pleine compétence reconnue au iégislateur dans son dcmaine pro-
pre : il peut fizer Iui-méme ies plus pe:its détails du droit Tégis-
sant ces matiéres, mais i peut aussi renvoyer 4 des réglements
complémentaires tout er conservant le droit de prévoir les condi-
tions d’exercice du pouvoir réglementaire (59),

De toute fagon, le juge admiristratif ne contrdle pas _a consti-
tutionnalité d™une loi. Il fait raspecter par lautorizé exéeutive
toute invitation législative & prendre un réglement d’zpplication.

Sous cette réserve, Ia méme solution veut étre transposée dans
tous les cas oll une aminrité exéeutive est chargée de procurer
Yexécution d’une norme siperieure (subdélégations légales, exé-
cutions des délibérations..).

La liberté des moyens dont dispose PAdministration peut
également disparaitre en denors de tcute volonté expresse du
législateur ou d'une awiorite supérieure. I’obligation de régle-
menter peut venir, de facon implicite mais nécessaire, des condi-
tions d’exercice de la compétence.

On imagine mal que Funicité des moyens joue en faveur de la
réglementation en matitre de police. Le plus souvent le choix
reste ouvert entre plusieurs procédés ou bien le seu’ moyen
possible de maintenir ordre esi une mesure indivicuelle. Mais
rien, a priori, n’interdit de perser que dans certains eas le recours
a la réglementation s’impase naturellement.

Le terrain d’élection de Y'chbligation d= réglementer reste celui

(49) 1I° partie, titre I, chayitres IT ot TII.

(50) Rappelons que la siwmtiom inverse n'est pas possible “le légis-
lateur ne peut interdire P'utilisation d'un pouvoir que le Premier Ministre
tient directemnent de la Corstitution

.



I S S S

[PE— Py

504 RECHERCHES SUR LE POUVOIR

de l'exécution des lois. L'édiction d'un réglement devient obliga-
toire, méme si elle n’est bas prévue, chaque fois quelle se révéle
infiispensable & I'application de la loi. Cette sitnation se rencontre

Kevers-Pascalis et ministre des finances contre venve Renard, en
monirent le caratcére pratique.
La constatation qu’il existe une obligation de réglementer 4 la

charge de Tautorité compétente se fait sous le controle du juge.

que du moyen propre 4 assurer ce droit donne naissance 3 une
obligation de réglementer.

Telles sont, en définitive, les seules hypothéses, d'ailleurs fort
larges, ou Pobligation générale de remplir la fonetion assignée
s'accompagne d’'une obligation de moyen. Le principe d’adaptation

cédé juridique uniilisé, Cette ohservation, déj faite & bropos du
prineipe d’égalité, vaut également pour le principe d’adaptation
lorsqu’il s’exprime sous la forme d’une obligation de remplir
une fonetion juridique.

e
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CONCLUSION GENERALE

Le pouvoir réglementsire ne faiz plus Yobjet d'une théorie

-générale qui soit satisfaisante. Nous avons eu Veecasion de mon-

trer 4 plusieurs reprses que les Théories classiquss n’étaient
jamais parvenues i rendre compte totalement du phénomeéne
réglementaire en droit positd et qu'elles s’étaient perimées trés
rapidement. La plupar: ces auteurs modernes se sort gardés de
reprendre la question dazs son ensemble. M. Vecel est presque
le seul & avoir ébauchs une tnéorie des « bases constitutionnelles
du droit administrazf ». Mzis sa €émonstration demeure peu
développée et déborde largement les limites de notre probléme,

L’échec passé, la czrence actuelle s'expliguent aisément. Le
caractére composite dr pouvoir réglementaire condamne,
croyons-nous, toute reche-che d'une explication unitzire, fit-elle
aussi large qu'autrefois. celle d’exécuiion des lois. I nous semble
avoir clairement mogntré aue les diverses compétences issues de
sources distinctes, répondant 4 des Besoins différents, n’avaient
que peu de points eoacmuns ; certaines conséquerces lides a la
nature générale et imparsonnslle de lacte réglementaire ou 4 Ia
commune soumission & un régime de droit administratif sont le
seul élément d*unite.

Toute généralisation comdemne 2 la contradiction en raison
de la persistance, cite-a-=bte, de conceptions rigoureusement
inconeiliables. Ainsi, le téglement d’application tire sa force de
sa soumission & la loi zlors que le réglement de I'article 37 la
tire de son autonomie vis-4-vis de Iz méme loi. Les deux sont
pourtant pris dans les mémes formes par la méme autorité. Ils
sont souvent difficiles & distinguer et leurs domaines se chevau-
chent en fait,

Mais I’évolution pokiticqus et constitutionnelle depus le début
du xx° si¢ele aboutit & un renforcement 4 peu prés constant du
pouvoir politique. En terinss un peu plus nuaneds, chaque_ crise
développe 'emprise de ia puissance publique sur les individus
et sur la société et la période de stabilisation qui suit ne revient
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que partiellement sur ce qui est acquis. Sur le plan technique,
les compétences réglementaires des organes exécutifs et admi-
nistratifs ne cessent de s’étendre et de se multiplier,

Cetle observation permet d’aller un peu au-deld du procés-
verbal de carence auquel nous semblions conduits. Parmi les
différents aspecis du pouvoir réglementaire certains ne sont
plus que des survivances historigues : leur importance peut
rester grande mais ils connaissent un déclin relatif (c’est le cas
par exemple de Pexécution des lois)., D'autres, au contraire, sont
en plein progrés.

C’est parmi ces derniers qu’il faut c¢hercher sinon une théorie
générale, du moins des indications sur I'équilibre d’ensemble du
pouvoir réglementaire : non seulement leur réle est de plus en
plus important, mais encore par leur présence et leur dynamis-
me ils contaminent les aunires aspects.

Pendant un temps lexpansion du pouvoir réglementaire a
semblé liée 4 sa dépendance envers la loi. Facteurs politiques
(Iautorité du gouvernement était fonction de la confiance que
Ini accordait le « souverain parlementaire ») et facteurs techni-
ques {procédé de I'habilitation légale) se conjuguaient pour par-
venir a4 ce résultat. Les auires aspeets, notamment les pouvoirs
auionomes, restaient relativement mineurs.

L’aboutissement de cetie tendance en renverse les prémisses.
Le souverain qui n’a pas su exercer ses pouvoirs, n’a pas su non
plus conserver le conirdle de ceux quil déléguail. Le lien de
dépendance a fait place 4 une autonomie croissante des auntorités
gouvernementales et adminisiratives. La Constitution de 1958
fait apparaitre au grand jour cette nouvelle orientation.

A FPheure actuelle, le pouvoir réglementaire exprime l'autono-
mie de Administration vis-4-vis des autres pouvoirs publics et
son role dirigeant dans la politique nationale.

Les compétences ol FAdministration dispose d'une large part
de pouvoir discrétionnaire se multiplient et s’étendent au détri-
ment des autres. Toutes les autorilés administratives se voient
reconnaitre & des degrés divers des facultés antonomes d’organi-
sation et de direction. Mais le gouvernement en bénéficie au
premier chef avec ’habilitation générale 4 diriger I’Administra-
tion qui lui est reconnue par la Constitution.

Les pouvoirs de PAdministration apparaissent de plus en plus
comme spontanés, inhérents & P'erganisation sociale et politique,
limités seulement de Pextérieur par d’autres pouvoirs.

Le pouvoir réglementaire est inhéreni & tout pouveir de
eommandement tant soit peu élaboré. Il est spontané et histori-
quement antérieur au pouvoir législatif. Cette théorie de « T'hété-
rolimitation » de I'Adminisration pouvait sembler discutable an
moment ot Hauriou la formulajt. Elle est devenue vraie : le
pouvoir législatif ne conditionne plus le pouvoir réglementaire
du moins en régle générale. L’Adminisiration s’est dégagée en
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fait du eonirédle parlementszire, el rien n’a été fait pour enrayer
ce processus : la Constimution de 1958 confirme la miise 4 Pécart
du pouvoir législatif plus quelle ne cherche a Iadapter aux
besoins de la société conremporaine.

Le contrdle de légaliié operé par le juge a également pour but
et pour effet de limiter Famonomie de PAdministration. La doe-
trine le présente volontiers ~omme la régle cardina’e de Paction
administrative qui ne s'zrréte que devant une appréciation d’op-
portunité. Elle considére que le pouvoir discrétionnaire de PAd-
ministration dépend en derniére analyse cu pouvoir discrétion-
naire du juge. En réalié 'zutanomie de 'Administration est le
fait premier. Le pouvoir discrétionnaire est inhérent A la fonction
et 4 Texistence méme de Padministration. Le juge n'intervient
qu'en second lieu et enzoze admet-il de laisser pratiquement
Incontrélées de vastes zones Ge lactivité adminisirative. Il ne
peut agir autrement sars s'ériger en chef hiérarchigqne pur et
simple. En utilisant ses propres pouvoirs de création du droit, il
tend a accroilre le nombre e: la précision des conditions de
légalité des décisions administratives. Mais les habilitations
accordées 4 I'Administration par les textes se font en méme
temps plus larges et plixs vagues. Il est loin d’étre certain que
Ia soumission de P'admizisalion an contréle du juge se soit
accrue depuis une génération.

Cette thése de laudomomie croissante de I’Administration
résulte en partie d'une -ilusion d’optique : le droit accepte de
reconnaitre cerfaines réslités permanertes qu’il niaif ou cachait
jusqu’alors, pour des raisong techniques ou idéolog:ques et la
science politique relativise ia portée du ccntréle parlementaire
par exemple.

L’¢volution du droit pablir confirme pourtant la thése de Pau-
tonomie : non seulement ies textes étendent les compétences de
I'Administration mais encore :ls renouvellent leur définition.
Nous avons observé 4 pusieurs reprises que les pouvoirs de
Iautorité administrative se définissaient en fonctior de la mis-
sion qui lui était assignes, qu’ils étaient inhérents a la fonction.
Loin de résulter d'une eoncession expresse, ils ne sont plus que
des moyens au service d'un~ fin. Ce critére fonetionnel accroit
Pautonomie de IAdministreiion ear, tout naturellement, cette
derniére tend & apprécier largement les moyens qui lui sont
nécessaires pour remplir sa fonction et, du point de vue adopté,
il ’existe pas de raison valable de s’opposer 4 ses revendications.

Cette orientation du droit public est générale. La police nest
plus le seul domaine oit Fon se ~4signe 4 définir I'étendue dune
compétence par son but. Tout Iz pouvoir d’srganisation est régi
par le méme prineipe et l= pauvoir d’exécution des lois est aussi
en partie contaminé avec la théorie des dispositions nécessaires
a une bonne exécution.

Le pouvoir réglementzive n’échappe pas & cette tendance. Le
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droit objectif et la loi, au sens général du terme, sont de pius en
plus considérés comme des insiruments de gouvernemeni, com-
me ‘des moyens au service d'une politique. Le pouvoir réglemen-
taire réalise cette « instrumentalisation s du droit : i1 devient
de plus en plus le procédé normal d’édiction du droit objecti.

Ces nouveaux aspects dn droit administratif sont la tradaction
juridique d'un fait social : la tendance de PAdminisiration a
s’ériger en corps distinet et supérieur 4 Tensemble de la société,
la tendanece 4 se constituer en organisrue social spécialisé dans Ia
fonetion de direction et de contrdle, c’est-a-dire dans la fonciion
de commandement (1).

La conquéte par I'Administration, et par chaque administra-
tion, de son auntonomie, mlest pas un phénomeéne nouvean en
France. Elle marque au contraire Pépanouissement de tendances
séculaires : au terme de son étude sur le pouvoir d’action unila-
térale, M. Lefébure a pu montrer que la substance de la monar-
chie survit & travers PAdministration, corps juridigue aufonome
mais limité,

L’autonomie du pouvoir politique en général est un. fait
permanent et irréductible. Celle de PAdministration proprement
dite est sans doute favorisée par Iévolution technique, écono-
mique et sociale. 11 est bon que le droit fasse preuve de réalisme
et reconnaisse I'existence de ces faits. Mais dans une société de
plus en plus politisée (en ce sens qQue de plus en plus les proble-
mes sont posés et résolus sur le plan politique et administratif),
lautonomie croissante de la fonetion administrative et du COTPS
gqui P'incarne devrait susciter davantage la réflexion. Or, il ne
semble pas que beancoup d’efforts sérieux solent faits pour
explorer effectivement d’autres voies possibles d’évolution.

(1) La spécialisation des fonetions, régle d'or d’une société technicionne
explique que la méme tendance se retrouve au sein méme de Vadminis-
tration et pousse A sa fragmentation. Ce correctif est important, car il
€loigne le speetre du tofalitarisme bureancratique.

3
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ANNEXES

Constitution du 4 octobre 1958 (extraits)
Article 13. — Le Président de la République signe les ordonnances et
les décrets délibérés en Conseil des Ministres.

Article 76. — Lorsque les institutions de la République, Vindépen-
dance de la Nation, I’intégrité de son territoire ou lexécution de ses enga-
gements internationaux sont menacés d’'wne wmaniére grave et immédiate
et que le fonctionnement régulier des pouvoirs publics constitutionnels est
interrompu, le Président de la République prend les mesures exigées par
ces circonsiances, aprés consultation officielle du Premjer Ministre, des
Présidents des assemblées ainsi que du Conseil Constitutinnnel.

Il en informe la Nation par un message.

Ces mesures doivent étre inspirées par la volonté d’assurer aux pouvoirs
publics constitutionnels, dans les moindres délais, les moyens d’accomplir
Ieur mission. Le Conseil Constitutionnel est consulté 4 leuy sujet.

Le Parlement se réunit de plein droit.

L’Assemblée Nationale ne peut étre dissoute pendant Pexercice des pou-
voirs exceptionnels.

Article 19. — Les actes de Prdsident de la République autres que
ceux prévus aux articles 8 (Ier alinéa), 11, 12, 16, 18, 54, 56 et 61 sont
contresignés par le Premier Ministre et, le cas échéant, par les ministres
responsables,

Article 20. — Le Gouvernement détermine et conduit la politigue de
la Nation.
il dispose de P’administration et de la force armée.
Il est responsable devant le Parlement dans les conditions suivant les
procédures prévaes aux articles 49 et 50.

Article 24. — Le Premier Ministre dirige action du Gouvernement.
11 est responsable de la Défense Nationale, Il assure Vexéention des lois.
Sous réserve des dispositions de Particle 13, il exerce le pouvoir régle-
mentaire el nomme aux emplois civils et militaires.
11 peut déléguer certains de ses pouvoirs aux ministres.

Article 22. — Les actes du Premier Ministre sont contresignés, le cas
échéant, par les ministres chargés de leur exéeution.

Articte 34. — La loi est votée par le Parlement.
La loj fixe les régles concernant :
— les droits civigues et les garanties fondamentales accordées aux citoyens
pour l'exercice des libertés publiques;les sujétions imposées par la
Défense Nationale aux citoyens en leur personne et en lears biens ;
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~— la nationalité, I’état & la eapaeité des personnes, les régimes matrimo-
niaux, les successions e: libdraXiés ; :

— la détermination des evimes et délits ainsi que les peines qui leur sont
applicables ; la proeécuze pénale ; Pamristie ; la création de nomveaux
ordres de juridiction et le statnt des magistrats ;

— Ulassiette, le taux ec les modalités de recouvrement des impositions
de toutes natures; le régimes @'émission de la monnaie.

La loi fixe également es rigles concernant :

— le régime électoral des assemblées parlementaires ot des assemblées
locales ;

— la création- de catégornies d'Stablissemerts publics ;

= les garanties fondamentales accordées awx fonctionnaires civils et mili-
taires de I’Etat ; '

— les nationalisations d'ecireprises et les transferts de Pp-opriété d’entre-
prises du secteur public au secteur privé .

La loi détermine les priceipes fondamentaux :

— de Vorganisation géndmale e la Défense Nationale ;

~ de la libre administratien des collectivités locales, de leurs compéten-
ces et de leurs ressouroes ;

— de Tenseignement ;

— du régime de la propr:é&dé, wes droits réels et des obligations civiles et
commerciales ;

— du droit du travail, én droit syndical et de }a sécurité seciale.

Les lois de finances dé&iermirent les ressources et les charges de I'Etat
dans les conditions et sous les réserves prévues par une lo! organique.

Des lois de programme determinent les objectifs de I’action économique
et sociale de I’Etat.

Les dispositions du préseat zrticle pourrcnt étre précisdes et complétées
par une loi organique.

Article 37. — Les matiéres autres que celles qui sont du domaine de
la loi ont un caractére réglementaijre,

Les textes de forme légisiative iatervenus en ces matiéres peuvent étre
modifiés par décrets pris aprés avis dm Conseil d’Etat. Ceux de ces textes
qui interviendraient aprés ‘entrée en vigmeur de la préserts Zonstitution
ne pourront éire modifids par déeret que si le Conseil Const.tutionnel a
déclaré qu'ils ont un caraezére wglementaire en vertu de 'alinéa précédent.

Article 38. - Le Gowvernemert peut, pour lexécution de son pro-
gramme, demander au Parlement l'autorisation de prendre par ordonnan-
ces pendant un délai limite, des mesures qui sont normalement du domaine
de la loi. :

Les ordonnances sont prises en Conseil des Ministres aprés avis du Con-
sell d’Etat. Elles entrent en vigaeur dés leur publication mzis deviennent
cadugues si le projet de 1bi o2 ratification n’est pas dépose devant le
Parlement avant la date f:xée par la loi d’habilitation.

A lexpiration do délai mentionné au premier alinéa du présent article,
les ordonnances ne peuvemt ples étre modifides que par la 1oi dans les
matidres qui sont du domaine législatif.

Article 41, — Bl appar=it au eours de la procédure législative qu'une
proposition ou un amendement n'est pas du domaine de Iz lo: ou est au
coniraire & une délégatior accandée en vertnm de P’article 38, le Gouverne-
ment pent opposer lirrecevabilité. -

En cas de désaccord emire Ie Gouvernemenat et le Présidemt de VPassem-
blée intéressée, le Conseil Comstitutionnel, 2 “a demande de I"n ou de Fau-
tre, statue dans un délaj ge huit jours.

Article 47. — Le Parlement vofe les piojets de loi de finances dans
les conditions prévues par une loi organigue.
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Si le Parlement ne s'est pas prononeé dans un délai de soixante-dix
jours, les dispositions du projet peuvent &tre mises en vignenr par ordon-
nance.

Article 61. — Les lois organiques, avant leur promulgation, et les
réglements des assemblées parlementaires, avant lenr mise en application,
doivent étre soumis an Conseil Constitutionnel qui se prononce sur leur
conformité 4 la Constitution.

Aux mémes fins, les lois peuvent étre déférées au Conseil Constitu-
tionne], avant leur promulgation, par le Président de Ia République, le
Premier Ministre ou le Président de I'une ou Iautre assemblée.

Dans les cas prévus aux deux alinéas précédents, le Conseil Constitu-
tionnel doit statuer dans le délai d’un mois. Toutefois, 3 la demande du
Gouvernement, ’il y a wrgence, ce délaj est ramené 4 huit jours.

Dans ces mémes cas, la saisine dn Conseil Censtitutionnel suspend le
délai de promulgation.

Article 62. — Une disposition déclarée incenstitutionnelle ne peut
étre promulguée ni mise en application.
Les décisions du Conseil Constitutionnel ne sont susceptibles d*aucun
recours. Elles s’imposent aux pouvoirs publics et & foutes les autoritds
administratives et juridietionnelles. :

ABREVIATIONS USUELLES
UTILISEES DaXS LE TEXTE ET LA BIBLIOGRAPHIE,

AJ.D.A. + Actualité Juridique - Droit Administratif.

C.C. 1 Conseil Zomstitutionnel.
Cass. + Cour de Cassation.
C.E. : Conseil 2'Siat

D. ¢ Recueil Dziloz.

D.5. : Droit Socizl.

E.D.C.E. : Etndes et Documents du Conseil d’'Etat.

G.P. Gazette av Palais.

..

J.C.A. (fase.) : Juris—cla:senr Administratif (fascicule).

J.C.P. ¢ Juris-classear péricdique. Semaine Juridique.

L. : Recneil des aveéts du Conseil d’Etat (Lebon).
R.A. : Revue aaminiszrative,

R.D.P. : Revue du Droit public et de la Science politique.

R.P.D.A.  : Revue pratique de Droit Administratif.

R.S.F. . Revue de Sciemce Financidre.
S. : Recueil Sirey.
T.A. : Tribunal administratif.

T.C. Tribunal des conflits.
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