Page 1

1



Page 2

2



Etudes et documents
du Conseil d’Etat

Fondateur

René CASSIN

Comité de direction

Jean-Marc SAUVE, Vice-président du Conseil d’Etat.

Jean-Michel BELORGEY, Yves ROBINEAU, Yannick MoOREAU, Bernard STIRN,
Marie-Dominique HAGELSTEEN, Pierre-Francois RACINE, présidents de section.

Christophe DEVYS, secrétaire général du Conseil d’Etat.
Frédéric TIBERGHIEN, rapporteur général de la section du rapport et des études.

Jean-Francgois DEBAT, rapporteur général adjoint de la section du rapport et des
études.

Directeur de la publication : Jean-Michel BELORGEY

Secrétaire de rédaction : Corinne MATHEY

3



Publications du Conseil d’Etat chez le méme éditeur

Collection « Etudes et documents du Conseil d’Etat »

— Rapport public du Conseil d’Etat, 2001, Considérations générales :
Les autorités administratives g'ndépendantes (EDCE, n° 52), 2001.

— Rapport public du Conseil d’Etat, 2002, Considérations générales :
Collectivités publiques et concurrence (EDCE, n° 53), 2002.

— Rapport public du Conseil d’Etat 2003, Considérations générales :
Perspectives pour la fonction publique (EDCE n° 54), 2003.

— Rapport public du Conseil d’Etat 2004, Considérations générales :
Un siecle de laicité (EDCE n° 55), 2004.

— Rapport public du Conseil d’Etat 2005, Considérations générales :
Responsabilité et socialisation du risque (EDCE n° 56), 2005.

— Rapport public du Conseil d’Etat 2006, Considérations générales :
Sécurité juridique et complexité du droit (EDCE n° 57), 2006.

— Rapport public du Conseil d’Etat 2007, Considérations générales :
L’administration frangaise et I’Union européenne :
Quelles influences ? Quelles stratégies ? (EDCE n° 58), 2007.

Collection «Les études du Conseil d’Etat »
— Aide sociale, obligation alimentaire et patrimoine, 1999.
— Le cumul d’activités et de rémunérations des agents publics, 1999.
— L utilité publique aujourd’hui, 1999.
— Les lois de bioéthique : cinq ans apres, 1999.
— La norme internationale en droit frangais, 2000.
— L’influence internationale du droit francais, 2001.
— La publication et I’entrée en vigueur des lois
et de certains actes administratifs, 2001.
— Redevances pour service rendu et redevances pour occupation
du domaine public, 2002.
— Collectivités territoriales et obligations communautaires, 2004.
— L’avenir des juridictions spécialisées dans le domaine social, 2004.
— Le cadre juridique de I’action extérieure des collectivités locales, 2006.
— Inventaire méthodique et codification du droit de la communication, 2006.
— Pour une politique juridique des activités spatiales, 2006.
— Pour une meilleure insertion des normes communautaires dans le droit
national, 2007.
— Le droit de préemption, 2008.

Collection « Documents d’études » — Jurisprudence du Conseil d’Etat
— Années 1988 a 2002 (disponibles).
— Année 2003-2004, Documents d’études 6.21.

Collection « Les études de la Documentation frangaise »
— Le Conseil d’Etat, par J. Massot et T. Girardot, 1999.

Hors collection

— La justice administrative en pratique, n"® édition, 2001.

— Guide pour I’élaboration des textes législatifs et réglementaires,
n'® édition a paraitre.

4



Sommaire
B Editorial
Jean-Marc Sauvé, Vice-président du Conseil d’Etar ..........ooeeeecceeeooreeerereeee. 7
I. Rapport d’activité
B Activité juridictionnelle ... 19

Section du contentieuX.........c.oceueueenee..
Bureau d’aide juridictionnelle

B Activité conSultative... ..o 51
Assemblée générale et cOmmisSiON PErMANENLE..........c.ovueerverieeirieeiereeieeeeneeeeeeenes 53
SeCtion d& IINTETIEUL ......ccuevuivriiiiiiiiie e 63
SECtion dES fINANCES..........cvurieeeieiii ettt 83
Section des travaux PUDLCS..........ccoviiiriiiniieirirce e 115
SECHION SOCIALL ...t 131
Récapitulatif des statistiques pour 2007 ..........ccoceerrirrerneneses s 151
Mise en ceuvre de I’article 88-4 de 1a CONSHEULION ..o 153
B Activité de la section du rapport et des études.............. 155
Exécution des décisions de la juridiction administrative en 2007 ..................... 157
Etudes et diffusion des travaux du Conseil d Etat ..............ooooooccocooooooooerrrerre. 167
Action internationale de la juridiction adminiStrative..............ccocooeveurieinreeinnnn. 171
Activité de la cellule de droit communautaire du Conseil d’Etat .................. 179

B Activité du bureau des formations
Bilan des fOIMATIONS . .....c.ooveeeeeeeeeee ettt ettt et eet et ereeeaeanes

B Activité de la Mission permanente d’inspection des juridic-
tions adminiStratives..................cccoooovoiiiiiiiie s 193
Mission permanente d’inspection des juridictions administratives.................. 195

B Activité des tribunaux administratifs et des cours administra-
VeSS d’APPEL ... 197
Lactivité des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel..199

B Activité des juridictions spécialisées...................criiin. 207
Commission des recours des réfugi€s .........cooomrrnirncirenere e 209
Commission centrale d’aide SOCIALE ............covvruireiriireieineerc e 219
Bilan statistique de 1’activité des juridictions administratives spécialisées.....221
B Avis du Conseil d’Etat en 2007..............cooooooiinnnnrrreers 223






Editorial
Jean-Marc Sauvé,
Vice-président du Conseil d’Etat

Lapremiére partie du rapport public du Conseil d’Etat retrace traditionnellement
le bilan de son activité consultative et de I’activité juridictionnelle de I’ensemble
de la juridiction administrative (tribunaux administratifs, cours administratives
d’appel, Conseil d’Etat et ]urldlcnons spécialisées). Qu’il me permette aussi
cette fois-ci de revenir sur une année de réforme pour notre institution.

Une institution en mouvement

L’année 2007 restera en effet, pour le Conseil d’Etat et la juridiction adminis-
trative, marquée par une volonté de réforme. De nombreux groupes de travail
ont été constitués tant au Conseil d’Etat que dans les tribunaux administratifs et
les cours administratives d’ appel Leurs rapports se sont révélés d’une grande
richesse et vont donner lieu a un ensemble de changements et d’ adaptatlons qui
toucheront, au cours de I’année 2008, tant le Conseil d’Etat, dans ses missions
consultatives et juridictionnelles, que les tribunaux administratifs et les cours
administratives d’appel.

Le décret du 6mars 2008 relatif a I’organisation et au fonctionnement du
Conseil d’Etat est la premlere étape de cet ensemble. 1l rénove en profondeur
les conditions d’exercice de la fonction consultative du Conseil d’Etat et consa-
cre endroit la séparation de fait de ses fonctions consultatives et de ses attribu-
tions juridictionnelles.

1l crée une nouvelle section — la section de I’administration — qui disposera
d’un bloc de compétences homogene et d’une vision transversale des enjeux
globaux de la réforme de I’Etat. Alors que les projets de loi et de décret en
matiere de fonction publique étaient jusqu’alors traités par trois sections dif-
[férentes selon le ministere d’origine, la nouvelle section de I’administration
centralisera désormais I’ensemble de ces questions au sein de I’institution. Elle
traitera également des relations entre administration et usagers, de la procédure
administrative non contentieuse et de la défense nationale mais, également, de
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tous les contrats publics ainsi que des propriétés publiques. La section de I’ad-
ministration devient ainsi la section en charge des instruments de la gestion
publique.

D’autres mesures instaurées par le décret du 6 mars 2008 rénovent les métho-
des de travail. Dans chaque section administrative, une formation ordinaire
(aux effectifs restreints) sera dorénavant chargée de I’examen des affaires les
moins complexes, ce qui permettra un travail plus interactif avec les ministeres.
Ensuite, ’attribution de la voix délibérative a tous les membres des sections
administratives, la diversification des profils des membres exclusivement affec-
tés aux tdches consultatives et la création d’une fonction de président-adjoint
permettront de renforcer la collégialité des travaux et de mieux répartir les res-
ponsabilités. Enfin, le recours a des personnes susceptibles, en raison de leurs
connaissances ou de leur expérience, d’éclairer utilement les travaux des diver-
ses formations consultatives favorisera une plus grande ouverture du Conseil
d’Etat sur I’extérieur.

La séparation complete entre les activités de conseil et les activités conten-
tieuses est désormais inscrite dans les textes avec le décret du 6 mars 2008 qui
introduit, dans le code de justice administrative, un article R. 122-21-1 aux ter-
mes duquel «les membres du Conseil d’Etat ne peuvent participer au jugement
des recours dirigés contre les actes pris aprés avis du Conseil d’Etat, s’ils ont
pris part a la délibération de cet avis». Une telle regle figurait déja a I’article
20 de la loi du 24 mai 1872. Mais, au début de la seconde guerre mondiale, il
était apparu que cette regle serait difficile a respecter en raison du nombre de
membres du Conseil d’Etat mobilisés. Aussi fut-elle suspendue par un décret
du 4 octobre 1939 avant d’étre abrogée par la loi du 18décembre 1940. En
pratique respectée depuis la Libération, cette regle coutumiere est désormais
a nouveau expressément réaffirmée. En outre, les justiciables pourront vérifier
par eux-mémes qu’elle est effectivement respectée en obtenant sur demande
communication de la liste des membres des formations consultatives ayant pris
part a l’avis rendu sur ’acte qu’ils attaquent: tel est [’objet du nouvel article
R. 122-21-2 du code de justice administrative.

Le décret du 6mars 2008 met également fin a la présence des représentants
des sections administratives dans les formations de jugement du Conseil d’Etat
(hors ’assemblée du contentieux). La composition des formations de jugement
avait été modifiée a la suite des réactions virulentes qu’avait inspirées au géné-
ral de Gaulle I’arrét Canal du 19 octobre 1962. Dans le contexte de I’accession
de I’Algérie a I'indépendance, cet arrét avait annulé I’ordonnance du Président
de la République créant une Cour militaire de justice pour méconnaissance du
principe général du droit selon lequel toute décision de justice doit pouvoir au
moins faire I’objet d’un recours en cassation. Dans le sens des préoccupations
du chef de I’Etat et sans mettre en cause 'indépendance juridictionnelle du
Conseil d’Etat, le décret du 30 juillet 1963 avait alors établi davantage de liens
entre les formations consultatives et les formations contentieuses. Le décret du
6 mars 2008 procéde a une « désimbrication » totale des activités juridictionnel-
les et consultatives.

Enfin, disposition partlcullerement importante, le décret du 6 mars 2008 modifie
la formation supreme de jugement du Conseil d’Etat: I’assemblée du conten-
tieux passe ainsi a dix-sept membres, dont une nette majorité appartenant au
contentieux, et elle devient la plus nombreuse des formations de jugement du
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Conseil d’Etat. Par conséquent, la voix prépondérante du Vice-président dispa-
rait. Surtout, lorsque ’assemblée du contentieux est saisie d’un recours contre
un acte pris apres avis du Conseil d’Etat, le président de la section administra-
tive qui a eu a délibérer de cet avis ne pourra y siéger. Il en a de méme de tout
autre membre de cette section, méme s’il n’a pas pris part a la délibération le
Jour ou I’affaire a été examinée ou s’il ne faisait pas encore partie de la section
a cette date.

Les étapes suivantes de la réforme concerneront I’ensemble de la juridiction
administrative. Elles trouveront leur source dans les rapports des groupes de
travail qui ont été constitués tant au Conseil d’Etat que dans les tribunaux
administratifs et les cours administratives d’appel. Ces réformes toucheront les
questions de procédure (formation de jugement, rdle et appellation de commis-
saires du gouvernement, information des parties sur le déroulement de la pro-
cédure, place de loralité...) comme les questions statutaires. Elles s’inscriront
dans un souci d’affirmation de 'unité de la juridiction administrative.

Une activité qui se maintient a un niveau €levé

L’activité consultative

Si, pour la premiére fois depuis cing ans, le Conseil d’Etat enregistre un fléchis-
sement, lié aux élections nationales de 2007, du nombre de textes examinés par
ses formations consultatives — 1 267 textes en 2007 contre 1411 en 2006, 1390
en 2005 et 1292 en 2004 —, ce nombre reste toutefois a un niveau élevé.

Le bilan d’activité de ’assemblée générale retrace la réalité des missions de
Uinstitution et fait apparaitre la portée de sa fonction consultative.

En 2007, I’assemblée générale a tenu moins de séances et elle a examiné moins
de textes que les années précédentes : 40 textes en 2007 contre 75 ’année pré-
cédente et 123 en 2005. Ceci traduit I’effet des nouvelles procédures mises en
place pour alléger le nombre de textes soumis a son examen. En contrepartie,
Uactivité de la commission permanente s’est renforcée, celle-ci ayant examiné
12 projets de loi en 2007 contre 2 en 2006.

L’assemblée générale a relevé a nouveau les difficultés récurrentes rencontrées
en matiere de non-respect des consultations préalables, de transposition tar-
dive ou imparfaite des normes communautaires dans le droit national et de
conception précipitée et donc insuffisamment réfléchie des textes législatifs
et réglementaires, dont la qualité est rarement satisfaisante. Parmi les textes
soumis a son examen obligatoire, il faut relever le projet de loi de reglement
pour 2006, auquel s’appliquaient pour la premiere fois les dispositions de la loi
organique relative aux lois de finances (LOLF), ainsi que la question de la fla-
grance fiscale a I’occasion de I’examen du projet de loi de finances pour 2007.
L’assemblée générale a également eu a connaitre des travaux de codification
— notamment du nouveau code du travail — et de questions liées au controle de
conventionnalité, lequel prend une place croissante dans le travail des forma-
tions consultatives du Conseil d’Etat.
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L’activité des sections administratives est restée soutenue en 2007, tant en rai-
son du nombre de textes examinés que de leur complexité.

Le bilan de la section de l'intérieur insiste sur la complexité croissante du droit
de 'outre-mer ainsi que sur les évolutions de jurisprudence en matiere d’éta-
blissement d’utilité publique ; la section des finances commente notamment la
mise en place des nouvelles dispositions budgétaires et comptables, mais éga-
lement économiques et financieres, liées a la mise en ceuvre de la LOLF; la
section des travaux publics consacre un développement instructif aux condi-
tions d’élaboration des textes par I’administration; la section sociale souligne
enfin la multiplication des consultations préalables et les effets qu’elles empor-
tent sur les procédures d’élaboration des textes et les conditions de saisine du
Conseil d’Etat.

La section du rapport et des études a adopté trois études relatives a La trans-
position des normes communautaires dans le droit national, @ [’implantation
des organisations internationales sur le territoire francais et au Droit de préemp-
tion.

Le 31 janvier 2007, la section a organisé un colloque en collaboration avec le
Centre national d’études spatiales sur le theme «Pour une politique juridique
des activités spatiales». Un cycle de rencontres sur le droit public économique
a également été lancé sous le nom d’« Entretiens du Palais Royal » et a donné
lieu, le 7mars 2007, a une premiére rencontre portant sur 1.’ abus de droit en
matiere fiscale. Enfin, les propositions des considérations générales du rapport
public annuel 2007 ont été débattues lors de deux séminaires de travail qui ont
eu lieu au Conseil d’Etat le 30 mars 2007 avec des parlementatres des foncnon—
naires et des think tanks francais ou européens, puis a I’occasion d’une journée
d’étude qui s’est tenue le 12 octobre 2007 a I’Institut d’études politiques de
Faris sur le theme Les administrations nationales et I’Union européenne.

Les actions de coopération internationale se sont enfin poursuivies a un rythme
soutenu tout au long de ’année 2007, tant pour le Conseil d’Etat que pour les
tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel, notamment dans
le cadre de programmes suivis de coopération. Parmi ses nombreuses actions
de coopération multilatérale ou bilatérale avec de hautes jurtdzctlons étrange-
res, le Conseil d’Etat a accueilli une délégation de la Cour supréme des Etats-
Unis.

Alors que I’année 2007 marquait son dixieme anniversaire, la cellule de droit
communautaire de la section a eu a connaitre de plus de 500 questions juridi-
ques ce qui témoigne, comme les années précédentes, de I'importance et de la
complexité des questions que pose le droit communautaire.

Enfin, toujours au titre du bilan d’activité de la section du rapport et des étu-
des, les demandes d’aide a I’exécution et celles relatives aux procédures d’as-
treinte en matiére d’exécution des décisions de justice sont relativement stables
en 2007 — 1867 affaires contre 1891 en 2006. Le nombre d’affaires réglées
en phase administrative ou en phase juridictionnelle est en revanche en forte
hausse pour les tribunaux administratifs et reste stable pour les cours adminis-
tratives d’appel et le Conseil d’Etat. La tendance observée ces derniéres années
au reglement en phase non juridictionnelle des affaires d’exécution se confirme,
méme si des difficultés subsistent notamment pour le reglement des condamna-
tions pécuniaires et en matiere de contentieux de la fonction publique.
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L’activité contentieuse

L’activité de la section du contentieux s’est maintenue a un niveau élevé en
2007. Marquée a la fois par une situation équilibrée entre les entrées et les
sorties et par une diversité croissante des affaires et des formations de jugement
appelées a en connaitre, les résultats obtenus restent fragiles et appellent une
vigilance permanente.

Le nombre d’affaires enregistrées passe de 11578 en 2006 a 11745 en don-
nées brutes soit une augmentation de 1,4 %, mais décroit de 4,6 % a pres de
9700 dossiers en données nettes, c’est-a-dire corrigées des séries et des affaires
réglées par ordonnance du président de la section du contentieux.

Méme s’il est légerement inférieur a 2007, le nombre d’affaires jugées atteint
12527 dossiers en données brutes et prés de 10000 en données nettes — soit
9973 dossiers.

Par conséquent, le solde observé entre les sorties et les entrées reste positif,
la capacité annuelle de jugement ayant dégagé un excédent de quelque 350
affaires, ce qui permet de ramener un stock, déja historiquement bas, a 8200
affaires au 31 décembre 2007 (données nettes). Comme le souligne justement le
rapport, ce stock est nettement inférieur a la capacité annuelle de jugement de
la section.

1l convient également de relever que ces améliorations se sont produites dans
un contexte extrémement tendu pour la section, dont les effectifs ont diminué de
pres de 20 % en 2007 sans que leur reconstitution progressive ne soit achevée en
fin d’année. Des facteurs d’amélioration ont été recherchés par le renforcement
des moyens dévolus aux sous-sections, tel le développement de I’aide a la déci-
sion qui a également permis d’établir un plan de redressement pour le bureau
d’aide juridictionnelle.

Les méthodes de travail ont évolué grdce a une hiérarchisation systématique et
rigoureuse dans le traitement des affaires.

En effet, le spectre des affaires soumises a la section du contentieux s’est élargi :
elle est saisie d’un nombre croissant d’affaires simples et, simultanément, d’af-
faires plus difficiles. Ceci se traduit par une plus grande diversité dans les
modes de traitement par les formations de jugement. Ainsi, pres de la moitié des
10000 affaires jugées en 2007 I’ont été par ordonnance (4731), plus d’un tiers
par les sous-sections jugeant seules (3623), 1537 affaires ’ont été en sous-
sections réunies et 35 en section ou en assemblée. Ces dernieres, complexes et
intéressantes, se sont traduites par des arréts importants, comme en témoignent
les trois décisions d’assemblée du 14 décembre 2007 relatives a la situation des
détenus.

La situation de la section du contentieux reste néanmoins fragile et mérite
encore beaucoup d’attention. L’une de ces fragilités tient a la baisse de la part
des dossiers enregistrés au titre du contentieux des étrangers qui ne représente
plus que 12 % des entrées nettes aprés déduction des ordonnances du président
de la section du contentieux (contre 37,5 % en 2002). Cette situation résulte
notamment du transfert des appels des jugements des tribunaux administratifs
en matiere de reconduite a la frontiere aux cours administratives d’appel au
1¢" janvier 2005.
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La légere baisse des entrées constatée en 2007 comme en 2006 n’autorise pas d
penser que cette tendance va se poursuivre pour I’avenir. En effet, 1 000 affaires
de contentieux électoral devraient étre enregistrées en 2008. De plus, comme le
nombre de dossiers ne cesse de progresser devant les tribunaux administratifs,
cette croissance du contentieux de premier ressort ne s’est pas encore totale-
ment répercutée sur I’activité du Conseil d’Etat comme ce fut le cas pour les
cours administratives d’appel en 2007, qui ont enregistré une augmentation de
pres de 26 % de leurs entrées en données nettes.

De méme, alors que le nombre d’affaires jugées par les cours administratives
d’appel a doublé en cing ans, le taux des pourvois en cassation devant le Conseil
d’Etatn’a pas augmenté. Il s’ agit toutefois de rester vigilant sur ce type de conten-
tieux, qui représente désormais 65 % des affaires enregistrées par l’institution en
2007, et s’avere particulierement complexe et sensible. Dans ces conditions, le
Conseil d’Etat n’est pas encore parvenu, en ce qui concerne ces pourvois, d
équilibrer sa capacité de jugement qui reste déficitaire. Aussi, I’objectif de par-
venir dans les prochaines années a I’ équilibre entre les entrées et les sorties pour
les pourvois contre les arréts des cours reste-t-il relativement ambitieux.

11 convient enfin de modérer les données globales relatives au délai moyen de
Jjugement de la section du contentieux qui s’établit, toutes affaires confondues,
a neuf mois en 2007. En effet, si [’on exclut les jugements par voie d’ordon-
nance ou de référé, qui concernent les affaires les moins complexes, le délai de
Jjugement des formations collégiales est en réalité de dix-sept mois. La situation
du stock est en revanche assez saine, plus de 7 500 affaires sur un total de 8200
ayant moins de deux ans et 5665, soit plus de la moitié, ayant moins d’un an. Les
500 affaires ayant entre deux et trois ans d’ancienneté dans le stock, ainsi que les
130 affaires accusant une ancienneté de plus de trois ans, sont actuellement en
cours de traitement et devraient étre jugées dans le courant de I’année 2008.

La situation des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel
doit étre appréciée a sa juste valeur au regard de I’évolution récente du conten-
tieux administratif. Au cours des quarante derniéres années, ce contentieux a
augmenté structurellement de 6 % en moyenne chaque année. Depuis 2002,
cette croissance s’est fortement amplifiée, le nombre de requétes portées devant
le juge administratif ayant crii de 9 % en moyenne chaque année.

Au regard de cette évolution, I’année 2007 peut étre regardée comme rassu-
rante. Dans les tribunaux administratifs, les 170000 affaires enregistrées en
données nettes n’ont progressé que de 2 %. Dans le méme temps, les tribunaux
ont redoublé d’efforts, jugeant 175000 affaires, soit 6,5 % de plus qu’en 2006 et
43 % de plus qu’en 2002. Ainsi, pour la premiére fois depuis 2002, les tribunaux
administratifs ont jugé plus d’affaires qu’ils n’en ont enregistrées, le ratio s’éta-
blissant a 103 %. Le délai prévisible moyen de jugement a donc décru. L’ ob-
Jectif assigné par le Parlement a la juridiction administrative est de réduire ce
délai a moins d’un an. Devant les tribunaux administratifs, il s’élevait en 2002
a 1 an 7 mois et 21 jours, il a été ramené a 1 an 2 mois et 5 jours en 2007.

Les cours administratives d’appel, quant a elles, ont été confrontées, a l’inverse
des tribunaux, a une hausse spectaculaire des affaires enregistrées (+26 %
par rapport a 2006). Or, apres avoir progressé de 79 % entre 2002 et 2006, le
nombre d’affaires jugées est parallelement resté globalement stable (la légere
augmentation du nombre d’affaires traitées par magistrat étant compensée par
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une faible diminution de I’effectif réel des magistrats présents en juridiction).
Pour la premiere fois depuis la mise en place des contrats d’objectifs en 2002,
les cours ont jugé moins d’affaires qu’elles n’en ont enregistrées : le ratio cor-
respondant, qui était de 123 % en 2006, est retombé a 97 % en 2007. Leur stock
s’est ainsi légerement alourdi et le délai prévisible moyen de jugement s’est
allongé a I an I mois et 3 jours, en 2007, apres avoir été réduit de 22 mois de
2002 a 2006 (année ou il avait été ramené a 1 an et 18jours).

Ces résultats sont globalement encourageants au regard des objectifs assignés
par le législateur. Ils témoignent du bon emploi des moyens supplémentaires
accordés par celui-ci, qui ont permis [’ouverture de deux juridictions nouvelles
— la cour administrative d’appel de Versailles en 2004, le tribunal administratif
de Nimes, en 2006 — et permettront celle du tribunal administratif de Toulon
en septembre 2008. 1 faut surtout souligner que I’engagement des magistrats a
été a la hauteur de I’effort ainsi consenti par I’ Etat, puisque le nombre d’affai-
res jugées par les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel
s’est accru de tres exactement 50 % entre 2002 et2007. Oy, cette progression
n’est due que pour un peu moins de la moitié aux effectifs supplémentaires et
s’explique donc pour plus de la moitié par la tres forte augmentation du nombre
d’affaires traitées par magistrat et par agent de greffe.

Mais ce bilan encourageant doit étre sérieusement nuancé. D’une part, pour
les requétes «ordinaires » (c’est-a-dire excluant les référés, les affaires dont
le jugement est enserré dans des délais particuliers et les affaires réglées par
ordonnance), les délais constatés atteignent globalement pres du double du délai
prévisible moyen (2 ans 2 mois et 16 jours devant les tribunaux administratifs
en 2007). Ce délai est plus long encore pour les contentieux les plus lourds
et, notamment, le contentieux fiscal. D’autre part, la situation varie beaucoup
d’une juridiction a I’autre : les tribunaux administratifs d’lle-de-France sont en
particulier excessivement sollicités.

Surtout, I’équilibre constaté en 2007, outre qu’il ne permet pas de réduire des
stocks encore beaucoup trop volumineux, demeure extrémement fragile. Des
2008, la pression sur les tribunaux administratifs sera notamment alimentée
par le contentieux des élections et par celui relatif au droit opposable au loge-
ment, pression qui se traduira aussi inévitablement par une augmentation des
appels et des pourvois en cassation. La juridiction administrative restera donc,
a tous les niveaux, fortement sollicitée.

On finira en évoquant rapidement les juridictions spécialisées. La Cour natio-
nale du droit d’asile a connu une nouvelle diminution des recours enregistrés
de lordre de 25 % qui, combinée avec le maintien global de sa capacité de
jugement et avec les efforts d’assainissement de son stock, a permis de diminuer
le nombre des dossiers en instance, estimés a 22 800 en décembre 2007, contre
31000 un an plus tot.

La Commission centrale d’aide sociale a connu une légere hausse du nom-
bre de ses entrées, particulierement importante en matiere de revenu minimum
d’insertion (+44 % par rapport a 20006). Les efforts soutenus de la juridiction,
consentis notamment pour pallier les difficultés chroniques en matiere d’effec-
tifs, ont néanmoins permis de maintenir les rythmes des audiences. En revanche,
la situation des commissions départementales d’aide sociale reste particuliere-
ment préoccupante.
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En résumé, si la juridiction administrative se porte bien et rend une justice de
qualité, elle est consciente des progres qui restent a accomplir: elle poursuivra
donc activement en 2008 I’adaptation de ses méthodes de travail ainsi que la
réforme de son organisation, de son fonctionnement et des procédures applica-
bles devant elle. Elle veillera aussi a mieux rendre compte de son activité et a
s’ouvrir davantage sur ses partenaires et ses publics, en France, en Europe et
dans le monde. Elle entend enfin activement contribuer au renforcement de la
coopération européenne et internationale et a la convergence des droits publics,
en particulier a I’échelle de notre continent.
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Index des principales abréviations

AJDA

B. ou Bull.
BCE

BEI

Cass.

CE

CEDH
CES

Cl1J

CJCE
Cons. const.
COREPER
D

DS

EDCE
FEDER
FEOGA
FSE
GOPE

GP

IFOP

JCP
JOCE
JORF
JOUE
LGDJ
LPA
LOLF

MOC
PESC
RDP
REACH
RFDA
RFDC
SEBC
TCE
TUE
UEM

Actualité juridique, droit administratif
Bulletin des arréts de la Cour de cassation
Banque centrale européenne

Banque européenne d’investissement

Cour de cassation

Conseil d’Etat

Cour européenne des droits de I’homme
Confédération européenne des syndicats

Cour internationale de justice

Cour de justice des Communautés européennes
Conseil constitutionnel

Comité des représentants permanents

Recueil Dalloz

Droit social

Etudes et documents du Conseil d’Etat

Fonds européen de développement régional
Fonds européen d’orientation et de garantie agricole
Fonds social européen

Grandes orientations de politique économique
Gazette du Palais

Instrument financier d’orientation de la péche
La Semaine juridique

Journal officiel des Communautés européennes
Journal officiel de la République frangaise
Journal officiel de I’Union européenne
Librairie générale de droit et de jurisprudence
Les petites affiches

Loi organique n° 2001-692 du 1¢" aofit 2001 relative
aux lois de finances

Meéthode ouverte de coordination

Politique étrangere et de sécurité commune

Revue de droit public et de la science politique
Registration, Evaluation and Authorisation of Chemicals
Revue francaise de droit administratif

Revue frangaise de droit constitutionnel

Systeme européen de banques centrales

Traité instituant la Communauté européenne

Traité sur I’Union européenne

Union économique et monétaire
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I
Section du contentieux

Activité de la section

I. — Si le nombre d’affaires enregistrées en 2007, en données brutes, est supé-
rieur a celui de I’année 2006, il connait, en revanche, un léger fléchissement en
données nettes, tout en se maintenant a un niveau élevé. En effet, mis a part les
pourvois en cassation dirigés contre les arréts des cours administratives d’appel
dont le nombre ne cesse de progresser, les autres pourvois sont en baisse. Par
ailleurs, le chiffre des sorties étant supérieur a celui des entrées d’environ 700
affaires, le stock, en données brutes, a diminué de 7,3 %. En données nettes, la
baisse est de 4,3 %.

2002 2003 2004 2005 2006 | 2007
Données brutes
Affaires enregistrées 114710 110213 @3 | 12868 @ 12572 ™| 11578| 11745
Décisions rendues 11739 11209 11528 12124 ©| 12700| 12527
Données nettes
Affaires enregistrées 11281 M | 990521 | 12074 @ 11196 @ 10271 9627
Décisions rendues 11402 11135 11001 11270 ©| 11242| 9973
Données nettes apres déduction
des ordonnances du président
de la section du contentieux 7
Affaires enregistrées 9467 8746 @) | 10581 @ 9102®| 8945| 8531
Décisions rendues 9627 9943 9516 9706 ©@| 9736| 8780

() Dont 901 affaires relatives aux pensions militaires d’invalidité suite a la suppression de la commission
spéciale de cassation des pensions au 1°" avril 2002.

) Dont 264 nouvelles affaires de pensions militaires d’invalidité.

() Dont 87 (données brutes) et 73 (données nettes) pourvois en cassation contre des jugements de tribu-
naux administratifs rendus en dernier ressort (art. 11 du décret du 24 juin 2003).

) Dont 1318 (données brutes) et 1107 (données nettes) pourvois en cassation contre des jugements de
tribunaux administratifs rendus en dernier ressort (art. 11 du décret du 24 juin 2003).

() Dont 2018 (données brutes) et 1366 (données nettes) pourvois en cassation contre des jugements de
tribunaux administratifs rendus en dernier ressort (art. 11 du décret du 24 juin 2003).

(6) Ces chiffres ne tiennent pas compte de 500 affaires réglées par ordonnance en 2005.

(7) Ordonnances prises au titre des articles R. 351-1 et suivants du code de justice administrative et des
recours contre les décisions du Bureau d’aide juridictionnelle.
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I1. — Ce tableau appelle les remarques suivantes :

1. Le nombre total d’affaires enregistrées qui passe, en données brutes, de
11578 en 2006 a 11745 en 2007 a augmenté de 1,4 % par rapport a I’année
précédente. Apres déduction des affaires de séries et des affaires réglées par
ordonnances du président de la section du contentieux au titre, d’une part, de
la procédure de reglement des questions de compétence et, d’autre part, des
recours contre les décisions du bureau d’aide juridictionnelle, le chiffre des
entrées passe de 8945 en 2006 a 8531 en 2007 soit une diminution de 4,6 %.
L’ensemble des pourvois en cassation en 2007 représente 65 % du total des
entrées, en données nettes, contre 64 % en 2006. Seuls les pourvois dirigés
contre les arréts des cours administratives d’appel connaissent une hausse
alors que ceux dirigés, d’une part, contre les jugements rendus en premier
et dernier ressort par les tribunaux administratifs et, d’autre part, contre les
décisions des juridictions spécialisées ont diminué. Si la réforme de I’appel
introduite par le décret du 24 juin 2003, qui prévoit que pour certains litiges
de faible importance les tribunaux administratifs statuent en premier et der-
nier ressort, a eu une forte incidence en 2004 et 2005, le nombre de pourvois
enregistrés, a ce titre, en 2007 baisse sensiblement.

2. En ce qui concerne les affaires jugées, 12527 décisions ont été rendues en
2007 contre 12700 en 2006 (en données brutes), méme si ce chiffre est 1égere-
ment inférieur a celui de 1’année précédente, les sorties étant nettement supé-
rieures aux entrées, le stock des affaires en instance a €té réduit de maniére
significative. En effet, le stock global, en données brutes, passe de 9789 affaires
au 31 décembre 2006 a 9072 affaires au 31 décembre 2007. Ainsi, le stock est
nettement inférieur a la capacité annuelle de jugement.

III. — En ce qui concerne le contentieux des étrangers, depuis quelques années
un développement particulier lui est consacré en raison de la charge qu’il a
représentée de 1999 a 2005 pour I’activité juridictionnelle du Conseil d’Etat
et, plus précisément, la part de ce contentieux correspondant aux trois mas-
ses que constituent les requétes dirigées contre les refus de visas, les appels
contre les jugements des tribunaux administratifs statuant en matiere de
reconduite a la frontiere et les pourvois en cassation contre les décisions de la
commission des recours des réfugiés. Ainsi que le montre le tableau ci-apres,
le contentieux des étrangers a considérablement diminué depuis trois ans en
raison principalement du transfert aux cours administratives d’appel, depuis
le 1¢ janvier 2005, des appels des jugements des tribunaux administratifs en
matiere de reconduite a la frontiere. En effet, ce contentieux gle la reconduite a
la frontiere reléve désormais de la compétence du Conseil d’Etat par la voie de
la cassation et a ce titre, seulement 198 pourvois ont été enregistrés au cours
de ’année 2007 contre 277 en 2006. Le nombre de pourvois en cassation
contre les décisions de la Commission des recours des réfugiés a également
connu une baisse tres sensible.
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Type de Entrées Sorties
Contentieux

2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2002 | 2003 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007

Reconduite 2196| 2355| 2571 221277 M[198 M| 2037| 2251| 1956| 1920{223 (V[236 D
a la frontiere

Reéfugiés 776| 580 656| 991| 555| 394| 792 944| 604| 719 901| 480
Visas 387| 251| 296 456| 441| 458| 1098 466 351 279] 389 529
Total 3359| 3186| 3523| 1469| 1273] 1050] 3927| 3661| 2911| 2918| 1513| 1245

() Pourvois en cassation contre les arréts des cours administratives d’appel.

Si en 2002 le contentieux des étrangers ainsi décompté représentait 37,5 % des
entrées nettes, apres déduction des affaires relevant des ordonnances du prési-
dent de la section du contentieux, il ne représente plus que 12 % de ces entrées
en 2007.

Le nombre de pourvois en cassation dirigés contre les décisions de la commis-
sion des recours des réfugiés qui avait progressé de 51 % en 2005 décroit depuis
2006. Quant aux requétes relatives aux décisions de refus de visas, leur nombre
se stabilise autour de 450 affaires.

IV. - 2007 a été la septieme année d’application de la loi du 30 juin 2000 rela-
tive au référé administratif (entrée en vigueur le 1¢ janvier 2001).

Le juge des référés du Conseil d’Etat a été saisi de 439 requétes. A lui seul, le
contentieux relatif aux titres de séjour et aux refus de visas représente 40,5 %
des entrées.

Quant au délai moyen de jugement, il est de 20 jours pour les référés autres que
les référés libertés (art. L. 521-2 du code de justice administrative).

Dans le méme temps, le Conseil d’Etat a été saisi de 829 pourvois en cassation
contre des décisions rendues en matiere de référé par les tribunaux administra-
tifs et les cours administratives d’appel soit une diminution de pres de 10 % par
rapport a 2007. Le nombre de décisions rendues s’élevant a 880, le nombre de
pourvois en stock était de 362 au 31 décembre 2007.

V. — En ce qui concerne la durée moyenne de I’instance, celle-ci calculée a
partir des chiffres obtenus apres déduction des séries et des affaires appelées a
étre réglées par ordonnance du président de la section du contentieux, est de 11
mois en 2007.

Le nombre des affaires de plus de deux ans, qui ne représente qu’une faible part
du stock, a continu€ de baisser. Malgré ses efforts, la section du contentieux n’a
cependant pas entierement atteint les deux objectifs fixés qui étaient d’abaisser
a 2 % la part des affaires enregistrées depuis plus de deux ans mais de moins
de trois ans et a 1 % la part des affaires enregistrées depuis plus de trois ans.
Toutefois, dans les six derniers mois, le nombre de dossiers en stock enregistrés
depuis plus de trois ans a été réduit de 200 a 150.

L’am¢lioration des délais de jugement reste une préoccupation constante du
Conseil d’Etat. A cet égard, les différentes réformes de procédure intervenues
ces dernieres années, notamment celle introduite par le décret du 28 juillet 2005,
en donnant la possibilité au juge de statuer seul par voie d’ordonnance pour les
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affaires ne présentant pas de réelle difficulté juridique, ont pour effet d’accélérer
le traitement de ces affaires.

Par ailleurs, I’année 2007 aura ét€ la troisieme année de la premicre expérimen-
tation des «téléprocédures » qui permettent la dématérialisation de la totalité de
la procédure contentieuse relative au contentieux fiscal de I’assiette.

Du I¢ janvier au 31 décembre 2007, 431 pourvois ont €t€ déposés par cette
voie par les sept avocats au Conseil d’Etat participant a cette expérimentation
(358 en 2006), ce qui représente 91 % des pourvois déposés dans le domaine du
contentieux fiscal de 1’assiette par ces avocats (76 % en 2006) et environ 29 %
du total de ce contentieux présenté au cours de la méme période.

Il a été décidé d’ouvrir, dgns ce domaine, «les téléprocédures» a 1’ensemble
des avocats au Conseil d’Etat. Cette ouverture se généralisera au cours du 1¢
semestre de 1’année 2008.

La méme expérimentation a €té lancée, pour le méme contentieux, au tribunal
administratif de Paris et a la cour administrative d’appel de Paris. Toutefois le
Conseil d’Etat n’a pas encore €té saisi d’un pourvoi en cassation contre un juge-
ment ou un arrét dont la procédure a été menée par cette voie.
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Statistiques

I
Tableau 1
Affaires enregistrées et décisions rendues par le Conseil d’Etat ®
2003 2004 2005 2006 2007
Affaires enregistrées 9905 12074 11196 10271 9627
[10213] [12868] [12572] [11578] [11745]
Décisions rendues ® 11135 11001 11270 © 11242 9973
[11209] [11528]| [12124]© [12700] [12527]

(@) Les chiffres entre crochets incluent les séries.

()Y compris les décisions qui ne réglent pas définitivement un dossier : celles-ci atteignent 65 en 2007
(soit 12462 décisions qui reglent définitivement un dossier).

(©) Ces chiffres ne tiennent pas compte de 500 affaires réglées par ordonnance en 2005.

Tableau 2

Affaires enregistrées, réglées et en instance a la fin de la période considé-
rée par le Conseil d’Etat, les cours administratives d’appel et les tribu-
naux administratifs @

Conseil d’Etat Cours administratives Tribunaux

d’appel administratifs

2006 2007 2006 2007 2006 2007
Affaires enregistrées 10271 9627 21083 26554 166785 170014
(11578)| (11745) (21602)|  (26908)| (172557)| (175165)
Affaires réglées ® 11198 9929 25890 25716 164342 175011
(12625)| (12462) (26414)|  (26473)| (173907)| (182645)
Affaires restant en instance © 8567 8201 27153 28062 211990 206676
(9789) (9072) (27959)| (28495)| (228265)| (220616)

(@) Les chiffres donnés entre parenthéses incluent les séries.
() Les chiffres indiquent le nombre de décisions qui réglent définitivement un dossier.
(©) Le stock, qui est donné a titre indicatif, ne résulte pas d’un inventaire direct.

Tableau 3 .
Affaires enregistrées et décisions rendues par matiére (Conseil d’Etat) ®
Affaires enregistrées Décisions rendues
Matiere
2006 2007 2006 2007
Agriculture 236 240 159 170
Aide sociale 131 149 125 135
Armées 23 14 27 27
Collectivités territoriales 179 144 149 169
Comptabilité publique 11 3 10 12
Contentieux fiscal 1402 1694 1264 1620
Culture 4 22 5 4
Décorations 3 2 1 1
Domaine — voirie 138 117 108 113
Droits des personnes et libertés publiques 206 539 232 395
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Affaires enregistrées Décisions rendues
Matiere
2006 2007 2006 2007
Economie 89 53 83 72
Education — recherche 101 68 95 93
Elections 90 65 78 97
Environnement 88 102 121 100
Etablissements publics 21 14 15 13
Etrangers 1825 1617 2616 1830
Expropriation 75 69 82 65
Fonctionnaires et agents publics 1882 1493 2084 1717
Juridictions 173 81 334 121
Logement 59 35 59 42
Marchés et contrats 281 326 218 258
Pensions 869 481 1003 762
Police 217 234 242 230
Postes et télécommunications 28 18 39 24
Professions 311 1532 309 1568
Radiodiffusion et télévision 279 53 163 160
Rapatriés 23 59 9 23
Santé publique 188 201 185 199
Sécurité sociale et mutuelles 75 63 84 74
Sports 38 44 34 52
Transports 119 96 43 149
Travail 161 280 185 265
Travaux publics 102 89 124 83
Urbanisme et aménagement 710 590 529 645
Divers 27 49 57 41

@ A Iexclusion de celles des ordonnances du président de la section du contentieux prises au titre des
articles R. 351-1 et suivants du code de justice administrative et des recours contre les décisions du

bureau d’aide juridictionnelle.

Tableau 4 )
Affaires enregistrées (sauf séries) d’apres le mode de saisine du Conseil d’Etat
2006 2007
Mode de saisine du Conseil
Nombre | % | Nombre | %

Premier ressort 2251 22 2219 23
Appels des jugements des tribunaux administratifs 271 3 255 3
Cassation des arréts des cours administratives d’appel 3305 32 3592 37
Cassation des jugements des tribunaux administratifs (référés) 872 9 750 8
Cassation des jugements des tribunaux administratifs (autres) @ 1378 13 1125 12
Cassation des décisions des juridictions administratives spécialisées 1050 10 780 8
Renvoi des tribunaux et des cours (compétence et connexité) 247 2 174 2
Demandes d’avis (art. L. 113-1 du code de justice administrative) 16 ns 13 ns
Divers 881 9 719 7
Total 10271 | 100 9627 | 100

(@ Jugements rendus en dernier ressort (art. 11 du décret du 24 juin 2003).
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Tableau 5

Affaires réglées @ (sauf séries) par les différentes formations

du Conseil d’Etat
2006 2007

Assemblée du contentieux 15 8
Section du contentieux 41 27
Sous-sections réunies 1564 1537
Sous-sections jugeant seules 3770 3623
Décisions du président de la section du contentieux 247 3
(contentieux de la reconduite a la frontiere)
Ordonnances du juge des référés 386 423
Ordonnances du président de la section du contentieux 1506 1203
prises au titre des articles R. 351-1 et suivants du code
de justice administrative et des recours contre les
décisions du bureau d’aide juridictionnelle
Ordonnances des présidents de sous-section 3669 3105
Total 11198 9929

(@) Les chiffres indiquent le nombre de décisions qui réglent définitivement un dossier.

Tableau 6 .
Durée des instances devant le Conseil d’Etat pour les décisions rendues
2006 2007
(a) (b) (a) (b)

Moins de 1 an 38 % 31 % 40 % 33 %
Entre 1 et 2 ans 42 % 45 % 42 % 46 %
Entre 2 et 3 ans 16 % 19 % 14 % 16 %
Plus de 3 ans 4 % 5% 4 % 5 %

(a) Ensemble des décisions rendues (sauf séries).
(b) Déduction faite de celles des ordonnances du président de la section du contentieux prises au titre
des articles R. 351-1 et suivants du code de justice administrative et des recours contre les décisions du
bureau d’aide juridictionnelle.

Tableau 7 .
Affaires en instance devant le Conseil d’Etat : ancienneté du stock
Affaires enregistrées Au 31/12/2006 Au 31/12/2007
sur 9789 affaires sur 9072 affaires

Moins de 1 an 69,7 % 68,6 %
Entre 1 et 2 ans 22,8 % 23,1 %
Entre 2 et 3 ans 5,7 % 6,5 %
Entre 3 et 4 ans 1% 1,4 %
Entre 4 et 5 ans 0,3 % 0,2 %
Au-dela de 5 ans 0,5 % 0,2 %
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Tableau 8
Activité du juge des référés

Mode de saisine Affaires enregistrées Décisions rendues
2006 2007 2006 2007
Premier ressort 430 373 441 358
Référé suspension (art. L. 521-1 du CJA) 352 ® 287 360 272
Référé injonction (art. L. 521-2 du CJA) 52 58 53 58
Autres référés @ 26 28 28 28
Appel 68 66 67 65
Référé injonction (art. L. 521-2 du CJA) 66 65 66 64
Déférés prévus par le code général des collectivités 2 1 1 1
territoriales (art. L. 554-3 et L. 554-9 du CJA)
Total 498 439 508 423

(@ Référés relevant des articles L. 521-3, R. 531-1, R. 532-1, R. 541-1, L. 553-1 et L. 554-4 du code de
Justice administrative.

?) Dont une série de 122 affaires.

Tableau 9
Pourvois en cassation dirigés contre les décisions rendues en matiere de référé
par les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel @

Décisions contestées Affaires enregistrées | Décisions rendues
2006 2007 2006 2007

Ordonnances de référé prises au titre de la procédure 225 183 369 230
de I’article L. 522-3 du CJA

Ordonnances de référé suspension (art. L. 521-1) ® 572 452 561 507
Ordonnances de référé en matiere de contrats 42 65 55 54
Décisions rendues en matiére de référé fiscal 2 0 2 2
Autres ordonnances de référé ® © 80 129 101 87
Total 921 829 1088 880

(@ Les chiffres incluent les séries.

() A Pexclusion des ordonnances rejetant, au titre de la procédure de article L. 522-3 du code de justice
administrative, les demandes de référé.

(©'Y compris les ordonnances prises au titre de I’article L. 521-3 du code de justice administrative.

Contentieux des étrangers de 2002 a 2007
(reconduites a la frontiere, réfugiés, visas)
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Jurisprudence

Actes législatifs et administratifs

Par une décision du 22 juin 2007 (M. Lesourd), la section du contentieux a rap-
pelé que le principe d’égalité d’acces aux emplois publics énoncé a I’article 6 de
la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen exclut que, pour les candida-
tures a des dignités, places et emplois publics autres que ceux ayant un caractere
politique, une distinction puisse étre faite entre les candidats en raison de leur
sexe. Interprétant a la lumiere de ce principe constitutionnel les dispositions de
Iarticle 20 bis de laloi du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relati-
ves a la fonction publique de I’ Etat, introduites par ’article 25 de la loi du 9 mai
2001 relative a I’égalité professionnelle entre les femmes et les hommes, elle a
jugé que ces dispositions, relatives a la composition des jurys dont les membres
sont désignés par I’administration, ne fixaient qu'un objectif de représentation
équilibrée entre les femmes et les hommes, qui ne saurait faire prévaloir, lors
de la composition des jurys, la considération du sexe sur celle des compéten-
ces, des aptitudes et des qualifications. Elle en a déduit que les dispositions de
I’article 1¢f du décret d’application du 3 mai 2002 qui prévoient, dans les jurys
de concours, une proportion d’un tiers au moins de membres du méme sexe, se
bornaient elles-mémes a fixer a I’administration un objectif de représentation
équilibrée entre les femmes et les hommes, sans que le non-respect de cette
proportion ait par lui-méme pour effet de rendre le concours irrégulier.

Par ailleurs, quoique cette décision fasse une interprétation des dispositions
législatives en cause en parfaite harmonie avec la jurisprudence du Conseil
constitutionnel, il en ressort toutefois implicitement que le Conseil d’Etat ne
s’est pas estimé juridiquement li€ par I’interprétation que celui-ci en avait don-
née, de facon incidente, a 1’occasion de I’examen de la conformité a la Consti-
tution d’une autre loi.

En vertu de la jurisprudence issue de la décision d’Assemblée Ternon du
26 octobre 2001, I’administration ne peut retirer une décision individuelle
explicite créatrice de droits, si elle est illégale, que dans le délai de quatre mois
suivant I’intervention de cette décision. La section du contentieux a précisé, par
une décision du 21 décembre 2007 (Société Bretim), qu’il suffisait, pour que ce
délai soit respecté, que la décision de retrait ait été prise avant son expiration.
La circonstance que cette décision ait été notifiée a son bénéficiaire apres 1’ex-
piration du délai de quatre mois est en revanche, par elle-méme, sans influence
sur sa légalité.

Agriculture, chasse et péche

Par deux décisions du 6 avril 2007 (Ministre de I’agriculture et de la péche c/
M. et M Blondeau), la section du contentieux a rappelé que le propriétaire de
parcelles incluses dans le périmetre d’une opération d’aménagement foncier
peut contester les effets de cette opération sur ses biens en formant devant la
juridiction administrative un recours pour exces de pouvoir a I’encontre de la
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décision de la commission départementale d’aménagement foncier statuant sur
sa réclamation et, le cas échéant, obtenir, méme apres la cloture de cette opé-
ration, la modification de ses attributions si celles-ci n’ont pas été déterminées
conformément aux régles applicables a I’aménagement foncier. Dans ce cas, le
propriétaire peut également demander 1’annulation de 1’acte ordonnant la réali-
sation de I’opération d’aménagement foncier, laquelle, si elle est prononcée par
le juge, est, en principe, de nature a entrainer par voie de conséquence celle de
tout acte pris sur le fondement de cet arrété qui a été déféré au juge de I’exces
de pouvoir dans le délai de recours contentieux.

La section a toutefois précisé que, eu égard a I’atteinte excessive a 1’intérét
général et au respect du droit de propriété des autres intéressés qui résulterait
d’une remise en cause générale des opérations d’aménagement foncier a une
date postérieure a celle du transfert de propriété, le juge de ’exces de pouvoir
ne peut annuler I’acte ordonnant les opérations ou suspendre son exécution que
jusqu’a la date du transfert de propriété. De méme, statuant apres le transfert
définitif de propriété sur un recours dirigé contre un acte pris dans le cadre des
opérations d’aménagement foncier, il ne peut faire droit a une exception tirée de
I’illégalité de 1’acte ordonnant ces opérations que si celui-ci a fait I’objet d’une
annulation ou d’une suspension avant le transfert de propriété.

Aide sociale

Par une décision du 22 février 2007 (Association du personnel relevant des éta-
blissements pour inadaptés), la section du contentieux a précisé, a 1’occasion
d’un litige portant sur la communication des états du personnel d’un centre
d’aide par le travail, les conditions dans lesquelles un organisme privé peut étre
reconnu comme exercant une mission de service public. Elle a jugé qu’indé-
pendamment des cas dans lesquels le 1égislateur a lui-méme entendu reconnai-
tre ou, a I’inverse, exclure 1’existence d’un service public, une personne privée
qui assure une mission d’intérét général sous le contrdle de I’administration et
qui est dotée a cette fin de prérogatives de puissance publique est chargée de
I’exécution d’un service public. En outre, méme en I’absence de telles préro-
gatives, une personne privée doit également étre regardée, dans le silence de la
loi, comme assurant une mission de service public lorsque, eu égard a I’intérét
général de son activité, aux conditions de sa création, de son organisation ou de
son fonctionnement, aux obligations qui lui sont imposées ainsi qu’aux mesures
prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés sont atteints, il apparait
que I’administration a entendu lui confier une telle mission.

En I’espece, si I’insertion sociale et professionnelle des personnes handicapées
constituait bien une mission d’intérét général, il résultait toutefois des disposi-
tions de la loi du 30 juin 1975 d’orientation en faveur des handicapés, éclairées
par leurs travaux préparatoires, que le législateur avait entendu exclure que la
mission assurée par les organismes privés gestionnaires de centres d’aide par le
travail revéte le caractere d’une mission de service public.

Larticle L. 132-3 du code de I’action sociale et des familles prévoit 1’affec-
tation de I’essentiel des ressources des personnes placées en établissement au
titre de I’aide aux personnes dgées au paiement de leurs frais d’hébergement,
dans la limite de 90 %. La somme laissée a la disposition de ces personnes
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apres ce prélevement, couramment dénommeée «argent de poche », ne peut étre
inférieure 2 1 % du minimum vieillesse. Par une décision du 14 décembre 2007
(Département de la Charente-Maritime), I’assemblée du contentieux a jugé
qu’il y avait lieu de déduire de 1’assiette des ressources sur laquelle s’impute le
prélevement de 90 % les sommes nécessaires a la couverture de trois catégories
de dépenses : d’une part, les dépenses légalement exigibles et exclusives de
tout choix de gestion, telles que les sommes dont la personne agée hébergée
serait éventuellement redevable au titre de I’impdt sur le revenu ; d’autre part, eu
égard aux exigences résultant du 11¢ alinéa du préambule de la Constitution du
27 octobre 1946 selon lequel la Nation garantit a tous la protection de la santé,
la part des tarifs de sécurité sociale restant a la charge des assurés sociaux du fait
des dispositions législatives et réglementaires et le forfait journalier prévu par
I’article L. 174-4 du code de la sécurité sociale, ou les cotisations d’assurance
maladie complémentaire nécessaires a la couverture de ces dépenses; enfin, les
frais d’entretien qui devraient trouver leur contrepartie dans le tarif «entretien »
de I’établissement mais correspondent a des prestations qui ne sont pas offertes
par ce dernier et restent, de ce fait, a la charge des personnes hébergées.

Assurance et prévoyance

Le Conseil d’Etat avait déja eu 1’occasion, revenant sur une jurisprudence
antérieure, de juger que la décision par laquelle la commission bancaire refuse
d’ouvrir une procédure de sanction a I’encontre d’une personne soumise a son
controle est une décision administrative susceptible d’étre déférée au juge de
I’exces de pouvoir, qui exerce sur une telle décision, eu égard au large pou-
voir d’appréciation dont dispose la commission dans 1’exercice de son pouvoir
d’engager les poursuites, un contrdle restreint. Saisie d’une requéte présentée
collectivement par des assurés contre une décision de I’autorité de controle des
assurances et des mutuelles ayant refusé d’engager, a I’encontre de leur assu-
reur, la procédure de sanction prévue a I’article L. 310-18 du code des assuran-
ces, la section du contentieux a étendu et précisé€ cette jurisprudence en jugeant,
par une décision du 30 novembre 2007 (M. Tinez et autres), qu’il appartient a
toute autorité administrative indépendante détentrice d’un pouvoir de sanction
exercé de sa propre initiative et dont I’objet ne se borne pas a punir certains
comportements mais consiste a assurer la sécurité d’un marché, de décider des
suites a donner aux plaintes qui lui sont transmises par des tiers, son refus d’en-
gager des poursuites étant alors susceptible de faire 1’objet d’un recours pour
exces de pouvoir. Elle a en outre précisé que toute personne intervenant sur le
marché soumis au contrdle de I’ autorité en cause justifie d’un intérét lui donnant
qualité pour former un tel recours.

Capitaux, monnaie, banques

Saisie d’un recours introduit par un prestataire de services d’investissement
contre une sanction prononcée a son encontre par la commission bancaire,
la section du contentieux a jugé, par une décision du 25 juillet 2007 (Société
Dubus SA), qu’il incombe a la commission de sanctionner la méconnaissance
de toutes les dispositions législatives ou réglementaires applicables aux établis-

sements de crédit et aux prestataires de services d’investissement, méme si elles
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ne figurent pas dans le code monétaire et financier, deés lors que le respect de
ces dispositions est nécessaire a I’exercice effectif des missions de contrdle que
le Iégislateur lui a confiées. La section a, en conséquence, confirmé la 1égalité
du premier motif de la sanction litigieuse, tiré de la méconnaissance de regles
comptables de fond applicables aux commercants, prévues par des dispositions
du code de commerce.

La sanction attaquée se trouvait également motivée par une violation de la régle-
mentation relative aux opérations de crédit, lesquelles incluent notamment, aux
termes de I’article L. 313-1 du code monétaire et financier, la mise a disposition
de fonds a titre onéreux. La section a jugé, d’une part, que lorsqu’une entreprise
d’investissement permet a son client qui intervient sur un marché a réglement
différé de reporter d’'un mois boursier sur 1’autre ses positions, en inscrivant au
débit de son compte especes la moins-value constatée lors du report, le maintien
durable d’un solde débiteur sur ce compte, dii a une insuffisance de couverture
par le client, constitue une mise a disposition de fonds, au sens de cet article, des
lors que I’entreprise d’investissement ne fait pas toute diligence pour obtenir
I’apurement du débit constaté. Relevant, d’autre part, le caractere onéreux de
cette mise a disposition de fonds, au motif que, méme sans percevoir d’inté-
réts sur les soldes débiteurs, 1’entreprise d’investissement se rémunérait par des
commissions de report, la section du contentieux en a conclu que 1’entreprise
avait bien réalisé des opérations de crédit au sens des dispositions de ’article
L. 313-1 du code monétaire et financier.

Commerce, industrie, intervention économique de la puissance
publique

A T’occasion d’un litige tranché par une décision du 31 janvier 2007 (Société
France Antilles), 1a section du contentieux était saisie de la question de savoir si
le régime général du contrdle des concentrations prévu par les articles L. 430-1
et suivants du code de commerce est applicable en matiere de presse, alors que
la loi du 1°f aolit 1986 portant réforme du régime juridique de la presse a mis
en place un régime spécifique de contrdle dans ce secteur. Dans I’affirmative, la
section avait a déterminer de quelle maniere il convenait d’apprécier I’existence
d’un «contrdle conjoint» de deux sociétés sur une autre dans le cadre d’une
opération de concentration.

Elle a jugé que les dispositions de la loi du 1¢f aofit 1986, qui ont pour objet
de garantir le pluralisme des courants de pensée et d’opinion, qui est I’une des
composantes de la liberté de la presse, s’appliquaient indépendamment de celles
édictées ultérieurement par I’article 53 de 1’ordonnance du 1¢f décembre 1986
puis reprises a ’article L. 410-1 du code de commerce, qui définissent, afin de
préserver les intéréts économiques des consommateurs en prévenant les attein-
tes a la concurrence, un régime de contrdle des concentrations dont elles pré-
cisent qu’il concerne «toutes les activités de production, de distribution et de
services ». Ainsi, une opération de concentration dans le domaine de la presse,
qui obéit aux prescriptions de la loi du 1°f aofit 1986, entre aussi dans le champ
d’application de I’article L. 430-4 du code de commerce. La section a précisé
que, dans ce cadre, si I’opération regroupe plusieurs acheteurs, il incombe
au ministre chargé de ’économie d’analyser ses effets anticoncurrentiels en
incluant dans son analyse tous ceux de ces acheteurs exergant une influence
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déterminante sur I’activité de I’entreprise achetée et que, pour déterminer si une
entreprise exerce une influence déterminante sur la société achetée, le ministre
doit retenir, sous le controle du juge, une méthode reposant sur un faisceau d’in-
dices au nombre desquels figurent notamment les caractéristiques du montage
juridique et financier retenu et le pouvoir réel de désignation et de révocation
des membres des organes dirigeants de 1’entreprise achetée.

Invitée a se prononcer sur la nature du contrdle que le juge de I’exces de pouvoir
doit exercer sur la sanction infligée a un professionnel, la section du contentieux
a jugé, par une décision du 22 juin 2007 (M. Arfi), qu’il s’agissait d’un controle
normal, consistant a vérifier que la sanction prononcée n’est pas disproportion-
née a la gravité des faits reprochés a I’intéressé. Faisant application de cette
regle aux circonstances de 1’espece, elle a relevé que la commission nationale
des experts en automobile avait infligé a un expert, en application des disposi-
tions de I’article R. 327-15 du code de la route alors en vigueur, la sanction de
la radiation. Or, si les graves manquements reprochés a I’intéressé étaient de
nature a justifier I’'une des sanctions prévues par cet article, I’expert pouvait se
prévaloir d’une longue expérience d’expert en automobile sans avoir fait ’objet
de la moindre observation dans 1’exercice de sa profession, les manquements
commis, relatifs a la présentation de trois rapports d’expertise, concernaient
des véhicules dont il n’était pas €tabli qu’ils aient présenté des défectuosités
dangereuses au moment de leur remise en circulation, et enfin il ne ressortait
pas des pieces du dossier que I'intéressé ait bénéficié d’avantages personnels a
raison des opérations d’expertise en cause. La section en a déduit que, dans ces
conditions, la commission nationale, qui disposait d’un éventail de sanctions de
nature et de portée différentes, notamment la suspension, a, en faisant le choix
de la plus lourde, celle de la radiation, prononcé a I’encontre de I’intéressé une
sanction disproportionnée.

Communautés européennes et Union européenne

Par une décision du 8 février 2007 (Société Arcelor Atlantique et Lorraine et
autres), I’assemblée du contentieux a précisé dans quelle mesure il convenait
pour le juge administratif de contréler la constitutionnalité des actes réglemen-
taires assurant directement la transposition de dispositions précises et incon-
ditionnelles d’une directive communautaire, compte tenu de 1’obligation de
transposition résultant de la Constitution.

La société Arcelor Atlantique et Lorraine et plusieurs de ses filiales francaises
demandaient en effet I’annulation du refus opposé par I’administration a leur
demande tendant a 1’abrogation d’un décret du 19 aolt 2004 transposant une
directive communautaire relative au systeme d’échange de quotas d’émission
de gaz a effet de serre mis en place dans le cadre du protocole de Kyoto. Elles
soutenaient que le décret méconnaissait différents principes a valeur consti-
tutionnelle, notamment le principe d’égalité. S’inspirant de la jurisprudence
récente du Conseil constitutionnel en matiere de contrdle des lois de transpo-
sition des directives, le Conseil d’Etat indique que, en pareille hypothese, le
juge doit procéder en deux temps. Il doit d’abord rechercher si les principes
constitutionnels dont la méconnaissance est invoquée ont un équivalent dans
I’ordre juridique communautaire, c’est-a-dire si le droit ou la liberté en cause
est effectivement et efficacement protégé par les traités et principes généraux du
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droit communautaire. Dans I’affirmative, il y a lieu pour le juge administratif,
afin de s’assurer de la constitutionnalit€ du décret, de rechercher si la direc-
tive que ce décret transpose est conforme a la regle ou au principe général du
droit communautaire en cause. Il lui revient, en 1’absence de difficulté sérieuse,
d’écarter le moyen invoqué ou, dans le cas contraire, de saisir la Cour de justice
des Communautés européennes d’une question préjudicielle. En revanche, s’il
n’existe pas de reégle ou de principe général du droit communautaire garantissant
I’effectivité du respect de la disposition ou du principe constitutionnel invoqué,
il revient au juge administratif d’examiner directement la constitutionnalité des
dispositions réglementaires contestées.

En ’espece, le Conseil d’Etat a estimé que le principe constitutionnel d’éga-
lité, invoqué par les sociétés requérantes, et dont la portée est d’interdire de
traiter de maniere différente des personnes placées dans des situations com-
parables, a moins qu’une telle différence de traitement soit objectivement
justifiée, trouvait un équivalent dans le droit communautaire. Des lors que
la conformité de la directive au principe communautaire d’égalité posait une
difficulté sérieuse, il a décidé de renvoyer cette question a la Cour de justice
des Communautés européennes, a la décision de laquelle I’issue du litige est
donc désormais suspendue.

Compétence

Par une décision du 21 décembre 2007 (M™¢ Lipietz et autres), le Conseil d’Etat,
saisi d’un pourvoi en cassation contre un arrét de la cour administrative d’appel
de Bordeaux du 27 mars 2007 déclarant la juridiction administrative incompé-
tente pour connaitre des demandes tendant a ce que la SNCF indemnise les pré-
judices subis du fait des conditions dans lesquelles les victimes de la déportation
ont été transportées durant I’Occupation depuis les gares proches des centres de
détention administrative jusqu’aux gares desservant les camps de transit a par-
tir desquelles elles devaient étre envoyées en Allemagne, a rappelé le principe
fondamental en matiere de répartition des compétences entre les deux ordres de
juridiction selon lequel le juge administratif est compétent pour connaitre de
conclusions tendant a mettre en jeu la responsabilité pour faute d’une personne
morale de droit privé seulement si le dommage se rattache a 1’exercice par cette
personne de prérogatives de puissance publique qui Iui ont été conférées pour
I’exécution de la mission de service public dont elle a été investie.

Le Conseil d’Etat a relevé qu’a 1’époque des faits, la SNCF était une société
d’économie mixte exploitant le service public industriel et commercial des
transports ferroviaires dans le cadre d’une convention qui avait fait I’objet d’une
approbation par un décret-loi du 31 aofit 1937. Pour retenir la compétence des
juridictions de I’ordre judiciaire, la cour administrative d’appel avait estimé que
la société, placée a la disposition des autorités allemandes entre 1940 et 1944,
avait assuré le transport des victimes de la déportation a la demande et sous
I’ autorité des forces d’occupation sans disposer d’aucune autonomie. Le Conseil
d’Etat a estimé que 1’appréciation souveraine des faits qu’avait ainsi portée la
cour administrative d’appel n’était entachée, au regard des pieces qui avaient
été soumises a son examen, ni d’inexactitude matérielle ni de dénaturation. La
cour, apres avoir ainsi apprécié les faits, en avait déduit que la SNCF ne pouvait
étre regardée comme ayant exercé, pour I’exécution des transports en cause, des
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prérogatives de puissance publique, ce qui, au regard du principe rappelé pré-
cédemment, conduisait nécessairement a écarter la compétence de la juridiction
administrative. Le Conseil d’Etat a également confirmé ce raisonnement.

Contributions et taxes

Par une décision du 6 avril 2007 (M. Clermont), la section du contentieux, apres
avoir rappelé que I’administration a 1’obligation, au moins trente jours avant
la mise en recouvrement de pénalités visées par le second alinéa de 1’article
L. 80 D du livre des procédures fiscales, d’adresser au contribuable un docu-
ment comportant la motivation des pénalités qu’elle envisage de lui appliquer
et indiquant qu’il dispose d’un délai de trente jours pour présenter ses obser-
vations, a précisé€ que 1’administration est également tenue de renouveler cette
formalité si, pour quelque motif que ce soit, elle modifie, avant leur mise en
recouvrement, la base 1égale, la qualification ou les motifs des pénalités qu’elle
se propose d’appliquer au contribuable.

La section a en outre jugé que le document, comportant la motivation des péna-
lités au sens de I’article L. 80 E du livre des procédures fiscales, qui doit étre
visé par un agent ayant au moins le grade d’inspecteur principal, s’entend du
document que I’administration a I’obligation de faire parvenir au contribuable
en application du second alinéa de I’article L. 80 D du méme livre. A cet égard,
elle a précisé que ce visa n’est pas exigé sur un document ultérieur qui se borne
areprendre la motivation des pénalités figurant sur ce document. La section en a
déduit que, lorsque la notification de redressements, qui comporte la motivation
des pénalités de mauvaise foi mises en recouvrement, a été visée par un agent
ayant au moins le grade d’inspecteur principal, la réponse aux observations du
contribuable qui se borne a reprendre la motivation des pénalités figurant sur
cette notification n’a pas a étre visée par un agent ayant au moins ce grade.

Si, en vertu des regles gouvernant I’ attribution de la charge de la preuve devant
le juge administratif, applicables sauf loi contraire, il incombe, en principe, a
chaque partie d’établir les faits qu’elle invoque au soutien de ses prétentions,
les éléments de preuve qu’une partie est seule en mesure de détenir ne sauraient
étre réclamés qu’a celle-ci. Il appartient, des lors, au contribuable, pour I’appli-
cation des dispositions du 1 de I’article 39 du code général des imp0Ots, de jus-
tifier tant du montant des charges qu’il entend déduire du bénéfice net défini a
I’article 38 du mé&me code que de la correction de leur inscription en comptabi-
lité, c’est-a-dire du principe méme de leur déductibilité. Le contribuable apporte
cette justification par la production de tous éléments suffisamment précis por-
tant sur la nature de la charge en cause, ainsi que sur I’existence et la valeur de
la contrepartie qu’il en a retirée. Dans 1’hypothese ou le contribuable s’acquitte
de cette obligation, il incombe ensuite au service, s’il s’y croit fondé, d”apporter
la preuve de ce que la charge en cause n’est pas déductible par nature, qu’elle
est dépourvue de contrepartie, qu’elle a une contrepartie dépourvue d’intérét
pour le contribuable ou que la rémunération de cette contrepartie est excessive.
Par une décision du 21 mai 2007 (Ministre de [ ’écopomie, des finances et de
Uindustrie ¢/ Société Sylvain Joyeux), le Conseil d’Etat a précisé qu’en vertu
de ces principes, lorsqu’une entreprise a déduit en charges une dépense réel-
lement supportée, conformément a une facture réguliere relative a un achat de
prestations ou de biens dont la déductibilité par nature n’est pas contestée par
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I’administration, celle-ci peut demander a I’entreprise qu’elle lui fournisse tous
éléments d’information en sa possession susceptibles de justifier la réalité et la
valeur des prestations ou biens ainsi acquis. Toutefois, la seule circonstance que
I’entreprise n’aurait pas suffisamment répondu a ces demandes d’explication ne
saurait suffire a fonder en droit la réintégration de la dépense litigieuse, I’admi-
nistration devant alors fournir devant le juge tous éléments de nature a étayer
sa contestation du caractere déductible de la dépense. Le juge de I'impot doit
ensuite apprécier la valeur des explications qui lui sont respectivement fournies
par le contribuable et par I’administration.

Dans I’hypothese ol le comptable du Trésor qui a diligenté des mesures d’exé-
cution avant que le contribuable ait demand€ le sursis de paiement prévu par
I’article L. 277 du livre des procédures fiscales s’abstient, nonobstant une
demande du contribuable tendant a ce qu’il effectue la demande de constitution
de garanties prévue par I’article R. 277-1 du méme livre a hauteur des sommes
appréhendées, de procéder a cette demande, il prive le contribuable de la possi-
bilité de bénéficier effectivement du sursis de paiement en ce qui concerne ces
sommes. Par une ordonnance du 13 juin 2007 (Soppelsa), le juge des référés du
Conseil d’Etat a rappelé que le contribuable pouvait présenter devant le juge
des référés une requéte fondée sur I’article L. 521-1 du code de justice adminis-
trative, tendant a la suspension de la décision implicite de rejet née deux mois
apres la réception par I’administration de sa demande relative a I’application de
I’article R. 277-1. Surtout, I’ordonnance précise qu’il lui est également loisible
de proposer spontanément des garanties au comptable du Trésor a hauteur des
sommes appréhendées avant la réclamation et de saisir le juge du référé fiscal du
refus de ces garanties né, dans ce cas, du silence gardé par le comptable pendant
deux mois. Enfin, si le contribuable souhaite présenter une requéte en référé
fondée sur I’article L. 521-2 du code de justice administrative, en se prévalant
de I’atteinte illégale portée a son droit au sursis de paiement découlant de 1’ arti-
cle L. 277 du livre des procédures fiscales et donc a son droit de propriété, il doit
justifier de I’'urgence particuliere des mesures sollicitées dans le cadre de cette
procédure qui implique I’intervention du juge dans des délais particulierement
brefs.

Par une décision du 16 juillet 2007 (Syndicat national de défense de I’exercice
libéral de la médecine a I’hopital et Syndicat national de chirurgie plastique
reconstructrice et esthétique), I’assemblée du contentieux, si elle a réaffirmé,
dans la lignée de sa décision Syndicat national des transporteurs aériens du
21 novembre 1958, qu’une redevance pour service rendu doit essentiellement
trouver une contrepartie directe dans la prestation fournie par le service ou,
le cas échéant, dans I’utilisation d’un ouvrage public et, par conséquent, cor-
respondre a la valeur de la prestation ou du service, n’en a pas moins infléchi
nettement le principe traditionnel du plafonnement par le cofit du service rendu.
L’ Assemblée a ainsi précisé que le respect de la regle d’équivalence entre le
tarif de la redevance et la valeur de la prestation ou du service peut étre assuré
non seulement en retenant le prix de revient de ce dernier mais aussi en fonction
des caractéristiques du service, en tenant compte de la valeur économique de
la prestation pour son bénéficiaire. Elle a cependant strictement encadré cette
possibilité en rappelant que le tarif doit étre établi selon des criteres objectifs
et rationnels, dans le respect du principe d’égalité entre les usagers du service
public et des regles de concurrence.
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En I’espece, statuant sur les requétes présentées par le syndicat national de
défense de I’exercice libéral de la médecine a 1’hdpital et le syndicat national de
chirurgie plastique reconstructrice et esthétique contestant les dispositions de
I’article D. 6154-10-1 du code de la santé publique introduites par un décret du
7 mars 2006, définissant les modalités de calcul des tarifs des redevances dont
les praticiens hospitaliers qui souhaitent exercer une activité libérale doivent
s’acquitter aupres de 1’établissement dans lequel ils exercent, I’Assemblée a
écarté le moyen tiré de 1’absence d’équivalence entre le coit de la prestation
fournie et le montant de la redevance exigée en contrepartie. Au nom de la
méconnaissance du principe d’égalité, I’ Assemblée a néanmoins censuré 1’arti-
cle attaqué en tant qu’il n’avait pas retenu la méme assiette de redevance selon
que les actes pratiqués étaient ou non pris en charge par 1’assurance-maladie.

Dérogeant sur ce point aux regles habituelles de territorialité, la convention fis-
cale bilatérale franco-monégasque du 18 mai 1963 a supprimé, dans le but de
prévenir I’évasion fiscale vers Monaco, toute possibilité pour les ressortissants
frangais d’échapper, du fait de leur installation dans la principauté, a I'impot
sur le revenu francais. L article 7 de la convention prévoit une exception a cette
regle pour le passé, en faveur des ressortissants frangais justifiant, a la date du
13 octobre 1962, de cinq ans de résidence continue sur le territoire monégasque.
Par une décision du 5 octobre 2007 (Ministre de I’économie, des finances et de
Uindustrie ¢/ M™® Mori-Bodin), la section du contentieux a jugé que la preuve
de cette résidence pouvait étre apportée par tous moyens.

Droit des détenus

Par trois décisions du 14 décembre 2007, I’assemblée du contentieux a ren-
forcé le contrdle exercé par le juge administratif sur la situation des détenus, en
énoncant le principe selon lequel, pour savoir si une catégorie de décisions de
I’administration pénitentiaire est ou non susceptible de recours pour exces de
pouvoir, il convient d’apprécier sa nature ainsi que I’'importance des effets de
ces décisions sur la situation des détenus.

Faisant application de ces criteres, 1’Assemblée a, dans une premiere affaire
(Garde des Sceaux, ministre de la justice ¢/ M. Boussouar), estimé qu’une déci-
sion de changement d’affectation d’un détenu d’un établissement pour peines a
une maison d’arrét constituait un acte administratif susceptible de faire 1’objet
d’un recours pour exces de pouvoir, compte tenu des différences substantiel-
les qui existent entre ces deux régimes de détention. En revanche, 1’applica-
tion de ces mémes criteres a conduit 1’ Assemblée a estimer que des décisions
d’affectation consécutives a une condamnation, des décisions de changement
d’affectation d’une maison d’arrét a un établissement pour peines ou encore
des décisions de changement d’affectation entre établissements de méme nature
n’étaient pas, quant a elles, sauf si elles mettaient en cause des libertés et des
droits fondamentaux, susceptibles d’étre soumises au juge administratif.

L’assemblée du contentieux a également fait application des critéres ainsi déga-
gés dans une deuxieme affaire (M. Planchenault) ou était contestée une décision
de déclassement d’emploi. Eu égard a la nature et a I’importance des effets sur
la situation du détenu d’une telle décision, deés lors que le travail exercé par les
détenus dans les établissements pénitentiaires constitue pour eux non seulement
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une source de revenus mais encore un mode de meilleure insertion dans la vie
collective de I’établissement et une possibilité de faire valoir, le cas échéant,
leurs capacités de réinsertion, I’ Assemblée a estimé que celle-ci constituait un
acte administratif susceptible de faire I’objet d’un recours pour exces de pouvoir.
En revanche, elle a considéré que des refus opposés a une demande d’emploi
ou encore des décisions de classement ne sauraient, sauf si sont en cause des
libertés et des droits fondamentaux des détenus, faire I’objet d’un tel recours.

Par ailleurs, face a la contestation par un détenu de la décision de I’administra-
tion pénitentiaire le soumettant a un régime de «rotations de sécurité », consis-
tant en des changements d’affectation fréquents d’un établissement a un autre
afin de prévenir toute tentative d’évasion, I’assemblée du contentieux a, par une
décision du 14 décembre 2007 (M. Payet) jugé que la décision de soumettre un
détenu a un tel régime ne constituait pas une mesure d’ordre intérieur mais une
décision administrative susceptible de recours. Statuant comme juge des réfé-
rés, elle a ensuite estimé que la condition d’urgence posée par I’article L. 521-1
du code de justice administrative ne pouvait étre regardée comme remplie en
I’espece, des lors que, si la décision contestée portait effectivement atteinte aux
conditions de détention de I’intéressé, elle répondait, eu égard a ses tentatives
d’évasion répétées, a sa catégorie pénale et a sa dangerosité, a des exigences de
sécurité publique.

Etrangers

Par une décision du 9 novembre 2007 (M™¢ Cheglali), la section du conten-
tieux a annulé I’arrété de reconduite a la frontiere pris a I’encontre de la mere
d’une enfant mineure a laquelle I’Office de protection des réfugiés et apatrides
(OFPRA) avait reconnu la qualité d’apatride. Elle a en effet jugé qu’eu égard
aux obligations de protection des apatrides imposées par la convention de New
York du 28 septembre 1954, a I’objectif d’intégration qu’elle définit et au droit
au séjour particulier reconnu a la personne apatride — qui trouve une traduction
en droit national au 10° de I’article 12 bis de I’ordonnance du 2 novembre 1945
désormais codifié au 10° de I’article L. 313-11 du code de I’entrée et du séjour
des étrangers en France et du droit d’asile — I’intéressée ne pouvait légalement
faire 1’objet d’une mesure d’éloignement que pour des motifs de sécurité natio-
nale ou d’ordre public. Elle en a déduit que, s’agissant comme en 1’espece d’une
enfant mineure vivant aupres de sa mere, les droits et garanties que I’enfant
reconnue apatride tenait de son statut, combinés avec les stipulations de I’ article
8 de la de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I’homme et
des libertés fondamentales, s’opposaient a ce que sa mere fasse 1’objet d’une
mesure d’éloignement, des lors qu’une telle mesure aurait pour effet, soit de
priver I’enfant du bénéfice des droits et garanties attachés au statut d’apatride,
si elle accompagnait sa mere en exécution de la mesure d’éloignement, soit de
porter une atteinte disproportionnée au droit au respect de la vie familiale de
cette derniere, si I’enfant demeurait en France, séparée de sa mere.

Activité juridictionnelle

38



Fonctionnaires et agents publics

Par plusieurs arrétés du 12 février 2007, relatifs aux concours interne et externe
pour les emplois de conseiller des affaires étrangeres, de secrétaire des affaires
étrangeres (cadre général et cadre d’Orient) et de secrétaire de chancellerie,
le ministre des affaires étrangeres avait introduit des nouveautés substantielles
dans les épreuves de ces concours, qui exigeaient un travail long et spécifi-
que de la part des candidats. Ces arrét€s €taient d’application immédiate, alors
méme qu’aucun motif d’intérét général ne 1’exigeait. Le Conseil d’ Etat, par
une décision du 25 juin 2007 (Syndicat CFDT du Ministére des affaires étran-
geres) a des lors jugé qu’en contraignant les candidats a modifier les matieres
sur lesquelles devait porter leur préparation, dans des conditions susceptibles
de les affecter de maniere inégalitaire, ces arrétés causaient a ces candidats des
perturbations excessives par rapport a 1’objectif poursuivi. Il en a déduit qu’en
ne prévoyant pas le report, d’une année a tout le moins, de I’entrée en vigueur de
ces arrétés, afin de permettre aux candidats de disposer d’un délai raisonnable
pour s’y adapter, le ministre des affaires étrangeres avait méconnu le principe
de sécurité juridique.

Juridictions administratives et judiciaires

L article 12 de la loi du 31 décembre 1971 portant réforme des certaines pro-
fessions judiciaires et juridiques prévoit que, dans des conditions précisées par
voie réglementaire, les personnes justifiant de certains titres ou ayant exercé
certaines activités pourront étre dispensées de se soumettre & un examen d’acces
a un centre régional de formation professionnelle et a la formation théorique
et pratique d’une durée d’au moins dix-huit mois sanctionnée par le certificat
d’aptitude a la profession d’avocat pour exercer la profession d’avocat. L’ article
98 du décret du 27 novembre 1991 organisant la profession d’avocat énonce
les catégories de personnes pouvant bénéficier de cette dérogation, en précisant
pour chacune d’entre elles des conditions spécifiques. Le décret du 4 novembre
2005, attaqué devant le Conseil d’Etat, modifiait cet article pour y ajouter la
catégorie des juristes salariés des cabinets d’avocats et fixait des conditions de
dérogation moins favorables a ces personnes qu’a d’autres catégories visées par
Iarticle 98, notamment les juristes d’entreprises et les juristes attachés a une
organisation syndicale. Par sa décision du 25 juillet 2007 (Syndicat des avo-
cats de France), la section du contentieux a écarté le moyen tiré de la violation
du principe d’égalité, en estimant qu’en fixant de telles conditions, le pouvoir
réglementaire avait tenu compte des caractéristiques propres aux expériences
professionnelles des uns et des autres, sans édicter de mesure manifestement
disproportionnée au regard des différences existant tant entre ces expériences
qu’entre les possibilités offertes d’une part aux juristes salariés d’un cabinet
d’avocat par la voie de la promotion professionnelle, d’autre part aux juristes
d’entreprise ou attachés a des organisations syndicales par le biais d’un change-
ment du cadre d’exercice de leur profession.
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Logement

Par une décision du 25 juillet 2007 (Ministre de I’emploi, de la cohésion sociale
et du logement ¢/ Caballero), la section du contentieux a jugé que les déroga-
tions a ’interdiction de changement d’affectation des locaux a usage d’habita-
tion prévues par ’article L. 631-7 du code de la construction et de I’habitation
s’attachaient a la personne et non au local, et ce avant méme que la loi du
23 décembre 1986 ne complete cet article en affirmant que ces dérogations
étaient accordées a titre personnel.

Marchés et contrats administratifs

Par une décision du 6 avril 2007 (Centre hospitalier général de Boulogne-sur-
Mer), la section du contentieux a synthétis€ et explicité la jurisprudence rela-
tive aux roles respectifs de la réception de 1’ouvrage et de 1’établissement du
décompte général et définitif dans 1’extinction des rapports contractuels nés
d’un marché public de travaux. Elle a ainsi jugé que la réception, acte par lequel
le maitre de I’ouvrage déclare accepter I’ouvrage avec ou sans réserve, met fin
aux rapports contractuels entre le maitre de 1’ouvrage et les constructeurs en ce
qui concerne la réalisation de I’ouvrage et qu’elle interdit, par conséquent, au
maitre de I’ouvrage d’invoquer, apres qu’elle a ét€ prononcée, et sous réserve de
la garantie de parfait acheévement, des désordres apparents causés a I’ouvrage ou
des désordres causés aux tiers, dont il est alors réputé avoir renoncé & demander
la réparation. Il en est ainsi, s’agissant des dommages causés aux tiers, sauf
clause contractuelle contraire, alors méme que le maitre de I’ouvrage enten-
drait exercer une action en garantie a 1’encontre des constructeurs a raison de
condamnations prononcées contre lui au profit de ces tiers, sauf dans le cas ou
la réception n’aurait ét€ acquise a ’entrepreneur qu’a la suite de manceuvres
frauduleuses ou dolosives de sa part. La réception ne met toutefois fin aux obli-
gations contractuelles des constructeurs que dans cette seule mesure et demeure
ainsi, par elle-méme, sans effet sur les droits et obligations financiers nés de
I’exécution du marché, a raison notamment de retards ou de travaux supplémen-
taires, dont la détermination intervient définitivement lors de 1’établissement
du solde du décompte définitif. Seule I'intervention du décompte général et
définitif du marché a pour conséquence d’interdire au maitre de I’ouvrage toute
réclamation a cet égard.

Par la méme décision, la section du contentieux a apporté des précisions quant
a I’obligation de conseil du maitre d’ceuvre lors de la réception de I’ouvrage et
de I’établissement du décompte général du marché. Au moment de la réception,
I’obligation de conseil ne concerne que 1’état de 1I’ouvrage achevé et ne s’étend
donc pas aux désordres causés a des tiers par I’exécution du marché. En revan-
che, lorsqu’il a connaissance de désordres survenus en cours de chantier qui,
sans affecter I’état de I’ouvrage achevé, ont causé des dommages au maitre de
I’ouvrage, il appartient au maitre d’ceuvre chargé d’établir le décompte général
du marché, soit d’inclure dans ce décompte, au passif de I’entreprise responsa-
ble de ces désordres, les sommes correspondant aux conséquences de ces der-
niers, soit, s’il n’est pas alors en mesure de chiffrer lesdites conséquences avec
certitude, d’appeler I’attention du maitre de I’ouvrage sur la nécessité pour lui,
en vue de sauvegarder ses droits, d’assortir la signature du décompte général de
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réserves relatives a ces conséquences. A défaut, il commet une faute de nature a
engager sa responsabilité a I’égard du maitre de I’ouvrage.

Par une décision du 6 avril 2007 (Commune d’Aix-en-Provence), la section du
contentieux a rappelé et précisé les conditions de recours, par les collectivités
publiques, aux divers modes de gestion des services publics.

Elle a, d’une part, rappelé que, lorsque des collectivités publiques sont respon-
sables d’un service public, elles peuvent, des lors que la nature de ce service n’y
fait pas par elle-méme obstacle, décider de confier sa gestion a un tiers. A cette
fin, sauf si un texte en dispose autrement, elles doivent en principe conclure avec
un opérateur un contrat de délégation de service public ou, si la rémunération de
leur cocontractant n’est pas substantiellement liée aux résultats de 1’exploitation
du service, un marché public de services. La section a toutefois précisé que ces
collectivités peuvent ne pas passer un tel contrat lorsque, eu €gard a la nature de
I’activité en cause et aux conditions particulieres dans lesquelles il I’exerce, le
tiers auquel elles s’adressent ne saurait étre regardé comme un opérateur sur un
marché concurrentiel.

D’autre part, lorsqu’elles sont responsables d’un service public, des collectivi-
tés publiques peuvent aussi décider d’en assurer directement la gestion. Elles
peuvent, a cette fin, le gérer en simple régie, ou encore, s’il s’agit de collectivi-
tés territoriales, dans le cadre d’une régie a laquelle elles ont conféré une auto-
nomie financiere et, le cas échéant, une personnalité juridique propre. Mais elles
doivent aussi étre regardées comme gérant directement le service public, précise
la décision du 6 avril 2007, si elles créent a cette fin un organisme dont 1’objet
statutaire exclusif est de gérer ce service et si elles exercent sur cet organisme
un controle comparable a celui qu’elles exercent sur leurs propres services leur
donnant notamment les moyens de s’assurer du strict respect de son objet sta-
tutaire, cet organisme devant en effet étre regardé, alors, comme n’étant pas
un opérateur auquel les collectivités publiques ne pourraient faire appel qu’en
concluant un contrat de délégation de service public ou un marché public de ser-
vices. Un tel organisme peut notamment €tre mis en place lorsque plusieurs col-
lectivités publiques décident de créer et de gérer ensemble un service public.

Enfin, lorsqu’une personne privée exerce, sous sa responsabilité et sans qu’une
personne publique en détermine le contenu, une activité dont elle a pris I’initia-
tive, elle ne peut en principe étre regardée comme bénéficiant de la part d’une
personne publique de la dévolution d’une mission de service public. Son activité
peut cependant se voir reconnaitre un caractere de service public, alors méme
qu’elle n’a fait I’objet d’aucun contrat de délégation de service public procédant
a sa dévolution, si une personne publique, en raison de 1’intérét général qui s’y
attache et de I’importance qu’elle revét a ses yeux, exerce un droit de regard
sur son organisation et, le cas échéant, lui accorde, dés lors qu’aucune regle ni
aucun principe n’y font obstacle, des financements.

En I’espece, la section a constaté que I’Etat, la région Provence-Alpes-Cote-
d’Azur, le département des Bouches-du-Rhone et la commune d’Aix-en-Pro-
vence avaient décidé, sans méconnaitre aucun principe, de faire du festival
international d’art lyrique d’ Aix-en-Provence un service public culturel. Compte
tenu de son objet, de ses modalités d’organisation et de ses modalités de finan-
cement, ce service public présente un caractere administratif. Or ’association
a laquelle les quatre collectivités publiques ont confi€ sa gestion ne saurait étre
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regardée, compte tenu de son objet statutaire et du controle qu’exercent sur elle
ces collectivités, comme un opérateur auquel il ne pourrait étre fait appel que
dans le cadre d’un contrat de délégation de service public ou d’un marché public
de service. Il n’y avait donc pas d’irrégularité, en 1’espece, a n’avoir pas passé
un tel contrat apres publicité et mise en concurrence.

Par une décision du 16 juillet 2007 (Société Tropic Travaux Signalisation), 1’ as-
semblée du contentieux a ouvert a tout concurrent évincé de la conclusion d’un
contrat administratif la possibilité de former devant le juge du contrat un recours
de pleine juridiction contestant la validité de ce contrat ou de certaines de ses
clauses, qui en sont divisibles, assorti, le cas échéant, de demandes indemnitai-
res.

L’ouverture de cette nouvelle voie de droit marque I’abandon de la jurispru-
dence ancienne consacrant, malgré certains aménagements, le principe de I’irre-
cevabilité du recours des tiers contre le contrat administratif. Le Conseil d’Etat
en a défini avec précision le régime et les conséquences sur le recours en exces
de pouvoir contre les actes détachables préalables a la passation du contrat. Le
recours, ouvert a tout concurrent évincé de la conclusion d’un contrat adminis-
tratif (mais pas, en 1’état actuel de la jurisprudence, a toute personne justifiant
d’un droit 1és€ par cette conclusion), doit étre exerc€, y compris si le contrat
contesté est relatif a des travaux publics, dans un délai de deux mois a comp-
ter de I’accomplissement des mesures de publicité appropri€es, notamment au
moyen d’un avis mentionnant a la fois la conclusion du contrat et les modalités
de sa consultation dans le respect des secrets protégés par la loi. Par ailleurs,
une requéte contestant la validité d’un contrat peut étre accompagnée d’une
demande tendant, sur le fondement des dispositions de I’article L. 521-1 du
code de justice administrative, a la suspension de son exécution. A partir de
la conclusion du contrat, et des lors qu’il dispose du recours ainsi défini, le
concurrent évincé n’est, en revanche, plus recevable a demander 1’annulation
pour exces de pouvoir des actes préalables qui en sont détachables.

L’assemblée du contentieux a, dans le méme temps, précis€ les pouvoirs et les
devoirs du juge du contrat saisi de telles conclusions par un concurrent évincé.
Il appartient au juge, lorsqu’il constate I’existence de vices entachant la vali-
dité du contrat, d’en apprécier les conséquences et il lui revient, aprés avoir
pris en considération la nature de 1’illégalité éventuellement commise, soit de
prononcer la résiliation du contrat ou de modifier certaines de ses clauses, soit
de décider de la poursuite de son exécution, éventuellement sous réserve de
mesures de régularisation par la collectivité contractante, soit d’accorder des
indemnisations en réparation des droits 1€s€s, soit enfin, aprés avoir vérifié si
I’annulation du contrat ne porterait pas une atteinte excessive a I’intérét général
ou aux droits des cocontractants, d’annuler, totalement ou partiellement, le cas
échéant avec un effet différé, le contrat.

Cette premiere évolution jurisprudentielle a conduit 1’assemblée du conten-
tieux a une seconde avancée, consistant a consacrer la possibilité de moduler
dans le temps les effets d’un changement de la reégle jurisprudentielle. Ainsi,
s’il appartient en principe au juge administratif de faire application de la regle
jurisprudentielle nouvelle a I’ensemble des litiges, quelle que soit la date des
faits qui leur ont donné naissance, il peut toutefois en aller différemment si
I’application de la regle nouvelle a pour effet de porter rétroactivement atteinte
au droit au recours. En I’espece, toutefois, la fermeture aux concurrents évincés
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de la passation d’un contrat administratif du recours contre les actes détachables
préalables a cette passation, apres la signature du contrat, ayant pour contrepar-
tie I’ouverture aux int€ress€s d’un recours de pleine juridiction contre le contrat
lui-méme, le Conseil d’Etat a jugé que les régles nouvelles, prlses dans leur
ensemble, n’apportaient pas de limitation au droit fondamental qu’est le droit au
recours. Mais il peut également étre dérogé a I’application rétroactive de la regle
jurisprudentielle nouvelle en raison de l’impératif de sécurité juridique tenant a
ce qu’il ne soit pas porté une atteinte excessive aux relations contractuelles en
cours. Eu égard a cet impératif, le Conseil d’Etat a décidé, en ’espece, que le
recours de pleine juridiction ouvert aux concurrents évincés par sa décision ne
pourrait étre exercé qu’a I’encontre des contrats dont la procédure de passation a
été engagée postérieurement a la date de lecture de cette décision, sous la seule
réserve des actions en justice ayant le méme objet et déja engagées avant cette
méme date.

Nature et environnement

En principe, un recours administratif préalable a un recours contentieux, qu’il
soit gracieux ou hiérarchique, conserve le délai pour se pourvoir devant la juri-
diction administrative. Il en va toutefois différemment lorsque des procédures
particulieres ont été instituées qui y font obstacle. Cette exception, applicable
en matiere d’installations classées tant sous 1’empire de la loi du 19 décembre
1917 que sous celle du 19 juillet 1976, a été confirmée, s’agissant des déci-
sions relatives aux installations, ouvrages, travaux et activités entrant dans le
champ d’application de I’article 10 de la loi sur ’eau du 3 janvier 1992, par
une décision de la section du contentieux du 21 décembre 2007 (Groupement
d’irrigation des Prés de la Forge). Cette décision s’appuie sur deux considéra-
tions. D’une part, avant I’intervention des décisions contestées, les procédures
particulieres applicables associent le demandeur ou I’exploitant aux différentes
étapes ; ils peuvent ainsi faire valoir leurs observations en toute connaissance de
cause. D’autre part, ces textes confient au juge des pouvoirs étendus de pleine
juridiction, en vertu desquels il lui incombe, le cas échéant, de substituer son
appréciation a celle de I’administration s’agissant des décisions a prendre et des
prescriptions dont elles peuvent étre assorties.

Police administrative

Par un avis du 31 janvier 2007 (Verdier), la section du contentieux a jugé que ni
I’article L. 223-3 du code de la route, tel que modifié par la loi du 12 juin 2003
renforcant la lutte contre la violence routiere, ni I’article R. 223-3 du méme
code n’exigent que 1’auteur d’une infraction au code de la route soit informé
du nombre exact de points susceptibles de lui étre retirés, les services verba-
lisateurs pouvant se borner a porter la mention «oui» dans la case «retrait de
points» des formulaires utilisés lors de la constatation des infractions. Il doit,
en revanche, étre informé de 1’existence d’un traitement automatisé des points
ainsi que de la possibilité d’exercer un droit d’acces, conformément aux articles
L. 225-1a L. 225-9 du code de la route. Dans les cas ou il est fait application de
la procédure de I’amende forfaitaire ou de la composition pénale, la personne
contrevenante doit au surplus étre informée que le paiement de I’amende ou
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I’exécution de la composition pénale établit la réalité de I’infraction, dont la
qualification lui est précisée, et entraine, sur le principe, un retrait de points
correspondant a I’infraction constatée.

Procédure

Par une décision du 31 mai 2007 (Syndicat CFDT Interco 28), le Conseil d’Etat
a précisé 1’étendue des pouvoirs du juge des référés saisi en vue du prononcé
de mesures tendant a la sauvegarde d’une liberté fondamentale. Il a rappelé
qu’il résulte de la combinaison des dispositions des articles L. 511-1, L. 521-2
et L. 521-4 du code de justice administrative qu’il appartient au juge des réfé-
rés, lorsqu’il est saisi sur le fondement de I’article L. 521-2 de ce code et qu’il
constate une atteinte grave et manifestement illégale portée par une personne
morale de droit public a une liberté fondamentale, de prendre les mesures qui
sont de nature a faire disparaitre les effets de cette atteinte. Ces mesures doivent
en principe présenter un caractére provisoire, mais il peut en aller différem-
ment lorsque aucune mesure de cette nature n’est susceptible de sauvegarder
I’exercice effectif de la liberté fondamentale a laquelle il est porté atteinte. La
décision du 31 mai 2007 précise que ce caractere provisoire doit s apprécier au
regard de 1’objet et des effets des mesures en cause et, en particulier, de leur
caractere réversible; il importe peu, en revanche, que ces effets soient identi-
ques a ceux qu’aurait I’exécution de la décision prise, le cas échéant, par le juge
administratif statuant au principal.

L’ autorité compétente, saisie d’une demande tendant a I’abrogation d’un regle-
ment illégal, est tenue d’y déférer, soit que ce reglement ait été illégal des la
date de sa signature, soit que 1’illégalité résulte de circonstances de droit ou de
fait postérieures a cette date. Toutefois lorsque, postérieurement a 1’introduc-
tion d’une requéte dirigée contre un refus d’abroger des dispositions a caractere
réglementaire, 1’autorité qui a pris le réglement litigieux procede a son abroga-
tion expresse ou implicite, le litige né de ce refus d’abroger perd son objet. Sai-
sie du refus d’abroger certaines dispositions du reglement intérieur unifié des
barreaux de France résultant de 1’acte a caractere normatif du conseil national
des barreaux du 24 avril 2004, alors que ce conseil, doté d’un pouvoir régle-
mentaire spécial en application de ’article 21-1 de la loi du 31 décembre 1971,
avait, a I’occasion de 1’adoption d’un nouveau reéglement, abrogé le réglement
litigieux postérieurement a I’introduction de la requéte, la section du conten-
tieux, apres avoir rappelé ces principes, en a précisé la portée en indiquant que
le litige ne perdait toutefois pas son objet lorsque la méme autorité reprend,
dans un nouveau reglement, les dispositions qu’elle abroge sans les modifier
ou en ne leur apportant que des modifications de pure forme (5 octobre 2007,
Ordre des avocats du barreau d’Evreux).

S’agissant de la nature du controle que le Conseil d’Etat doit exercer en cassa-
tion sur les jugements et arréts rendus en dernier ressort, en tant qu’ils pronon-
cent une amende pour requéte abusive envers les justiciables, la question n’avait
encore jamais été tranchée de savoir si I’imposition d’'une amende pour requéte
abusive releve devant le juge de cassation d’un contrdle de qualification juridi-
que ou bien s’il y a lieu, pour celui-ci, de s’en remettre a I’appréciation souve-
raine du juge du fond en se limitant a censurer une éventuelle dénaturation. La
section du contentieux a jugé que si le pouvoir conféré au juge administratif
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d’assortir, le cas échéant, sa décision d’une amende pour recours abusif n’est
pas soumis a I’exigence d’une motivation spéciale, la qualification juridique a
laquelle il se livre pour estimer qu’une requéte présente un caractere abusif peut
étre utilement discutée devant le juge de cassation. Le montant de I’amende
releve, en revanche, de son pouvoir souverain d’appréciation (9 novembre 2007,
M™e Pollart).

Un contribuable contestant les cotisations supplémentaires d’impdt sur le revenu
mises a sa charge a fait valoir que la notification de redressement dont ces coti-
sations procédaient ne lui avait pas été notifiée en temps utile. L’ administration
fiscale ayant produit devant le juge administratif une attestation du receveur des
postes indiquant au contraire que la notification avait été effectuée a temps pour
interrompre la prescription, le contribuable, contestant alors cette attestation, a
demandé au juge administratif de surseoir a statuer jusqu’a ce que le juge pénal
se soit prononcé sur la plainte pour faux déposée devant ce dernier. Par une
décision du 30 novembre 2007 (Pucci), la section du contentieux a jugé que,
bien que les litiges auxquels donnent lieu les relations de La Poste avec ses
usagers sont en principe portés devant les juridictions judiciaires, certains litiges
relevent par leur nature de la juridiction administrative. Ainsi, il appartient au
juge administratif de connaitre des contestations, y compris celles présentées
sous la forme d’inscriptions de faux, portant sur les documents postaux relatifs
a I’acheminement du courrier dans le cadre d’une procédure administrative ou
d’une procédure qui se déroule devant la juridiction administrative. Par suite, la
cour administrative d’appel n’avait, en I’espece, pas commis d’erreur de droit
en jugeant que le tribunal administratif n’était pas tenu de surseoir a statuer
jusqu’a ce que le juge judiciaire se soit prononc€ sur la procédure d’inscription
de faux engagée par le requérant.

Responsabilité de la puissance publique

Par une décision du 8 février 2007 (M. Gardedieu), 1’assemblée du contentieux
a consacré un nouveau cas d’ouverture de la responsabilité de 1’Etat du fait
des lois. Apres avoir rappelé que celle-ci était susceptible d’étre engagée sur le
fondement de 1’égalité des citoyens devant les charges publiques, pour obtenir
réparation des seuls préjudices présentant un caractere grave et spécial, elle
a jugé qu’elle pouvait également €tre recherchée, a raison des obligations qui
incombent a I’Etat en vue d’assurer le respect des conventions internationales
par les autorités publiques, afin de réparer I’ensemble des préjudices qui résul-
tent de I’intervention d’une loi adoptée en méconnaissance des engagements
internationaux de la France. Ce nouveau cas d’ouverture de la responsablhte de
I’Etat peut étre 1nvoque pour la premiéere fois en cause d’appel dés lors qu’a €té
invoquée en premiére instance la responsabilité de I’Etat du fait des lois sur le
fondement de 1’égalité des citoyens devant les charges publiques. Faisant appli-
cation de ces regles, I’assemblée du contentieux a jugé que I’intérét financier qui
s’attachait a la validation, par I’article 41 de la loi du 25 juillet 1994, des appels
de cotisation effectués en application d’un décret du 27 février 1985, déclaré
illégal par le Conseil d’Etat, ne pouvait suffire 2 caractériser un motif impérieux
d’intérét général et que le requérant était des lors fondé a demander la condam-
nation de I’Etat 2 reparer les conséquences dommageables résultant de la loi
ainsi adoptée en méconnaissance des stipulations de I’article 6, paragraphe 1, de
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la Convention européenne de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés
fondamentales.

Saisie d’une demande d’avis en application de I’article L. 113-1 du code de
justice administrative, la section du contentieux s’est prononcée, par un avis du
4 juin 2007 (M. Lagier et consorts Guignon), sur I’application dans le temps et
I’interprétation a donner aux dispositions de I’article L. 376-1 du code de la sécu-
rité sociale dans leur rédaction résultant de 1’article 25 de la loi du 21 décembre
2006 de financement de la sécurité sociale pour 2007. Celles-ci ont profondé-
ment modifi€ les regles fixant les droits respectifs des victimes de dommages
corporels et des caisses de sécurité sociale qui leur versent des prestations a
I’égard des tiers responsables, selon deux principes : d’une part, I’action subro-
gatoire des tiers payeurs s’exerce poste de préjudice par poste de préjudice, les
préjudices a caractere personnel ne pouvant donner lieu a un tel recours que si
le tiers payeur justifie de maniere incontestable avoir effectivement et préalable-
ment indemnisé la victime a ce titre ; d’autre part, la victime bénéficie d’un droit
d’indemnisation prioritaire sur les caisses de sécurité sociale.

La section a tout d’abord estimé que ces dispositions, dont 1’application n’est
pas manifestement impossible en 1’absence de texte réglementaire, étaient d’ap-
plication immédiate. Elle a, en outre, considéré que, a la différence des regles
relatives aux droits de la victime et aux obligations du tiers responsable d’un
dommage, qui doivent étre appréciées en fonction des dispositions en vigueur a
la date de 1’accident qui en constitue le fait générateur, les modalités d’imputa-
tion des créances des caisses de sécurité sociale sur la dette du tiers responsable
étaient, compte tenu des caractéristiques propres au mécanisme de la subroga-
tion légale, applicables aux instances relatives a des dommages survenus anté-
rieurement a leur entrée en vigueur et n’ayant pas donné lieu a une décision
passée en force de chose jugée.

En I’absence de dispositions réglementaires, la section, s’appuyant sur les tra-
vaux préparatoires de la loi du 21 décembre 2006, a précisé les contours de la
notion de poste de préjudice et défini les modalités d’imputation des prestations
de sécurité sociale sur les indemnités mises a la charge du tiers responsable. Un
poste de préjudice s’entend d’un ensemble de préjudices de méme nature direc-
tement liés aux dommages corporels subis par la victime directe. Pour 1’appli-
cation des dispositions de ’article L. 376-1 du code de la sécurité sociale, il
y a lieu de distinguer, lorsque les circonstances de 1’espece font apparaitre le
versement de prestations correspondantes par les caisses de sécurité sociale,
les préjudices a caractere personnel, c’est-a-dire ceux qui ne consistent ni dans
I’obligation d’exposer une dépense, ni dans la perte d’un revenu, des autres
préjudices et, au sein de ces derniers, a tout le moins, les postes de préjudice
suivants : dépenses de santé, frais li€s au handicap, pertes de revenus, incidence
professionnelle et scolaire du dommage corporel et autres dépenses liées au
dommage corporel. Toutefois, les postes de préjudice ne donnant lieu au verse-
ment d’aucune prestation imputable peuvent faire I’objet d’une indemnisation
globale au profit de la victime.

L’imputation des prestations de sécurité sociale versées a la victime ou a ses
ayants droit sur les indemnités mises a la charge du tiers responsable s’effec-
tue poste de préjudice par poste de préjudice, seules les prestations a caractere
indemnitaire versées en application du livre III du code de la sécurité sociale,
en lien direct avec le dommage corporel et ayant pour objet la réparation du
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préjudice correspondant, pouvant étre regardées comme prenant en charge ce
préjudice. Ces prestations ne peuvent, en principe, s’imputer sur les indemnités
réparant des préjudices a caractere personnel, sauf dans le cas ou la caisse de
sécurité sociale établirait avoir effectivement et préalablement versé a la victime
une prestation réparant de maniere incontestable un tel préjudice.

La section a enfin détaillé le raisonnement a suivre pour respecter 1I’ensemble
des exigences résultant de I’article L. 376-1 du code de la sécurité sociale. Il
appartient au juge, pour chacun des postes de préjudice, tout d’abord, d’évaluer
le montant du préjudice total en tenant compte de ’ensemble des dommages
qui s’y rattachent, de fixer ensuite la part demeurée a la charge de la victime,
compte tenu des prestations dont elle a bénéficié et qui peuvent étre regardées
comme prenant en charge un préjudice, et, enfin, de déterminer le montant de
I’indemnité mise a la charge du tiers responsable au titre du poste de préjudice,
ce montant correspondant a celui du poste si la responsabilité du tiers est entiere
et a une partie seulement en cas de partage de responsabilité. Le juge accorde a
la victime, dans le cadre de chaque poste de préjudice et dans la limite de 1’in-
demnité mise a la charge du tiers, une somme correspondant a la part des dom-
mages qui n’a pas été réparée par des prestations de sécurité sociale, le solde de
I’indemnité mise a la charge du tiers étant, le cas échéant, accordé a la caisse.

Par une décision du 21 décembre 2007 (Centre hospitalier de Vienne), la section
du contentieux s’est rapprochée de la pratique du juge judiciaire pour réparer les
dommages résultant, en matiere de responsabilité des hdpitaux publics, de fau-
tes ayant compromis les chances d’un patient d’obtenir une amélioration de son
état de santé ou d’échapper a son aggravation. Dans ce cas, il convient d’abord
que I’existence d’une faute commise lors de la prise en charge ou le traite-
ment soit établie. Cependant, le préjudice résultant directement de cette faute et
qui doit étre intégralement réparé n’est pas le dommage corporel constaté mais
la perte de chance d’éviter que ce dommage soit advenu, seule conséquence
directe de I’action fautive de I’hdpital. Des lors, la réparation qui incombe a
I’établissement public n’est plus évaluée a hauteur du dommage corporel, ce qui
était le cas jusqu’a présent, mais a une fraction de ce dommage déterminée en
fonction de 1’ampleur de la chance perdue, appréciée en fonction des données
de I’espece.

Santé publique

Saisi du refus du directeur d’un centre hospitalier de reconnaitre I’'imputabi-
lité de la sclérose en plaques dont était atteinte la requérante a la vaccination
obligatoire contre I’hépatite B dont elle avait fait I’objet en qualité d’infirmiere
dans cet établissement hospitalier, le Conseil d’Etat a estimé, par une décision
du 9 mars 2007 (M™¢ S.), que le lien direct entre la vaccination contre 1’hépatite
B et la sclérose en plaques devait étre regardé comme établi lorsque la maladie
apparait dans un bref délai a la suite de I’injection du vaccin alors que le patient
était en bonne santé et ne présentait aucun antécédent a cette pathologie anté-
rieurement a sa vaccination. Tel étant le cas en 1’espece, le refus litigieux a été
annulé.
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Transports

Saisie de la sanction administrative infligée par 1’autorité de controle des nui-
sances sonores aéroportuaires (ACNUSA) a la société Corsair pour manque-
ment a la réglementation visant a limiter les nuisances sonores, la section du
contentieux a, par une décision du 31 janvier 2007 (Compagnie Corse Air inter-
national), précisé les regles procédurales applicables a I’exercice du pouvoir
de sanction de cette autorité administrative indépendante créée par la loi du
12 juillet 1999. La section a en effet considéré qu’il résultait des dispositions
de I'article L. 227-4 du code de ’aviation civile, aux termes desquelles 1’ AC-
NUSA, autorité collégiale, ne peut prononcer de sanction que sur proposition
d’un autre organisme collégial, la commission nationale de prévention des nui-
sances (CNPN), que la personne a laquelle il est envisagé d’infliger une amende
doit avoir connaissance de I’ensemble des €léments de son dossier, durant toute
la procédure qui se déroule successivement devant les deux organismes collé-
giaux. Elle a également jugé que ces dispositions impliquent, afin de garantir
le respect des droits de la défense, que la personne intéressée ait connaissance
de la proposition de sanction de la commission pour étre en mesure de présen-
ter, le cas échéant, des observations devant 1’autorité. Elle en a déduit, au cas
d’espece, que la décision avait méconnu les dispositions de 1’article L. 227-4
du code de I’aviation civile, des lors que la société requérante, qui avait été
entendue par la commission, n’avait pas eu communication de la proposition de
sanction formulée par celle-ci et n’avait pas été mise en mesure de présenter ses
observations lors de la réunion au cours de laquelle I’ ACNUSA avait statué sur
la sanction contestée.
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I
Bureau d’aide juridictionnelle

Bilan d’activité

En 2007, le bureau a enregistré 3 178 affaires contre 3478 en 2006, soit une dimi-
nution de 9 %, confirmant la tendance de 1’année précédente. Elle a concerné
pour I’essentiel les demandes relatives aux décisions de la Commission des
recours des réfugiés (592 contre 757 en 2006) et les procédures de référés (433
contre 522 en 2006).

Les demandes relatives a des jugements rendus par les tribunaux administratifs
statuant en dernier ressort ont légerement décru (417 contre 492 en 2006). En
revanche, les demandes contre les arréts rendus par les cours administratives
d’appel ont connu une augmentation tres nette (1238 contre 882 en 2006).

Le nombre d’affaires réglées (3 372) est sensiblement inférieur a celui de 2006
(3771). Des moyens supplémentaires devant étre alloués au bureau d’aide juri-
dictionnelle des 2008, sa capacité d’examen devrait retrouver son rythme habi-
tuel.

Le bureau a tenu 21 séances au cours desquelles 892 affaires ont été examinées,
soit un nombre sensiblement inférieur a celui de 2006 (990).

Par ailleurs, 2335 dossiers ont été traités par ordonnances, contre 2784 en
2006.

Le taux d’admission a connu une diminution trés sensible (180 contre 358 en
2006), imputable aux demandes concernant les pourvois alors que les intéressés
invoquent des moyens relevant du pouvoir des juges du fond.

Enfin, au 31 décembre 2007, le nombre de dossiers en stock s’élevait a 621
dossiers.
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Statistiques

I

Tableau 1

Evolution de I’activité du bureau d’aide juridictionnelle

2004 2005 2006 2007

Affaires traitées 3965 3705 3771 3372
Aides accordées 464 431 358 301
Rejets 3501 3167 3407 2970

Tableau 2

Répartition des dossiers par nature de contentieux

Affaires Affaires | Admissions Rejets Renvois
enregistrées réglées

Asile politique 594 757 17 740 -
Reconduite a la frontiere 342 198 16 182 -
Pensions militaires 92 137 112 25 -
CAA 1238 750 46 704 -
TA (cassation) 417 903 17 886 1
Tribunal des conflits 0 3 3 - -
Référés 377 435 33 402 -
Divers 118 189 57 132 1
Total 3178 3372 301 3071 2

Tableau 3
Evolution du stock au 31 décembre

Le stock au 31 décembre 2007 s’établit a 621 dossiers dont 113 dossiers de
demandeurs d’asile politique.

Année Nombre d’affaires Année Nombre d’affaires

en stock au 31/12 en stock au 31/12
1995 1751 2001 676
1996 714 2002 615
1997 362 2003 698
1998 559 2004 562
1999 666 2005 1108
2000 1083 2006 815
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Rapport d’activité

Activité consultative

Les avis rendus par le Conseil d’Etat dans le cadre de sa
fonction consultative le sont sous réserve de I’appréciation
souveraine des juridictions compétentes. Ils ne préjugent pas
les solutions qui pourraient étre retenues par le juge admi-
nistratif.

Les textes qui suivent se bornent a les reproduire ou a en
retracer le contenu.
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Assemblée générale
et commission permanente

Bilan d’activité

I’assemblée générale

L assemblée générale, présidée par le Vice-président du Conseil d’Etat, examine
la plupart des projets de loi et d’ordonnance ainsi que les autres affaires (projets
de décret ou demandes d’avis) dont I'importance le requiert. L’analyse de 1’en-
semble de ces projets, a I’exclusion de ceux dont il est rendu compte ci-dessous,
est présentée dans le compte rendu d’activité des sections administratives.

En 2007, I’assemblée générale a tenu 46 séances, dont 12 plénieres, contre
47 séances tenues en 2006, dont 19 séances plénieres, et 44 séances tenues en
2005, dont 12 séances plénicres.

Elle a examiné 36 projets de loi, dont deux projets de loi constitutionnelle et
un projet de loi organique, 3 projets d’ordonnance et un projet de décret, soit
au total 40 textes, nombre trés inférieur a celui constaté au titre des années
précédentes (75 textes en 2006 et 123 textes en 2005). Outre les conséquences
de I’application du décret du 21 décembre 2004 permettant de dispenser cer-
tains types de textes ne soulevant pas de difficulté juridique d’un passage en
assemblée générale, cette importante diminution s’explique €galement par le
fait que le Conseil d’Etat n’a été saisi que de 3 projets d’ordonnance, contre 21
en 20006, et que le contexte €lectoral de 1I’année 2007 (élections présidentielles
puis législatives) a considérablement réduit, pendant plusieurs mois, le nombre
de transmission de projets de loi au Conseil d’Etat.

L’assemblée générale a également délibér€ sur le contenu du précédent rapport
annuel du Conseil d’Etat ainsi que sur trois projets d’étude, qui lui ont été pré-
sentés par la section du rapport et des études. L’assemblée générale s’est, enfin,
prononcée sur cinq demandes d’avis présentées par le Gouvernement.

La commission permanente

n cas d’extréme urgence, certaines affaires sont soumises a la commission
E d’ext t ff: t 1

permanente dont I’examen se substitue alors a la fois a celui de la section com-
pétente et a celui de I’assemblée générale.
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La commission permanente s’est réunie a neuf reprises en 2007. Ses délibéra-
tions ont porté sur des textes trés importants, comme les projets de loi relatifs a
la gouvernance et aux nouvelles compétences des universités et ceux renfor¢ant
la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs ou instituant le droit au
logement opposable. Cette fréquence des réunions de la commission perma-
nente n’est que 1’'une des manifestations d’une certaine dégradation des condi-
tions de saisine du Conseil d’Etat qui a été relevée par chacune de ses sections
administratives dont le bilan d’activité figure ci-apres.

Eléments d’analyse

L’assemblée générale et la commission permanente ont examiné deux projets
de loi constitutionnelle relatifs, d’une part, a ’interdiction de la peine de mort
et, d’autre part, a la modification du titre XV de la Constitution, ce dernier aux
fins de permettre la ratification du traité de Lisbonne modifiant le traité sur
I’Union européenne et le traité instituant la Communauté européenne, ainsi
qu’un projet de loi organique tendant a renforcer la stabilité des institutions et la
transparence de la vie politique en Polynésie francaise.

L’examen de ses travaux fait apparaitre que, méme si elle a moins si€gé en 2007
qu’en 2006, I’assemblée générale a eu a connaitre, outre des projets de lois de
finances, de projets de textes trés importants intervenus dans les quatre domai-
nes suivants : social; justice ; consommation ; environnement.

Parmi les textes relevant du domaine social peuvent étre mentionnés celui insti-
tuant le droit au logement opposable et portant diverses mesures en faveur de la
cohésion sociale, celui en faveur du travail, de I’emploi et du pouvoir d’achat,
celui sur le dialogue social et la continuité du service public de transport, celui
sur la réforme du service public de I’emploi. Dans le deuxieéme domaine peuvent
étre mentionnés le projet relatif a la rétention de shreté et la culpabilité civile,
celui renforgant la lutte contre la récidive des majeurs et des mineurs, celui
portant lutte contre les discriminations, celui portant création d’un contrdleur
général indépendant des lieux de privation de liberté, et celui relatif a la lutte
contre la corruption. Sont a ranger dans la troisieme catégorie le projet pour le
développement de la concurrence au service des consommateurs et celui relatif
a la lutte contre la contrefacon et portant adaptation au droit communautaire. En
quatrieme lieu, peuvent étre cités le projet de loi relatif aux organismes généti-
quement modifiés et celui relatif au parc naturel régional de Camargue.

L’assemblée générale a également eu a connaitre de deux projets d’ordonnance
relatifs a la partie 1égislative du code de la défense et du code du travail.

Elle a délibéré sur les réponses a apporter a plusieurs demandes d’avis impor-
tantes, parmi lesquelles la compétence de la Cour des comptes pour contrdler
les ordres professionnels des avocats, a raison de certaines cotisations profes-
sionnelles percgues, la portée des exigences attachées a la protection du secret de
la défense nationale dans le cadre d’une enquéte judiciaire, le suivi et le controle
des installations classées pour la protection de I’environnement dans les pays et
territoires d’outre-mer.
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Elle a examiné, enfin, trois projets d’étude €laborés par la section du rapport et
des études, 1’une relative a une meilleure insertion des normes communautaires
en droit national, I’autre a I'implantation des organisations internationales sur
le territoire francais, la troisieme au droit de préemption.

Comme les années précédentes, I’ensemble des textes examinés par I’as-
semblée générale et la commission permanente donnent lieu a plusieurs
observations d’ordre général.

Si le Conseil d’Etat a pu relever avec satisfaction que son étude de 2006 relative
a une politique juridique des activités spatiales avait été tres rapidement suivie
d’effet par le projet de loi relatif aux opérations spatiales examiné des 2007 et
par la meilleure prise en compte, d’une facon générale, de son étude relative a la
transposition des normes communautaires, force est de relever qu’il est difficile
de dresser le méme constat pour ce qui est des suites réservées aux préconi-
sations qu’il avait formulées dans les considérations générales de son rapport
public 2006 relatives a la sécurité juridique et a la complexité du droit. Pourtant,
les propositions alors €émises avaient fait 1’objet d’une vaste concertation avec
I’ensemble des administrations concernées. C’est ainsi que, pour s’en tenir aux
principales observations relevées par les sections, le Conseil d’Etat est saisi
d’un nombre de projets de texte trop important dans des conditions d’urgence
telles que leur examen ne peut s’effectuer de facon satisfaisante en garantissant
toute la sécurité juridique souhaitable.

Eu égard au défaut d’étude approfondie de certains textes particulicrement com-
plexes, il est de plus en plus difficile pour le Conseil d’Etat de procéder dans de
bonnes conditions a I’ensemble des contrdles de constitutionnalité, de conven-
tionnalité et de cohérence rédactionnelle qui font traditionnellement partie de sa
mission d’expertise et de controle.

Méme si le Conseil d’Etat a constaté un meilleur recours, par les services qui
préparent les projets de textes, au «Guide pour I’élaboration des textes 1égis-
latifs et réglementaires» ou «Guide légistique », €laboré en 2005 et mis a jour
en 2007 par le Conseil d’Etat et le Secrétariat général du Gouvernement, son
utilisation reste cependant insuffisante.

Les efforts déployés par le Conseil d’Etat ces derniéres années pour mieux faire
partager son expertise et diffuser sa doctrine en matiere d’élaboration des textes
n’ont pas eu, a cet égard, les résultats escomptés. Le « Guide 1égistique », pour-
tant largement diffusé et disponible sur le site internet Légifrance, demeure peu
connu en dehors des directions juridiques des ministeres. Les rédacteurs n’ont
pas toujours le réflexe de s’y référer alors que les réponses a leurs interrogations
y figurent souvent.

Pour remédier a cette situation, un programme de formation l€gistique métho-
dique pourrait utilement étre mis en ceuvre a I'intention de I’ensemble des
rédacteurs et juristes des ministeres. Il pourrait €tre assuré par des membres du
Conseil d’Etat en coordination avec le Secrétariat général du Gouvernement et
1’Ecole nationale d’administration. Il parait par ailleurs souhaitable que chaque
ministere mette en place un dispositif de contrdle centralisé de la qualité des
textes, associant les bureaux du cabinet, le secrétariat général et la direction des
affaires juridiques.
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I a enfin été relevé une méconnaissance encore trop fréquente de la hiérarchie
des normes, notamment des champs d’application respectifs des articles 34 et 37
de la Constitution, I’apparition de concepts de portée incertaine, comme celui
de droit opposable et un défaut d’attention suffisante aux dispositions transitoi-
res qui sont souvent nécessaires dans une perspective de sécurité juridique.

Plusieurs affaires examinées par le Conseil d’Etat ont donné lieu a la for-
mulation d’observations particulieres qui viennent conforter les observa-
tions générales ci-dessus exposées.

1 - Le respect scrupuleux des consultations préalables se heurte a des difficultés
qui ne font que s’accroitre a proportion de I’augmentation du nombre de régi-
mes consultatifs obligatoires, notamment en matiere sociale. Lors de I’examen
du projet de loi relatif au service public de I’emploi, qui crée un nouvel établis-
sement public par fusion de I’ Agence nationale pour I’emploi (ANPE) et d’une
partie des institutions gestionnaires de 1’assurance chdmage, le Conseil d’Etat a
estimé nécessaire que les comités d’entreprise des ASSEDIC et de I’'UNEDIC
soient consultés sur le projet de loi, et que cette consultation soit engagée avant
qu’il n’examine lui-méme ce projet. En effet, ’article L. 432-1 du code du tra-
vail dispose : « Dans I’ordre économique, le comité d’entreprise est obligatoire-
ment informé et consulté sur les questions intéressant I’organisation, la gestion
et la marche générale de I’entreprise et, notamment (...) Le comité est informé
et consulté sur les modifications de I’organisation économique ou juridique de
l’entreprise, notamment en cas de fusion ». Certes, la cour d’appel de Paris a
jugé, dans un arrét en date du 28 octobre 1986 relatif a la privatisation de TF1,
que le role du comité d’entreprise ne peut se concevoir qu’autant que c’est le chef
d’entreprise qui est amené a prendre des décisions. Mais la Cour de cassation
estime que cette consultation s’impose, méme si la décision n’appartient pas en
droit aux organes dirigeants de I’entreprise, mais, par exemple, aux actionnaires
(Cass. crim., 2 mars 1978, Comité d’entreprise des établissements Haulotte,

Bull. n° 140) Le Conseil d’Etat statuant au contentieux a, par ailleurs, jugé
que cette consultation devait intervenir avant un acte autorisant la sortie d’une
entreprise du secteur public (26 juillet 1996, Intersyndicale de la SA CIVEL,

aux tables) ou avant I’arrét€ fixant les modalités du transfert au secteur privé de
la participation majoritaire de I’ Etat dans une entreprise (13 Julllet 1997, Union
maritime de la CFDT, au recueil). Enfin, la Cour de cassation exige que, dans
une procédure complexe, le comité d’entreprise soit consulté a chaque étape de
cette procédure (Cass. soc., 7 février 1996, n° 93-18 756). Le Conseil d’Etat a
estimé que cette jurisprudence devait s’appliquer dans I’hypothese ou, comme
en I’espece, la décision de fusion appartient au législateur.

2 — Les difficultés classiques liées a I’insertion du droit communautaire en droit
national se sont a nouveau rencontrées, notamment, lors de I’examen du projet
loi relatif a la lutte contre les discriminations qui a pour objet de compléter la
transposition de la directive n° 2000/43/CE du Conseil du 29 juin 2000 relative
a la mise en ceuvre du principe de 1’égalité de traitement entre les personnes,
sans distinction de race ou d’origine ethnique, de la directive n° 2000/78/CE
du Conseil du 27 novembre 2000 portant création d’un cadre général en faveur
de I’égalité de traitement en matiere d’emploi et de travail et de la directive
n°® 2002/73/CE du Parlement européen et du Conseil du 23 septembre 2002
modifiant la directive 76/207/CEE du Conseil relative a la mise en ceuvre du
principe de I’égalité de traitement entre hommes et femmes en ce qui concerne
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I’acces a ’emploi, a la formation et a la promotion professionnelles, et les
conditions de travail.

L’assemblée générale a, a cette occasion, estimé que le projet de loi ne condui-
sait pas a un «abaissement du niveau de protection», au sens des directives, du
fait notamment de I’introduction de définitions précises de la discrimination
indirecte, de I’établissement d’un lien entre harcelement et discrimination, ou
encore de la prohibition de I’incitation a discriminer, de I’extension de 1’amé-
nagement de la charge de la preuve, de I’intervention des associations dans
les procédures, des garanties données en cas d’adhésion a un syndicat et de la
préservation des législations existantes. Le Conseil d’Etat a également estimé
que le projet de loi ne méconnaissait pas les exigences de la transposition des
directives, notamment en réécrivant la définition de la discrimination. Il a enfin
estimé que ce projet n’était pas contraire a «[’identité constitutionnelle de la
France » et ne comportait pas de disposition soulevant de difficulté particuliere
a propos de la jurisprudence du Conseil constitutionnel (décision n® 2006-533
DC du 16 mars 2006, loi relative a 1’égalité salariale entre les femmes et les
hommes).

3 — Les problemes liés a la superposition des engagements internationaux,
conventionnels et communautaires de la France, ainsi qu’a leur articulation,
ont été particulierement mis en lumiere lors de I’examen du méme projet de loi
relatif a I’adaptation au droit communautaire dans le domaine de la lutte contre
les discriminations.

Le Conseil d’Etat a considéré que ce projet ne méconnaissait pas les engage-
ments internationaux de la France, notamment ceux qui résultent de I’article
14 de la Convention de sauvegarde des droits de ’homme et des libertés fon-
damentales. Il a examiné cette question au regard de nombreux engagements
internationaux de la France, intervenus dans le domaine des discriminations,
qui prétent a des difficultés d’interprétation : Déclaration universelle des droits
de ’homme, Pacte international relatif aux droits civils et politiques (1966) et
relatif aux droits économiques, sociaux et culturels (1966), Convention interna-
tionale sur 1’élimination de toutes les formes de discrimination raciale (1965) et
celle sur I’élimination de toutes les formes de discrimination a I’égard des fem-
mes (1979), conventions OIT. Il a relevé que I’arrét de la Cour européenne des
droits de I’homme du 30 juin 2005 « Bosphorus contre Irlande » (n® 45036/98)
implique une forte vigilance juridique.

Le Conseil d’Etat a également eu a connaitre du projet de loi de réeglement
pour 2006, texte auquel s’appliquait, pour la premiere fois, I’ensemble des
dispositions de la loi organique relative aux lois de finances (LOLF), ainsi
que du projet de loi de finances rectificative pour 2007.

1 - Le Conseil d’Etat (commission permanente) a examiné trois points essen-
tiels du projet de loi de reglement pour 2006.

Il a relevé en premier lieu que les rapports annuels de performance mention-
nés au 4° de I’article 54 de la loi organique relative aux lois de finances et les
annexes explicatives présentant les résultats de la comptabilité d’analyse des
colits n’ont pas €té examinés par la Cour des comptes et ne sont pas disponibles
a la date a laquelle il est lui-méme appelé a se prononcer. La jurisprudence du
Conseil constitutionnel conduit a regarder cette lacune et ce retard comme n’in-
terdisant pas le dépot du projet de loi devant le Parlement. Le Conseil d’Etat
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a, par suite, admis qu’il était valablement saisi du projet de loi pour amputé
qu’il soit. I n’en irait pas de méme si, au nombre des annexes manquantes,
figuraient des annexes aussi essentielles au regard du principe de sincérité bud-
gétaire que le compte général de 1’Etat, le rapport de certification ou le rapport
sur I’exécution du budget. En deuxiéme lieu, le Conseil d’Etat a relevé que la
Cour des comptes avait circonscrit la démarche de certification aux seuls états
financiers issus de la comptabilité patrimoniale et n’avait pas certifi€ le résultat
budgétaire et le tableau de financement de I’Etat. Il a estimé qu’eu égard aux
dispositions combinées des articles 27 et 37 de la loi organique relative aux
lois de finances (LOLF) ainsi qu’aux travaux préparatoires de cette méme loi
organique, le périmetre de certification ne couvre que les seuls états issus de la
comptabilité patrimoniale. Il a estimé également que les critiques formulées par
la Cour des comptes portant sur les données de la comptabilité budgétaire qui
servent a alimenter la comptabilité patrimoniale n’étaient pas de nature a mettre
en cause la validit€ de sa certification ou la sincérité de la loi de reglement. Le
Conseil d’Etat a appelé cependant I’ attention du Gouvernement sur la nécessité
de mettre au point les modalités permettant d’assurer pleinement I’articulation
entre les résultats de la comptabilité budgétaire, les résultats de la comptabilité
générale et le tableau de financement. La Cour des comptes ayant assorti la cer-
tification de treize réserves qu’elle a qualifi€es de «substantielles», le Conseil
d’Etat s’est également assuré de la portée de ces réserves au regard des exigen-
ces constitutionnelles de régularité, de sincérité et d’image fidele. En I’espece,
il a relevé que ces réserves, bien qu’importantes, étaient précisément circons-
crites, ayant donné lieu a des engagements de fond ou de méthode de la part du
Gouvernement, de nature a réduire ou supprimer les limitations, incertitudes
ou désaccords et donneraient lieu a une information compléte du Parlement qui
sera mis a méme d’en apprécier la nature et la portée.

Ces trois considérations, jointes a la circonstance que la loi de réglement défini-
tif du budget pour I’exercice 2006 est le premier cas d’application de la procé-
dure de certification, ont conduit le Conseil d’Etat a estimer que les exigences
constitutionnelles rappelées ci-dessus ne sont pas méconnues.

2 — Le Conseil d’Etat a été saisi, au titre du projet de loi de finances rectificative
pour 2007, de I’article L. 16-0 BA du livre des procédures fiscales destiné a
lutter contre la fraude fiscale réalisée au cours d’un exercice par un contribuable
se livrant a une activité professionnelle et permettant a I’administration fiscale,
alors qu’aucune obligation déclarative n’est encore née et que le fait généra-
teur de I’'imposition afférente a cet exercice n’est pas davantage constitué, de
déclencher une procédure de flagrance 1’autorisant, lorsque les conditions d’ap-
plication en sont remplies, de constater par proces-verbal les faits frauduleux
et de procéder, sans autorisation préalable du juge, a des saisies conservatoires
afin de garantir le recouvrement de la créance fiscale. A cette occasion, il a
veillé a assurer un juste équilibre entre la nécessité, d une part, de la lutte contre
la fraude fiscale, laquelle constitue un objectif de valeur constitutionnelle rap-
pelé par la décision du Conseil constitutionnel n° 99-424 DC du 29 décembre
1999 relative a la loi de finances pour 2000 et, d’autre part, d’assortir cette
procédure exorbitante du droit commun de garanties pour les contribuables
satisfaisant aux principes constitutionnels. Le Conseil d’Etat a ainsi, dans le
respect de cette double exigence, procédé aux corrections et formulé€ les recom-
mandations qui s’imposaient tant pour le déclenchement de la procédure de
flagrance, en veillant a ce que soient identifiés avec précision les cas autorisant
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I’administration a y recourir, que pour sa mise en ceuvre et ses conséquences au
niveau des saisies conservatoires ainsi que pour les voies de recours devant le
juge administratif offertes au contribuable qui aura la faculté de saisir le juge du
référé d’un recours contre le proces-verbal de flagrance ou contre les mesures
conservatoires et qui, en cas de décision du juge défavorable a I’administration,
obtiendra la mainlevée immédiate des saisies conservatoires.

Enfin, le Conseil d’Etat a relevé une complexification excessive du droit
de I’outre-mer, qu’il s’agisse des régimes consultatifs liés a son application
ou de son contenu méme, a ’occasion de I’examen de plusieurs projets de
textes.

1 - Saisi de projets de loi autorisant la ratification de deux conventions inter-
nationales !, le Conseil d’Etat leur a donné un avis favorable, en y apportant les
précisions sulvantes. S’agissant de la consultation sur ces deux projets de loi des
assemblées délibérantes de la Nouvelle-Calédonie et des collectivités d’outre-
mer qui ont le statut de Pays et territoires d’outre-mer (PTOM) au sens de 1’an-
nexe Il au traité instituant la Communauté européenne, il a estimé que pour en
apprécier la nécessité a ce stade, il fallait se référer, non pas a celles des disposi-
tions statutaires de ces différentes collectivités visant les « propositions d’actes
des Communautés européennes et de I’Union européenne », mais seulement a
celles visant les «projets de loi autorisant la ratification ou 1’approbation » de
certains traités et accords.

Par application de ce critére, eu égard aux termes de ’article 89 de la loi orga-
nique n° 99-209 relative a la Nouvelle-Calédonie selon lesquels « le congres est
consulté par le haut-commissaire sur les projets de loi autorisant la ratification
ou I’approbation des traités ou accords qui ressortissent a la compétence de
I’Etat et ont vocation a s ‘appliquer en Nouvelle-Calédonie », 1a consultation
du Congres a laquelle le Gouvernement a procédé était nécessaire. En revan-
che, ni les dispositions de I’article 9, ni celles de ’article 135 de la loi organi-
que n° 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie
frangaise, ni les dispositions de 1’article LO 6413-3, ni celles de I’article LO
6461-13 du code général des collectivités territoriales (CGCT) concernant
Saint-Pierre-et-Miquelon, ni les dispositions de ’article LO 6113-3, ni celles de
I’article LO 6161-11 du CGCT concernant Mayotte ne rendaient nécessaire la
consultation, a laquelle il a été cependant procédé, des assemblées délibérantes
de ces collectivités.

Enfin, le Conseil d’Etat a estimé qu’au regard des dispositions respectivement
des articles LO 6213-3 et LO 6313-1 du CGCT, aucune consultation n’était
nécessaire concernant Saint-Barthélemy et Saint-Martin qui, bien qu’érigés en
collectivités d’outre-mer par la loi organique n° 2007-223 du 21 février 2007,

1 - Accord modifiant I’accord de partenariat, sign€ a Cotonou le 23 juin 2000, entre les membres
du groupe des Etats d’Afrique, des Caraibes et du Pacifique et la Communauté et ses Etats mem-
bres, d’une part, et I’approbation de I’accord interne entre les représentants des gouvernements des
Etats membres, réunis au sein du Conseil, relatif au financement des aides de la Communauté au
titre du cadre financier pluriannuel pour la période 2008-2013 conformément a I’accord de parte-
nariat ACP-CE et a I’affectation des aides financieres destinés aux pays et territoires d’outre-mer
auxquels s’appliquent les dispositions de la quatrieme partie du traité CE d’autre part.
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ne figurent pas a ce jour au nombre des PTOM mentionnés a 1’annexe II au
traité CE.

2 — S’agissant du contenu méme du droit relatif a 1’outre-mer, il a pu &tre pro-
cédé au méme constat, notamment lors de I’examen du projet de loi organique
et du projet de loi ordinaire tendant a renforcer la stabilit€ des institutions et
la transparence de la vie politique en Polynésie frangalse A cette occasion, le
Conseil d’Etat a veillé au partage entre la loi organique et la loi ordinaire en ce
qui concerne le régime électoral des assemblées des collectivités d’outre-mer
relevant de I’article 74 de la Constitution. Il a précisé que relevent de la loi orga-
nique les regles définissant le mode de scrutin, les limites des circonscriptions,
le nombre de membres, la durée du mandat ainsi que le régime des inéligibili-
tés et incompatibilités, et que relevent de la loi ordinaire les regles relatives a
la campagne, aux listes électorales et aux opérations de vote, qui empruntent
d’ailleurs tres largement au droit commun électoral.

A T’occasion de 1’ examen de ces textes, il a en outre €t€ estimé que le trans-
fert au Conseil d’Etat de la connaissance des affaires soulevant des questions
relatives a I’organisation et au fonctionnement des institutions de la Polynésie
francaise, jusque-la soumises au tribunal administratif de la Polynésie francaise
en ce qui concerne 1’exercice des missions tant consultatives que contentieuses,
€tait contraire a une bonne administration de la justice et au bon fonctionnement
des pouvoirs locaux. Le Conseil d’Etat n’a donc pu donner son accord aux dis-
positions opérant ce transfert, lesquelles auraient dérogé au droit commun sans
justification suffisante au regard de I’objectif de renforcement de la stabilité des
institutions. Le Conseil d’Etat n’a pu davantage approuver la disposition de la
loi organique conférant aux membres de I’assemblée de la Polynésie francaise
le pouvoir, identique a celui dont dispose le Haut-commissaire de la Républi-
que, de demander la suspension d’un acte des autorités locales sans avoir a jus-
tifier de I’urgence. Il a estimé qu elle €tait de nature a créer une confusion entre
le controle de 1égalité inhérent 2 la fonction du représentant de 1’Etat et la pos-
sibilité déja ouverte aux représentants de I’assemblée de la Polynésie francaise,
comme a toute personne intéressée, d’assortir une requéte contre une décision
administrative d’une demande de suspension de cette décision, ou de certains
de ses effets, lorsque 1’urgence le justifie et qu’il est fait état d’'un moyen pro-
pre a créer, en 1’état de I’instruction, un doute sérieux quant a la légalité de la
décision.

S’agissant enfin du régime des incompatibilités, le Conseil d’Etat a préconisé
d’éviter qu’une regle d’incompatibilité vise une situation non susceptible d’étre
régularisée et constitutive d’un délit, telle que le trafic d’influence ou le favori-
tisme, et ce alors méme que le cumul de la sanction pénale et de la démission
d’office n’est pas inconstitutionnel dans son principe.
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Statistiques

Nombre de séances tenues en 2007

Assemblée générale ordinaire 25
Assemblée générale pléniere 12
Commission permanente 9
Total 46

Répartition des affaires examinées par ’assemblée générale

Projets de loi 36 (*)
dont lois constitutionnelles 2
dont loi organique 1

Projets d’ordonnance 3

Projet de décret réglementaire 1

Demandes d’avis 5

Projets de rapport et d’étude 6

Total 51 (%)

(*) Total auquel il faut ajouter les douze projets de loi examinés par la commission permanente.
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.
Section de P’intérieur

Au cours de I’année 2007, la section de I’intérieur a examiné 14 projets de loi,
dont 2 projets de loi constitutionnelle, 1 projet de loi organique et 1 projet de loi
du pays soumis a son avis sur le fondement de I’article 100 de la loi organique
n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie, ainsi que 6 projets
d’ordonnance. Elle a également examiné 176 projets de décret réglementaire et
194 projets de décret et d’arrété individuels. Elle a enfin répondu a 9 demandes
d’avis.

Le volume total de cette activité est stable par rapport a celui de I’année 2006 et
se situe dans la moyenne des cinq dernieres années. Tel n’est pas le cas cepen-
dant pour deux catégories de textes. Le nombre de projets de loi transmis a la
section est inférieur a celui des quatre années précédentes mais ce reflux est di
a ’absence de projet de ratification d’ordonnance, et le nombre de projets de
loi examinés reste en définitive dang la moyenne des années antérieures, abs-
traction faite des lois de ratification. A I’inverse, le nombre des projets de décret
et d’arrété individuels examinés en 2007 a cru de plus de 15 % par rapport a
I’année précédente, dépassé le plafond atteint en 2004 et représenté la moitié
des affaires examinées par la section. Cette croissance est entierement due a
I’augmentation des affaires traitées en matiere de demandes de création ou de
modification des statuts de fondations, de demandes de reconnaissance d’utilité
publique ou de modification des statuts d’associations, d’autorisations de libé-
ralités et d’affaires relatives aux congrégations, qui s’est établie a pres de 20 %.
Par ailleurs la section a examiné 9 projets de décrets de refus et de retrait de la
nationalité frangaise, dont la compétence lui a été attribuée en cours d’année.

La contribution de la section de I'intérieur au processus de codification a com-
porté en 2007 I’examen des parties réglementaires du code de commerce et du
code des sports, celui du livre IV de la partie réglementaire du code de 1’édu-
cation ainsi que celui de I’ordonnance étendant et adaptant le code général des
collectivités territoriales aux communes de la Polynésie francaise.

Les autres textes soumis a la section continuent de couvrir des domaines tres
divers : procédure applicable aux irresponsables pénaux en raison d’un trouble
mental, contrle des lieux de privation de liberté, adaptation au droit commu-
nautaire en matiere de contrefagcon et de droit économique, transposition de
conventions internationales sur la lutte contre la corruption, gouvernance des
universités, organisation de la profession d’architecte, contrdle des comptes des
conseils de I’ordre des avocats par la Cour des comptes, dopage des sportifs,
régime des cultes en Alsace et en Moselle. Toutefois certaines questions revien-
nent de maniere récurrente devant la section : ainsi de I’'immigration et 1’inté-
gration qui ont fait I’objet d’un projet de loi en 2007 comme en 2006 et en 2003,
ou encore de la sécurité et de la prévention de la délinquance, objets d’un projet
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de loi en 2006 et de trois en 2007, dont deux traitant de la récidive. L activité
normative est plus intense encore en ce qui concerne le régime des collectivités
d’outre-mer, auquel ont été consacrés cette année un projet de loi organique, un
projet de loi ordinaire, six projets d’ordonnance, six demandes d’avis, douze
projets de décrets ainsi qu’un projet de loi du pays.

I1 faut enfin souligner les situations paradoxales auxquelles peut conduire la
fréquence des révisions constitutionnelles soumises a la section, au nombre de
deux en 2007 comme en 2006. S’agissant de celle nécessitée par la ratification
et la mise en ceuvre du traité de Lisbonne, le bref intervalle qui la sépare de
la loi constitutionnelle n° 2005-204 du 1" mars 2005 modifiant le titre XV de
la Constitution dans la perspective de la ratification et de la mise en ceuvre du
traité établissant une Constitution pour I’Europe a nécessité une modification
de D’article 4 de cette derniere loi constitutionnelle qui précisait les modalités
d’application transitoire de I’article 88-5 de la Constitution, relatif a la ratifi-
cation par référendum des nouvelles adhésions a I’Union européenne et aux
Communautés européennes.

Principes constitutionnels, libertés publiques,
régime des personnes

Droit pénal

« A propos du projet de loi relatif a la lutte contre la récidive des majeurs et des
mineurs, le Conseil d’Etat a tout d’abord observé qu’en vertu des dispositions de
I’article 122-8 du code pénal, I’ordonnance n° 45-174 du 2 février 1945 relative
a ’enfance délinquante constitue, en matiere pénale, la loi spéciale applicable
aux mineurs, dérogeant au code pénal, loi générale, sur tous les points qu’elle
traite. Si les dispositions générales du projet sont applicables aux mineurs, elles
ne peuvent I’étre que sous réserve des dispositions spéciales de 1’ordonnance
du 2 février 1945. En particulier, en application des dispositions des articles 2
et 20 de cette ordonnance, la juridiction compétente a I’égard d’un mineur pro-
nonce, en principe, une mesure de protection, d’assistance, de surveillance ou
d’éducation et ne peut appliquer une condamnation pénale que si elle I’estime
nécessaire. C’est a cette condition que I’application des peines minimales pré-
vues aux articles 132-18-1 et 132-19-1 introduites par le projet dans le code
pénal sera conforme au principe a valeur constitutionnelle de nécessité des pei-
nes ainsi qu’au principe fondamental reconnu par les lois de la République,
dégagé par le Conseil constitutionnel dans ses décisions n° 2002-461 DC du
29 aofit 2002 et n° 2007-553 DC du 3 mars 2007, en vertu duquel il est néces-
saire de rechercher le releévement éducatif et moral des enfants délinquants par
des mesures adaptées a leur age et a leur personnalité.

En second lieu, le Conseil d’Etat a souligné que, pour répondre aux exigences
d’un proces équitable et aux principes et regles constitutionnels d’indépendance
des juridictions et de protection de la liberté individuelle par le juge judiciaire,
les dispositions selon lesquelles I’injonction de soins s’impose a la personne
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condamnée du seul fait qu’une expertise médicale établit qu’elle est susceptible
de faire I’objet d’un traitement doivent étre entendues comme laissant au juge,
tant en ce qui concerne les condamnations prononcées que les aménagements
de peines décidés, toute liberté d’appréciation sur les conséquences a tirer des
conclusions de I’expertise ordonnée. Ces mémes principes ne lui ont pas paru
compatibles avec 1’obligation pour le tribunal de 1’application des peines ou le
juge de I’application des peines de refuser tout octroi de réduction de peines
supplémentaires ou toute attribution de libération conditionnelle, des lors que le
condamné refuse le traitement médical qui lui a été proposé. Il a paru contraire
a I’indépendance des juridictions que tant le comportement du condamné que
les conclusions de I’expert commis par le juge obligent ce dernier a prendre une
décision dans un sens déterminé et le privent de tout pouvoir d’appréciation sur
I’ensemble des €léments qui lui sont soumis.

* En ce qui concerne le projet de loi relatif a la rétention de stret€ et a la culpa-
bilité civile, le Conseil d’Etat a en premier lieu relevé que la rétention de stireté
qui est une mesure de maintien en détention en fin de peine, en vue d’une prise
en charge médicale et sociale dans un centre spécialisé, prononcée par 1’auto-
rit€ judiciaire a I’encontre de personnes dont il est constaté qu’elles présentent
encore une particuliere dangerosité apres avoir €t€ condamnées a une peine
privative de liberté de quinze ans au moins pour crime ou délit commis sur
un mineur de quinze ans (meurtre ou assassinat, torture ou actes de barbarie,
viol, agression sexuelle et atteinte sexuelle) entre dans le champ du a) du para-
graphe 1 de I’article 5 de la Convention européenne de sauvegarde des droits
de I’homme et des libertés fondamentales aux termes duquel : «Nul ne peut
étre privé de sa liberté, sauf dans les cas suivants et selon les voies 1égales : a )
s’il est détenu réguliérement apres condamnation par un tribunal compétent... »
Conformément a I’interprétation donnée de ces dlsposmons par la Cour euro-
péenne des droits de I’homme, le Conseil d’Etat a estimé nécessaire de prévoir
que le principe d’un réexamen de la situation du condamné a la fin de sa peine
en vue d’une éventuelle décision de rétention de stireté doit étre décidé par la
juridiction de jugement.

En deuxieme lieu, la possibilité de soumettre des personnes condamnées pour
délits d’agression sexuelle ou d’atteinte sexuelle a une privation de liberté
indéfiniment prolongee dans les mémes conditions que celles qui auraient €té
condamnées pour crime n’est pas apparu au Conseil d’Etat satisfaire au principe
résultant des articles 4 et 9 de la Déclaration de 1789 selon lequel la liberté de la
personne ne saurait étre entravée par une rigueur qui ne soit nécessaire.

En troisieme lieu, il a souligné que la coordination entre les nouvelles mesures
envisagées et les procédures existantes, déja complexes et pour certaines tres
récentes, tendant a prévenir les risques li€s en fin de peine a la dangerosité des
détenus laisse subsister certaines incertitudes qui auraient pu étre surmontées
au terme d’une réflexion plus approfondie. Il en est ainsi de I’articulation, qui
risque de soulever des difficultés de mise en ceuvre, entre la rétention de slireté
et le suivi socio-judiciaire, alors méme qu’ils tendent aux mémes fins.

En quatrleme lieu, en ce qui concerne la procédure applicable aux irresponsa-
bles pénaux en raison d’un trouble mental, le Conseil d’Etat n’a pu approuver
les dispositions selon lesquelles la chambre de I’instruction, dans le cas ou elle
estime que les charges sont suffisantes contre la personne mise en examen et que
cette derniere releve du premier alinéa de I’article 122-1 du code pénal, serait
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compétente au terme de la méme audience pour déclarer que cette personne a
commis les faits qui lui sont reprochés et pour se prononcer sur sa responsabi-
lité civile. Cette confusion entre 1’office d’une juridiction d’instruction et celui
d’une juridiction de jugement est de nature a porter atteinte au principe de la
présomption d’innocence et au droit au proces équitable, tout particulierement a
I’égard des éventuels coauteurs ou complices de la personne atteinte de troubles
mentaux. Le souci I€gitime de faciliter les démarches procédurales des victimes
a conduit le Conseil d’Etat a prévoir, dans ce cas, que la chambre de I’instruc-
tion renvoie elle-mé&me 1’affaire devant le tribunal compétent pour se prononcer
sur les demandes de dommages-intéréts formées par les parties civiles.

Acquisition de la nationalité

Du fait de la création du ministere de I’immigration, de I’intégration, de I’identité
nationale et du codéveloppement, la section de I’intérieur est en 2007 devenue
compétente en matiere de retrait et de refus d’acquisition de la nationalité fran-
caise, auparavant attribués a la section sociale. La date de ce transfert et le faible
nombre de projets de décret jusqu’ici soumis a son examen n’ont pas permis a
la section de I’intérieur d’acquérir le recul suffisant pour porter une appréciation
générale sur cette matiere. Toutefois, lors de I’examen d’un projet de décret por-
tant opposition, pour motif d’indignité, a I’acquisition de la nationalité par un
conjoint de francais, I’attention du Gouvernement a été appelée sur I’insécurité
juridique née de ce que 1’allongement a deux ans, par la loi du 24 juillet 2006,
du délai pendant lequel le Gouvernement peut s’opposer a une telle acquisition
pour motif d’indignité ou défaut d’assimilation ne s’est pas accompagné d’une
adaptation du délai d’enregistrement de la déclaration d’acquisition au terme
duquel, faute d’opposition, le déclarant est réputé avoir acquis la nationalité,
avec toutes les conséquences de droit qui en découlent, délai qui est resté fixé a
un an. Pour remédier a cette situation tout en permettant au Gouvernement de
disposer du délai supplémentaire d’instruction qu’a souhaité le 1égislateur, une
disposition 1égislative doit prévoir les conditions dans lesquelles, en cas de mise
en ceuvre de la procédure d’opposition, le délai de refus d’enregistrement (et
donc d’enregistrement) se trouve prolongé.

Régime des personnes

e Lors de I’examen du projet de décret pris pour 1’application de la loi n° 2006-
1376 du 14 novembre 2006 relative au controle de la validité des mariages et
modifiant certaines dispositions relatives a 1’état civil, le Conseil d’Etat a dis-
joint les dispositions permettant au procureur de la République, en cas d’indices
sérieux laissant présumer que le mariage d’un Francais a 1’étranger encourt la
nullité, de suspendre les délais de deux et six mois dont le parquet dispose
d’une part pour faire opposition au mariage, d’autre part pour se prononcer sur
sa transcription sur les registres de I’état civil frangais. En effet il n’apparte-
nait pas au pouvoir réglementaire de prévoir une prolongation, au demeurant
variable selon les situations et sans date ultime fixe, de délais dont la durée,
s’agissant d’une regle intervenant dans le domaine de la liberté du mariage,
avait €té expressément limitée par le législateur sous le controle du Conseil
constitutionnel.
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e L’examen d’une demande d’avis du président du tribunal administratif de la
Polynésie frangaise portant sur la répartition des compétences dans cette collec-
tivité a par ailleurs conduit la section a se pencher sur la délicate question de
la répartition entre regles de fond et régles de procédure en maticre d’état et de
capacité des personnes.

Pouvoirs publics

Autorités administratives indépendantes

L’examen de deux textes relatifs a des autorités administratives indépendantes a
illustré la tendance du Gouvernement, déja relevée dans de précédents rapports,
a leur conférer cette qualité tout en les soumettant a des regles relevant plutdt du
régime de tutelle des €tablissements publics, voire de celui des administrations
centrales de 1’Etat.

* S’agissant du projet de loi instituant un controleur général des lieux de pri-
vation de liberté, le Conseil d’Etat n’a pu donner son accord a la disposition
instituant un commissaire du Gouvernement aupres du controleur général. 11 a
estimé en effet qu’a la différence du cas des autorités indépendantes collégiales
pour lesquelles il a paru utile qu'un commissaire du Gouvernement éclaire le
college avant ses délibérations, I’institution d’un tel organe administratif aupres
de I’autorité indépendante que constitue, a lui seul, le contrdleur général ne pou-
vait qu’alourdir de maniere inopportune les procédures selon lesquelles celui-ci
devrait étre conduit 2 mener sa mission en toute indépendance. Par ailleurs il
a paru au Conseil d’ Etat que le controleur général établirait naturellement tous
contacts utiles avec les responsables des lieux visités et, lors de la phase d’éta-
blissement de son rapport, avec chaque ministre intéressé, sans qu’il y ait lieu
non plus de charger un commissaire du Gouvernement de lui servir de corres-
pondant dans I’administration.

Il est apparu en outre au Conseil d’Etat qu’interdire toute autre publicité des
avis, recommandations ou propositions qu’a I’occasion du rapport annuel
constituait une limitation irréaliste des moyens d’action du controleur général.
Il a donc estimé nécessaire de prévoir cette publicité a I'initiative du controleur
général, dans des conditions qui traduisent le dialogue préalable engagé avec les
autorités responsables et qui garantissent I’équité de la procédure.

A propos du projet de décret relatif aux contrdles autorisés pour la lutte
contre le dopage et a I’agrément et I’assermentation des personnes chargées des
controles, le Conseil d’Etat a relevé que le 13° du I de I’article L. 232-5 du code
du sport prévoit que 1’ Agence frangaise de lutte contre le dopage remet chaque
année un rapport d’activité au Gouvernement et au Parlement et il a estimé que
le pouvoir réglementaire n’était pas habilité a ajouter d’autres obligations d’in-
formation a celle ainsi prévue par la loi, méme s’il était loisible a I’ Agence et au
ministere des sports de convenir entre eux des échanges d’informations utiles
a I’exercice de leurs missions respectives. Il n’a donc pu donner son accord a
des dispositions astreignant I’ Agence d’une part a transmettre mensuellement
a chaque directeur régional de la jeunesse, des sports et de la vie associative un
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état récapitulatif des controles effectués dans sa région, d’autre part a commu-
niquer chaque mois au ministre chargé des sports et aux directeurs régionaux
de la jeunesse, des sports et de la vie associative un récapitulatif des substan-
ces interdites détectées par son département des analyses dans les prélevements
effectués lors des controles.

Le Conseil d’Etat a également écarté une disposition autorisant le directeur du
département des controles de I’ Agence a donner délégation au directeur régio-
nal de la jeunesse, des sports et de la vie associative aux fins de mettre en place
les contrdles qu’il est chargé de diligenter en application de ’article L. 232-
12 du code du sport. Il a en effet estimé que la possibilité de consentir une
délégation de compétence a des agents du ministere des sports qui ne sont pas
placés sous Iautorité du délégant, si elle a été prévue a titre transitoire par le
décret du 29 septembre 2006 relatif au fonctionnement et a I’organisation de
I’ Agence pour permettre a celle-ci d’exercer la responsabilité des opérations de
contrdle des son installation et sans attendre la publication du décret organisant
le transfert de cette compétence du ministére chargé des sports a I’ Agence, ne
pouvait étre pérennisée sans remettre en cause le transfert ainsi décidé par la
loi du 5 avril 2006. 11 a en revanche admis que le directeur du département des
contrdles de I’ Agence pouvait déléguer la signature des décisions désignant les
personnes chargées des contrdles ainsi que de leurs ordres de mission aux direc-
teurs et agents des services du ministre chargé des sports auxquels 1’ Agence fait
appel dans les conditions prévues au II de I’article L. 232-5 du code du sport.

Elections

Lactualité €lectorale des années 2007 et 2008 a permis au Conseil d’Etat de
préciser deux questions. L’avis donné sur des dépenses exposées par les can-
didats a I’élection présidentielle pour la fabrication des déclarations envoyées
dans le cadre de la campagne officielle, lorsque ces déclarations ne sont pas
imprimées sur du papier de qualité écologique et qu’en vertu de 1’article 20 du
décret n° 2001-213 du 8 mars 2001 portant application de la loi du 6 novembre
1962 relative a I’élection du Président de la République au suffrage universel,
leur cofit n’est pas pris en charge par I’Etat, indique les raisons pour lesquelles
il n’y a pas lieu pour autant de les inclure dans le compte de campagne.

L’examen de projets de décret portant modification des limites territoriales
de plu51eurs communes a amené le Conseil d’Etat & préciser que sous réserve
qu’elles n’aient aucune incidence sur les listes €lectorales faute d’électeurs dans
les parcelles transférées d’une commune a I’autre, de telles modifications n’en-
trent pas dans le champ de I’interdiction, instituée par 1’article 7 de la loi n°® 90-
1103 du 11 décembre 1990 organisant la concomitance des renouvellements de
conseils généraux et des conseils régionaux, de procéder a des redécoupages
de circonscriptions €lectorales dans 1’année précédant 1’échéance normale de
renouvellement des assemblées concernées.
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Droit applicable a I’ outre-mer

En dehors des dispositions spécifiques au statut de la Polynésie francaise, repri-
ses dans la rubrique «assemblée générale », la section a estimé que le volume
et la difficulté croissante des textes relatifs a I’outre-mer exigeaient un renfor-
cement des moyens des services chargés de les €laborer ou d’en vérifier la per-
tinence.

La question de I"applicabilité du droit métropolitain outre-mer a conduit la section
de I'intérieur a se prononcer sur les questions relatives a I’extension par I’ Etat de
ce droit, a son adaptation et a la répartition des competences entre I’Etat, les collec-
tivités, les communes et, en Nouvelle-Calédonie, les provinces.

* S’agissant des mesures d’extension outre-mer du droit métropolitain, le
Conseil d’Etat a eu I’occasion de renouveler au Gouvernement son regret que
certains textes importants qui régissent depuis longtemps la métropole n’aient
toujours pas été rendus applicables en Nouvelle-Calédonie et dans les col-
lectivités d’outre-mer régies par ’article 74 de la Constitution. Cette remar-
que a notamment été faite lors de I’examen du projet de décret modifiant le
décret n° 67-223 du 17 mars 1967 pris pour I’application de la loi n® 65-557 du
10 juillet 1965 fixant le statut de la copropriété des immeubles batis. Le Conseil
d’Etat a rappelé que, sans méconnaitre 1’ampleur du travail préalable a accom-
plir, il avait déja recommandé que ce statut soit rendu applicable a 1’outre-mer
lors de sa derniere modification, en 2004.

 Le projet d’ordonnance relatif a I’adaptation a Mayotte de diverses dispositions
législatives, pris dans le cadre de 1’habilitation donnée au Gouvernement par I’ar-
ticle 19 de la loi n° 2007-224 du 21 février 2007 portant dispositions statutaires
et institutionnelles relatives a 1’outre-mer, pour adapter la législation applicable
a Mayotte afin de tirer les conséquences de la modification des regles relatives
au régime d’applicabilité de plein droit des lois et reglements dans cette collec-
tivité, a été I’occasion de préciser 1’étendue du pouvoir d’adaptation aux collec-
tivités relevant de I’article 74 de la Constitution dans les domaines régis par le
principe d’identité législative. Ce pouvoir d’adaptation, conféré tant aux autorités
nationales compétentes que, dans les conditions qu’elle a prévues, aux autorités
locales par la loi organique n° 2007-223 du 21 février 2007 portant dispositions
statutaires et institutionnelles relatives a 1’outre-mer, doit étre regardé comme le
corollaire du principe d’identité et de méme nature que celui concernant les col-
lectivités relevant de I’article 73 de la Constitution. Au regard de la finalité ainsi
retenue par le législateur organique, sont admissibles les adaptations justifiées par
la situation de droit ou de fait prévalant 2 Mayotte et proportionnées aux exigen-
ces découlant de la particularité de la situation de Mayotte. Toutefois, compte tenu
des difficultés que souleve le passage du régime de la spécialité législative a celui
de I’identité législative dans le cas de Mayotte, il convient d’avoir, de la notion
d’adaptation figurant a I’article 19 de la loi ordinaire n° 2007-224, une interpré-
tation large et cohérente avec celle figurant a I’article LO 6113-1 du code général
des collectivités territoriales, issu de I’article 3 de loi organique n° 2007-223, qui
prévoit I’application de plein droit, a compter du 1¢ janvier 2008, de I’ensemble
des dispositions des lois et reglements en vigueur a cette date «sous réserve qu’el-
les n’en disposent pas autrement ».
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Ainsi, eu égard a la situation de fait prévalant actuellement a Mayotte, notam-
ment dans les secteurs économiques de la construction et de 1’assurance, il
pouvait étre admis de différer 1’application du titre IV du code des assurances
jusqu’au 1°f janvier 2012 afin de permettre une évaluation des conditions de
mise a niveau de ces secteurs et 1’adoption des mesures appropriées pour la
réaliser. De méme, s’agissant du titre V relatif a I’obligation d’assurance de res-
ponsabilité civile médicale, un différé d’application, jusqu’au 1° janvier 2009,
est admissible au titre des mesures d’adaptation compte tenu de ce qu’un texte
traitant de cette matiere est en cours d’élaboration et devrait intervenir avant le
terme du délai imparti. A enfin été admis un différé d’application d’un an des
dispositions du livre IV du mé&me code relatives au régime d’indemnisation des
calamités agricoles.

Le méme différé d’application d’un an pour le titre VI du livre III du code rural,
relatif lui aussi au régime d’indemnisation des calamités agricoles, a été subs-
titué a la mesure d’exclusion de ce régime proposée par le Gouvernement, et
devrait permettre a ce dernier d’examiner s’il y a lieu d’appliquer a Mayotte les
dispositions instituant un fonds de garantie spécifique pour les départements
d’outre-mer.

En revanche le Conseil d’Etat n’a pu donner son accord 2 1’exclusion de I’ appli-
cation a Mayotte des titres IV et V du livre II du code des assurances proposée
par le Gouvernement. Il a estimé qu’il n’existait pas de motif suffisant pour
écarter I’application du titre IV relatif a I’obligation d’assurance en matiere
de travaux de construction, alors que le régime de responsabilité institué par
les articles 1792 et suivants du code civil, auquel cette obligation d’assurance
répond, y est applicable.

Le Conseil d’Etat n’a pas non plus admis 1’exclusion, sans motif convaincant,
de I’application a Mayotte de la totalité du code minier.

e Le projet d’ordonnance portant extension des premiere, deuxieme et
cinquieme parties du code général des collectivités territoriales aux communes
de la Polynésie francaise, a leurs groupements et a leurs établissements publics
a également conduit le Conseil d’Etat 4 se prononcer sur des adaptations de la
législation nationale aux particularités de cette collectivité. Il n’a pu donner
son accord aux dispositions tendant a ouvrir la possibilité d’un vote par
correspondance, y compris par des moyens €lectroniques, pour les délibérations
d’un conseil municipal d’une commune comportant des communes associées
insulaires, dans la mesure ou le vote par correspondance de délibérations
soumises au conseil municipal heurterait, d’une part le principe selon lequel les
conseillers municipaux débattent des projets de délibération qui leur sont soumis
avant de voter, d’autre part, celui selon lequel, en regle générale, les séances
du conseil municipal sont publiques. Il a estimé que seule une organisation
permettant de tenir, par téléconférence, un conseil municipal simultanément
dans plusieurs lieux, pourrait concilier ces principes et la prise en compte des
contraintes géographiques qui pésent sur les communes insulaires isolées de
Polynésie frangaise.

Le méme texte a conduit le Conseil d’Etat 2 s inquiéter des conséquences, en
termes de lisibilité du droit, du choix fait par le Gouvernement, pour rendre
applicable en Polynésie frangaise le régime communal métropolitain, d’étendre,
en les adaptant, trois des livres du code général des collectivités territoriales,
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plutdt que de modifier, comme il I’ avait fait pour la Nouvelle-Calédonie, le code
des communes applicable localement. En effet, compte tenu du grand nombre
d’adaptations résultant des compétences propres de la Polynésie frangaise et
du principe de spécialité législative qui s’y applique, la lecture des articles du
code général des collectivités territoriales pour la Polynésie francaise sera plus
complexe que la lecture d’un code spécifique. Pour pallier cette difficulté, 1’ or-
donnance confie au haut-commissaire le soin d’assurer, a titre d’information, la
publication par voie électronique des dispositions du code général des collec-
tivités territoriales telles qu’elles sont applicables aux communes de Polynésie
frangaise, a leurs groupements et leurs €tablissements publics, ce qui revient a
lui confier la tiche de tenir un code consolidé. Le Conseil d’Etat a vérifié qu’il
était effectivement procédé a cette consolidation.

* La section de I’intérieur s’est penchée a de nombreuses reprises sur la répar-
tition des compétences entre I’Etat et les collectivités d’outre-mer et sur les
conséquences qui en résultent en matiere d’applicabilité du droit métropoli-
tain dans ces collectivités. Ces questions mettent en évidence les difficultés de
compréhension que ce droit présente, en particulier pour les autorités locales.
Beaucoup soulevent de délicats problemes d’interprétation des dispositions des
statuts des collectivités d’outre-mer relatives a la répartition des compétences.

¢ Conformément a sa jurisprudence selon laquelle, pour déterminer les com-
pétences respectives des collectivités d’outre-mer et de 1’Etat, il convient de
s’attacher a la matiere ou au domaine en cause et non au véhicule législatif ou
réglementaire (code par exemple) que 1’on modifie, le Conseil d’Etat a estimé,
lors de I’examen du projet d’ordonnance relatif a I’immigration et a I’intégration
a Mayotte, dans les Tles Wallis et Futuna, en Polynésie francaise et en Nouvelle-
Calédonie, qu’il n’y avait pas lieu de rendre expressément applicables, dans ces
collectivités, les modifications apportées par la loi du 24 juillet 2006 relative a
I’immigration et a I’intégration a des articles du code civil ainsi qu’a un article
de I’ordonnance du 4 juillet 2005 portant réforme de la filiation, des lors que ces
textes, qui sont relatifs a la nationalité et a I’état civil, sont au nombre de ceux
qui, par leur objet, sont nécessairement destinés a régir I’ensemble du territoire
national et sont donc applicables de plein droit, avec leurs modifications, sur
I’ensemble de ce territoire.

* Plusieurs textes ont illustré la difficulté a régler le cas des matieres ou des
domaines dont la compétence n’est pas expressément attribuée par les statuts et
qui se trouvent «a I’intersection» de compétences attribuées a des collectivités
publiques différentes. Il y a alors lieu de déterminer la matiere ou le domaine le
plus attractif pour la compétence en cause. Il en résulte des solutions marquées
par un certain empirisme.

Il en a été€ ainsi, lors de I’examen du projet d’ordonnance portant extension
des premiere, deuxieme et cinquieme parties du code général des collectivités
territoriales aux communes de la Polynésie frangaise, a leurs groupements et
a leurs établissements publics, pour les dispositions de ce code relatives aux
conditions d’exercice de mandats municipaux qui prévoient que I’employeur
d’un €lu municipal est tenu de lui accorder des autorisations d’absence ou de
le faire bénéficier d’une formation. Le Conseil d’Etat a considéré que de tel-
les dispositions faisaient partie du statut de 1’élu et relevaient, comme telles,
des «regles relatives a I’administration, a 1’organisation et a la compétence des
communes » placées par la loi organique statutaire dans la compétence de I’Etat,
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plutot que du droit du travail localement apphcable placé dans la compétence
de la Polynésie francaise. De la méme maniére, le Conseil d’Etat a considéré
que I’obligation d’affiliation des €lus a un reglme de sécurité sociale releve de
la compétence de 1’Etat, alors méme que le régime d’affiliation est celui que la
Polynésie frangaise a organisé dans le cadre de ses compétences.

A linverse, dés lors que I’ article 49 de 1a loi organique n° 2004-192 du 27 février
2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise donne a cette collecti-
vité compétence pour fixer les regles relatives aux marchés publics, il appartient
2 la Polynésie francaise, et non a I’Etat, d’ouvrir la possibilité aux communes
de la Polynésie francaise de conclure des contrats de partenariat du type de ceux
instaurés en droit national par I’ordonnance n° 2004-559 du 17 juin 2004 sur les
contrats de partenariat, ainsi que de définir le régime applicable a ces contrats.

Compte tenu des competences reconnues a la Polynésie francaise par le II de
I’article 43 de la loi organique statutaire, il n’appartient pas non plus a 1’Etat
d’étendre les dispositions du code général des collectivités territoriales relati-
ves aux formes et modalités des aides que les collectivités territoriales peuvent
accorder. En revanche la compétence de cette collectivité en matiere de régle-
mentation des professions et de réglementation sanitaire ne fait pas obstacle a
ce que soit reconnue la possibilité pour les communes polynésiennes d’assurer,
en régie directe ou par gestion déléguée, un service de pompes funebres ni a
ce qu’elles soient représentées, au titre notamment de leurs compétences en
matiere de cimetieres, au Conseil national des opérations funéraires, la Polyné-
sie frangaise pouvant au demeurant y siéger également.

* Le projet de décret relatif a I’«Autorité de régulation des mesures techni-
ques » a conduit le Conseil d’Etat a se prononcer sur la compétence en matiére
de propriété intellectuelle en Nouvelle-Calédonie et en Polynésie frangaise. La
propriété intellectuelle se rattache concurremment au droit civil et au droit com-
mercial. Le Conseil d’Etat a constaté qu’en Nouvelle-Calédonie, les compéten-
ces en matiere de droit civil et de droit commercial €taient exercées par I’ Etat
jusqu’a ce qu’elles soient transférées a la Nouvelle-Calédonie, par une loi du
pays devant intervenir dans les six mois du début du mandat du congres €lu en
2004 ou dans les six mois du début du mandat du congres devant étre €lu en
2009. 1l en a déduit que faute pour le congres €élu en 2004 d’avoir adopté une loi
du pays portant transfert de compétence en matiere de propriété intellectuelle,
I’Etat demeurait compétent dans cette matiére pour la Nouvelle-Calédonie. En
Polynésie frangaise, il a relevé que la compétence en matiere de droit commer-
cial avait été transférée a la collectivité territoriale alors que I’Etat demeurait

compétent en matiere de droit civil. Il y avait deés lors lieu de rechercher un autre
critere d’attribution de la compétence en matiere de propriété intellectuelle,
qu’il a trouvé dans I’article 91 de la loi organique n° 2004-192 du 27 février
2004 fixant la liste des décisions individuelles et des actes délibérés en conseil
des ministres de la Polynésie frangaise, au nombre desquels figure la création,
la réglementation et la fixation des tarifs des organismes chargé€s des intéréts des
auteurs, compositeurs et éditeurs.

e Dans le méme ordre d’idée, I’avis rendu a la demande du président du tribunal
administratif de la Polynésie francaise sur la détermination de 1’autorité compé-
tente, en Polynésie frangaise, pour édicter les regles de procédure civile a per-
mis de préciser quand, en matiere d’état et de capacité des personnes, les regles
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de procedure sont indissociables des regles de fond dont elles empruntent alors
le régime. S’incorporent ainsi au fond et relevent de la compétence de 1’Etat :

— les regles substantielles de procédure relatives a des matieres qui ont par
nature un caractere judiciaire, comme le divorce ou I’absence : soit, en matiere
de divorce, les regles de procédure relatives au pouvoir d’homologation du juge,
a la conciliation ou a I’effet suspensif des voies de recours, en matiere d’ab-
sence, les pouvoirs conférés au juge et les regles de publicité de la requéte et du
jugement;

— les regles de procédure qui constituent par elles-mémes la garantie d’une
liberté publique : mesures judiciaires propres a préserver I'intimité de la vie
privée, régime procédural des oppositions a mariage et de 1’annulation de
I’union, rdle du juge des tutelles en ce qui concerne les mesures de protection
des majeurs vulnérables ;

— les regles spécifiques qui s’écartent du droit commun pour des motifs tou-
chant au fond : tel est le cas, dans les instances relatives a la filiation, des régles
de recevabilité de I’action et d’opposabilité du jugement, dictées par 1’intérét
de I’enfant.

* Enfin I’avis rendu a la demande du président de la province des iles Loyauté
sur la répartition des compétences en matiere de transports scolaires en Nou-
velle-Calédonie illustre la complexité de la répartition des compétences entre la
Nouvelle-Calédonie, ses provinces et ses communes.

La compétence en matiere de transports scolaires appartient aux autorités de
Nouvelle-Calédonie en vertu de I’article 22 de la loi organique relative a la Nou-
velle-Calédonie, tant en ce qui concerne la réglementation de ces transports que
I’organisation du service public. La Nouvelle-Calédonie peut cependant, en vertu
des dispositions de ’article 47 de la mé&me loi organique, déléguer aux provinces
sa compétence en la matiere, mais seulement dans certaines limites et dans le
cadre d’une convention passée entre les autorités délégante et délégataire.

En re’ponse ala question du président de la province des iles Loyauté relative
aux conséquences a tirer, pour les communes, d’une carence €ventuelle de ces
autorités, le Conseil d’Etat a considéré que la prise en charge de 1’ organisation
du service public de transport scolaire pour répondre a des besoins immédiats et
essentiels non satisfaits de la population scolaire d’une commune, dans le res-
pect de la réglementation édictée par les autorités compétentes, est au nombre
des «affaires de la commune» au sens de I’article L. 121-23 de code des com-
munes de la Nouvelle-Calédonie. La portée de la réponse dépasse sans doute le
cas particulier tant du transport scolaire que de la Nouvelle-Calédonie.

Etablissements d’utilité publique

La forte croissance (20 %) des affaires dites « courantes » traitées par la section
(demandes de création ou de modification des statuts de fondations, demandes
de reconnaissance d’utilité publique ou de modification des statuts d’associa-
tions, autorisation de libéralités, affaires relatives aux congrégations) coincide
avec une croissance plus forte encore, qui s’établit a 30 %, des affaires enregis-
trées dans ces mémes matieres. Avec les affaires de nationalité (16 demandes
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enregistrées entre aofit et décembre 2007) les affaires courantes représentent
désormais plus de la moitié des entrées de la section de I’intérieur (223 sur 431
en 2007), et croissent de 40 % par rapport aux affaires courantes enregistrées
en 2006.

La comparaison des entrées d’«affaires courantes» sur les trois dernieres
années 2005, 2006 et 2007 montre que 1’augmentation de 30 % constatée en
2007 est principalement due aux demandes d’approbation des modifications
de statuts des associations reconnues d’utilité publique ou des fondations : les
entrées dans cette catégorie d’affaires s’établissaient, pendant les deux pre-
mieres années citées, respectivement a 72 et 68, et se chiffrent a 108 en 2007,
soit une augmentation de plus de la moitié. Les demandes de reconnaissance
d’utilité publique d’associations ou de création de fondations sont en revanche
moins nombreuses en 2007 (45) qu’en 2006 (51) mais tout de méme supérieures
a celles de 2005 (40). Les entrées relatives aux affaires de congrégations et de
libéralités (54) sont elles aussi supérieures a celles des années précédentes (42
en 2006, 48 en 2005).

La section enregistre ainsi, avec un décalage de plusieurs mois, les conséquen-
ces du surcroit d’activité du bureau des associations et fondations au ministere
de I'intérieur. Confrontée en 2006 a un pic des demandes de reconnaissance
d’utilité publique et de modifications de statuts, puis en 2007 a une stabilisation
des entrées dans ces deux catégories a un niveau supé€rieur a la moyenne des
cinq années précédentes, cette administration a en outre entrepris de réduire
son important stock d’affaires en cours, qui a décru de 700 dossiers a la fin de
2005 a environ 600 a la fin de 2007. Cet effort ne s’est cependant pas accom-
pagné d’un renforcement significatif des effectifs et de la capacité juridique du
service en cause, de sorte que la section a pu constater une moindre qualité de
I’instruction des dossiers qui lui étaient soumis, instruction dont 1’objet est de
s’assurer de la régularité de la procédure et du respect des principes dégagés par
la jurisprudence de la section et traduits dans les statuts types qu’elle a €laborés
pour les établissements d’utilité publique. Il en résulte un accroissement des
délais d’examen de ces dossiers par la section, celle-ci ayant jusqu’ici privi-
1égi¢ la voie du complément d’information a celle du rejet en 1’état. Toutefois
cette derniere solution a été adoptée par exemple, a 1’égard d’un projet d’arrété
modifiant les statuts d’une association reconnue d’utilité publique, en raison de
I’insuffisance de I’instruction a laquelle avait procéd€ le ministere de I’intérieur
en omettant de vérifier le respect de la procédure de modification des statuts des
associations, qui doit étre délibérée en assemblée générale et non pas en conseil
d’administration.

Associations et fondations

e [’examen des statuts proposé€s pour des fondations ou des associations recon-
nues d’utilité publique a conduit la section a s’interroger sur la nature et 1’im-
portance des dérogations aux statuts types auxquelles elle pouvait donner son
approbation. Ces statuts types comportent en effet trois types de clauses :

— celles pour lesquelles aucune dérogation ne peut étre admise, parce qu’elles
découlent de la nature méme de 1’acte par lequel sont institués les établissements
d’utilité publique ou parce qu’elles garantissent la représentativité de leurs assem-
blées délibératives ou la gestion désintéressée de leurs dirigeants. Il en est ainsi,

Activité consultative

74



notamment, du principe d’irrévocabilité de I’affectation des biens constituant la
dotation d’une fondation a la réalisation de son objet social, de la regle suivant
laquelle la régularité des délibérations du conseil d’administration est subordon-
née a la présence effective de la majorité de ses membres, de celle prévoyant que
chaque membre du conseil d’administration ne peut recevoir qu’un pouvoir, de
I’impossibilité pour les salariés d’une association d’accéder aux fonctions de pré-
sident, de vice-président, de secrétaire général ou de trésorier;

— celles qui ne constituent que des recommandations. Il en est ainsi, notam-
ment, de la faculté de prévoir, en cas de dissolution d’un établissement d’utilité
publique, la dévolution de I’actif net apres liquidation a des établissements visés
a l’article 6, alinéa 2, de la loi du 1¢ juillet 2001, c’est-a-dire a des associations
déclarées qui ont pour but exclusif 1’assistance, la bienfaisance, la recherche
scientifique ou médicale, la seule clause obligatoire étant celle qui prévoit I’ at-
tribution de 1I’actif net a des établissements analogues publics ou reconnus d’uti-
lité€ publique ;

— celles enfin qui sont destinées a garantir le respect des autres principes fon-
damentaux applicables a ces établissements ou qui sont nécessaires a leur bon
fonctionnement, mais auxquelles il peut étre dérogé de maniere limitée et pour
un motif 1égitime. Il en est ainsi, notamment, du principe selon lequel aucune
catégorie de membres d’une association reconnue d’utilité publique ne peut étre
exclue du droit de faire partie de I’assemblée générale avec voix délibérative,
des regles relatives a la composition et a 1’équilibre des colleges du conseil
d’administration des fondations, de celles fixant I’effectif maximum du conseil
d’administration a 12 pour les fondations et a 24 pour les associations recon-
nues d’utilité publique, et de celle limitant le nombre de membres du bureau a
un tiers du nombre des membres du conseil.

S’agissant des fondations, les reégles relatives a la composition et a 1’équilibre
des colleges du conseil d’administration ont pour objet de garantir I’indépen-
dance de la fondation a 1’égard des fondateurs et une représentation suffisante
des membres représentant I'intérét général. La dérogation a la regle suivant
laquelle le nombre des membres de droit est égal au tiers des membres du conseil
d’administration et supérieur ou égal au nombre des fondateurs, doit donc étre
justifiée par le cas d’espece. Le rayonnement international d’une fondation et
le nombre des personnalités et organismes frangais et étrangers qui contribuent
de maniere pérenne a son financement ont ainsi justifié une proportion de fon-
dateurs supérieure au tiers du conseil et plus élevée que celle des membres de
droit. Une dérogation a la régle du tiers pour le college des membres du droit
a également €té€ admise en raison du caractere international tres affirmé de la
fondation en cause, dont I’objet intéressait un Etat étranger.

En revanche, I’indépendance d’une fondation a 1’égard de ses fondateurs n’est
pas assurée lorsque la présidence ne résulte pas d’une élection par le conseil
d’administration mais est dévolue de droit a I'un des fondateurs et lorsque le
college des fondateurs peut seul proposer les personnalités susceptibles d’étre
cooptées dans le college des membres associés.

S’agissant des associations, la présence de membres de droit au sein du comité
directeur méconnait le principe du libre choix de I’assemblée générale sur lequel
repose la loi du 1¢ juillet 1901 sur les associations et ne peut donc étre acceptée
que dans des proportions limitées (en 1’espece, 1/8° du total des membres du
comité) et lorsque des circonstances particulieres le justifient.
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Si I’importance numérique d’une association et sa composition particuliere,
par exemple une majorité de mineurs parmi les adhérents, peuvent justifier la
limitation apportée au principe selon lequel toutes les catégories de membres
participent avec les mémes droits aux assemblées générales et autoriser des
modes différents de participation a ces assemblées, une telle limitation ne doit
pas conduire, par son caractere disproportionné, a remettre en cause le principe
d’égalité entre les membres. Tel est le cas lorsque la catégorie de membres dont
les droits sont limités représente 80 % de 1’ensemble des adhérents et se voit
cependant attribuer un nombre de représentants inférieur de moitié a celui de
I’autre catégorie de membres, lorsque seuls ces derniers sont pris en compte
pour la convocation de I’assemblée générale et le calcul du quorum et lorsqu’ils
peuvent en outre &tre désignés en qualité de représentants de la catégorie dont
les droits sont limités.

¢ Plusieurs demandes de création de fondations ont conduit la section a préciser
sa jurisprudence sur la nature et le montant minimal de la dotation. Une dotation
de 800000 euros est suffisante pour une fondation ayant pour objet la conduite
d’opérations de reconstruction d’urgence apres des catastrophes naturelles, des
lors qu’il résulte de 1’expérience de 1’association fondatrice que le financement
de ces opérations est assuré€ par les dons et contributions privés recueillis lors de
ces évenements. A I’inverse, une dotation de 750000 euros est insuffisante pour
garantir I’accomplissement durable de 1’objet statutaire d’une fondation qui se
propose de contribuer au développement du potentiel frangais de recherche,
d’enseignement et de formation dans les domaines des risques financiers, indus-
triels, environnementaux, patrimoniaux et de santé, alors surtout que les quatre
fondateurs sont quatre trés importantes sociétés francaises et alors méme que
le dossier indique que la fondation devrait en outre bénéficier de subventions
annuelles versées par les fondateurs au cours de ses quatre premiers exercices.
Enfin une dotation exclusivement composée de I'usufruit temporaire de biens
immobiliers, accordé pour une période de dix ans renouvelable et représentant,
pour la premiere période de dix ans seule assurée a la fondation envisagée, une
donation totale de 1 million d’euros effectuée en dix versements annuels de
100000 euros et dont les projets de statuts et de budget prévoient qu’elle sera
enticrement consommeée pour les besoins du fonctionnement, ne remplit pas les
criteres d’irrévocabilité, de pérennité et de suffisance exigés pour la constitution
d’une fondation reconnue d’utilité publique.

¢ Une demande de modification des statuts et notamment de 1’objet d’une asso-
ciation reconnue d’utilité publique a conduit la section a préciser qu’il n’appar-
tient pas a une association, sauf si la puissance publique lui a confié une telle
prérogative, de réglementer 1’exercice d’une profession ou 1'usage d’un titre
qui ne I’ont pas été jusque-la. Une association regroupant certains des membres
d’une profession peut seulement proposer des régles de bonne pratique profes-
sionnelle ou reconnaitre une qualification particuliere a certains de ses mem-
bres, sans laisser entendre que 1’usage d’un titre ou 1’exercice d’une profession
qui ne sont pas réglementés pourraient étre régis par lesdites regles ou requérir
ladite qualification.

e Une demande de reconnaissance d’utilité publique d’une fédération sportive
a fait I’objet d’un avis défavorable en raison d’une disposition de ses statuts qui
fixait a un siege la représentation des femmes dans ses instances dirigeantes,
quelle que soit par ailleurs leur proportion parmi les licenciés. Ce faisant, la
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section n’a pas entendu trancher la délicate question de savoir s’il y a lieu d’in-
terpréter les statuts types des fédérations sportives agréées prévus a I’annexe
I-5 de P'article R. 131-3 du code du sport comme imposant a ces fédérations
d’adopter les clauses types relatives a I’attribution aux femmes, dans les instan-
ces dirigeantes, d’'un nombre de sieges en proportion du nombre de licenciées
éligibles, et dans cette hypothese, s’il y a lieu de distinguer entre les fédérations
dont les activités sont organisées selon un principe de mixité et celles qui pra-
tiquent une séparation entre les hommes et les femmes, en raison du caractere
déterminant des différences d’aptitude physique entre les sexes dans le sport
dont elles s’occupent.

Dons et legs

Lors de I’examen du projet de décret relatif aux associations, fondations,
congrégations et €tablissements publics du culte et portant application de 1’ar-
ticle 910 du code civil, le Conseil d’Etat a rappelé que la loi n° 2004-1343 du
9 décembre 2004 de simplification du droit, sur le fondement de laquelle a été
prise I’ordonnance n°2005-856 du 28 juillet 2005 portant simplification du
régime des libéralités consenties aux associations, fondations et congrégations,
de certaines déclarations administratives incombant aux associations, et modi-
fication des obligations des associations et fondations relatives a leurs comptes
annuels, a seulement habilité le Gouvernement a aménager le régime d’autori-
sation relatif aux libéralité€s consenties au profit des associations, fondations et

congrégations. Elle n’a pas entendu modifier le régime d’acceptation des libé-
ralités consenties aux €tablissements €trangers qui, aux termes d’un avis du
Conseil d’Etat en date du 12 j JanV1er 1854, est celui de I’autorisation préalable
de I’autorité administrative prevu au premier alinéa de I’article 910 du code
civil, et dont les modalités sont précisées a I’article 3 du décret du 13 juin 1966,
qui mentionne en outre les libéralités consenties aux Etats étrangers. Toutefois
I’avis du 12 janvier 1854 est fond€ sur ce que I’article 1° de la loi du 14 juillet
1819, qui accorde aux étrangers la méme capacité a recevoir qu’aux Francais,
dispose de méme pour les établissements d’utilité publique étrangers dotés de
la personnalité morale et qu’en 1’absence de dérogation expresse prévue par la
loi, il y a lieu d’appliquer a ces établissements étrangers le régime d’acceptation
prévu pour les établissements frangais de méme nature par ’article 910 du code
civil. Dans la mesure ou I’ordonnance du 28 juillet 2005 supprime I’ autorisation
administrative préalable pour les libéralités consenties aux €tablissements d’uti-
lité publique francais, sans disposer pour les établissements étrangers, la com-
patlblhte de la situation moins favorable désormais faite a ces derniers avec le
principe de non-discrimination applicable aux ressortissants des Etats membres
de I’Union europeenne apparalt douteuse. L’attention du Gouvernement a donc
€té attirée sur le nécessaire réexamen du régime d’autorisation des libéralités
consenties aux établissements et aux Etats étrangers.
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Problemes de compétence

Compétence législative

e Le projet de décret relatif a 1’autorisation provisoire de séjour pour 1’exer-
cice d’une mission de volontariat en France et aux cartes de séjour temporaires
autorisant 1’exercice d’une activité professionnelle a conduit a préciser que le
Gouvernement ne tenait pas de 'article L. 311-10 du code de I’entrée et du
séjour des étrangers et du droit d’asile, ni d’aucune autre disposition législative,
une habilitation a décider, par voie réglementaire, d’une part que 1’autorisa-
tion provisoire de séjour délivrée a I’étranger souhaitant effectuer une mission
de volontariat en France aupres d’une fondation, d’une association reconnue
d’utilité publique ou d’une association adhérente a une fédération elle-méme
reconnue d’utilité publique ne pourrait étre renouvelée en cas de prolongation
de la mission confiée au volontaire, d’autre part que la mission de volontariat
constituait un engagement a temps plein exclusif de toute autre activité, notam-
ment professionnelle.

* Dans le projet de décret relatif a la définition des besoins prioritaires de la popula-
tion et aux mesures a prendre par les exploitants d un service destiné au public lors
des situations de crise, pris en application de la loi n° 2004-811 du 13 aott 2004 de
modernisation de la sécurité civile, le Conseil d’Etat a estimé que le pouvoir régle-
mentaire ne tenait de la loi aucune habilitation pour créer un régime particulier de
sanctions en cas de carence des exploitants et qu’il revenait aux cahiers des charges
et aux contrats de déterminer, dans le cadre des regles de droit commun, le régime
de sanctions applicable pour chaque service concerné.

e Dans le projet de décret relatif aux inspections des études d’huissier de jus-
tice, a la commission de localisation des offices d’huissier de Justlce etalacom-
mission de localisation des offices de notaire, le Conseil d’Etat n’a pu donner
son accord aux dispositions mettant a la charge de 1’huissier de justice inspecté
certains frais liés a la mise en ceuvre de I’inspection, car une telle contribution
ne releve pas de la catégorie des redevances pour service rendu que le pouvoir
réglementaire est compétent pour instituer et ne pourrait trouver un fondement
que dans le cadre de la loi.

Lors de I’examen du projet de décret relatif au groupement d’intérét public
constitué pour la reconstitution des titres de propriété en Corse, le Conseil
d’Etat a admis la possibilité€ de prévoir dans un texte réglementaire, et non dans
la convention constitutive du groupement, que 1’Etat dlsposeralt de la majo-
rité des voix a I’assemblée générale. Il a en effet considéré qu’en se référant
expressément, pour instituer ledit groupement, a la catégorie des groupements
d’intérét public intervenant dans la recherche, pour laquelle I’article L. 341-3
du code de la recherche prévoit que les personnes morales de droit public, les
entreprises nationales et les personnes morales de droit privé chargées de la
gestion d’un service public disposent ensemble de la majorité des voix dans
I’assemblée du groupement et dans le conseil qu’elle désigne, et en réservant a
I’Etat la majorité des voix au conseil d’administration du groupement d’intérét
public constitué pour la reconstitution des titres de propriété en Corse, la loi
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n° 2006-728 du 23 juin 2006 portant réforme des successions et des libéralités a
également entendu donner 2 1’Etat la majorité des voix a 1’assemblée générale.

Compétence réglementaire

Comme les années precedentes la section de I'intérieur a veill€ a ce que le Gou-
vernement ne recoure pas a un décret en Conseil d’ Etat lorsqu’un reglement de
niveau inférieur suffit. Ainsi, elle n’a pu donner son accord a I’insertion, dans le
projet de décret modifiant le tarif des greffiers des tribunaux de commerce, des
dispositions relatives au Conseil national et a la bourse commune, qui relevaient
d’un décret simple.

Deux projets de décret relatifs a la mise en ceuvre de traitements automatisés de
données a caracteére personnel ont amené le Conseil d’ Etat 2 tirer les conséquen-
ces, en ce qui concerne le niveau de texte exigé pour autoriser de tels traitements,
des modifications de la loi n° 78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique,
aux fichiers et aux libertés qui résultent de la loi n°2004-801 du 6 aofit 2004.
Ainsi, I’autorisation de déroger a I’interdiction de mettre ou conserver en mémoire
informatisée, sans 1’accord expres de I’intéressé, des données nominatives qui,
directement ou indirectement, font apparaitre les opinions politiques des person-
nes, est désormais délivrée par la Commission nationale de I'informatique et des
libertés et non plus par décret en Conseil d’Etat. Dés lors, le renouvellement des
traitements mis en ceuvre depuis 1994 par la Commission nationale des comptes
de campagne et des financements politiques pouvait étre autorisé par la Com-
mission nationale de I’informatique et des libert€s, alors méme que I’autorisa-
tion initiale avait été donnée par décret en Conseil d’Etat.

S’agissant du projet de décret portant création d’un systeme de transmission aux
magistrats et enquéteurs des interceptions judiciaires de mini-messages émis par
voie de communications electromques le Conseil d’Etat a estimé que ce systeme
devait étre autorisé par I’arrété pris apres avis motivé et publié de la Commission
nationale de I’informatique et des libertés, prévu au I de I’article 26 de la loi n°® 78-
17 du 6 janvier 1978 relative a I'informatique, aux fichiers et aux libertés et non
par le décret prévu au II du méme article. En effet, compte tenu des caractéristiques
du traitement mis en ceuvre, qui se borne a assurer, a la demande des magistrats ou
enquéteurs de police judiciaire, leur transmission sous forme codée et chiffrée, la
circonstance que les mini-messages en cause sont susceptibles de contenir des don-
nées pouvant faire apparaitre directement ou indirectement les origines raciales ou
ethniques, les opinions politiques, philosophiques ou religieuses ou I’appartenance
syndicale des personnes ou des données relatives a leur santé ou a leur vie sexuelle,
ne permet pas d’en inférer que le traitement «porte» sur de telles données au sens
et pour I’application du II de I’article 26 de la méme loi.

Compétence consultative

Plusieurs projets de décrets ont amené la section de I’intérieur a s’interroger sur
les consultations auxquelles ces textes devaient étre soumis.

Les lois n® 66-879 du 29 novembre 1966 relative aux sociétés civiles profession-
nelles et n° 90-1258 du 31 décembre 1990 relative aux sociétés d’exercice libé-
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ral ont prévu des obligations tres larges de consultation des organismes chargés
de représenter les professions libérales préalablement a 1’adoption de mesures
concernant ces professions. Lors de I’examen du projet de décret relatif a la par-
tie réglementaire du code de commerce, le Conseil d’Etat a toutefois admis que
la consultation de ces organismes ne s’imposait que pour des modifications de
fond des décrets pris pour 1’application de ces lois qui concernent I’économie de
chaque forme de société en mettant en cause sa constitution, son organisation et
son fonctionnement ainsi que les droits et obligations des associés. La consulta-
tion ne s’impose pas, en revanche, pour des dispositions d”harmonisation prises
dans le cadre de la codification et relatives a I’exercice sous forme de société des
professions d’administrateur judiciaire et mandataire judiciaire, en distinguant
les dispositions communes a toutes les formes de société et les dispositions
propres a chacune d’elles.

Larticle L. 36-5 du code des postes et des t€lécommunications électroniques
n’impose la consultation de I’ Autorité de régulation des communications élec-
troniques et des postes que pour les projets de textes 1égislatifs ou réglementai-
res concernant de maniere spécifique les opérateurs économiques relevant du
secteur de communications €lectroniques. Elle n’était donc pas requise pour le
projet de décret pris pour I’application des articles 30, 31 et 36 de la loi n° 2004-
575 du 21 juin 2004 pour la confiance dans I’économie numérique et relatif aux
moyens et aux prestations de cryptologie.

Le décret pourtant création de I’ Agence nationale des titres sécurisés a institué
un établissement public nouveau, placé sous la tutelle du ministre de I’intérieur
et doté d’une mission nouvelle affectant les attributions et le fonctionnement
des services centraux de ce ministere. Il devait donc étre soumis a I’avis du
comité technique paritaire de son administration centrale.

Le reglement général et le reglement financier de I’Institut de France et de ses
académies, qui fixent I’organisation administrative et financiere des services
communs a ces organismes, doivent étre soumis pour avis au comité technique
paritaire de I'Institut de France institu¢ par arrété conjoint du ministre de la
fonction publique et du ministre de I’Education nationale, de 1’enseignement
supérieur et de la recherche. L’avis rendu par ce comité technique paritaire sur
le reglement général et le réglement financier a donc €t€ visé dans les projets
de décrets en Conseil d’Etat approuvant lesdits reglements sur le fondement
de I’article 38 de la loi n° 2006-450 du 18 avril 2006 de programme pour la
recherche. Ce visa ne tranche toutefois pas la question de savoir si I’Institut de
France et ses académies, que I’article 35 de la loi de programme pour la recher-
che qualifie de personnes morales de droit public a statut particulier et a qui il
confie la gestion d’un service public administratif, étaient tenus de constituer
des organismes consultatifs paritaires pour mettre en ceuvre le principe de par-
ticipation qui constitue ’une des garanties attachées a la qualité d’agent public
dont bénéficient leurs agents.
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Statistiques

Entre le 1¢ janvier et le 31 décembre 2007, la section de ’intérieur a tenu
78 séances et des affaires relevant de sa compétence ont été examinées dans
2 séances de commission permanente. Pendant cette période, la section a exa-
miné 399 textes, dont 13 ont été soumis a I’assemblée générale.

Tableau 1
Répartition par nature des textes examinés

2003 2004 2005 2006 2007
Lois 20 22 37 30 13
Ordonnances 6 16 27 9 6
Lois du pays 0 0 0 0 1
Décrets réglementaires 144 175 190 189 176
Décrets individuels, arrétés et décisions 163 191 171 167 194
Avis 14 7 10 6 9
Total 347 411 435 401 399
Tableau 2
Délais d’examen des projets de loi et d’ordonnance
Total Moins De 15 jours De 1 mois Plus de 2 mois
de 15 jours a 1 mois a 2 mois
Lois 14 [§ 6 2 0
Ordonnances 6 0 2 0 4
Total 20 6 8 2 4
Tableau 3
Répartition par ministére d’origine des textes examinés
7] = 2
Ministere d’origine 2 z S| B2
= =) = |RE|/a<| <« =
Premier ministre 0 0 0 0 0 0 0
Culture — Communication 0 0 0 21 1 0 22
Education 0 0 of 14 6 0| 20
Enseignement supérieur depuis le 18 mai 2007 1 0 0 1 2 0 4
Immigration depuis le 18 mai 2007 1 0 0 5 9 0 15
Intérieur jusqu’au 18 mai 2007 0 0 0 50 102 1 153
Intérieur, Outre-mer depuis le 18 mai 2007 3 2 0 20 74 1 100
Justice 8 1 0 50 0 2 61
Outre-mer jusqu’au 18 mai 2007 0 3 0 6 0 0 9
Sports 0 0 0 7 0 0 7
Autres ministeres 0 0 1 2 0 5 8
Total 13 6 1| 176| 194 9 399
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Tableau 4
Répartition par matiere des textes examinés

Matieres 2007
Associations et fondations (sauf dons et legs) 138
Collectivités territoriales (hors fonction publique territoriale) 23
Communication — Culture 21
Congrégations et cultes (sauf dons et legs) 24
Déclarations d’utilité publique 0
Dons et legs 22
Droit administratif et constitutionnel 12
Droit civil et procédure civile 7
Droit commercial 8
Droit pénal et procédure pénale 16
Elections 10
Enseignement 12
Etrangers 2
Fonction publique territoriale 15
Nationalité 9
Organisation administrative 21
Organisation judiciaire et officiers publics et ministériels 19
Outre-mer 14
Police 16
Sports 8
Divers 2
Total 399

82

Activité consultative




I
Section des finances

La section des finances s’est réunie a 103 reprises.

Elle a examiné 3 projets de loi de finances, 64 autres projets de loi (dont 57 pro-
jets autorisant la ratification ou 1’approbation de conventions internationales),
4 projets d’ordonnance et 5 projets de loi du pays. La section a également exa-
miné 260 projets de décret réglementaire.

Parmi ces projets, nombreux sont ceux relatifs a I’application du droit commu-
nautaire, mais on releve, en particulier, 3 projets de loi, 2 projets d’ordonnance
et 3 projets de décret qui ont eu pour objet principal la transposition de directi-
ves communautaires.

Elle a enfin répondu a 5 demandes d’avis du Gouvernement et examiné
58 demandes de remise de débet.

Au-dela des problemes de fond et des aspects juridiques propres aux textes
qu’elle a examinés, la section des finances a ét€ amenée a résoudre certaines
questions de principe ou d’interprétation qu’il parait utile d’exposer.

Actes

Autorités disposant du pouvoir réglementaire

Il résulte des dispositions combinées des articles 13 et 21 de la Constitution
qu’a I’exception des décrets délibérés en conseil des ministres, le Président de
la République n’exerce pas le pouvoir réglementaire et ne signe donc pas les
décrets de nature réglementaire. Le Premier ministre est en conséquence 1’ auteur
de décrets réglementaires non délibérés en conseil des ministres quand bien
méme portent-ils de facon superfétatoire la signature du Président de la Répu-
blique. Les modifications a apporter a de tels décrets doivent par suite résulter
de décrets signés du Premier ministre et non du Président de la République, des
lors qu’il n’est pas envisagé de soumettre le texte modificatif a la délibération
du conseil des ministres. La section a fait application de cette position a propos
d’un projet de décret relatif au fonds de prévoyance de I’aéronautique.
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Décrets de codification

Examinant la premiere partie de la partie réglementaire du code de la défense,
la section a estimé indispensable que son examen porte sur la totalité des textes
réglementaires codifi€s afin d’assurer la cohérence et le suivi de la numérota-
tion des articles codifiés, quelle que soit leur nature juridique. En Iespece, le
Gouvernement ayant choisi de préparer les projets de décret, le Conseil d’Etat
les a tous examin€s : le premier regroupant les articles du code ayant valeur de
décrets en Conseil d’Etat et en conseil des ministres ; le deuxieme comprenant
les décrets en conseil des ministres, pris «aprés avis du Conseil d’ Etat»; le
troisieme rassemblant les décrets en Conseil d’FEtat; le quatrieme enfin portant
sur les décrets simples, pris aprés avis du Conseil d’Etat.

Des formules alternatives de présentation des décrets de codification sont cepen-
dant concevables, des lors qu’est prévue I’introduction dans ces décrets d’une
clause de modification simplifiée ou toute autre formule appropriée destinée a
éviter que I’ensemble des dispositions codifi€es ne puisse a I’avenir étre modi-
fies que par décret en Conseil d’Etat.

Procédure consultative

Lorsqu’est prescrite la consultation par 1’autorité administrative d’une instance
collégiale sur un projet de texte, un voeu ou une motion spontanément adoptés
par cette instance peuvent tenir lieu de 1’avis requis, a condition toutefois qu’il
soit établi qu’a I’occasion de I’adoption de ce veeu ou de cette motion, I’ensem-
ble des questions soulevées par ce projet ont été examinées. Tel est notamment
le cas lorsque le projet retenu par 1”autorité administrative traduit exactement le
contenu du veeu ou de la motion.

Contreseing

Selon la jurisprudence du Conseil d’Etat statuant au contentieux, les régles de
contreseing des décrets qui sont susceptibles d’étre sanctionnées pour vice de
forme sont celles prescrites par les articles 19 et 22 de la Constitution et non
par le décret déterminant les attributions d’un ministre (CE, Ass., 8 Julllet 1994,
Téte). En outre, le contreselng d’un secrétaire d’Etat n’est pas nécessaire, ni
suffisant (CE, Ass., 24 juin 1955, Syndicat national des ingénieurs de la navi-
gation aérienne), hors le cas ou ce dernier n’est rattaché a aucun département
ministériel (CE, 21 janvier 1977, Péron-Magnan).

Lors de I’examen de projets de décrets portant dispositions statutaires relatives a
des corps de fonctionnaires de I’équipement, la section des finances a estimé que
cette jurisprudence ne faisait pas obstacle a ce que le secrétaire d’Etat chargé de
la fonction publique contresigne conjointement avec le ministre aupres duquel il
est placé les décrets relevant de ses attributions et ceci bien qu’il ne dispose pas
de compétences autonomes et que la formalité ainsi remplie ne soit pas prescrite
a peine d’illégalité.

La section des finances a considéré cependant que le tempérament apporté aux
regles du contreseing des actes du Premier ministre ne saurait étre étendu au
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contreseing des actes du président de la République (ordonnances et décrets
délibérés en Conseil des ministres) qui repose sur la notion de ministre respon-
sable (CE, Sect., 10 juin 1966, Pelon).

Mesures transitoires

Une réglementation nouvelle a, en principe, vocation a s’appliquer immédia-
tement, sous réserve, d’une part, du respect des exigences attachées au prin-
cipe de non-rétroactivité des actes administratifs, d’autre part, de 1’obligation
qui incombe a I’autorité investie du pouvoir réglementaire d’édicter, pour des
motifs de sécurité juridique, les mesures transitoires qu’implique s’il y a lieu
cette réglementation nouvelle.

En application de ces regles, la section des finances a complété un projet de
décret relatif aux fromages et spécialités fromageres soumis a son examen, en
nouvelle délibération, par I’insertion d’un article qui differe I’entrée en vigueur
des nouvelles regles imposées aux opérations économiques. Toutefois, compte
tenu du degré €élevé d’information des milieux professionnels sur la réglemen-
tation en cause, le différé d’application a prévoir peut étre, en 1’espece, relati-
vement bref.

Impdts, taxes et redevances

Prélevement exceptionnel

Le Conseil d’Etat vérifie que le préleévement exceptionnel sur les excédents
financiers d’un organisme privé chargé de centraliser les excédents des orga-
nismes collecteurs paritaires gérant les contributions des employeurs a divers
dispositifs de formation professionnelle, en 1’espece le fonds unique de péré-
quation, répond au principe de nécessité de I'impot et ne revét pas un caractere
confiscatoire, conditions qu’il estime, en I’espece, satisfaites.

La circonstance que le prélevement sera affecté directement a un établissement
public administratif, le Fonds de solidarité, et non au budget général, ne conduit
pas a mettre en question la constitutionnalité de la mesure.

Utilisation du numéro d’inscription au répertoire national
d’identification des personnes physiques (NIR)

L article 6 de I’ordonnance n°® 2005-1512 du 7 décembre 2005 a ajouté au livre
des procédures fiscales un article L. 98 B qui dispose que I’organisme du régime
général de sécurité sociale chargé du recouvrement des cotisations sociales dues
par «les particuliers employeurs » utilisant des dispositifs tels que le cheque
emploi service, communique a 1’administration des impots, les informations
relatives aux personnes déclarées par ces particuliers employeurs. Apres avoir
spécifié que cette communication peut étre faite par voie électronique, I’article
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L. 98 B laisse a un décret en Conseil d’Etat, pris aprés avis de la commission
nationale de I’informatique et des libertés (CNIL), le soin de fixer le contenu et
les modalités de cette communication, et notamment «les conditions d’utilisa-
tion du numéro d’inscription au répertoire national d’identification des person-
nes physiques » pour les échanges et traitements nécessaires a la communication
des informations.

L’intention des auteurs de I’article 6 de I’ordonnance, telle qu’elle ressortait de
I’examen de cette disposition par I’assemblée générale du Conseil d’Etat, était
de permettre de renseigner la déclaration préremplie des salariés des particuliers
employeurs. Des lors, le projet de décret pris pour I’application de I’article L. 98
B, prévoyant que le NIR pouvait étre utilisé par la direction générale des impots
pour vérifier la fiabilité des éléments d’identification des personnes physiques
figurant dans les traitements de données relatives a 1’assiette, au contrdle et au
recouvrement «de tous impdts, droits, taxes, redevances et amendes » a paru
excéder les limites résultant de 1’objet de I’article 6 de I’ordonnance.

La section des finances a estimé en conséquence qu’il était plus conforme a cet
objet de limiter 1’utilisation du NIR, pour la mise en ceuvre des dispositions de
I’article L. 98 B du livre des procédures fiscales, a I’'impdt sur le revenu.

Compétence ministérielle en matiere de «législation fiscale »

Lors de I’examen du projet de décret relatif a la saisine de la commission des
infractions fiscales, la section des finances a estimé que la «1égislation fiscale »,
au sens du décret n° 2007-996 du 31 mai 2007 relatif aux attributions de la
ministre de I’économie, des finances et de I’emploi et du décret n° 2007-1003
du mé&me jour relatif aux attributions du ministre du budget, des comptes publics
et de la fonction publique, devait s’entendre de tout texte ayant, a un titre ou a
un autre, un objet fiscal, qu’il s’agisse d’un texte relatif a ’assiette d’un imp0dt,
aux modalités de recouvrement ou de controle, aux obligations déclaratives des
redevables, aux regles contentieuses ou aux mesures gracieuses des lors que ce
texte est susceptible d’avoir une incidence sur la situation du contribuable, que
ce soit au regard de ses droits ou a celui de ses obligations.

Elle a estimé que tel était le cas du projet de décret soumis a son examen alors
méme que celui-ci se borne a modifier la compétence de certaines autorités de
I’administration centrale de la direction générale des impdts et de la direction
générale de la comptabilité publique pour saisir la commission des infractions
fiscales. Par suite elle a considéré que ce projet devait étre pris sur le double rap-
port de la ministre de 1’économie, des finances et de I’emploi et du ministre du
budget, des comptes publics et de la fonction publique et devait €tre contresigné
par ces deux ministres.

Redevances pour rémunération de service rendu

1° L’article 4 de la loi organique n° 2001-692 du 1°" aoit 2001 relative aux lois
de finances (LOLF) dispose que : « La rémunération de services rendus par
I’Etat peut étre établie et percue sur la base de décrets en Conseil d’Etat pris
sur le rapport du ministre chargé des finances et du ministre intéressé. »
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La section des finances a considéré, d’une part, que le ministre chargé des finan-
ces au sens des dispositions de ’article 4 précité devait s’entendre comme le
ministre qui avait en charge les operatlons relatives a I’exécution des recettes et
des dépenses de I’Etat et qu’il s’agissait, dans la composition actuelle du Gou-
vernement, du ministre du budget, des comptes publics et de la fonction publi-
que et, d’autre part, que le «ministre intéressé » au sens des mémes dispositions
était celui qui avait autorité sur les services de I’Etat qui assuraient, au bénéfice
d’un tiers, la prestation rémunérée.

Elle en a déduit que ni la ministre de I’économie, des finances et de I’emploi,
ni le ministre chargé de la marine marchande, au titre de la tutelle qu’il exerce
sur I’Etablissement national des invalides de la marine (ENIM), établissement
public bénéficiaire de la prestation et débiteur de la redevance, n’avaient a rap-
porter le projet de décret examiné.

2° Par ailleurs, dans le cadre de I’examen du projet de loi de finances rectifica-
tive pour 2007, le Conseil d’Etat a été saisi d’un projet d’article portant ratifi-
cation d’un décret instituant une redevance destin€e a couvrir les colits exposes
par I’Etat pour la gestion des fréquences électriques.

Ce projet d’article se fondait sur la derniere phrase de I’article 4 de la loi orga-
nique relative aux lois de finances du 1°" aofit 2001, qui prévoit que les décrets
instituant des rémunérations pour services rendus «deviennent caducs en 1’ab-
sence d’une ratification dans la plus prochaine loi de finances afférente a 1’an-
née concernée »

Comme il ressort de la décision n° 2001-448 DC du 25 juillet 2001 du Conseil
constitutionnel, cette obligation n’a pour objet que d’autoriser, au-dela de 1’en-
trée en vigueur de la prochaine loi de finances, la perception de ces rémunéra-
tions. Cette ratification s’analyse donc comme une autorisation de poursuivre, a
I’avenir, la perception de la redevance qui a été compétemment édictée et qui a
été percue a compter de I’entrée en vigueur du décret I’instituant.

Taxe pesant sur les véhicules poids lourds empruntant
le réseau routier national

La section des finances, répondant a une demande d’avis, a été conduite a pré-
ciser les conditions juridiques, tant au regard du droit interne qu’au regard du
droit communautaire, de mise en ceuvre d’un systeme de télépéage en flux libre
s’appliquant aux poids lourds empruntant le réseau routier francais.

Compétences fiscales des collectivités de Saint-Barthélemy
et de Saint-Martin

A I’occasion d’une demande d’avis du Gouvernement sur I’étendue de la com-
pétence en matiere fiscale des collectivités de Saint-Barthélemy et de Saint-
Martin, le Conseil d’Etat a été conduit a interpréter les dispositions de la loi
organique n° 2007-223 du 27 février 2007 portant dispositions statutaires et ins-
titutionnelles relatives a 1’outre-mer, qui donnent compétence a ces nouvelles
collectivités de I’article 74 de la Constitution pour fixer les régles applicables
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en matiere d’imp0ts, droits et taxes, mais précisent qu’une personne physique
ou morale ne peut étre considérée comme ayant son domicile fiscal dans ces
collectivités si elle n’y réside pas depuis au moins cinq ans, cette condition ne
s’appliquant, pour la collectivité de Saint-Martin, qu’aux personnes ayant aupa-
ravant leur domicile fiscal en métropole ou dans un département d’outre-mer.

Le Conseil d’Etat a pris en compte la volonté du législateur, attestée par les
travaux parlementaires, de limiter la compétence fiscale des collectivités pour
les personnes ayant leur domicile fiscal en France, ou étant réputées 1’avoir, en
soulignant que ces personnes ne sont passibles que des impots sur le revenu et
sur la fortune €tablis en France, sur I’ensemble de leurs revenus ou I’ensemble
de leurs biens. De maniere analogue, les collectivités ne peuvent soumettre a
I’'imp6t sur les sociétés les personnes morales résidant fiscalement en France,
méme pour les bénéfices réalisés dans des entreprises exploitées dans ces col-
lectivités.

En revanche, les collectivités ont une pleine compétence fiscale pour les person-
nes n’ayant pas, ou pas encore, leur domicile fiscal dans 1’une des collectivités,
sans I’avoir en France, aucune disposition de la loi organique ne faisant obstacle
a I’imposition par la collectivité des revenus ou de la fortune dont ces personnes
y disposent, sous la seule réserve des conventions fiscales qui viendraient a €tre
conclues pour la collectivité avec des Etats étrangers.

Dispositions budgétaires et comptables

Certaines questions soulevées par I’examen du projet de loi de réglement pour
2006 ainsi que des dispositions particulieres relatives a la fragrance fiscales
contenues dans la loi de finances rectificative sont abordées dans la rubrique
«assemblée générale ».

Dispositions pouvant figurer dans la loi de finances de I’année

Saisi dans le cadre du projet de loi de finances pour 2008 de dispositions tendant
a supprimer ou & modifier des dispositifs d’exonération de cotisations de sécu-
rité sociale, le Conseil d’Etat a estimé que ces dispositions avaient leur place
dans cette loi de finances.

En effet, si I"article L. 131-7 du code de la sécurit€ sociale institue une obli-
gation de compensation intégrale par le budget de 1’Etat au profit des régimes
concernés des réductions ou exonérations de cotisations sociales, la suppression
d’un dispositif d’exonération comme en I’espece, se traduira par une moindre
compensation de recettes par le budget de I’Etat et aura donc une incidence
directe sur les dépenses budgétaires de I’année au sens du b) du 7° du Il de I’ar-
ticle 34 de la loi organique relative aux lois de finances (LOLF).
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Dispositions pouvant figurer dans la loi de finances rectificative

Le Conseil d’Etat a considéré que, malgré le silence sur ce point de I’article 35
de la loi organique du 1° aofit 2001 relative aux lois de finances (LOLF), qui
définit I’objet des lois de finances rectificatives, ces lois peuvent comporter des
dispositions relevant du 7° du II de I’article 34, relatif au contenu facultatif de
laloi de finances de I’année. Mais, s’agissant de mesures législatives ayant pour
effet d’augmenter ou, comme en I’espece, de diminuer les charges de 1’Etat, le
b) de ce 7° limite la possibilité d’insertion en loi de finances aux «dispositions
affectant directement les dépenses budgétaires de I’année ». Dans le cas d’une
loi de finances rectificative, les termes « dépenses budgétaires de I’année » visent
nécessairement celles qui seront imputées sur 1’exercice en cours.

Ressources affectant I’équilibre budgétaire

Le Conseil d’Etat a examiné un projet abrogeant le I de I’article 36 de la loi de
finances pour 2001 (n°2001-1352 du 30 décembre 2000) qui fixe le montant
et les conditions de liquidation des redevances domaniales dues par les titulai-
res d’autorisation d’exploiter des réseaux de télécommunications de troisieme
génération ainsi que la durée de ces autorisations. Il estime que cet article ne
peut étre rattaché a aucun des cas décrits au 7° du II de I’article 34 de la LOLF.
Est exclu en particulier un rattachement au e) du 7° qui vise les dispositions
relatives a I’information et au contrdle du Parlement sur la gestion des finances
publiques en raison du caractere tres artificiel qu’aurait le lien entre 1’abrogation
envisagée et I’information du Parlement. Il ne peut, des lors, trouver sa place en
loi de finances rectificative. En revanche, des lors que la délivrance d’une qua-
trieme licence en 2008 devrait entrainer la perception, sous forme d’une rede-
vance domaniale, d’une ressource affectant I’équilibre budgétaire au sens du 2°
du I de I'article 34 de la LOLF, la disposition proposée peut trouver sa place
dans le projet de loi de finances initiale pour 2008, sous les réserves inhérentes
au degré d’avancement de la procédure parlementaire.

Nomenclature budgétaire

Examinant I’article répartissant les autorisations d’engagement et les crédits de
paiement entre les missions et les programmes du budget général, le Conseil
d’Etat a constaté que la structure des missions a été notablement modifiée pour
tenir compte de la création a la suite du décret du 19 juin 2007 relatif a la compo-
sition du Gouvernement, d’une part, du ministere de 1’écologie, du développe-
ment et de I’aménagement durables, d’autre part, du ministere de I’immigration,
de I'intégration, de I’identité nationale et du codéveloppement.

Eu égard aux termes de I’article 7 de la loi organique relative aux lois de finan-
ces, il appartient au Gouvernement de définir le périmetre des missions en fonc-
tion des politiques publiques mises en ceuvre. Il est également de sa compétence
de choisir de constituer ces missions a partir des crédits d’un seul ou de plu-
sieurs ministeres, les criteres sur lesquels repose la délimitation des missions ne
devant toutefois pas €tre entachés d’une erreur manifeste d’appréciation.
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Le Conseil d’Etat a observé que le choix opéré, en I’espece, par le Gouver-
nement, qui correspond a la volonté de promouvoir des politiques publiques
nouvelles n’est pas entaché d’erreur manifeste d’appréciation.

11 a rappelé, toutefois, a cette occasion que tant I’esprit de la loi organique rela-
tive aux lois de finances (qui repose que le principe d’une allocation des moyens
par objectif) que les exigences de la bonne information du Parlement, s’ opposent
a des changements trop fréquents de la nomenclature budgétaire, notamment
motivés par des modifications de périmetres ministériels qui ne s’accompagnent
pas de la définition de nouvelles politiques publiques.

Reports de crédits

L’article 15 de la loi organique relative aux lois de finances (LOLF) limitant la
faculté de report «au méme programme ou, a défaut, sur un programme pour-
suivant les mémes objectifs », la modification de I’intitulé d’un programme ou
a fortiori de son périmetre, oblige a mentionner, dans 1’article de loi de finances
ouvrant une possibilité de dérogation au plafond de 3 %, la nomenclature de
I’année n et celle de I’année n + 1 de facon a permettre le contrdle de la regle
rappelée ci-dessus.

Garantie de I’Etat

1° Dans le cadre d’un avenant au traité de concession, I’Etat/a transféré a Cofi-
route la gestion d’une section d’autoroute construite par I’Etat et a garanti la
société contre les recours contentieux de riverains. Saisi d’un projet d’article
de loi de finances validant cette garantie, le Conseil d’Etat a tout d’abord relevé
que les travaux préparatoires de la loi organique relative aux lois de finances
(LOLF), a la lumiere notamment de son avis du 21 décembre 2000, faisaient
apparaitre la volonté du législateur organique de permettre a la loi de finan-
ces d’appréhender I’ensemble des charges financieres €ventuelles résultant de
garanties accordées par I’Etat a des tiers en vue de les prémunir, le cas échéant,
contre des pertes financieres.

L’absence de définition dans la LOLF de la notion de garantie interdit, selon
le Conseil d’Etat, de la cantonner aux seules garanties d’opérations de préts
ou d’emprunts et aux garanties de passifs mais doit conduire a inclure, dans le
champ de la procédure du 5° du II de I'article 34 de la LOLF, tous les mécanis-
mes par lesquels I’ Etat accepte d’assumer une charge financiere éventuelle qui
normalement incombe au tiers garanti.

Ni la circonstance que la garantie accordée, en I’espece, a Cofiroute résulterait
d’un contrat, ni celle que I’Etat continuerait ainsi a assumer une charge qui
initialement lui incombait en tant que maitre de 1’ouvrage, ne sont de nature a
retirer a la garantie accordée a cette société son caractere de garantie au sens de
I’article 34 de la LOLF.

Le Conseil d’Etat n’a pas retenu davantage pour €carter cette quahﬁcatlon la
circonstance qu’en I’espece il aurait été possible pour I’Etat de parvenir au méme
résultat sans mentionner une quelconque garantie, en stipulant qu’alors méme
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que I’ouvrage routier était transféré a Cofiroute, I’ Etat continuerait 4 assumer la
responsabilité des dommages causés aux tiers du fait de cet ouvrage.

1l résulte de ce qui précéde que le Conseil d’Etat n’a pas estimé possible d’ex-
clure les garanties contractuelles du champ des garanties mentionnées par le 5°
du IT de I’article 34 de la LOLF.

Le Conseil d’Etat a relevé en deuxieme lieu qu’en vertu du 5° du II de I'article
34 de la LOLF I’octroi de la garantie de I’ Etat ne peut procéder que d’une auto-
risation préalable du législateur financier, lequel est, en outre, tenu d’en fixer le
régime avec une précision suffisante. Toutefois, cette exigence ne prive par le
Gouvernement de la pos51b111te d’insérer dans un contrat une stipulation relative
a la garantie de 1’Etat a condition de ’assortir d’une clause résolutoire.

Enfin, si la garantie de I’Etat accordée 2 une « entreprise» au sens du traité
instituant la Communauté européenne constitue en principe une aide d’Etat au
sens des articles 87 et 88 de ce trait€ et doit, par suite, faire ’objet d’une notifi-
cation a la Commission européenne, le Conseil d’Etat a estimé qu’en 1’espece
la garantie accordée a Cofiroute ne peut &tre regardée comme un avantage éco-
nomique consenti a cette soci€té, dans la mesure ou cette garantie n’est que la
contrepartie du transfert de I”ouvrage routier. En conséquence, le Conseil d’Etat
n’a pas eu se prononcer sur la question de I’application de la regle de minimis a
une garantie de I’Etat.

2° Examinant un projet de loi autorisant 1’approbation de 1’accord entre le Gou-
vernement de la République francaise et I’ Agence spatiale européenne relatif a
I’Ensemble de lancement Soyouz (ELS) au Centre spatial guyanais (CSG), I’as-
semblée générale estime que la circonstance qu’une convention internationale
comporte une stipulation équivalente a I’ engagement de la garantie de I’Etat au
sens du 5° du II de I’article 54 de la loi organique n° 2001-692 du 1¢ aoiit 2001
relative aux lois de finances (LOLF) ne fait pas obstacle a ce que 1’autorisation
de ratification soit donnée par la seule loi ordinaire, prise sur le fondement de
I’article 53 de la Constitution.

L’adoption ultérieure d’une disposition de loi de finances, conformément aux dis-
positions susmentionnées, n’est nécessaire que si et seulement si les stipulations
relatives a I’engagement de la garantie de I’ Etat figurant dans la convention ne
sont pas d’effet direct et que leurs modalités d’application doivent étre précisées
par une loi interne. Il a été fait application de ces principes par la commission
permanente lors de I’examen d’un accord additionnel a I’accord pass¢ avec le
Gouvernement des Emirats arabes unis relatif au musée universel d”’Abou Dhabi
et portant dispositions relatives aux garanties des Etats parties, dont I’interven-
tion était susceptible d’appeler une traduction en loi de finances.

Remise de dette

Saisi dans le cadre du collectif 2007 d’un article portant majoration du plafond
de I’autorisation donnée par ’article 64 de la loi de finances rectificative pour
1991 au ministre des finances d’accorder des remises de dette aux pays pauvres
trés endettés, le Conseil d’Etat a examiné la compatibilité d’un tel dispositif
avec la loi organique relative aux lois de finances (LOLF) dont aucune disposi-
tion n’institue de procédure particuliere pour ce type de mesure, contrairement
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a ce qui est prévu aux 5° et 6° du II de I'article 34 de la loi organique pour la
garantie de I’ Etat ou les reprlses de dettes des tiers. Il estime que le silence de
la loi orgamque sur les remises de dette consenties dans un but d’intérét général
et qui constituent un des moyens traditionnels d’intervention de I’Etat, dans
I’ordre international comme dans 1’ordre interne, ne vaut pas interdiction de ce
type de mesure et que rien dans les travaux préparatoires de la LOLF ne permet
de penser que le Parlement ait entendu priver I’Etat de cette faculté alors que
restent ouvertes la voie des subventions ou encore la procédure de reprise de
dette des tiers.

Le Conseil a estimé, en deuxieme lieu, qu'une remise de dette ne peut résulter
que d’une disposition de la loi de finances de I’année ou d’une disposition de loi
ordinaire. Elle ne peut en revanche figurer dans une loi de finances rectificative
que si, a défaut d’une incidence directe sur les ressources budgétaires et, par
suite, sur I’équilibre de 1’exercice en cours, elle peut se rattacher a 1’'une des
situations décrites au 7° du II de I’article 34 de la loi organique relative aux lois
de finances (LOLF).

Enfin, le Conseil d’Etat a considéré que le législateur financier comme le Iégis-
lateur ordinaire peuvent déléguer au Gouvernement ou a un ministre, dans les
conditions qu’ils déterminent, le pouvoir de décider de remises de dettes. En
I’espece, si la délégation prévue est apparue comme suffisamment encadrée
(objet, bénéficiaires, plafond), il a été jugé cependant nécessaire d’introduire une
disposition prévoyant une obligation pour le Gouvernement de rendre compte,
chaque année, au Parlement des remises de dettes consenties sur le fondement
de I’autorisation qui lui est donnée.

Cette obligation d’information paracheéve 1’encadrement de la délégation. Elle
permet également de justifier le rattachement de I’article examiné a la loi de
finances rectificative pour 2007. Alors que le relevement du plafond des remi-
ses de dette aux pays pauvres tres endettés n’affecte pas I’équilibre budgétaire
de I’exercice 2007, la disposition introduite est relative a I’«information et au
controle du Parlement sur la gestion des finances publiques » au sens du e) du 7°
du II de I’article 34 de la LOLF et peut donc ainsi figurer dans la loi de finances
rectificative pour 2007.

Loi de reglement

Outre les points figurant au titre du bilan de I’assemblée générale et de la com-
mission permanente, le projet de loi de reglement pour 2006 a appel€ les autres
observations suivantes.

1° Le Conseil d’Etat a relevé qu’en vertu d’une jurisprudence bien établie du
Conseil constitutionnel, les moyens tirés d’irrégularités entachant les opérations
relatives a I’exécution du budget sont inopérants a I’encontre de la loi de reglement
en tant que celle-ci procede a des constatations ou a des ajustements de crédits.

Dégagée sous I’empire de 1’ordonnance du 2 janvier 1959 a partir de la déci-
sion du 16 janvier 1986, cette jurisprudence est, dans son principe, transposable
sous I’empire de la loi organique du 1°f aotit 2001 relative aux lois de finances
(LOLF) qui assigne a la loi de reglement les mémes fonctions de constatation
et d’ajustement.
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Toutefois, le principe de sincérité entendu comme «1’exactitude des comptes »
lorsqu’il s’applique a la loi de réglement, impose que le rattachement a 1’exer-
cice des opérations de dépenses et de recettes s’effectue conformément aux
regles posées par I'article 28 de la loi organique relative aux lois de finances
(LOLF).

A cet égard, le Conseil d’Etat a constaté que le projet du Gouvernement intégrant
dans le résultat budgétaire de I’exercice 2006 des opérations effectuées entre le
1er et le 20 janvier 2007 alors que le décret pris pour 1’application de I’article 28
de la loi organique relative aux lois de finances et définissant le cadre de la période
complémentaire a I’année civile, n’était intervenu que le 5 mai 2007.

Ce texte n’ayant pas et ne pouvant d’ailleurs pas avoir de portée rétroactive,
le résultat budgétaire présent€ dans le projet du Gouvernement est apparu au
Conseil d’Etat comme entaché d’inexactitude.

Le Conseil d’Etat a estimé, afin de régulariser les écritures ainsi présentées, qu’il
importait de prévoir une disposition expresse de la loi de reglement conférant
une portée rétroactive au décret du 4 mai 2007 précité, une ratification implicite
par la loi de réglement ne suffisant pas a assurer par elle-méme 1’exactitude des
comptes.

2° La comptabilité budgétaire étant une comptabilité de caisse, le Conseil d’Etat
a estimé, en second lieu, qu’il convenait d’inclure pour un montant de 3,27 mil-
liards d’euros dans le résultat de 2006 1’'impact d’une mesure exceptionnelle de
régularisation du calendrier des pensions. Le chiffre de — 35,734 milliards d’euros
qui figurait dans le projet initial du Gouvernement est rectifié par le Conseil d’Etat
et fixé a — 38,999 milliards d’euros.

En revanche, le Conseil d’Etat n’a pas fait sienne 1’analyse de la Cour des
comptes figurant dans son rapport sur I’exécution budgétaire 2006 (p. 10 et 11)
selon laquelle le résultat budgétaire devrait intégrer le montant des dépenses
exposées en 2006 pour le compte de ’Etat par le Crédit foncier de France
(495 millions d’euros) et le Centre national d’amélioration des structures
d’exploitation agricole s’élevant a 36 millions d’euros. Si ces dépenses ainsi
prises en charge par ces deux entités extérieures a I’ Etat incombent normale-
ment 2 I’Etat et si celui-ci devra tot ou tard les couvrir, elles n’ont donné€ lieu
a aucun décaissement en 2006 de la part de I’Etat. Par suite, ’article 28 de la
loi organique relative aux lois de finances (LOLF) fait obstacle a ce qu’elles
soient prises en compte dans le résultat budgétaire de 2006.

Décrets d’avance

Le Conseil d’Etat a appelé I’attention du Gouvernement sur la nature de 1’exi-
gence de motivation des décrets d’avance découlant de I’article 56 de la loi
organique susvisée qui, autant sur les mesures d’annulation que sur celles
d’ouverture de crédit, doit étre suffisamment précise et sincére pour permettre
aux commissions parlementaires d’émettre un avis circonstancié dans les délais
impartis par I’article 13 de la LOLF et a ceux qui en prendront connaissance par
la publication au Journal officiel d’appréhender le sens et la portée des arbitra-
ges auxquels il a été procédé.
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Période complémentaire

La comptabilité de 1'Etat doit retracer les opérations que I'Etat réalise pour
son propre compte au travers de réseaux de comptables publics (DGCP, DGI,
DGDDI) et celles lides aux relations que I’Etat entretient avec une multitude de
partenaires (le secteur public local et les correspondants du Trésor notamment).

Cette particularité justifie le fait que certaines opérations de recettes ou de
depenses effectuées par I’Etat doivent transiter par des comptes d’imputation
provisoire avant de recevoir leur imputation comptable définitive en comptabi-
lité de I’Etat.

Par suite, le projet de décret d’application de I’article 28 de la loi organique rela-
tive aux lois de finances mentionne a bon droit la régularisation des opérations
sur «comptes d’attente» parmi les opérations a intervenir durant la période
complémentaire.

L’ objectif d’apurement des comptes d’imputation provisoire qui répond a I’exi-
gence de qualité des comptes, est inscrit dans I’article 28 de la loi organique qui
impose d’apurer ces comptes par leur imputation aux comptes définitifs au plus
tard a la date d’expiration de la période complémentaire.

Comité des normes de comptabilité publique

Le Conseil d’Etat a estimé également que le méme projet de décret, qui défi-
nissait la perlode complementalre était relatif a la comptabilité budgétaire de
I'Etat. Il s’ensuit que la soumission de ce projet de décret au comité des normes
de comptabilité publique instituée par ’article 136 de la loi de finances pour
2002 (n°2001-1275 du 28 décembre 2001) n’était pas juridiquement indispen-
sable dans la mesure ou I’article 136 ne prévoit d’obligation de consultation que
pour les projets de normes de comptabilité publique, lesquelles se rattachent a
la comptabilité générale et non a la comptabilité budgétaire.

Principe d’exclusivité de compétence du comptable public

Saisi d’une demande d’avis relative aux conditions de validité des conven-
tions de mandat conclues en matiere de recettes et de dépenses publiques
des collectivités territoriales, le Conseil d’Etat (section des finances) a relevé
notamment que la régle d’exclusivité de compétence du comptable public
pour percevoir les recettes publiques et payer les dépenses publiques, résul-
tant, pour les communes, de ’article L. 2343-1 du code général des collec-
tivités territoriales et, pour les départements, de I’article L. 3342-1 du méme
code, n’a pas d’équivalent dans le titre IV du livre III de la quatrieme partie
du méme code relative a la région.

Toutefois, le principe d’exclusivité de compétence du comptable public étant
un principe général des finances publiques, il doit étre appliqué a I’ensemble
des collectivités territoriales, y compris les régions et la collectivité territo-
riale de Corse.
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Remises gracieuses accordées a des comptables de fait

La section des finances, saisie d’un projet de décret modifiant le décret n°® 64-
1022 du 29 septembre 1964 relatif a la constatation et a I’apurement des débets
des comptables publics et assimilés et modifiant le code des juridictions finan-
cieres, a été conduite a s’interroger sur le fondement légal des remises gracieu-
ses accordées par le ministre chargé du budget a des comptables de fait.

La section des finances a relevé que le troisieme alinéa du XI de I’article 60 de
la loi de finances rectificative pour 1963 (n° 63-156 du 23 février 1963), dans sa
rédaction issue de I’article 146 de la loi n° 2006-1171 du 30 décembre 2006 de
finances rectificative pour 2006, dispose que : « les gestions irrégulieres entrai-
nent, pour leurs auteurs, déclarés comptables de fait par la Cour des comp-
tes, les mémes obligations et responsabilités que les gestions patentes pour les
comptables publics. Néanmoins, le juge des comptes peut, hors le cas de mau-
vaise foi ou d’infidélité du comptable de fait, suppléer par des considérations
d’équité a linsuffisance des justifications produites ».

La section des finances a considéré que les dispositions précitées pouvaient,
sans pour autant conférer un avantage aux comptables de fait par rapport aux
comptables publics, étre interprétées, comme 1’a fait le second alinéa de I’ article
19 du décret n°® 64-1022 du 29 septembre 1964, en ce sens que les mots « mémes
obligations et responsabilités que les gestions patentes pour les comptables
publics » signifient le méme régime de responsabilité, le méme régime d’atté-
nuation de responsabilité et, par suite, le méme régime de remises gracieuses.

Dispositions économiques et financieres

Banque de France et autorités de controle du secteur bancaire

1° En vertu de I’article L. 614-2 du code monétaire et financier, le comité consul-
tatif de la 1égislation et de la réglementation financieres est consulté notamment
sur les projets de loi ou de décret «traitant de questions relatives au secteur
bancaire »

Il est apparu que n’entrait pas dans le champ des prévisions de ces dispositions,
un projet de décret relatif au fonctionnement interne de la Banque de France.

La section des finances a estimé que ce projet n’avait pas davantage a étre sou-
mis a la consultation de la Banque centrale européenne (BCE) des lors que cette
institution avait été consultée, et avait d’ailleurs rendu un avis sur la proposi-
tion de loi, dont est issue la loi n° 2007-212 du 20 février 2007 portant diverses
dispositions intéressant la Banque de France, pour 1’application de laquelle est
pris le projet de décret, lequel ne se départit pas substantiellement de la loi et
de son exposé des motifs. La réitération de la consultation s’impose d’autant
moins que la Banque centrale a publi€ un «guide relatif a la consultation de la
BCE par les autorités nationales au sujet des projets de réglementation », selon
lequel la décision 98/415/CE susmentionnée «ne signifie pas que la BCE doive
étre consultée sur tous les textes réglementaires qui mettent en ceuvre un texte
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législatif relevant des domaines de compétence de la BCE. Il ressort clairement
des objectifs de la décision 98/415/CE que son avis sur un tel projet de texte
réglementaire ne devrait étre sollicité de la BCE que s’il porte sur une matiere
étroitement liée aux missions de la BCE et si son incidence sur les sujets rele-
vant des domaines de compétence de la BCE est distincte de celle découlant du
texte législatif lui-méme. »

Bien que n’ayant pas de valeur normative, ce «guide» éclaire la portée de la
décision du Conseil de 1998 et permet en I’espece de se dispenser de la consul-
tation de la BCE.

2° Par son article 4, la loi du 20 février 2007 portant diverses dispositions inté-
ressant la Banque de France a habilité le Gouvernement agissant par voie d’or-
donnance a prendre les «dispositions législatives nécessaires» pour transposer
aussi bien la directive 2006/48/CE du 14 juin 2006 concernant 1’acces a ’acti-
vité des établissements de crédit et son exercice que la directive 2006/49/CE du
méme jour sur 1’adéquation des fonds propres des entreprises d’investissement
et des établissements de crédit.

La section des finances a estimé que le fait que I’article 136 de la directive
2006/48/CE mentionne la capacité pour les autorités de surveillance d’imposer
a un établissement bancaire d’arréter «rapidement» les actions ou mesures per-
mettant de redresser sa situation, n’autorisait cependant pas a regarder comme
une norme nécessaire a la transposition de cette directive, entrant dans le champ
de I’habilitation conféré par la loi, une disposition autorisant la Commission
bancaire, en 1’absence de toute procédure préalable obligatoire, d’enjoindre a
un établissement de crédit de se conformer a la totalité des recommandations et
injonctions énumérées a 1’article L. 631-16 du code monétaire et financier, tel
que complété par le projet d’ordonnance.

3¢ Saisi de deux projets de décret relatifs a la solvabilité des établissements de
crédit et des entreprises d’investissement et aux sociétés de crédit foncier et
modifiant le code monétaire et financier (partie réglementaire), la section des
finances leur a donné un avis favorable, sous réserve la disjonction de dispo-
sitions relatives a la publication de certains documents et informations par la
commission bancaire et le comité des établissements de crédit et des entreprises
d’investissement (CECEI).

Ces dispositions, qui assurent la transposition de I’article 144 de la directive
2006/48/CE du 14 juin 2006, prévoient la publication par voie électronique, par
la commission bancaire et le CECEI des «orientations, méthodes et critéres
généraux » dont ces autorités de contrdle font application pour les besoins de
la surveillance prudentielle, notamment les «modalités d’exercice des facul-
tés prévues par la législation communautaire en matiere prudentielle ». Il s’agit
donc de porter a la connaissance des établissements de crédit et des entreprises
d’investissement des précisions a caractere général sur la fagcon dont la commis-
sion bancaire et le CECEI exercent leurs compétences en application des dis-
positions du code monétaire et financier relatives a la surveillance prudentielle
de ces entreprises.

De tels documents et informations ont été regardés comme entrant dans le
champ matériel des dispositions combinées des articles 1°" et 7 (premier alinéa)
de la loi n°® 78-753 du 17 juillet 1978 modifiée portant diverses mesures d’amé-
lioration des relations entre 1’administration et le public et diverses dispositions
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d’ordre administratif, social et fiscal. Par suite, en application des dispositions
du dernier alinéa de I’article 7 de cette loi, leur publication doit étre organisée
selon des modalités fixées par un décret en Conseil d’Etat pris apres avis de la
commission d’acceés aux documents administratifs.

A défaut d’un tel avis, et dés lors que le dispositif de publication envisagé
s’écarte de celui prévu de maniere générale par les articles 29 a 33 du décret
n° 2005-1755 du 30 décembre 2005 pris pour 1”application de la loi du 17 juillet
1978, les dispositions en cause n’ont pas pu étre retenues.

Assurance et prévoyance

1° En vertu de l’article L. 614-2 du code monétaire et financier, le comité
consultatif de la législation et de la réglementation financieres (CCLRF) «est
saisi» pour avis par le ministre chargé de 1I’économie des projets de décret,
autres que les mesures individuelles, traitant de questions relatives au «secteur
des assurances ».

La section des finances a estimé, eu égard aux dispositions des articles L. 125-1
a L. 125-6 du code des assurances qui donnent droit a chaque assuré possédant
un contrat de dommages aux biens au bénéfice d’une garantie complémentaire
contre les effets des catastrophes naturelles, qu’un projet de décret ayant pour
objet d’impartir un délai 2 une commune pour présenter une demande de recon-
naissance de I’état de catastrophe naturelle entrait dans le champ des prévi-
sions de I’article L. 614-2 du code monétaire et financier et devait par suite étre
soumis a 1’avis du comité consultatif de la législation et de la réglementation
financieres (n° 380556).

2° Examinant le projet d’ordonnance relative aux marchés d’instruments finan-
ciers qui transpose la directive 2004/39/CE du Parlement européen et du Conseil
du 21 avril 2004 concernant les marchés d’instruments financiers, la section a
regretté qu’au a) du 2° de article L. 531-2 le Gouvernement ait, a nouveau,
réservé aux seules entreprises d’assurances régies par le code des assurances
une mesure qu’une transposition complete de la directive aurait di étendre aux
mutuelles régies par le code de la mutualité et aux institutions de prévoyance
régies par le code de la sécurité sociale, tout en admettant les raisons d’opportu-
nité avancées par le Gouvernement, et qui sont susceptibles d’étre admises par
les autorités communautaires.

Etablissements financiers

A I’occasion de I’examen de ce méme projet d’ordonnance relative aux marchés
d’instruments financiers, a été disjoint un projet d’article L. 518-2-2 du code
monétaire et financier exonérant la Caisse des dépdts et consignations de la
procédure d’agrément prévue pour les prestataires de service d’investissement,
au motif qu’aucune disposition de la directive n’excluait de son champ cet éta-
blissement public quand il fournit des services financiers, méme si le projet du
Gouvernement prévoyait de limiter cette dispense aux services d’investissement
nécessaires a I’accomplissement des missions confiées a la Caisse des dépdts et
consignations par les lois et reglements.
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Consommation

1° Le projet de loi pour le développement de la concurrence au service des
consommateurs soumis au Conseil d’Etat a conduit ce dernier a disjoindre une
disposition méconnaissant la régle fondamentale de la procédure judiciaire
selon laquelle I’action en responsabilité civile est engagée par la personne qui
soutient avoir subi un préjudice ou par une personne a qui elle a donné mandat
et qui déclare expressément agir en son nom.

La disposition en cause qui tendait a habiliter le ministre chargé de I’économie
ou le ministere public a poursuivre comme en matiere d’imp06ts directs le recou-
vrement des sommes dues au titre de la répétition de 1’indu, exposait en effet
I’ensemble du paragraphe III de I’article L. 442-6 au risque de non-conformité
a la Constitution, voire a I’article 6 § 1 de la Convention européenne de sauve-
garde des droits de ’homme et des libertés fondamentales.

Au lieu et place de cette procédure, le Conseil d’Etat a recommandé, comme
étant la voie la plus efficace et la plus siire, I’instauration d’un régime de sanc-
tions pécuniaires, et dont le montant devrait étre proportionné a la gravité des
agissements punissables.

2° Examinant le projet de décret modifiant le décret n® 85-872 du 14 ao(it 1985
portant application de la loi du 1°" aolit 1905 sur les fraudes et falsifications en
matiere de produits ou de services en ce qui concerne les confitures, gelées et
marmelades de fruits et autres produits similaires, la section a estimé au vu de
la communication interprétative de la Commission n° 2003/C 265/02 — «Faci-
liter I’acces de produits au marché d’un autre Etat membre » qu’il y avait lieu
d’harmoniser la rédaction des clauses de reconnaissance mutuelle figurant dans
les projets de décrets pris par le Gouvernement francais.

Cette clause est insérée dans divers projets de décret pris en application de 1’ar-
ticle L. 214-1 du code de la consommation et doit faire 1’objet d’une notification
a la Commission des Communautés européennes lorsque le projet entre dans le
champ de la directive 98/34/CE modifiée du Parlement européen et du Conseil
du 22 juin 1998 prévoyant une procédure d’information dans le domaine des
normes et réglementations techniques et des regles relatives aux services de la
société de I’information.

3° Pour la mise en ceuvre du reglement n° 648/2004 du Parlement européen et
du Conseil du 31 mars 2004 relatif aux détergents, la section a estimé que les
dispositions qu’il contient relatives aux régles de mise sur le marché et d’étique-
tage, pouvaient étre sanctionnées en vertu d’un décret pris sur le fondement de
I’article L. 214-3 du code de la consommation.

En revanche, celles des dispositions du réglement qui sont relatives aux restric-
tions a la mise en vente en rapport avec la biodégradabilité des agents de surface
et des détergents, sont apparues comme relevant du 4° du I de I’article L. 211-2
du code de I’environnement et ne pouvant étre sanctionnées qu’en vertu d’un
décret pris sur cette base 1égale.
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Aides d’Etat

1° Examinant le nouveau ge’gime d’aide au secteur des hotels, cafés et restau-
rants (HCR) le Conseil d’Etat s’assure que du fait du plafonnement de la nou-
velle aide a 30 salariés, elle n’excédera jamais 200000 euros sur trois ans en
régime de croisiere, fixé par le reglement (CE) n° 1998/2006 du 15 décembre
2006.

Le Conseil d’Etat estime, en outre, que durant la période transitoire 2008-2009,
il n’y a pas lieu de réintégrer, pour I’appréciation du plafond « de minimis » sur
trois ans, les aides accordées au titre du précédent régime d’aide au secteur
HCR, lequel avait fait I’objet d’une notification puisqu’il était susceptible de
conduire a dépasser le plafond « de minimis » de 100000 euros pos€ par le regle-
ment (CE) n® 69/2001 du 12 janvier 2001 alors en vigueur.

Par suite le nouveau régime d’aide n’a pas a faire 1’objet d’une notification.

Cette appréciation portée sur la création du régime en tant que tel ne dispense
pas de s’assurer du respect, par les entreprises aidées, du plafond « de minimis »
compte tenu de I’existence éventuelle d’autres aides se cumulant avec 1’aide au
secteur HCR.

2° Saisi d’un projet de décret instituant un régime d’aides en faveur des débi-
tants de tabac qui mettent fin a leur activité, la section des finances a considéré
que de telles mesures n’étaient pas constitutives d’un régime d’aides d’Etat au
sens du droit communautaire, puisque leur objet méme était la cessation d’une
activité économique.

3° Pour le méme motif, la reprise par I’Etat de la dette résiduelle de Charbonna-
ges de France n’a pas €té regardée comme constitutive d’une aide d’Etat.

Experts-comptables

Saisi d’un projet de décret portant code de déontologie des professionnels de
I’expertise comptable, la section des finances a relevé que ce code, a la diffé-
rence de ceux applicables aux autres professions réglementées (avocats, profes-
sions de santé, architectes, géometres experts...), ne trouve pas de fondement
expres dans les dispositions législatives applicables a la profession d’expert-
comptable. Dans sa version aujourd’hui en vigueur, en effet, I’ordonnance du
19 septembre 1945 portant institution de 1’ordre des experts-comptables et
réglementant le titre et la profession d’expert-comptable, ne comporte aucun
renvoi a un décret sur ce point, ni d’ailleurs aucune mention d’un tel code. Il a
toutefois été considéré qu’un décret, pris dans I’exercice du pouvoir réglemen-
taire autonome, pouvait légalement édicter les régles de déontologie applicables
a une profession, dont la méconnaissance peut donner lieu a des sanctions dis-
ciplinaires allant jusqu’a I’interdiction définitive d’exercice de cette profession,
des lors que ces regles constituent le complément d’une réglementation de cette
profession, a laquelle le 1égislateur a lui-méme déja procédé.
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Conventions internationales

Notion d’engagement international

La loi fondamentale de la Région administrative spéciale de Hong Kong de la
République populaire de Chine adoptée le 4 aolt 1990 énonce dans son arti-
cle 151 que la «Région administrative spéciale de Hong Kong peut elle-méme
entretenir et développer des relations et conclure et exécuter des accords avec
des FEtats et des unités territoriales étrangers ainsi qu’avec des organlsatlons
internationales dans les domaines pertinents comme les domaines économique,
commercial, financier et monétaire, des transports maritimes, des communica-
tions, du tourisme, de la culture et des sports ».

En cet état du droit, un accord a été passé entre le Gouvernement de la Républi-
que francgaise et le Gouvernement de la Région administrative spéciale de Hong
Kong de la République populaire de Chine sur le transféerement des personnes
condamnées. Il est spécifié dans le premier alinéa de I’accord que le Gouver-
nement de la Région administrative spéciale de Hong Kong de la République
populaire de Chine, qualifié de Partie contractante, était « diiment autorisé par
le Gouvernement central de la République populaire de Chine ».

La section des finances a estimé que le texte ainsi conclu devait étre regardé
comme un engagement international soumis en conséquence aux dispositions
du titre VI de la Constitution francaise.

Accords intervenant dans une matiére législative

La jurisprudence du Conseil constitutionnel et celle constante du Conseil d’Etat
prévoient qu’un accord ou un traité doit étre soumis a autorisation parlementaire
de ratification ou d’approbation s’il porte sur une matiere de nature législative,
sans qu’il soit besoin de considérer si ce traité ou cet accord modifie des dispo-
sitions législatives existantes.

1° Le Conseil d’Etat a donné son accord au projet de loi autorisant 1’approba-
tion du protocole sur la modification de 1’accord instituant une Commission
internationale pour le Service international de recherches, lequel est chargé de
gérer les archives relatives aux personnes détenues dans les camps de concen-
tration ou de travail nationaux-socialistes ou aux non-Allemands déplacés du
fait de la seconde guerre mondiale.

Il a estimé que ce protocole intervient dans des matieres de nature législative
des lors que pour I’essentiel il autorise 1’acces des tiers a des données nominati-
ves sensibles et qu’il concerne le régime de consultation des archives publiques,
domaines touchant aux garanties fondamentales du citoyen.

2° Examinant le projet de loi autorisant I’approbation d’un accord entre le Gou-
vernement de la République francaise et le Gouvernement de la République du
Surinam relatif & la coopération transfrontaliere en matiere policiere, le Conseil
d’Etat (section des ﬁnances) a estimé qu’il intervenait dans une matiere par
nature législative puisqu’il prévoyait le détachement pour une durée limitée de
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fonctionnaires de la police nationale ou militaires de la gendarmerie aupres des
services surinamiens de police.

Le Conseil d’Etat a relevé, en effet, concernant les militaires de la gendarmerie,
que les dispositions statutaires pertinentes (qui sont de nature législative) ne
prévoient pas la possibilité de la mise a disposition. Quant aux fonctionnai-
res de la police nationale, si les dispositions de I’article 42 de la loi n° 84-16
modifiée autorisent bien leur mise a disposition, une autorisation législative est
nécessaire, puisque la ratification de 1’accord permettra de maintenir la mise a
disposition d’agents francais, méme si la possibilité prévue a I’article 42 précité
de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 devait étre supprimée.

Amendements et avenants

1° Eu égard au fait qu’en adoptant une loi autorisant la ratification d’amende-
ments ou d’avenants a une convention internationale dont ils ne sont pas sépara-
bles, et qui n’a été€ précédemment ratifiée qu’en vertu d’un décret du Président de
la République, le Iégislateur est regardé comme ayant entendu ratifier ensemble
et les amendements ou avenants et le texte initial auxquels ces amendements ou
avenants se rattachent, le Conseil d’Etat estime qu’il est tenu, lorsqu’il est saisi
d’un projet de loi autorisant la ratification ou 1’approbation de tels amendements
ou avenants, d’examiner également le texte initial auxquels ils se rapportent.

La solution est la méme si, par leur seul contenu explicite, I’amendement ou
I’avenant n’entrent pas eux-mémes dans le champ des traités et accords dont
’article 53 de la Constitution subordonne la ratification a une autorisation du
1égislateur, des lors que le traité en cause qui va €tre implicitement ratifié releve
lui-méme de cet article.

2° Lorsqu’il apparait a propos de I’examen d’un projet de loi autorisant la rati-
fication, 1’approbation ou 1’adhésion a une convention internationale que cette
derniere prévoit un mécanisme interne d’amendement par lequel le texte de
cette convention pourrait étre modifié sur des points ou dans des domaines qui
entrent dans le champ de I’article 53 de la Constitution, il appartient alors au
Gouvernement de soumettre en temps utile a I’approbation du Parlement tout
amendement introduit par cette procédure interne et entrant dans le champ de
compétence du législateur au titre de ’article 53 de la Constitution.

Il n’est pas nécessaire de soumettre au Parlement 1’approbation de certains
amendements a la convention internationale. Tel est notamment le cas de ceux
qui :

a) créent une organisation internationale, lorsque la personnalit€ juridique de
cette derniere n’est pas opposable a la France mais seulement a un Etat tiers et
sur son seul territoire ;

b) sont déja prévus dans leur principe par la convention soumise au Parlement,
et enserrés par elle dans des limites précises, telles qu’on puisse considérer
qu’en approuvant la convention initiale le Iégislateur a autorisé également le
Gouvernement a ratifier ces amendements (cas d’amendements sur la limitation
de responsabilité en maticre de créances maritimes, dont les regles de revalori-
sation sont fixées par la convention elle-méme) ;

¢) portent sur le montant de contributions facultatives au budget d’organisations
internationales.
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Compétences partagées entre la Communauté européenne
et les Etat membres

La protection de I’enfance en danger entre dans le champ des compétences par-
tagées entre la Communauté européenne et les Etats membres.

Dans la mesure ot, en tout état de cause, les dispositions de la convention de
La Haye du 19 octobre 1996 vont au-dela de celles prévues par le reglement (CE)
n° 2201/2003 du Conseil du 27 novembre 2003, I’adhésion d’un Etat membre
a cette convention est subordonnée a 1’autorisation du Conseil des ministres de
I’Union européenne et aux conditions fixées par celui-ci.

Lorsque la Communauté européenne ne peut adhérer elle-méme a la conven-
tion, des lors que celle-ci réserve I’adhésion aux seuls Etats, 1’ autorisation don-
née aux Etats membres prend la forme d’une décision du Conseil des ministres
de I’Union européenne.

Constitutionnalité d’une convention d’extradition

L’extradition d’une personne susceptible d’encourir la peine de mort dans I’Etat
requérant est contraire a I’ordre public frangais depuis la loi du 9 octobre 1981.
Il est admis cependant que I’extradition peut étre accordée si la France obtient
de I’Etat requérant des garanties suffisantes établissant que la peine capitale ne
sera pas prononcée ou, si elle est prononcée qu’elle ne sera pas exécutée.

La section des finances a estimé que cet état du droit positif ne se trouvait
pas remis en cause par la circonstance que I’interdiction de la peine de mort a
acquis valeur constitutionnelle en vertu de la loi constitutionnelle n® 2007-239
du 23 février 2007. Elle en a déduit que n’était pas contraire a la Constitution
une convention d’extradition passée par la France avec un Etat qui conserve
cette peine dans sa législation, des lors qu’il est stipulé qu’un refus d’extradi-
tion peut intervenir en pareil cas, 2 moins que ne soit donnée I’assurance que la
peine capitale ne sera pas prononcée ou, si elle est prononcée, qu’elle ne sera
pas exécutée.

Défense

1° La section des finances a tout d’abord, conjointement avec la section de I’ inté-
rieur, élaboré un avis rendu par I’assemblée générale sur la procédure applicable
aux perquisitions effectuées par les magistrats et officiers de police judiciaire
dans les zones protégées intéressant la défense nationale.

2° Le Conseil d’Etat a, par ailleurs, répondant 4 une demande d’avis relatif 2
la Polynésie francaise et a la Nouvelle-Calédonie, estimé que dans ces terri-
toires les installations classées pour la protection de 1’environnement (ICPE)
et les installations, ouvrages, travaux et activités relatifs aux eaux et milieux
aquatiques (IOTA) relevant du ministre de la défense, entrent dans le champ
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d’application des lois du pays en Polynésie frangaise et des délibérations des
provinces en Nouvelle-Calédonie.

Mais si la compétence en matiere de droit de I’environnement releve de ces
deux collectivités, le Conseil d’Etat releve qu’elle ne peut s’exercer que dans le
respect des sujétions de la défense nationale qui sont de nature a limiter les pou-
voirs des autorités territoriales. Par voie de conséquence, il appartlent a I’Etat
d’édicter par voie réglementaire les regles de procédure strictement nécessaires
pour assurer la prise en compte de ces exigences.

3° Examinant quatre projets de décret relatif a la premiere partie (réglementaire)
du code de la défense, la section a observé que méme si la matiere «défense
nationale » figure dans le dernier état de la législation, au nombre des lois s’ap-
pliquant de plein droit sur I’ensemble du territoire de la République, il était
néanmoins opportun d’insérer dans chaque décret de codification un article
prévoyant expressément ’application des dispositions codifiées dans les col-
lectivités ultra-marines soumises au principe de spécialité 1égislative. En effet,
non seulement les regles nouvelles résultant de la loi organique n° 2007-223 du
21 février 2007 ne s’appliquent pas immédiatement a I’ensemble des collectivi-
tés concernées, mais de plus, il est difficile d’affirmer que les dispositions objet
de la codification se rattachent toutes a la « défense nationale » au sens conféré
a ce terme par le législateur organique.

Organisation et gestion de 1’administration

Délégation de pouvoir

1° Saisie d’un décret destiné a permettre au ministre de la défense de déléguer
ses pouvoirs en matiere de marchés publics a des autorités extérieures a I’admi-
nistration centrale du ministere de la défense, la section des finances a estimé
qu’un tel décret devait étre pris en Conseil d’Etat.

Lorsqu’un ministre délegue une partie de ses pouvoirs a un fonctionnaire placés
sous son autorité, il opere en effet une nouvelle répartition des compétences et
modifie ainsi 1’organisation du service public. Par suite, une telle répartition
ne peut €tre autorisée que par 1’autorité qui a qualité pour organiser le service
public et fixer les attributions des ministres, ¢’est-a-dire un décret en Conseil
d’Etat.

2° A I’occasion de 1’examen du projet de décret portant délégation de pouvoir
au président de la Bibliotheque nationale de France (BNF) en matiere de gestion
de personnels relevant de divers corps de fonctionnaires, la section des finances
a été conduite a s’interroger sur le niveau de norme requise pour autoriser un
ministre a déléguer des pouvoirs en matiere de gestion de fonctionnaires de
I’Etat & un diri geant d’établissement public a caractere administratif (EPA), dés
lors que cet établissement ne releve pas du pouvoir hiérarchique du ministre.

Elle a observé que releve de l’orgamsatlon du service public, la faculté donnée
par un décret en Conseil d’Etat a un ministre de se départir de ses pouvoirs de
gestion des fonctionnaires au profit d’un dirigeant d’établissement public.
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Elle a estimé qu’a I'inverse de la délégation de signature qui impose, par sa
nature mé€me, que le délégataire soit placé sous 1’autorité hiérarchique de I’auto-
rité délégante, I’existence d’un lien de subordination hiérarchique du déléga-
taire envers 1’autorité délégante n’est pas une condition de la validité juridique
de la délégation de pouvoir, laquelle institue au contraire une répartition de
compétence nouvelle, permanente et exclusive de la répartition antérieure.

Elle a enfin observé que la faculté donnée a un ministre de déléguer a un diri-
geant d’EPA le pouvoir de prendre des actes de gestion concernant les membres
de divers corps de fonctionnaires relevant de ce ministre et qui sont affectés
dans cet €tablissement, n’est pas susceptible de porter atteinte aux « garanties
fondamentales accordées aux fonctlonnalres civils de I’Etat », domaine que 1’ar-
ticle 34 de la Constitution réserve a la loi, des lors que les regles statutaires
applicables aux corps de fonctionnaires de I’Etat, fixées par décret en Conseil
d’Etat en application de I’article 8 de la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 modi-
fiée portant dispositions statutaires relatives a la fonction publique de 1’Etat,
demeurent inchangées.

A ce titre, la gestion du personnel fonctionnaire affecté a un tel établissement
entre dans le champ de la déconcentration du recrutement et de la gestion des
corps de la fonction publique de 1’Etat prévue par I’article 13 de la loi n° 83-634
du 13 juillet 1983 modifiée portant droits et obligations des fonctionnaires.

De I’ensemble de ces considérations il résulte que 1’autorisation donnée par le
Premier ministre & un ministre de déléguer a un dirigeant d’EPA des pouvoirs
de gestion de fonctionnaires de I’ Etat releve d’un décret en Conseil d’Etat et
non d’une loi.

Etablissements publics

1° Des lors que 1’autorité compétente décide de confier I’exercice d’une mission
de service public a un établissement public, ce dernier doit disposer d’un mini-
mum d’autonomie, tout en €tant soumis a un contrdle de tutelle.

Sur le fondement de ces principes et compte tenu des caractéristiques spéci-
fiques de la mission de service public confiée a I’établissement en cause, la
section des finances a modifi€ le projet de décret portant création, organisation
et fonctionnement de 1’établissement public des Fonds de prévoyance militaire
et de l’aéronautique d’une part, en majorant la représentation des personnels
allocataires au sein du conseil d’administration et en réduisant en conséquence
celle des représentants de 1’Etat et, d’autre part, en disjoignant la disposition
qui soumettait au pouvoir hiérarchique du ministre de la défense les décisions
du directeur général de I’établissement public relatives a 1’octroi des allocations
gérées par ce dernier.

2° L’article 7 de 1a loi n° 84-834 du 13 septembre 1984 dispose, dans sa rédaction
issue de I’article 10 de la loi n° 2005-842 du 26 juillet 2005, qu’«en [’absence
de dispositions particulieres prévues par les textes législatifs ou réglementaires
régissant I’établissement, la limite d’age des présidents de conseils d’adminis-
tration, directeurs généraux et directeurs des établissements publtcs de IEtat est
fixée a soixante-cing ans». Le Conseil d’ Etat a estimé que I’exercice du pouvoir
de dérogation ouvert par la loi devait se traduire par la fixation d’une limite d’age
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se substituant a celle du droit commun. Il a considéré également qu’il lui appar-
tient de veiller a ce que la limite d’age retenue par I’ autorité réglementaire ne soit
pas entachée d’erreur manifeste d’appréciation ou de détournement de pouvoir.

La section des finances a estimé légale la fixation a 70 ans de la limite d’age
applicable au président du conseil d’administration de 1’Agence francaise de
développement, compte tenu notamment du caractere de la fonction et de 1’inté-
rét qui s’attache, dans un établissement financier spécialisé aux responsabilités
financieres étendues et dont la tutelle est partagée entre trois ministeres, a ce
qu’il puisse étre fait appel a une personnalité en fin de carriere, disposant d’ex-
périence et de disponibilité.

Par ailleurs, la section estime que la gratuité des fonctions de président du
conseil d’administration d’un établissement public ne constitue pas un principe
général du droit qui s’imposerait, méme sans texte, a I’autorité réglementaire.
Si le décret relatif au statut d’un établissement public devait lui-méme poser le
principe de la rémunération des fonctions de président du conseil d’administra-
tion, il n’a pas a en déterminer lui-méme le montant comme cela se vérifie pour
certaines autorit€s administratives indépendantes et peut se borner a laisser le
soin de le fixer a un arrété interministériel pris par les ministres chargés de la
tutelle administrative et financiere de 1’établissement public. En tant qu’il s’ap-
plique a une fonction, un tel arrété a un caractere réglementaire. Son application
a une personne déterminée résulte d’un acte individuel.

Service a compétence nationale

L’opérateur national de paye est un service a compétence nationale rattaché
conjointement au directeur général de I’administration et de la fonction publi-
que et au directeur général de la comptabilité publique, lesquels relevent res-
pectivement du ministre chargé de la fonction publique et du ministre chargé
du budget.

Si le décret n® 97-464 du 9 mai 1997 relatif a la création et a I’organisation des
services a compétence nationale (SCN) prévoit que ces services peuvent se voir
confier « Toute mission a caractere opérationnel, présentant un caractere natio-
nal et correspondant aux attributions du ministre sous 1’autorité duquel ils sont
placés », cette disposition ne limite pas le recours a la formule du SCN au seul
cas des services ministériels et doit étre regardée comme autorisant implicite-
ment la création de SCN placés sous I’autorité de plusieurs ministres. Par suite
le décret créant I’opérateur national de paye ne déroge pas au décret précité du
9 mai 1997 et n’a pas, a ce titre, a intervenir le « Conseil d’Etat entendu ».

Les dispositions de ce décret du 9 mai 1997 trouvant ainsi normalement a s’ ap-
pliquer, il y a lieu de se référer pour la procédure de création de I’opérateur
national de paye aux regles fixées par I'article 2 de ce décret.

En I’espece I’opérateur national de paye, bien que placé «sous I’autorité des
ministres chargés de la fonction publique et du budget» au sens de I’article 1¢'
du décret du 9 mai 1997, n’est pas rattaché directement a ces deux ministres. 11
n’entre donc pas dans la catégorie des SCN, mentionnés au premier alinéa de
I’article 1°" du décret du 9 mai 1997, dont la création doit intervenir par décret
en Conseil d’Etat.

Section des finances 105



Rattaché directement aux deux directeurs généraux précités, I’opérateur natio-
nal de paye doit suivre le sort réservé, par le deuxieme alinéa de 1’article 2,
aux SCN rattachés a un directeur, a un chef de service ou a un sous-directeur,
c’est-a-dire en principe, étre créé par arrété du ou des ministres sous 1’autorité
desquels il est placé.

Toutefois 1’opérateur national de paye étant dirigé par un comptable supérieur du
Trésor et exercant les fonctions comptables de liquidation et de paiement des trai-
tements, salaires et accessoires des agents de I’Etat, le service détient, a ce titre,
des compétences propres et doit, par suite, &tre regardé comme exercant ces com-
pétences par délégation du ministre, au sens de la derniere phrase du deuxieme
alinéa de I’article 2 du décret du 9 mai 1997. Le ministre chargé du budget n’ayant
pas la qualité de comptable public I’opérateur national de paye doté de compéten-
ces propres échappe au pouvoir d’évocation du ministre et le décret le concernant
doit, pour ce motif, intervenir le « Conseil d’Etat entendu, » conformément au cas
particulier prévu a la derniere phrase du deuxieme alinéa de I’article 2 précité.

Services déconcentrés

La section des finances a estimé que la consultation prévue par les dispositions
législatives relatives aux départements et régions d’outre-mer ainsi qu’aux col-
lectivités d’outre-mer et a la Nouvelle-Calédonie devait s’appliquer a un projet
de décret comportant des mesures d’adaptation de I’organisation des services
déconcentrés de 1’Etat dans les collectivités concernées.

Commission consultative

Lors de I’examen du projet de décret relatif a la commission de réforme des
pensions militaires d’invalidité, la section des finances a estimé que la com-
position d’une commission consultative devait étre au moins de trois membres
afin que la collégialité qui sous-tend le fonctionnement d’une telle commission
puisse valablement s’exercer.

Fonctionnaires et agents publics

Décret en conseil des ministres

Saisi d’un projet de décret modifiant le décret n° 69-222 du 6 mars 1969 relatif
au statut particulier des agents diplomatiques et consulaires, la section des finan-
ces lui a donné un avis favorable. Elle a toutefois estimé que les dispositions de
I’article 2 du projet de décret relatives a la mobilité des membres du corps des
conseillers des affaires étrangeres, qui assimilent, a la mobilité prévue a I’article
1¢* du décret n° 2004-708 du 16 juillet 2004 relatif a la mobilité et au détache-
ment des fonctionnaires des corps recrutés par la voie de I’Ecole nationale d’ad-
ministration, les services accomplis a 1’étranger par les conseillers des affaires
étrangeres entrés dans le corps par la voie du tour extérieur, devaient faire 1’ objet
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d’un décret en Conseil d’Etat et en conseil des ministres. En effet, ces disposi-
tions ne constituent pas des « modalités d’accomplissement de la mobilité statu-
taire » au sens du premier alinéa de I’article 6 du décret du 16 juillet 2004, mais
dérogent directement au dernier alinéa de I’article 2 de ce décret, qui dispose
que « Les conseillers des affaires étrangeres ne peuvent accomplir leur mobilité
dans leur propre administration ». Par suite, le projet de décret dérogatoire doit
étre pris dans les mémes formes que le décret de 2004 auquel il est dérogé et qui
est un décret en Conseil d’Etat et en conseil des ministres.

Principe de ’acces des ressortissants communautaires

Saisi d’un projet de décret relatif aux emplois de directeur des services admi-
nistratifs du ministere de la défense, la section des finances a relevé que ces
emplois entraient bien dans le champ des dispositions de 1’article 5 bis de la loi
n° 83-634 du 13 juillet 1983 dans sa rédaction issue de 'article 10 de la loi du
26 juillet 2005, aux termes desquelles les ressortissants des Etats membres de la
Communauté européenne ou d’un autre Etat partie a 1’accord sur I’Espace éco-
nomique européen autres que la France ont acces, dans les conditions prévues
au statut général, aux corps, cadres d’emplois et emplois, a I’exception de ceux
des emplois dont les attributions soit ne sont pas séparables de I’exercice de la
souveraineté, soit comportent une participation directe ou indirecte a 1’exer-
cice de prérogatives de puissance publique de I’Etat ou des autres collectivités
publiques.

Compte tenu de la nature des fonctions susceptibles d’étre exercées, a domi-
nante administrative et de gestion, il ne lui a pas paru nécessaire de mentionner
explicitement I’exception précitée parmi les dispositions du statut d’emploi.

Elle a toutefois estimé que le champ de compétences du ministere considéré
(le ministere de la défense) justifiait que la référence a I’article 5 bis de la loi
du 13 juillet 1983 figure explicitement dans les visas, afin de garantir au mieux
I’application des dispositions de cet article, s’agissant notamment des réserves
liées a I’exercice de la souveraineté ou des prérogatives de puissance publique.

Statut spécial

La création d’un corps unique d’adjoints administratifs par fusion de divers
corps ministériels ne fait pas obstacle au maintien, au sein d’un ministere, sous
statut spécial, des seuls membres du nouveau corps exercant leurs fonctions
dans les services déconcentrés de 1’administration pénitentiaire.

La section des finances a estimé qu’un décret en Conseil d’Etat pouvait 1éga-
lement opérer, au sein d’un méme corps, une distinction de cette nature. Elle a
en particulier observé qu’en prévoyant, en son article 2, que les personnels des
services déconcentrés de 1I’administration pénitentiaire sont régis par un statut
spécial qui peut déroger au statut général (désormais fixé par la loi du 13 juillet
1983 etlaloi du 11 janvier 1984), «en raison des sujétions et des devoirs excep-
tionnels attachés a leurs fonctions», I’ordonnance du 6 aolit 1958 a expressé-
ment privilégié une approche fonctionnelle.
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Personnels des autorités administratives indépendantes

Saisi d’un projet de décret relatif a la mise a disposition a temps partiel de cer-
tains fonctionnaires de I’ Etat auprés de I’ Autorité de siireté nucléaire, le Conseil
d Etat a examiné les conditions particulieres dans lesquelles les fonctionnaires
de I’ Etat de catégorie A exergant les fonctions de chef d’un service déconcen-
tré de 1’Etat étaient mis 2 la disposition a temps partiel de I’ Autorité de stireté
nucléaire ainsi que les régles régissant cette forme de mise a disposition.

S’agissant des conditions dans lesquelles ces fonctionnaires exercent leurs
fonctions au sein de I’ Autorité de slireté nucléaire et pour tenir compte tant de la
nature de la nature des fonctions qu’ils €taient susceptibles d’exercer concomi-
tamment au sein des services de I’Etat que des missions particulieres dévolues
a I’ Autorité de streté nucléaire, la section a estimé nécessaire de préciser, au
deuxieme alinéa de I’article 2 du projet de décret, qu’ils étaient, pour 1’exer-
cice de leurs fonctions au sein de 1’Autorité de slireté nucléaire, soumis aux
dispositions du réglement intérieur mentionné aux articles 12 et 40 de la loi
n°® 2006-686 du 13 juin 2006 relative a la transparence et a la sécurité nucléaire
et notamment aux régles de déontologie fixées au chapitre 3 dudit réglement
homologué par un arrété interministériel du 15 décembre 2006.

Déconcentration de la gestion

La section des finances a admis une disposition prévoyant, a titre dérogatoire,
pour la seule branche «voies navigables et ports maritimes» du corps des per-
sonnels d’exploitation des travaux publics de 1’Etat, 1a possibilité de retenir cer-
tains actes de gestion au niveau du ministre. Elle a estimé que 1’administration
avait pu légalement s’abstenir de créer des commissions administratives paritai-
res locales compétentes pour la branche «voies navigables, ports maritimes »,
des lors que, d’une part, les effectifs de cette branche au plan local se sont avé-
rés insuffisants, au regard des criteres fixés par deux avis d’ Assemblée précités
en date du 7 juin 1990 et du 30 mai 1996 et que, d’autre part, la disposition
transitoire précitée de I’article 33 du décret du 25 avril 1991 ne fixait aucune
limite dans le temps a la dérogation.

En deuxieme lieu, la section des finances a considéré qu’il pouvait étre dérogé
par décret en Conseil d’Etat, aux dispositions prec1tees des articles 2 et 3 du
décret n° 82-451 du 28 mai 1982 relatif aux commissions administratives, afin
d’organiser une gestion distincte des deux branches du corps, justifiée par les
effectifs respectifs de ces deux branches. Elle a en effet estimé qu’aucune dispo-
sition 1égislative ne faisait obstacle a I’instauration d’une part, de CAP locales
placées aupres des préfets compétents, pour la gestion déconcentrée des fonc-
tionnaires de la branche «routes, bases aériennes », et d’autre part, d’une CAP
nationale, placée aupres du ministre, compétente pour les seuls fonctionnaires de
la branche «voies navigables, ports maritimes », s’agissant des actes emportant
l’appréciation des mérites. Si les dispositions de ’article 14 de la loi n° 84-16
du 11 janvier 1984 portant dispositions statutaires relatives a la fonction publi-
que de I’ Etat, aux termes desquelles «Dans chaque corps de fonctionnaires
existent une ou plusieurs commissions administratives paritaires comprenant,
en nombre égal, des représentants de I’administration et des représentants du
personnel » visent essentiellement la situation des corps a gestion déconcentrés,
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pour lesquels une CAP locale est constituée aupres de chaque chef de service
déconcentré, elles n’excluent pas la coexistence d’une pluralité de CAP locales
et d’'une CAP nationale placée aupres du ministre.

La section des finances a enfin estimé que la dualit€ de gestion des deux branches
du corps des personnels d’exploitation des travaux publics de I’Etat, ne portait
pas atteinte au principe d’égalité de traitement des agents d’un méme corps, I’avis
d’assemblée précité du 30 mai 1996 ayant estimé qu’était licite un dispositif dis-
sociant les niveaux de déconcentration des actes de gestion en fonction des effec-
tifs du corps dans chaque circonscription territoriale et n’ayant exclu que la seule
variation du périmetre des actes déconcentrés en fonction des circonscriptions.

Organisation des concours

A T’occasion de I’examen de ’article 61 du projet de décret portant modification
de certaines dispositions statutaires relatives a des corps de catégorie A de la
fonction publique de I’Etat, modifiant I’article 75 du décret n° 95-370 du 6 avril
1995 fixant les dispositions statutaires applicables aux ingénieurs et aux per-
sonnels techniques de formation et de recherche du ministere de 1’agriculture et
de la péche, la section des finances a considéré que le principe d’égalité devant
la loi s’opposait a ce que ’arrété d’organisation d’un concours de recrutement
laisse au jury le choix de faire subir aux candidats des épreuves différentes et
de n’entendre que les candidats dont la valeur professionnelle, appréciée sur un
dossier de titres et travaux, lui paraissait suffisante. La section des finances a
retenu un texte qui prévoit d’abord une admissibilité sur titres et travaux suivie
d’une admission apres entretien avec le jury.

Statut d’emploi

1° Examinant un projet de décret relatif a I’emploi de conseiller d’administration
de I’écologie du développement et de 1’aménagement durables, le Conseil d’Etat
(section des finances) releve que cet emploi est susceptible d’étre implanté tant
dans les services de ce ministere que dans les établissements publics administra-
tifs en dépendant, alors que seuls les comités techniques paritaires ministériels
correspondant au périmetre du ministere de 1’écologie, du développement et de
I’aménagement durables ont €té consultés sur le projet dont elle a été saisie.

Les statuts d’emploi se rattachant « aux problémes généraux d’organisation des
administrations, établissements ou services » au sens du 1° de I’article 12 du
décret n° 82-452 du 28 mai 1982, leur création dans des établissements publics
a caractere administratif requiert la consultation des comités techniques paritai-
res centraux des €tablissements concernés.

La section des finances n’a pas fait obstacle a ce que le projet de décret fixant
le champ d’application du statut d’emploi englobe aussi bien les services du
ministere de 1’écologie, de I’aménagement et du développement durables que
les établissements publics administratifs placés sous sa tutelle.

Elle a estimé cependant qu’il devait étre spécifié dans le projet que «la créa-
tion d’emplois de conseiller d’administration au sein d’un établissement public
administratif sous tutelle est subordonnée a I’avis du comité technique pari-
taire central de I’établissement considéré » afin de préserver, par cette mention,
I’obligation de consultation du comité propre a chaque €tablissement intéressé.
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2° Concernant un projet de décret relatif aux conditions de nomination et
d’avancement dans 1’emploi de secrétaire général et de chef de département de
I’Institut national du sport et de 1’éducation physique, la section a estimé que la
création de ce statut d’emploi, dés lors qu’elle reléve du pouvoir réglementaire
général, échappe a la compétence délibérative du conseil d’administration de
I’établissement concerné. En revanche, elle requiert la seule consultation du
comité technique paritaire central de I’établissement, les statuts d’emploi se
rattachant «aux problemes généraux d’organisation des administrations, éta-
blissements ou services» au sens du 1° de Iarticle 12 du décret n° 82-452 du
28 mai 1982 relatif aux comités techniques paritaires.

Comité technique paritaire central

La création d’un service a compétence nationale dénommé «opérateur de
paye», rattaché a la direction générale de la comptabilité publique (DGCP) et
a la direction générale de I’administration et de la fonction publique (DGAFP),
doit étre soumise au comité technique paritaire central de la DGCP et au comité
technique paritaire spécial de la DGAFP, a I’exclusion des comités techniques
paritaires ministériels des deux ministeres dont relevent les deux directions (3°
de l’article 13 du décret n° 82-452 du 28 mai 1982 relatif aux comités techni-
ques paritaires).

Comité technique paritaire ministériel

1° La section a estimé que le projet de décret modifiant le décret n® 81-241 du
12 mars 1981 portant statut particulier du corps de I’inspection générale de 1’ad-
ministration devait obligatoirement étre soumis au comité technique paritaire
ministériel du ministere de I’intérieur.

En effet, aux termes du premier alinéa de I’article 14 du décret du 28 mai 1982
relatif aux comités techniques paritaires, le comité technique paritaire ministé-
riel est seul compétent pour connaitre des statuts particuliers. Le comité techni-
que paritaire du ministere de I’intérieur était donc compétent pour connaitre des
mesures statutaires que comportait le projet.

En outre, le comité technique paritaire ministériel était aussi seul compétent
pour connaitre de la mesure d’organisation que comportait également le projet
(création d’un statut d’emploi pour le chef du service de I’inspection générale
de I’administration). En effet, aux termes du 1° de I’article 13 du décret de 1982,
le comité technique paritaire ministériel examine «les questions intéressant
I’ensemble des services centraux et déconcentrés du service ministériel consi-
déré». Or, I’organisation de I’inspection générale de I’administration intéresse
I’ensemble du ministere de I’intérieur et non la seule administration centrale du
ministere (n° 380386).

2° Par ailleurs la section a été conduite a préciser, dans une réponse a une
demande d’avis adressée a la suite du décret du 19 juin 2007, les regles appli-
cables a la constitution des différents comités techniques paritaires ministériels
afin de donner dans la nouvelle organisation gouvernementale toute sa portée au
principe de participation rappel€ a I’article 9 de la loi du 13 juillet 1983.
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Selon la section des finances, doit étre regardé comme un «département minis-
tériel » au sens et pour I’application du décret du 28 mai 1982 relatif aux comités
techniques paritaires, I’ensemble des services et des corps placés sous 1’autorité
hi€rarchique d’un méme ministre qui exerce a leur égard 1’ensemble des pou-
voirs du chef de service.

Pour déterminer le domaine d’intervention des différents départements minis-
tériels, il convient, donc, de se référer, d’'une part, aux décrets relatifs a la
composition du Gouvernement ainsi qu’aux décrets d’attribution des ministres
subséquents qui énumerent les services sur lesquels les ministres exercent leur
autorité, le cas échéant conjointement avec un ou plusieurs autres ministres,
d’autre part, aux statuts particuliers des corps de fonctionnaires qui définissent
I’ autorité ministérielle dont releévent les corps intéressés.

Le critére organique de 1’autorité dont relévent les services et les corps est le
seul a prendre en considération. En conséquence, il n’y a lieu, pour la détermi-
nation des périmetres des comités techniques paritaires ministériels, de prendre
en compte ni les décrets d’attribution des ministres en tant qu’ils déterminent
les matieres pour lesquelles les ministres sont compétents, ni ces mémes décrets
en tant qu’ils énumerent la liste des services dont «disposent» les ministres ou
auxquels ils «peuvent faire appel », ni enfin, les décrets d’organisation interve-
nus sur le fondement du décret susvisé du 15 juin 1987 qui se bornent a définir
I’organisation des services d’administration centrale et n’ont ni pour objet, ni
pour effet de déterminer les compétences des ministres.

Personnel de I’Agence d’évaluation de la recherche
et de ’enseignement supérieur

La loi n° 2006-450 du 18 avril 2006 de programme pour la recherche a créé
I’Agence d’évaluation de la recherche et de I’enseignement supérieur. Cette
autorité administrative indépendante a, en vertu de I’article L. 114-3-1 du code
de la recherche, notamment pour mission : «1° D’évaluer les établissements
et organismes de recherche, les établissements d’enseignement supérieur et de
recherche, les établissements et les fondations de coopération scientifique ainsi
que I’Agence nationale de la recherche (...); 4° De valider les procédures d’éva-
luation des personnels des établissements et organismes mentionnés au 1° et de
donner un avis sur les conditions dans lesquelles elles sont mises en ceuvre ».
Pris pour I’application de ces dispositions législatives, le décret n° 2006-1334
du 3 novembre 2006 énonce dans son article 11 que la «section des établisse-
ments », qui est une composante de I’ Agence, est compétente «d’une part, pour
I’évaluation des établissements et organismes mentionnés au 1° de ’article
L. 114-3-1 du code de la recherche et, d’autre part, pour valider les procédures
d’évaluation des personnels de ces établissements et organismes et préparer un
avis sur les conditions dans lesquelles elles sont mises en ceuvre ».

Il ne résulte ni de ces diverses dispositions, ni des débats parlementaires qui
ont précédé I’adoption de la loi du 18 avril 2006, que I’ Agence d’évaluation de
la recherche et de I’enseignement supérieur doive &tre consultée sur tout projet
de décret modifiant les regles statutaires applicables aux corps de fonctionnai-
res d’un établissement public scientifique et technologique, alors méme que ce
texte a trait a I’évaluation des membres de ce corps.
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Statistiques

En 2007, la section des finances a tenu 103 séances; au cours de 1’année, la
section a examiné 399 textes dont 18 ont été soumis a 1’assemblée générale et 7
a la commission permanente.

Tableau 1
Répartition par nature des textes examinés

2003 2004 2005 2006 2007
Lois 78 74 60 48 67
dont lois autorisant la ratification ou I’approbation 61 53 29 35 59
de conventions internationales
Ordonnances 2 18 17 5 4
Lois du pays (Nouvelle-Calédonie) 4 4 5 7 5
Décrets réglementaires 210 219 289 333 260
Remises gracieuses 56 49 34 35 58
Avis 0 5 3 6 5
Total 350 369 408 434 399
Tableau 2
Délais d’examen des projets de loi et d’ordonnance
Total Moins De 15 jours De 1 mois Plus de 2 mois
de 15 jours a 1 mois a 2 mois
Lois 67 9 15 24 19
Ordonnances 4 0 3 0 1
Total 71 9 18 24 20
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Tableau 3

Répartition par ministére d’origine des textes examinés

Ministere d’origine

Lois
Ordonnances
Loi du pays
Décrets

Remises

gracieuses

Avis

Total

Affaires étrangeres 57 - -
Affaires sociales - - -
Agriculture et péche - - -
Budget 3 - -
Consommation 1 - -
Culture et communication - - -

Outre-mer - - -
Ecologie - - -

Education nationale - - -
Enseignement supérieur et recherche - - -
Equipement et transports - - -

Industrie - - -
Intérieur - - -
Jeunesse et sports - - -
Justice - - -
Petites et moyennes entreprises - - -
Premier ministre - - -
Santé - - -
Autres - - 5

Défense 1 1 - 40

Economie 5 3 - 88

Fonction publique - - - 22

N =g AAeNNSNR

Total 67 4 5 260

399

Tableau 4
Répartition par matiere des textes examinés

2007

Accords internationaux

Assurance

Commerce, industrie, intervention économique de la puissance publique
Comptabilité publique

Consommation

Contributions et taxes

Crédit et banques, instruments financiers, monnaie
Défense

Diplomatie (sauf accords internationaux)
Domaine

Douane

Fonctionnaires et agents publics

Marchés et contrats administratifs

Pensions

Pouvoirs publics

Remises de débet

Total

399
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I
Section des travaux publics

L’activité de la section des travaux publics a été soutenue au cours de I’année
2007 en raison notamment d’échéances politiques qui ont conduit le Gouverne-
ment a accélérer la transmission de décrets d’application de lois votées sous la
XII¢ 1égislature.

La section avait examiné 193 dossiers en 2003, 205 en 2004, 254 en 2005 et 297
en 2006. Elle en aura examiné 258 en 2007 ! dont 10 projets de lois (incluant une
loi du pays) et deux ordonnances. La légere inflexion constatée en 2007 semble
principalement imputable a la diminution des saisines provenant du ministere
de I’agriculture et de la péche (61 textes examinés pour ce département en 20006,
contre 29 en 2007). On notera cependant que le nombre de décrets réglemen-
taires examinés a augmenté de pres de 80 % par rapport a 2003. La tendance a
la diminution des demandes d’avis, déja mentionnée dans le précédent rapport,
semble se confirmer (2 en 2007, contre 3 en 2006 et 7 en 2005).

Plus d’un quart des textes a été déclaré urgent par le Gouvernement. On peut
regretter que 1’urgence soit fréquemment demandée pour des textes juridique-
ment et techniquement complexes, comme cela a été le cas pour le projet de
loi instituant le droit au logement opposable ou celui relatif aux organismes
génétiquement modifiés.

Le nombre de séances est revenu a un niveau plus habituel (2005 : 86; 2006 :
104; 2007 : 89).

Elaboration et qualité des textes

1° La section a observé ces dernieres années des modifications notables dans
les méthodes du travail gouvernemental et plus particulierement dans les
conditions d’élaboration des textes.

1 - Ainsi que cela a été indiqué dans le précédent rapport, la section a entrepris un travail de
refonte de ses statistiques d’activité. Les chiffres fournis dans le présent rapport, y compris pour
les ann€es passées, sont désormais ceux provenant des saisies informatiques, qui ne coincident pas
toujours exactement avec ceux résultant des comptages classiques antérieurement opérés. A titre
indicatif, un nouveau tableau de répartition des affaires par domaine joint en annexe complete le
tableau traditionnel par matiere, dont la nomenclature ne tient pas suffisamment compte des évo-
lutions de 1’organisation administrative de 1’Etat.
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Traditionnellement, les administrations saisissaient le Conseil d’Etat, dans le
cadre d’une procédure hiérarchisée, découpée en plusieurs étapes rigoureuse-
ment séparées et supervisée par le Secrétariat général du Gouvernement, d’un
projet ayant fait I’objet d’un accord expres de 1’ensemble des ministres intéres-
sés ou d’un arbitrage interministériel cimenté dans un compte rendu de réunion
interministérielle. La section établissait ensuite son projet, en principe intangi-
ble une fois diffusé, a charge pour I’administration, sous le controle du Secré-
tariat général du Gouvernement d’arréter le texte définitif, conformément aux
regles dégagées par la jurisprudence.

Divers facteurs remettent en cause cette organisation, notamment 1’accélération
du rythme de I’action politique, I’inflation normative et le développement de la
messagerie électronique et des applications informatiques de gestion des textes.
Leur élaboration se présente, de plus en plus, comme un processus horizontal,
collectif et interactif, en partie automatisé.

Cette situation présente des avantages : un meilleur partage des connaissances
et, pour employer une expression a la mode, le développement d’une véritable
«intelligence collective », une confection et une circulation plus rapide des pro-
jets de textes, une réduction des charges de secrétariat et de transmission.

Mais elle n’est pas sans présenter divers inconvénients ou difficultés.

Le role du Conseil d’Etat s’infléchit sensiblement. Son intervention n’est plus
nécessairement cantonnée a 1’examen final de projets formalisés et arbitrés. 11
peut ainsi &tre saisi en amont d’un avant-projet confié a un prérapporteur et solli-
cité pour accompagner au long cours les réformes techniquement difficiles. Cer-
tains textes donnent lieu a un deuxieme examen en section, a plusieurs semaines
d’intervalle, apres des travaux complémentaires associant le rapporteur et les
commissaires du Gouvernement, comme cela a été le cas pour le décret relatif a
I’assistance technique fournie par les services des départements au bénéfice des
communes et de leurs groupements. Ce réexamen est souvent dii a des informa-
tions incompletes données lors de la saisine ou méme aux réticences des adminis-
trations a signaler spontanément les difficultés soulevées par le projet.

Il convient aussi de souligner une dégradation sensible des conditions de saisine
(absence d’accords formalisés au dossier, ou d’accord par une autorité habili-
tée a engager le ministere, raréfaction des «bleus» d’arbitrage, documentation
absente ou embryonnaire, absence de tableaux comparatifs «3 colonnes» lors-
qu’il est procédé a la modification d’un texte antérieur...). Ainsi, la section a
été saisie peu de temps avant les €lections présidentielles d’un projet de décret
portant réforme de la réglementation des ports maritimes, qui n’avait donné lieu
a aucun accord interministériel.

La section souligne enfin certaines conséquences de la généralisation en 2007
de I'utilisation de I’application informatique « Solon» (i. e : Systeme d’organi-
sation en ligne des opérations normatives). Celle-ci doit permettre la dématéria-
lisation de la procédure de validation de I’ensemble des actes dont la production
ou la publication est coordonnée par le Secrétariat général du Gouvernement et
une gestion plus efficace de la procédure d’élaboration des textes. Mais sa mise
en ceuvre souleve des problemes inédits. La démultiplication des formes et ver-
sions des textes qu’elle entraine et son principe d’organisation non hiérarchique
rendent difficile ’identification du statut des textes circulant dans le réseau et
des personnes «responsables ».
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2° La section a constaté que la confection des décrets d’application se heurte
a des difficultés particulieres lorsque la base législative est approximative,
comporte des ambiguités ou méconnait la hiérarchie des normes, notamment
lorsque ces dispositions sont issues d’amendements dont les implications ont été
insuffisamment expertisées. Ainsi, saisie d un projet de décret relatif a I’organisme
unique en charge de la gestion des prélevements d’eau pour Iirrigation, la section
a appelé I'attention du Gouvernement sur le fait que les dispositions de I’article
L. 211-3 du code de I’environnement, sur le fondement desquelles devait étre pris
ce texte, €taient trop générales. Dans le méme ordre d’idées, I’article L. 563-5 du
code de I’environnement prévoit que, sur demande des collectivités territoriales
motivée par la sécurité des personnes et des biens, 1'Etat et ses ¢tablissements
publics communiquent gratuitement les données dont ils disposent. A 1’occasion
de I’examen du projet de décret d’application, la section a constaté les sérieuses
difficultés pratiques auxquelles s’est heurté le Gouvernement pour définir un dis-
positif cohérent et efficace compte tenu de cette seule base 1égislative.

3° La section constate qu’une proportion importante des textes dont elle est
saisie continue a méconnaitre la hiérarchie des normes.

D’une part, les administrations ont souvent tendance, par exces de précaution
juridique ou pour «anoblir» leur ouvrage, a surclasser la regle de droit, en
I’insérant dans un texte de niveau supérieur. La section s’efforce de combat-
tre cette pratique, qui, si elle n’est pas de nature a vicier les actes, est la cause
de nombreuses malfacons dans 1’élaboration des textes. Ainsi, a I’occasion d’un
projet de décret relatif au financement des exploitations agricoles, elle a rappelé
que les sanctions administratives peuvent, sauf dispositions législatives contrai-
res, étre instituées par décret simple.

D’autre part, la section a encore été saisie de nombreux projets de décret
comportant des dispositions de nature législative. Tel a été le cas d’un projet
de décret portant adaptation aux entreprises €lectriques et gazieres des disposi-
tions du code du travail relatives aux institutions représentatives du personnel,
dont la section a disjoint un article qui laissait jusqu’au 30 novembre 2007 pour
organiser les élections aux nouvelles institutions représentatives et, dans cette
attente, prorogeait pour la méme durée le mandat des représentants du person-
nel actuellement en place, alors que la loi du 3 aofit 2004 limite la durée de la
période transitoire a trois ans a compter de sa publication.

Lors de I’examen d’un projet de décret relatif aux conventions globales de patri-
moine des organismes d’habitations a loyer modéré, a été disjointe, pour le méme
motif une disposition au terme de laquelle a défaut de renouvellement d’une
convention globale de patrimoine signée, pour une durée initiale de six ans, entre
I’Etat et un établissement, le cahier des charges de gestion sociale, qui est, en
application de la loi, partie intégrante de la convention globale de patrimoine, et
prévoit, pour chaque immeuble ou groupe immobilier et en fonction de la catégo-
rie a laquelle il appartient, a la fois les niveaux de loyers maxima et les plafonds de
ressources que doivent respecter les ménages qui y sont logés, restait en vigueur.
La section a considéré qu’imposer a I’organisme cette atteinte a la liberté contrac-
tuelle ne relevait pas de la compétence du pouvoir réglementaire.

4° Ainsi que la section a eu I’occasion de le souligner, par exemple lors de
I’examen d’un projet de loi relatif a la nationalité des équipages de navires,
aucune réforme importante ne devrait aujourd’hui étre engagée sans avoir
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été précédée d’une étude comparative — sous la réserve naturellement que
cette comparaison ait une signification, compte tenu des spécificités des
systemes juridiques nationaux — sur la facon dont les autres grands pays
développés, notamment dans I’Union, ont traité le probléme posé. Le souci
d’efficacité mais aussi les exigences de la construction européenne, qui impli-
que une harmonisation des législations nationales, le commandent. Une telle
démarche, particulierement justifiée lorsqu’il s’agit de transposer une directive
communautaire, demeure malheureusement exceptionnelle. Il est envisagé de
relancer la procédure des études d’impact préalables aux projets de texte. Ce
pourrait étre I’occasion d’imposer une telle exigence.

5° Dune des questions récurrentes auxquelles a été confrontée la section est
celle du partage des domaines respectifs du reglement et du contrat. Ce der-
nier joue un rdle croissant dans 1’action administrative. Mais, simultanément,
le Gouvernement est fréquemment enclin a encadrer par décret les prérogatives
des cocontractants. Il n’est pas nécessairement dans 1I’intérét de 1’Etat de brider
de maniere excessive la liberté de négociation des parties, ainsi que la section a
eu ’occasion de le rappeler a propos d’un projet de décret ayant pour objet de
prévoir le reversement aux personnes publiques qui subventionnent les conces-
sions autoroutieres d’une partie des excédents financiers d’exploitation. La sec-
tion a estimé que les modalités de reversement pouvaient étre pour 1’essentiel
définies par les cahiers des charges.

6 ° La section constate trois carences fréquentes dans les textes qui lui sont
soumis.

En premier lieu, les administrations font preuve de manque de rigueur dans la
mise en ceuvre des régles de consultation. La section rappelle qu’est intervenu
le 8 juin 2006 un décret relatif a la création, a la composition et au fonctionne-
ment des commissions administratives a caractere consultatif. L’existence de
ce texte, qui fixe des régles importantes, par exemple en matiere de quorum ou
de délai de convocation, est souvent ignorée par les administrations, ainsi que
la section a pu le constater, par exemple, lors de I’examen d’un projet de décret
relatif aux sanctions administratives en matiere d’aviation civile.

La section rappelle que lorsqu’est prescrite la consultation d’une personne
morale de droit public, I’avis doit — a peine d’irrégularité — étre exprimé par
I’autorité compétente, qui est le plus souvent, dans le silence des textes ou en
I’absence de délégation a cet effet, I’organe délibérant et non son exécutif.

Les dispositions instituant des consultations obligatoires rédigées en termes trop
généraux soulevent fréquemment des difficultés ou incertitudes sur la nécessité
d’y procéder, comme la section a pu le constater par exemple pour le «conseil
national de la formation professionnelle tout au long de la vie» et le «conseil
national de I’habitat».

En second lieu, les administrations omettent souvent de prévoir des mesures
transitoires, notamment dans les textes qui proceédent a des mesures de réor-
ganisation (par exemple ceux portant transformation d’établissements publics)
et dans ceux qui prévoient des changements de regles de procédure, ou encore
les rédigent de facon approximative, sans chercher a identifier précis€ément les
différents cas de figure qui peuvent se présenter.
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Enfin, la section a encore été saisie de projets de décrets, dont les dispositions
pénales n’avaient donné lieu a aucun examen préalable avec la direction
des affaires criminelles et des graces du ministere de la justice. Tel a été le
cas d’un projet de décret relatif a 1’obligation de tenue d’un registre des pro-
duits phytopharmaceutiques, qui comportait des contraventions dont I’institu-
tion pouvait soulever des difficultés en raison de I’'imprécision de la définition
de certaines infractions ou de I’institution d’un mécanisme d’amende forfaitaire
inadapté aux infractions en cause.

7° La section des travaux publics déplore étre fréquemment saisie en urgence de
projets de décrets qui ne seront finalement publiés que plusieurs mois apres
leur examen par le Conseil d’Etat. Un décret portant création de la réserve
naturelle de Chasteix-Sancy a ainsi ét€ publié six mois aprés son passage en
section. De tels retards sont d’autant plus injustifiables qu’ils concernent sou-
vent des décrets d’application de loi et qu’ils peuvent conduire a une nouvelle
saisine, notamment lorsqu’ils comportent des dispositions transitoires ou d’en-
trée en vigueur ou sont affectés par les modifications d’autres textes intervenus
dans ’intervalle. La section s’est ainsi efforcée d’examiner dans un délai de
six semaines un projet de décret, particulierement long et complexe, modifiant
le cahier des charges type des entreprises hydrauliques concédées. Bien que le
texte ne comporte que trois contreseings, il n’était toujours pas intervenu plus
de quatre mois apres son examen. Le Gouvernement a été obligé de saisir de
nouveau la section d’un projet identique ayant pour seul objet de reporter 1’en-
trée en vigueur de certaines mesures qu’il prévoyait.

8° La section a encore été confrontée aux difficultés soulevées par la transpo-
sition des directives communautaires.

Elle observe que la portée de son contrdle de 1égalité sur les projets de décret
dont elle est saisie est nécessairement restreinte lorsqu’ils tendent & une pure et
simple reprise des dispositions de la directive, comme elle a pu par exemple le
constater lors de I’examen de deux décrets relatifs aux organismes génétique-
ment modifiés. Elle a accepté que ces textes fassent directement référence aux
dispositions de cette directive, dans leur rédaction en vigueur a la date d’inter-
vention du décret, pour éviter de les reproduire a I’identique, comme elle I’ avait
déja admis pour un décret relatif aux voies ferrées portuaires.

Elle appelle I’attention du Gouvernement sur les problemes récurrents d’arti-
culation entre les notions de droit communautaire et celles de droit interne. Les
administrations ont tendance, souvent il est vrai en raison de la nécessité de
respecter les dates limites de transposition fixées par les directives, a juxtaposer
ces notions sans chercher a les harmoniser. Cette pratique, qui est contraire
aux préconisations figurant dans 1’étude adoptée par 1’assemblée générale du
Conseil d’Etat le 22 février 2007, peut conduire a une transposition incomplete
ou fragiliser la l1€galité du texte national. Ainsi, la section, saisie d’un projet de
décret relatif a la qualité de I’air, a disjoint des articles portant transposition
de dispositions de directives communautaires relatives aux « valeurs cibles» de
diffusion de certaines substances toxiques dans I’air ambiant. Le Gouvernement
se proposait d’assimiler la notion communautaire de « valeurs cibles » a celle de
«valeurs limites » telle que définie dans le code de I’environnement et d’ajouter
le respect de ces «valeurs cibles» aux objectifs des plans de protection de I’at-
mosphere dont le méme code prévoit la mise en ceuvre en cas de dépassement
de «valeurs limites ». Mais 1’absence d’équivalence entre les « valeurs limites »
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et les «valeurs cibles» au sens des directives, qui y intégrent notamment un
facteur de proportionnalité, faisait obstacle a une telle assimilation par la voie
réglementaire.

9° La section renouvelle ses remarques formulées en 2005 et 2006 relatives
aux insuffisances affectant certains codes, notamment le code des postes et
des communications €lectroniques, le code forestier et le code de la construc-
tion et de 1’habitation.

Tout en soulignant la nécessité de poursuivre les efforts engagés, par exemple
en déclassant en décret simple les dispositions de portée essentiellement techni-
que, elle constate que des améliorations importantes ont été apportées au code
de ’'urbanisme et dans une moindre mesure au code rural. L’élaboration de la
partie réglementaire du code de I’environnement est maintenant achevée, a la
suite de I’examen par la section en 2007 de ses livres Il et V.

La réglementation relative au domaine de I’énergie a connu depuis une dizaine
d’années de nombreuses réformes et modifications. Ce droit est devenu peu
lisible et difficile d’acces. La section recommande d’accélérer 1’élaboration du
code de I’énergie pour porter remede a cette situation.

10° Enfin la section regrette que, a I’exception de la simplification du disposi-
tif de déconcentration des décisions administratives individuelles opérée par le
décret n° 2007-139 du 1¢ février 2007, qui ne doit toutefois pas dispenser les
administrations de s’interroger sur le niveau pertinent de prise de la décision,
la plupart des propositions formulées par la section dans son précédent
rapport n’ont pas été mises en ceuvre par le Gouvernement, et ne semblent
méme pas avoir été mises a I’étude.

On citera notamment, sans souci de hiérarchisation, celles relatives a 1’amé-
lioration de la méthode d’€laboration des décrets d’application des lois portant
transposition de directives communautaires, a la refonte de certains codes, a la
nécessité de compléter rapidement la législation en ce qui concerne la protec-
tion et la gestion des noms de domaine de 1’Internet pour les collectivités publi-
ques et les €lus, a la clarification des termes «distributeur» et «fournisseur »
en matiere de tarification de I’électricité, a 'unification du régime applicable
a I’accueil en milieu professionnel des €leves de I’enseignement agricole avec
celui de droit commun, aux compléments & apporter a la directive territoriale
d’aménagement de I’estuaire de la Loire, a la modification de ’article L. 350-1
du code de I'urbanisme afin de lever les incertitudes que suscite son actuelle
rédaction quant a la possibilité de faire coexister sur un méme territoire une
directive de protection et de mise en valeur et une directive territoriale d’aména-
gement, a la modification de la réglementation pour permettre a 1I’administration
d’imposer la fourniture de renseignements et documents détaillés sur la capacité
financiere des candidats et, le cas échéant, leurs liens capitalistiques en matiere
de contrats de partenariat.

La section réitere ces suggestions qui sont de nature a améliorer I’efficacité et la
lisibilité de la réglementation.
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Organisation et fonctionnement de 1’administration

1° Les décrets d’attribution

A la suite de la nomination du nouveau Gouvernement, ont été examinés les
projets de décrets d’attribution des ministres chargés de 1’écologie, du déve-
loppement et de I’aménagement durables, de I’agriculture et de la péche, et
du logement et de la ville. La doctrine d’élaboration de ces textes, qui ont un
impact important sur le fonctionnement des administrations centrales, a connu
depuis le milieu des années 1990 un certain nombre de modifications.

Lorganisation du Gouvernement est largement discrétionnaire. En témoignent
le nombre variable et la diversité des titres ou des dénominations des ministres.
Lexercice n’est toutefois pas exempt de contraintes. Il faut que le décret d’attribu-
tions respecte I’acte de nomination et I’intitulé donné a chaque ministre. Les décrets
d’attributions doivent encore s’articuler avec d’autres textes, notamment les décrets
d’organisation des administrations centrales. Mais il convient que les décrets d’attri-
bution, qui relevent d’une autre logique, ne les modifient pas d’autant que des régles
procédurales particulieres pourraient alors s’appliquer, comme celle imposant la
consultation des comités techniques paritaires. Il est enfin nécessaire qu’ils répon-
dent aux exigences de cohérence et de «lisibilit€» de 1’action administrative.

Si a longtemps prévalu un principe d’économie de moyens, qui conduisait a ne
pas prendre un nouveau décret d’attribution en cas de changement de Gouver-
nement lorsque les compétences n’étaient pas modifiées et, en cas de modifica-
tion, a procéder par référence aux précédents décrets, 'usage est aujourd’hui de
définir de maniere exhaustive les compétences des ministres et les services et
organismes d’administration centrale qui leur sont rattachés.

L’exercice est classique et réserve rarement des surprises, mais les derniers
décrets révelent une double rupture.

Une rupture quantitative, d’abord, en raison de la réduction du nombre de
ministres. Elle impose des regroupements nouveaux, qui obligent & marier des
cultures administratives différentes. Elle peut présenter des avantages si toutes
les conséquences en sont tirées, notamment par la simplification des lignes hié-
rarchiques et la suppression des structures redondantes ou concurrentes.

La deuxiéme rupture est qualitative. Certains décrets d’attribution, notamment
celui du ministre de 1’écologie, du développement et de I’aménagement dura-
bles anticipent une réorganisation des administrations centrales. Le champ de
compétences dévolu a ce dernier ministre est particulicrement étendu. Pour
la premiere fois depuis 1978, les compétences relatives a I’équipement et a
I’écologie se trouvent réunies. L’ objectif principal de ce regroupement, aux-
quels s’ajoutent notamment les transports, I’énergie et I’aménagement, est de
conduire avec plus d’efficacité la politique du développement durable, dont
I’une des priorités est la lutte contre le changement climatique. Toutefois,
comme dans le précédent Gouvernement, le logement reste confié a un minis-
tre distinct chargé du logement, ainsi que c’est d’ailleurs le schéma dominant
depuis une vingtaine d’années.
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2 ° Les décrets relatifs a I’organisation des services centraux de I’Etat

Saisie d’un projet de décret ayant pour objet de tirer les conséquences de la création
de I’ Autorité de slireté nucléaire sur I’administration centrale du ministere de 1’éco-
nomie, des finances et de 1’industrie, la section a disjoint les dispositions prévoyant
de placer les services de la direction chargée de la stireté nucléaire sous 1’autorité
des ministres chargés de 1’écologie et de la santé lorsqu’ils exercent les compétences
que la loi leur a dévolues en matiére de stireté nucléaire. En effet, de telles disposi-
tions placant une structure d’un ministere sous I’autorité, permanente ou en tant que
de besoin, exclusive ou conjointe, d’un ministre relevent des décrets en conseil des
ministres régissant les compétences de chaque ministre.

Les textes relatifs a I’organisation du fonctionnement des administrations
requierent la consultation de comités techniques paritaires. Les regles régis-
sant leur saisine, telles qu’elles résultent notamment du décret du 28 mai 1982,
sont malaisées a appliquer, compte tenu de la multiplicité des catégories de
comités et des modes d’organisation des services. L’examen des textes publiés
au Journal officiel révele d’ailleurs un manque d’homogénéité dans les prati-
ques des ministeres a cet égard. Les consultations superflues, en général ins-
pirées par un souci de précaution, semblent fréquentes, ce qui est de nature a
alourdir substantiellement la charge de travail des services concernés. Il est vrai
que divers assouplissements ont été apportés a la réglementation ces dernieres
années. Mais un nouvel effort de clarification et de simplification parait souhai-
table, d’autant plus que les réorganisations en cours des services d’administra-
tion centrale et déconcentrés ne seront pas sans conséquences.

3° Les décrets relatifs a I’organisation des services déconcentrés

La décentralisation, qui entraine une réduction sensible des effectifs, la politique
de rationalisation des structures de I’Etat et la recherche de modes d’intervention
publique plus efficaces remettent en cause 1’organisation traditionnelle des ser-
vices déconcentrés par ministere dans le cadre des circonscriptions régionales
ou départementales, respectivement sous 1’autorité des préfets de région et de
département, ainsi qu’en témoignent les fusions de directions départementales
de I’agriculture et de la forét et de directions départementales de 1’équipement
ou la création de directions interdépartementales des routes. D’autres projets
similaires sont a I’étude, comme la fusion des directions régionales de 1’équipe-
ment, des directions régionales de I’environnement et des directions régionales
de I’'industrie, de la recherche et I’environnement

La section appelle I’attention du Gouvernement sur le fait que ces réorganisa-
tions interferent parfois avec les d1sp051t10ns du décret du 29 avril 2004 relatif
aux pouvoirs des préfets, a 1’organisation et 4 I’action de I’Etat dans les régions
et départements et celles du décret du 15 janvier 1997 relatif a la déconcentra-
tion des décisions administratives individuelles, tous deux pris en Conseil des
ministres. En pareil cas, les textes en cause doivent eux-mémes é&tre pris en
Conseil des ministres, ainsi que la section I’a indiqué lors de I’examen de trois
projets de décrets tendant a moderniser et a simplifier les structures et les procé-
dures de délivrance de titres de navigation sur les eaux intérieures.

4° Les décrets relatifs aux transferts de services aux collectivités territoriales

Lors de I’examen de projets de décrets relatifs au transfert a certaines collecti-
vités territoriales de services du ministere de I’écologie, du développement et
de I’aménagement durables qui participent a I’exercice des compétences dévo-
lues a ces collectivités en matiere d’infrastructures, la section a veillé a ce que
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les dispositions relatives aux années de référence a prendre en considération
pour le calcul des compensations financieres versées par I’ Etat refletent le plus
fidelement possible la réalité des dépenses engagées par I’ Etat. Dans le doute,
a été retenue la solution la plus avantageuse pour les collectivités territoriales
bénéficiaires des transferts.

5° La section a déja appelé dans le passé I’attention du Gouvernement sur les incon-
vénients de la pratique consistant a confier a des entités privées la responsabi-
lité, qui incombe en principe a I’administration, du controle de la conformité
d’activités économiques a la réglementation. Elle a encore eu, en 2007, a connai-
tre d’un projet de décret relatif aux conditions techniques du transport de denrées
alimentaires sous température dirigée, qui avait pour objet d’attribuer a des orga-
nismes tiers le controle technique des engins de transport des denrées périssables,
mission qui releve des attributions des directions départementales des services vété-
rinaires. La section ne s’est pas opposée a cette mesure, la faculté de déléguer le
contrdle technique ayant été prévue par la loi. Mais elle n’a pu que constater que
le dispositif prévu est complexe et risque de s’avérer onéreux pour les entreprises
qui y sont soumises. En outre, il ne dispense pas 1’administration de conserver des
moyens humains substantiels pour contrdler ces organismes tiers.

Protection de I’environnement et sites classés

Le Conseil d’Etat a examiné le projet de loi relatif 2 la responsabilité environ-
nementale. L’ attention du Gouvernement a été appelée sur les difficultés juridi-
ques que risque de soulever I’entrée en vigueur tardive de la loi apres le 30 avril
2007 qui est la date limite de transposition de la directive 2004/35 et, en vertu
de I’article 17 de ce texte, la date de début d’application du régime de respon-
sabilité environnementale.

Un projet de loi relatif aux organismes génétiquement modifiés (OGM) a été
examiné en urgence en fin d’année. Cette loi, qui a notamment pour objet de
préciser le régime de responsabilité des exploitants utilisant ces substances, de
renforcer la transparence et d’achever la transposition des directives commu-
nautaires en ce domaine est le premier texte dont a été saisi le Conseil d’Etat
mettant en ceuvre les conclusions du « Grenelle de I’environnement ».

L activité réglementaire a été soutenue. 14 projets de décrets d’application de la
loi du 30 décembre 2006 sur I’eau et les milieux aquatiques et 7 décrets d’ap-
plication de la loi du 13 juin 2006 relative a la transparence et a la sécurité
nucléaire et de la loi du 28 juin 2006 de programme relative a la gestion durable
des matieres et déchets radioactifs ont ainsi été examinés en 2007.

Saisie d’un projet de décret relatif aux études de dangers des ouvrages d’infrastruc-
tures de stationnement de chargement ou déchargement de matieres dangereuses,
la section a appelé I’attention du Gouvernement sur le fait qu’aucune disposition
spécifique législative ou réglementaire n’était prévue pour les installations relevant
de la défense nationale, qui seront donc soumises au dispositif de droit commun.

La section a été saisie d’un projet de décret modifiant la réglementation du systéme
d’échange de quotas d’émission de gaz a effet de serre, apres le rejet d’un premier
plan jugé trop peu contraignant par la Commission européenne. Elle a observé que
certaines des modifications proposées ne résultaient pas directement de la directive
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du 13 octobre 2003 établissant un systeme d’échange de quotas d’émission de gaz
a effet de serre dans la Communauté, que ce décret contribuait a transposer, mais
d’un accord conclu dans le cadre du comité du changement climatique entre tous
les Etats membres, 2 I instigation de la Communauté européenne, pour parvenir a
une interprétation commune de certaines annexes de cette directive. Compte tenu
de I’obligation dans laquelle se trouve la France d’obtenir I’accord de la Commis-
sion sur son projet de plan national d’affectation des quotas de gaz a effet de serre
pour la période 2008-2012, la section a estimé qu’elle devait s’en tenir aux termes
des dispositions arrétées sous I’égide de la Commission.

La section a disjoint d’un projet de décret relatif aux parcs naturels régionaux
une disposition prévoyant, apres qu’il a ét€ indiqué que le parc comprend tout
ou partie du territoire des communes ayant approuvé la charte, que : «En outre,
une zone marine peut le cas échéant y étre associée, sous réserve qu’il n’y ait
pas de superposition avec un parc naturel marin. ». Il lui est apparu que la pos-
sibilité d’inclure un espace marin n’ayant été€ prévue par le législateur que pour
les parcs naturels nationaux et les réserves naturelles, cette disposition était
entachée d’incompétence.

Logement, urbanisme, ville

La section a été saisie de 55 projets de textes relevant des domaines de la
construction, de ’'urbanisme et du logement (19 en 2003) ce qui témoigne du
«dynamisme normatif» de ce secteur.

L’un des temps forts de I’activité de I’année 2007 a été I’examen en urgence du
projet de loi instituant le droit au logement opposable. Son décret d’applica-
tion a également été examiné en urgence en fin d’année. Ce texte a notamment
précisé I’articulation de la nouvelle réglementation avec la législation spéciale
relative aux immeubles dangereux ou insalubres.

Le Conseil d’Etat a été saisi d’un projet d’ordonnance relative aux offices publics de
I’habitat, qui se substituent aux anciens offices publics d’habitations a loyer modéré
et aux offices publics d’aménagement et de construction. Cette réforme doit étre
saluée, tant sur la méthode — une large place ayant été laissée a la concertation
— que sur le fond. Il s’agit en effet d’un texte cadre qui définit des principes géné-
raux en laissant une marge de liberté importante aux autorit€s locales et apporte des
simplifications bienvenues a la législation applicable aux offices. Le Conseil d’Etat
appelle toutefois 1’attention du Gouvernement sur la nécessité de prendre rapide-
ment les décrets d’application de cette ordonnance, qui a déja été ratifiée.

Saisie d’un projet de décret portant approbation du schéma de mise en valeur
de la mer du Trégor-Gogélo, la section a invité le Gouvernement a compléter
le document pour y faire figurer les espaces remarquables dans les communes
d’estuaire dont la liste a été définie par un décret du 29 mars 2004.

A T’occasion de ’examen de projets de décret portant extension de certaines
zones franches urbaines, la section a rappelé qu’il était légalement possible,
compte tenu notamment de I’article 42 de la loi du 4 février 1995 d’orientation
pour I’aménagement du territoire aux termes duquel la délimitation des zones
franches urbaines est opérée par décret en Conseil d’Etat «en tenant compte des
éléments de nature a faciliter I'implantation d’entreprises ou le développement
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d’activités économiques», d’étendre une telle zone franche a des parcelles
contigués ou proches, a la double condition que cela soit utile au développe-
ment économique du quartier qui a justifié I’instauration d’une zone franche
en permettant notamment I’embauche de personnes originaires de ce quartier,
et que la délimitation retenue ne soit pas de nature a induire une discrimination
illégale devant I’impdt ou des distorsions de concurrence avec les entreprises
situées dans les parcelles limitrophes laissées en dehors de la zone.

Energie, communications, mines, transports

L activité 1égislative et réglementaire dans le domaine de 1’énergie a été parti-
culierement soutenue ces dernieres années (74 textes en cinqg ans, dont 18 en
2007), dans un contexte marqué notamment par la libéralisation progressive
des secteurs du gaz et de 1’électricité et le développement des préoccupations
environnementales.

Le processus d’élaboration de ces textes n’est pas exempt de difficultés. Les
directives communautaires, au nombre de quatre, ont été systématiquement
transposées avec retard par six lois différentes depuis 1’année 2000. Elles ont
nécessité 'intervention de dizaines de décrets d’application, certains étant
modifiés a plusieurs reprises a quelques mois d’intervalle.

Saisie d’un projet de décret relatif au « médiateur national de I’énergie », la sec-
tion n’a pas cru pouvoir s’y opposer des lors que cette autorité indépendante est
prévue par la loi. Mais elle s’est interrogée sur I’ utilité de créer une telle institu-
tion, qui s’ajoute a divers dispositifs existants de protection des consommateurs
et devra étre dotée de moyens humains substantiels pour pouvoir fonctionner.

La section n’a pu accepter que le président de I’ Autorité de siireté nucléaire (ASN)
participe, méme avec simple voix consultative, a des instances exécutives de I’ Ins-
titut de radioprotection et de sécurité nucléaire et du Commissariat a I’énergie
atomique ayant a connaitre de décisions concernant la politique nucléaire ou la
recherche en matiere de stireté. Une telle mesure lui a paru, en effet, incompatible
avec le statut d’autorité administrative indépendante conféré a1’ ASN. En revanche,
compte tenu de la légitime préoccupation d’assurer la circulation des informations
entre les acteurs du secteur, elle a admis que ces instances puissent demander au
président de I’ ASN d’assister a une réunion et de I’entendre, le président pouvant,
pour des motifs qu’il lui appartiendra d’apprécier au regard de ses missions et de
son statut, décliner cette invitation. Il pourra également assister a son initiative, s’il
I’estime utile, aux réunions de ces instances.

Saisie d’un projet de décret portant dissolution et mise en liquidation de Char-
bonnages de France la section a estimé que la disparition du titulaire des conces-
sions mettait fin, par construction, a ces concessions. Elle a donc estimé qu’il n’y
avait pas lieu pour I’administration de suivre les procédures administratives de
renoncement a ces concessions ou d’y mettre fin dans le décret pronongant la dis-
solution de I’établissement public. Il appartiendra, en revanche, a I’Etat auquel le
décret transfere les obligations mises a la charge de 1’exploitant lors de la fin de
I’exploitation miniere conformément aux termes de 1’article 146 du code minier
d’assumer a compter du 1° janvier 2008 ces obligations et donc de mettre en
ceuvre a ce titre les procédures administratives et les travaux correspondants.
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A ét€ examiné un projet de loi relatif a la nationalit€ des équipages de navires, qui
avait notamment pour objet de permettre aux ressortissants d’autres Etats de I’Union
européenne d’exercer les fonctions de capitaine de navire battant pavillon frangais.
Le Conseil d’Etat a estimé que les prérogatives dévolues aux intéressés notamment
en matiere d’ordre public et de police n’étaient pas d’une nature et d’une importance
telles qu’elles puissent justifier que ne soient pas remplis les engagements pris au
titre du Traité instituant la Communauté européenne en matiere de libre circulation
des travailleurs et mises en ceuvre les dispositions de I’article 39 exceptant de 1’ap-
plication de ce principe certains emplois dans I’administration publique. En revan-
che, la nature de ces prérogatives ferait obstacle a ce que les fonctions de capitaine
de navire soient exercées par des ressortissants d’un pays tiers.

Saisie d’un projet de décret relatif aux voies ferrées portuaires, la section a estimé
que ces dernieres entraient dans le champ d’application des directives communau-
taires relatives aux infrastructures ferroviaires, contrairement a ce qu’avait initiale-
ment estimé le Gouvernement. La section a estimé possible d’apporter elle-méme
les modifications minimales permettant d’assurer le respect de ces directives. Elle
a toutefois indiqué qu’il était nécessaire, avant de se prononcer définitivement sur
le projet de décret de saisir de nouveau pour avis le Conseil supérieur de la marine
marchande du projet ainsi modifié. En effet, la question de la soumission de ces
voies ferrées portuaires aux prescriptions des directives communautaires n’avait pas
été évoquée lors d’une premiere consultation de ce conseil.

Propriété et domaine publics, travaux publics,
routes, utilité publique, s€curité routicre

Saisie d’un projet de décret portant modification du régime des redevances pour
occupation du domaine public des communes et des départements par les ouvrages
de transport et de distribution de gaz, la section a appelé I’attention du Gouverne-
ment sur I’intérét d’harmoniser les criteres de calcul des redevances d’occupation
du domaine public pour les opérateurs de réseaux notamment afin d’éviter d’éven-
tuelles distorsions de concurrence liées aux différences entre les régimes existants.

La section a examiné un projet de décret portant application du dernier alinéa
de I’article L. 122-4 du code de la voirie routiere, issu d’un amendement parle-
mentaire a la loi du 13 aofit 2004 sur les libertés et responsabilités locales, qui
prévoit que les personnes publiques qui subventionnent les concessions auto-
routieres peuvent bénéficier des éventuels excédents financiers d’exploitation.
Elle a été conduite a trancher plusieurs difficultés d’interprétation soulevées
par cette disposition dont la rédaction est imprécise, alors au demeurant que les
cahiers des charges pourraient directement prévoir un tel dispositif. La section
a estimé qu’il résultait des termes mémes de la loi que ce dispositif de partage
des excédents financiers ne concernait que les collectivités territoriales. Il ne
peut avoir pour objet ou pour effet de restreindre le pouvoir que détient ’Etat,
en tant qu’autorité délégante, de négocier librement avec les sociétés candidates
les clauses des concessions et, le cas échéant, de prévoir dans les cahiers des
charges un mécanisme de partage des excédents financiers a son bénéfice lors-
que lui-méme fournit une contribution.

126 Activité consultative



La section a examin€ 14 projets de décrets portant déclaration d’utilité publique
ou prorogation d’un tel acte. IlIs concernent des liaisons routieres et autorou-
tieres et des contournements routiers en majorité, plus rarement des liaisons
ferroviaires. La section s’est attachée a sécuriser juridiquement ces textes dont
I’élaboration est particulierement longue et complexe et souléve souvent des
difficultés procédurales et de fond.

La section lors de I’examen d’un projet de décret relatif a la liaison ferroviaire
Lyon-Turin, a constaté que I’infrastructure étant réalisée conjointement avec un
autre pays voisin dans le cadre d’une convention internationale régulierement
ratifiée et publiée, 1’utilité publique devait étre regardée comme présumée.

La section appelle a nouveau I’attention du Gouvernement sur les graves incon-
vénients résultant de modifications des plans d’occupation des sols ou des plans
locaux d’urbanisme postérieures a une enquéte publique, sans prise en compte
d’un projet en cours et sans que I’Etat n’intervienne. Il est nécessaire que ce
dernier, lorsqu’une telle hypothese se réalise, invite les communes a mettre ces
plans en compatibilité avec le projet et, si ces dernieres n’y procedent pas, fasse
usage des prérogatives que lui conferent les articles L. 123-14 et R. 121-3 et
4 du code de I'urbanisme relatifs aux projets d’intérét général ainsi que des
moyens contentieux, notamment les procédures d’urgence, dont il dispose.

Lors de I’examen d’un projet de décret portant prorogation des effets d’une
telle déclaration, la section a été confrontée a la question de savoir si elle était
justifiée eu égard au retard important pris dans 1’exécution des travaux li€s a
cette déclaration. Elle a admis que tel était le cas, compte tenu de ce que ' utilité
publique du projet n’était pas remise en cause, de ce que les acquisitions fon-
cieres €taient avancées et se poursuivaient a un rythme soutenu et de ce que des
éléments tres significatifs et coliteux du tracé avaient été réalisés, des lors que
les autres conditions 1égales de prorogation, comme 1’absence de modification
du tracé, étaient respectées.

Saisie d’un autre décret prorogeant les effets d’une déclaration d’utilité publi-
que, la section a estimé que la date d’expiration du délai de prorogation devait
étre fixée par rapport a la date de publication au Journal officiel du décret initial
déclarant I’utilité publique et non a compter de la date de signature de celui-ci.

La section n’a pu €mettre un avis favorable a un projet de décret approuvant un
avenant a la convention passée entre I’Etat et une société concessionnaire d’un
ouvrage public. En effet, la possibilité de prolonger la durée d’un contrat, qui
est prévue a I’article 40 de la loi du 29 janvier 1993 relative a la prévention de la
corruption et la transparence de la vie économique et des procédures publiques,
ne peut conduire, alors méme que les conditions posées par cet article seraient
remplies, a ce que I’autorité délégante autorise une prolongation disproportion-
née par rapport a la durée initiale du contrat. Au cas d’espece, la modifica-
tion apportée au cahier des charges, qui conduisait a un quasi-doublement de
la durée totale de la concession, excédait par son ampleur les modifications qui
peuvent étre apportées par voie d’avenant a la durée d’une concession.

La section a examiné une demande d’avis portant sur la question de savoir dans
quelles conditions il était 1également possible de concéder, dans le cadre d’un
méme appel d’offres, la construction et 1’exploitation de plusieurs sections auto-
routieres relevant d’un méme itinéraire et de prévoir que les tarifs de péage cou-
vrent globalement le colit de ces ouvrages. La section a notamment indiqué que la
réglementation nationale et communautaire applicable aux concessions ne fait pas
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par elle-méme obstacle a de telles mesures des lors que les infrastructures peuvent
étre regardées comme constituant un ouvrage unique. Toutefois, une simple proxi-
mité géographique ne suffit pas pour qualifier I’existence d’un tel ouvrage.

La section a ét€ saisie d’un projet de décret relatif a 1’assistance technique fournie
par les services des départements au bénéfice des communes et de leurs groupe-
ments pris pour I’application de I’article L. 3232-1-1 du CGCT. Elle a rappelé
qu’eu égard a I’intention du législateur et en conformité avec le droit communau-
taire, ces collectivités ne devaient pas bénéficier de 1’assistance technique dans des
conditions anormalement avantageuses. Elle s’est donc assurée de la pertinence
des criteres objectifs auxquels est subordonnée la faculté pour une collectivité de
recourir a cette assistance technique et a veillé a encadrer le dispositif propos€.

Agriculture, péche et chasse

Les textes présentés par le ministere de 1’agriculture et de la péche ont porté sur
des objets tres divers, concernant par exemple I’ organisation des services décon-
centrés, les chambres d’agriculture, les tribunaux paritaires des baux ruraux, les
coopératives agricoles, les animaux de compagnie, le financement et le controle
des exploitations agricoles, la protection des appellations d’origine, la partici-
pation des employeurs a 1’effort de construction, la péche maritime de loisir,
les regles d’organisation et de fonctionnement du comité national des péches,
les loyers des batiments d’habitation soumis a la législation des baux ruraux,
I’allocation de préretraite agricole, les concessions foncieres aux agriculteurs
pratiquant la culture sur abattis a caractere itinérant en Guyane.

Il s’agit souvent, et cette remarque n’est pas nouvelle, de dispositions de portée
strictement technique dont il serait logique que le code rural prévoie qu’elles
sont édictées par décret simple. La section a été saisie d’un projet de décret
relatif aux animaux de compagnie. Il n’existe pas de statut général de 1’animal
en droit frangais. Les regles sont dispersées entre le code rural, le code de 1’en-
vironnement, le code général des collectivités territoriales et le code de la santé
publique qui définissent le régime juridique de 1’animal de maniere finaliste,
selon les préoccupations propres aux différentes 1égislations. Sans méconnaitre
les difficultés d’une telle démarche et les contradictions qu’elle pourrait révé-
ler, la section suggere d’engager une réflexion pour remédier a certaines des
incohérences résultant de cette situation. Elle a par ailleurs, observé qu’il existe
souvent un écart important entre la réglementation et la pratique qui pourrait
justifier certains aménagements des dispositions en vigueur.

La loi du 30 décembre 2006 sur I’eau et les milieux aquatiques impose aux
distributeurs agréés de produits phytopharmaceutiques la tenue d’un registre de
vente. La section, lors de I’examen du décret d’application, a pu constater que ce
dispositif n’était pas satisfaisant, car il est fond€ sur des dispositions législatives
figurant dans deux codes distincts, le code rural et le code de I’environnement,
qui répondent a des logiques différentes et sont mal articulées entre elles. La
section a par ailleurs estimé que les dispositions législatives en cause, a savoir
les articles L. 254-1 du code rural et L. 213-10-8 du code de I’environnement,
qui obligent les distributeurs a tenir un registre, permettent de leur imposer par
décret d’établir un bilan annuel par produit des quantités vendues ou distribuées,
qui est annexé au dit registre, et de le transmettre a I’administration.
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Statistiques

I
Entre le 1°" janvier et le 31 décembre 2007, la section des travaux publics a tenu
89 séances et a participé a une séance de sections réunies.

Pendant cette période, la section a examiné 258 textes dont 13 ont été soumis a
I’assemblée générale.

Tableau 1
Répartition par nature des textes examinés

2003 2004 2005 2006 2007
Lois 12 18 24 17 9
Ordonnances 5 14 19 11 2
Lois du pays 0 0 0 1 0
Décrets réglementaires 119 136 174 226 245
Décrets individuels 44 26 29 33 -
Avis 4 1 7 3 2
Total 184 195 253 291 258
Tableau 2
Délais d’examen des projets de loi et d’ordonnance
Total Moins De 15 jours De 1 mois Plus de 2 mois
de 15 jours a 1 mois a 2 mois
Lois 8 2 4 2 -
Ordonnances 2 - - 2 -
Total 10 2 4 4 -
Tableau 3
Répartition par ministére d’origine des textes examinés
2 3
2 o2 E
Ministére d’origine = b5 = E|E <
=S| O | R | A |ARE|lR< < | &=
Premier ministre 9 2 - - - 1 12
Agriculture - - - -l 36 - -1 36
Budget - - - - - - - -
Equipement — Habitat — Aménagement — Mer - - - - 90 - -1 90
Ecologie - - - -l 95 - -| 95
DOM-TOM - - - - 2 - - 2
Industrie, poste et t€lécommunications, - - - - 17 - - 17
recherche
PME - - - - 4 - -
Tourisme - - - - 1 - - 1
Aucun - - - - - - 1 1
Total 9 2 0 0| 245 0 2| 258
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Tableau 4

Répartition par matiere des textes examinés

Matieres 2007
Agriculture — Foréts — Péche 35
Autoroutes — Routes 19
Construction — Urbanisme — Aménagement 57
Eaux 16
Energie (électr., hydro., therm., nucl.) 18
Ecologie 27
Hydrocarbures 1
Industrie — Recherche — Télécom — Entreprises 11
Mer 2
Mines — Carrieres 5
Parcs — Réserves 5
Planification — Administrations 12
Sites 9
Télécommunications — Communications électroniques 4
Transports terrestres 16
Transports maritimes et fluviaux 12
Transports aériens 5
Tourisme 4
Total 258
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Section sociale

Au cours de I’année 2007, le nombre des textes examinés par la section sociale
est, hormis les décrets individuels, du méme ordre de grandeur que les années
précédentes. La charge de la section a, en revanche, été tres variable au cours
de I’année, le nombre de textes lui étant transmis ayant été particulicrement
important a la fin de la législature. L’ampleur ou la difficulté des textes a en
outre conduit la section sociale a tenir 97 séances en 2007, alors qu’elle n’en
avait tenu que 85 en 2006 et 82 en 2005.

Cette évolution confirme, au total, une tendance de moyen terme. Le nombre
de projets de loi, d’ordonnance, de loi du pays et de décret réglementaire reste
sensiblement plus €élevé qu’il ne 1’était il y a cinq ou dix ans. En effet, si le
nombre des décrets individuels relatifs a la nationalité transmis a la section a
fortement baissé, passant de 151 en 2004 a 73 en 2006 et a 17 en 20073 c’esten
raison de la limitation en 2003 des cas d’avis obligatoire du Conseil d’Etat, puis
du passage de ces décrets dans les compétences de la section de I’intérieur au
milieu de I’année 2007. Mais, en dehors de ces projets de décrets individuels,
ce sont quelque 194 projets de loi, d’ordonnance, de loi du pays et de décrets
réglementaires qui ont été examinés en 2007 : un peu moins qu’en 2005 et 2006,
années pendant lesquelles la section en a respectivement examiné 236 et 212,
mais sensiblement plus qu’en 2003 et 2004, années pendant lesquelles elle en a
examiné respectivement 132 et 171.

Les 194 textes dont la section a eu a connaitre en 2007 se répartissent en 12 pro-
jets de loi, 3 projets d’ordonnance, un projet de loi du pays et 178 projets de
décret réglementaire. Les délais d’examen ont diminué au cours de I’année, ce
qui a permis de résorber le stock du début de I’année avant I’été et d’examiner
au total un nombre de textes législatifs et réglementaires plus important (194)
que le flux des nouvelles saisines (185).

Observations d’ordre général

La préparation insuffisante et la complexité accrue de certains
textes

La section sociale a rencontré, lors de I’examen de plusieurs projets de loi signa-
1és comme urgent par le Gouvernement, de réelles difficultés liées aux délais de
saisine et a la complexité de certains textes.

Section sociale 131



Le délai trés rapide d’examen par le Conseil d’Etat de certains projets de loi ou
de décret se double parfois d’autres problemes. Du fait de I’urgence, la prépara-
tion du texte n’associe pas suffisamment les ministeres et services compétents,
les arbitrages se révelent parfois insuffisants et précaires et les dispositions de
coordination avec la législation existante sont trés insuffisamment prévues. La
saisine officielle tardive manifeste dans ce cas que le projet n’est pas prét.

C’est ainsi que si le projet de loi sur le service public de I’emploi, a pu, dans ses
dispositions essentielles, étre examiné de maniere satisfaisante, les conditions
de préparation n’ont pas permis d’opérer dans de bonnes conditions la subs-
titution aux multiples références aux organismes gestionnaires de 1’assurance
chomage qui existent dans la législation en vigueur, soit de la référence a la
nouvelle institution créée par fusion de I’ANPE et des ASSEDIC, soit de la
référence a I'institution gestionnaire maintenue. Cela a ainsi conduit le Conseil
d’Etat a ajouter a ce projet, a son initiative et avec I’accord du Gouvernement,
plusieurs dizaines de dispositions modificatives.

On doit aussi mentionner la loi pour le pouvoir d’achat qui a dii étre examinée
en quelques jours alors qu’elle introduisait des mesures accroissant la com-
plexité du droit applicable au temps de travail et a la participation des salariés et
soulevait des questions difficiles.

e La coordination insuffisante du ministére de 1’agriculture et du ministere
chargé de la sécurité sociale

— Projet de décret relatif a la durée maximale d’assurance et au revenu annuel
moyen pris en compte pour le calcul de la pension de retraite des salariés et
des travailleurs non salariés des professions artisanales, industrielles et com-
merciales; projet de décret relatif a la durée d’assurance prise en compte pour
le calcul de la pension de retraite des personnes non salariées des professions
agricoles et modifiant le code rural

La section sociale a été saisie, a cinq mois d’intervalle, de deux projets de décret
pris pour I’application de la loi n° 2006-1040 du 21 décembre 2006 de finance-
ment de la sécurité sociale pour 2007, dont I’objet était d’éviter I’anticipation de
départs en retraite avant le 31 décembre 2007, en garantissant aux assurés que
leur seraient appliquées, les conditions d’age et de durée de cotisations néces-
saires pour bénéficier d’une retraite a taux plein qu’ils réunissaient a la date a
laquelle ils remplissaient pour la premiere fois ces deux conditions, méme s’ils
poursuivaient I’exercice de leur activité au-dela de cette date. Le premier projet
de décret concernait les salariés et les non salariés relevant du régime social des
indépendants et modifiait le code de la sécurité sociale, le second projet concer-
nait les non salariés agricoles et modifiait le code rural. Ces deux projets avaient
la méme finalité et, a quelques ajustements pres, des dispositions similaires.
La section sociale a été une nouvelle fois conduite a déplorer I’insuffisance
de la coordination entre le ministere de 1’agriculture et le ministére chargé de
la sécurité sociale qui est génératrice de retards, de risques de discordances et
d’alourdissement de la charge de travail des rapporteurs.

On note d’ailleurs une tres faible communication aupres du public sur ces textes
dont I’objectif était de freiner I’augmentation des départs a la retraite dus a la
crainte d’un alourdissement des conditions en 2008 : des textes de ce type ne
peuvent avoir un effet utile que si leur contenu est largement connu.
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 Les délais pour les consultations obligatoires

La rapidité de la préparation de certains textes conduit a faire les consultations
obligatoires de conseils ou commissions et d’organisations représentatives, fré-
quentes en matiere sociale, dans des délais tres resserrés, ce qui provoque sou-
vent des réactions défavorables qui ne portent pas sur le fond du texte, mais sur
le délai accordé pour la consultation. Or, dans le méme temps, la reconnaissance
par les pouvoirs publics de la nécessité de consultations préalables obligatoires
est confirmée, parfois jusqu’a I’exces, par le 1égislateur ou par le pouvoir régle-
mentaire.

Les consultations préalables :
questions nouvelles et difficultés récurrentes

— Codification du droit du travail en Nouvelle-Calédonie

Lors de I’examen pour avis du projet de loi du pays relatif a la codification du
droit du travail en Nouvelle-Calédonie, le Conseil d’Etat a estimé que, si seule
la méconnaissance d’une obligation de consultation résultant de la Constitution
elle-méme ou d’une loi organique est susceptible d’étre censurée par le Conseil
constitutionnel, il lui appartient aussi de vérifier que les consultations rendues
obligatoires par d’autres dispositions ont été effectuées. En I’espece, la consul-
tation de la commission consultative du travail, qui résulte de I’article 2 de la
délibération n° 34 du 9 juillet 1986 modifiée, est obligatoire «sur tous les textes
concernant le travail, I’emploi la protection et la prévoyance sociale des sala-
riés». En I’occurrence, une telle consultation est d’ailleurs intervenue.

— Tatouage, percage

L’examen du projet de décret relatif a la sécurisation des pratiques du tatouage
et du percage a été I’occasion pour le Conseil d’Etat de rappeler que lorsqu’un
dispositif réglementaire ne peut légalement étre instauré qu’apres consultation
d’un organisme, la jurisprudence exige que ce soit I’organisme compétent a la
date a laquelle est pris le décret qui ait été consulté. (25 mai 1970, Sté L’Allo-
broge et Dancet 73314, aux tables sur ce point).

Aux termes de I’article L. 1311-1 du code de la santé publique, le Haut Conseil
de la santé publique doit étre consulté préalablement a 1’édiction de décrets en
Conseil d’Etat relatifs a des «regles générales d’hygiene et toutes mesures pro-
pres a préserver la santé de I’homme ». Le Conseil d’Etat a estimé, compte tenu
des termes méme de la loi et de la nécessité, dans I’intérét de cet organisme, de
lui conserver un niveau de réflexion adéquat, qu’il n’y avait pas lieu, pour le
ministre, de le consulter obligatoirement a chaque fois qu’il prendra un arrété
dans le domaine des pratiques du tatouage ou du percage.

— Protection des travailleurs contre les dangers des rayonnements ionisants;
protection des personnes contre les rayonnements ionisants

Si le projet de décret relatif a la protection des travailleurs contre les dangers
des rayonnements ionisants doit étre soumis a 1’avis préalable du Conseil supé-
rieur de prévention des risques professionnels en application des dispositions de
Iarticle R. 231-14 (2°) du code du travail, il n’a pas, en revanche, a étre obliga-
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toirement précédé de la consultation du Haut conseil de la santé publique prévu
al’article L. 1311-1 du code de la santé publique.

En revanche, a I’occasion de I’examen d’un projet de décret relatif aux autori-
sations nucléaires, a la protection des personnes contre les dangers des rayon-
nements ionisants, la section sociale s’est interrogée sur le fait de savoir si la
consultation du Haut conseil de la santé publique prévue a I’article L. 1311-1 du
code de la santé publique était ou non obligatoire.

Elle a estimé qu’eu égard a la difficulté de déterminer, au regard notamment de
I’article L. 1311-1 du code de la santé publique, les cas de consultation obliga-
toire du Haut Conseil de la santé publique !, et dans I’attente de 1’étude deman-
dée au Gouvernement sur ses missions réelles de cet organisme, elle n’était pas
en mesure de se prononcer de fagon définitive sur une telle question, tout en
invitant par prudence le Gouvernement a procéder a cette consultation.

Il faut noter qu’a supposer que la consultation du Haut conseil soit obligatoire,
celle-ci s’imposait alors méme que le Conseil supérieur d’hygiene publique de
France auquel il s’est substitué, avait ét€ consulté.

— Temps de travail dans la FPH ; intervention des structures d’hospitalisation
a domicile dans les établissements d’hébergement des personnes dgées; comité
technique d’établissement institué dans certains établissements publics sociaux
et médico-sociaux

L’examen d’un projet de décret relatif au temps de travail dans la fonction
publique hospitaliere, d’un projet de décret relatif a ’intervention des struc-
tures d’hospitalisation a domicile dans les établissements d’hébergement pour
personnes agées et d’un projet de décret relatif au comité technique d’établisse-
ment institué dans certains établissements publics sociaux et médico-sociaux, a
conduit la section sociale a préciser les conditions de la consultation préalable
du Comité national de I’organisation sanitaire et sociale. L’article L. 312-1 du
code de I’action sociale et des familles prévoit la consultation par le ministre
chargé des affaires sociales de la section sociale de ce comité «sur les proble-
mes généraux relatifs a I’organisation des établissements et services mentionnés
a larticle L. 312-1, notamment sur les questions concernant leur fonctionne-
ment administratif et financier ».

Une telle consultation n’a été regardée comme obligatoire par la section sociale
que dans les cas ou c’est la structure qui fait I’objet d’'une modification, et au
contraire facultative pour les modalités de fonctionnement, qui n’ont pas le
caractere de «problémes généraux » au sens du texte précité.

— Missions du Conseil de I’hospitalisation

A T’occasion de I’examen du décret relatif aux missions du Conseil de 1’hospitali-
sation prévu par I’article L. 162-21-2 du code de la sécurité sociale, la section a été
conduite a conseiller au Gouvernement, dans le souci de limiter les consultations
obligatoires et les risques contentieux que ces obligations font courir a certaines

1 - Voir par exemple, CE, 6 juillet 2007, Association Aster’x (n°294599), relatif au décret
n° 2006-474 relatif a la lutte contre le saturnisme.
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décisions, de disjoindre la disposition prévoyant une consultation obligatoire sur
les principes généraux relatifs aux inscriptions d’actes et de prestations. La for-
mulation pouvait en effet donner lieu a des difficultés d’interprétation et fragiliser
ainsi un nombre important de décisions relatives a de telles inscriptions.

— Transposition de la directive relative aux instances représentatives et a l'im-
plication des salariés applicables aux sociétés coopératives européennes :
Commission nationale de la négociation collective

La section sociale a estimé qu’un projet de loi, qui transpose une directive
européenne relative aux instances représentatives et a I’implication des salariés
dans les sociétés coopératives européennes, entre, par le caractere général des
obligations qu’il fixe, pour le type de société qu’il régit, dans le champ des
dispositions de 1’article L. 136-2 (2°) du code du travail, selon lesquelles la
Commission nationale de la négociation collective est chargée d’émettre un avis
sur les projets de loi, d’ordonnance et de décret relatifs aux «regles générales »
relatives aux relations individuelles et collectives du travail.

— Projet de loi pour le pouvoir d’achat; projet de loi sur la continuité du ser-
vice public des transports; application de I’article L. 100-1 du code du travail ;
projet de loi relatif a la lutte contre les discriminations

Le Conseil d’Etat a eu 2 apprécier, dans trois cas, la notion de réforme au sens
de I’article L. 100-1 du code du travail. Aux termes de cet article, issu de la loi
n° 2007-130 du 31 janvier 2007 relative a la formation tout au long de la vie
et au dialogue social, «tout projet de réforme envisagé par le Gouvernement
qui porte sur les relations individuelles et collectives de travail, I’emploi et la
Jormation professionnelle et qui reléve du champ de la négociation nationale
et interprofessionnelle fait I’objet d’une concertation préalable avec les orga-
nisations syndicales de salariés et d’employeurs représentatives (...) en vue de
I"ouverture éventuelle d’une telle négociation ».

Le projet de loi pour le pouvoir d’achat autorisait, dans certaines conditions, le
déblocage immédiat des heures de travail épargnées et des droits a participation,
pour un paiement aux salariés avant la fin du premier semestre 2008. Le Conseil
d’Etat a estimé que de telles mesures, parce qu’elles ont un effet strictement
limité dans le temps et méme si cet effet a vocation a toucher un grand nombre
de salariés, ne modifient pour 1’avenir ni les regles applicables a la réduction du
temps de travail ni celles relatives au blocage de la participation. Elles n’ont, dés
lors, pas le caractere de «réformes » au sens de I’article L. 100-1 du code du tra-
vail, qui auraient justifi€ la concertation préalable avec les partenaires sociaux
en vue d’une éventuelle négociation.

Saisi d’un projet de loi relatif a la continuité du service public dans les trans-
ports, le Conseil d’Etat a constaté que cette réforme sectorielle ne relevait pas
du «champ de la négociation nationale et interprofessionnelle » et que n’avaient
pas a étre appliquées les dispositions de I’article L. 100-1 du code du travail.

Le Conseil d’Etat a estimé que les deux articles du projet de loi relatif 2 la lutte
contre les discriminations qui modifient le code du travail, sont des articles de
coordination, la transposition des directives communautaires dans le code du
travail ayant déja eu lieu, et que le projet de transposition pouvait des lors &tre
regardé comme n’étant pas une réforme au sens de 1’article L. 100-1 mentionné
ci-dessus.
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— Protection des travailleurs contre les rayonnements ionisants : Commission
nationale de informatique et des libertés

Le projet de décret relatif a la protection des travailleurs contre les rayonne-
ments ionisants ne pouvait étre adopté sans 1’avis préalable de la Commission
nationale de I’informatique et des libertés, dans la mesure ou il prévoyait la
modification de deux articles du code du travail en €largissant a deux nouvelles
catégories de personnes I’habilitation a recevoir les informations figurant dans
un fichier nominatif. La mention des destinataires des données fait partie inté-
grante de I’acte autorisant le traitement, qui est en 1’occurrence, en application
de I’article 27 de la loi du 6 janvier 1978 modifiée, un décret en Conseil d’ Etat
pris apres avis motivé et publié de cette commission.

— Agence de biomédecine : conseils d’administration des caisses de sécurité
sociale

La consultation obligatoire des conseils des caisses de sécurité sociale en appli-
cation des dispositions de I’article L. 200-3 du code de la sécurité sociale a,
comme la section 1’a souvent observé, un champ tres large. Toutefois, la section
sociale a été amenée a ne pas regarder comme obligatoire celle de la commis-
sion des accidents du travail et des maladies professionnelles sur le projet de
décret relatif a I’ Agence de biomédecine des lors que ses dispositions n’étaient
pas susceptibles d’affecter 1’équilibre financier de la branche en cause.

La transposition de directives : droit de la concurrence
et sécurité sanitaire

La section sociale a été conduite a examiner en 2007 trois projets de loi, un
projet d’ordonnance et quatorze projets de décret portant principalement ou par-
tiellement transposition de directives communautaires, soit sensiblement plus
que les autres formations consultatives du Conseil d’ Etat. C’est dans le domaine
de la santé, et plus précisément du médicament, que celles-ci ont été les plus
nombreuses

La transposition de certaines directives, notamment quand elle est opérée par
voie d’ordonnance, est souvent conduite sans un véritable effort d’articula-
tion entre le droit frangais existant et le droit communautaire transposé. Une
transposition faite dans ces conditions est lourde de difficultés juridiques pour
I’avenir.

Ceci résulte sans doute du fait qu’il est parfois insuffisamment percu lors de
la phase de négociation de la directive qu’elle risque d’entrer en contradiction
avec la facon dont une question est envisagée dans le droit national.

A cette occasion ainsi qu’au moment de I’examen de certains projets de décret
intervenant pour 1’application complete des directives, la section sociale a été
conduite a s’interroger a plusieurs reprises sur la maniere dont la conciliation
était faite entre les exigences de sécurité sanitaire et le droit de la concurrence.
Elle souligne qu’il est nécessaire que le ministere de la santé soit impliqué des
le début de la négociation des directives et ait la capacité de faire valoir toutes
les implications sanitaires que ces directives peuvent avoir.
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Le controle de conventionnalité

La section sociale s’efforce d’effectuer systématiquement un controle de la
conformité des projets de loi et de décret, non seulement au droit communau-
taire dérivé, mais aussi aux conventions internationales du travail.

Le contrdle de conventionnalit€ des projets de texte qui sont soumis a I’examen
du Conseil d’Etat s’ opere, tant au regard du droit communautaire que d’autres
sources conventionnelles, comme les normes internationales du travail ou la
jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme et des libertés fon-
damentales. Ce contrdle I’a parfois conduit a disjoindre certaines dispositions
des projets examinés.

— Diverses mesures en faveur de la cohésion sociale

Pour I’application du principe constitutionnel d’égalité a une aide destinée a
faciliter les longs séjours dans le pays d’origine, les nationaux frangais sont
dans une situation différente des étrangers. En revanche, les ressortissants com-
munautaires ne sont pas dans une situation des ressortissants de pays tiers. Il en
résulte qu’ils doivent bénéficier des mémes droits.

Le Conseil d’Etat a estimé que la condition de durée de résidence en France,
prévue pour bénéficier de I’aide, doit étre entendue comme incluant le total des
périodes de résidence en France ainsi que dans un autre Etat membre ou un
Etat partie 2 1’accord sur I’Espace économique européen. La totalisation de ces
périodes est, en effet, prévue par le reglement 1408/71 relatif aux régimes de
sécurit€ sociale, dont le bénéfice a €t€ €tendu aux ressortissants des pays tiers
ayant séjourné dans plusieurs Etats membres par le reglement n° 859/2003 du
14 mai 2003.

— Régime de déclaration et d’autorisation des laboratoires établis hors de
France dans un Etat membre de la Communauté européenne ou partie a I’ac-
cord sur I’Espace économique européen et modifiant le code de la santé publi-
que; modification de ’article R. 332-6 du code de la sécurité sociale

Pour mettre un terme a une procédure d’avis motivé engagée contre la France
par la Commission européenne pour manquement aux obligations du traité en
matiere de libre prestation de services, faisant suite a un arrét de la Cour de jus-
tice des communautés européennes du 11 mars 2004, le Gouvernement a soumis
a la section sociale un pI’O]Gt de décret instituant un régime déclaratif pour les
laboratoires établis et agréés dans un Etat membre dont les conditions d’agré-
ment ou d’autorisation sont reconnues comme équivalentes a celles qui existent
en France. Toutefois, pour apurer completement le contentieux communautaire,
il convenait de modifier €également une disposition du code de la sécurité sociale
permettant le remboursement des analyses réalisées par les laboratoires relevant
de ce nouveau régime déclaratif. Le projet de décret correspondant n’a €té sou-
mis au Conseil d’Etat que deux mois plus tard, et la section sociale s’est éton-
née de I'insuffisance de coordination entre deux directions relevant du méme
ministere, alors méme qu’il y avait urgence a éviter les pénalités financieres
auxquelles la procédure d’avis motivé n’aurait pas d’exposer notre pays.
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— Service public de I’emploi

Le Conseil d’Etat a examiné la conformité du projet de loi sur le service public
de I’emploi, qui procede a la fusion de I’ Agence nationale pour I’emploi et des
ASSEDIC en une nouvelle institution, aux stipulations de la convention n° 88
de I’Organisation internationale du travail sur le service public de I’emploi de
1947. 11 n’a pas détecté de difficulté de nature a faire courir un risque d’incon-
ventionnalité a la loi. A notamment été examinée la compatibilité du projet de
loi avec ’article 9 de cette convention, aux termes duquel «le personnel du
service public de I’emploi doit étre composé d’agents publics». Sur ce point,
I’assemblée générale a estimé que le choix du Gouvernement de mentionner
que «les agents (...) sont régis dans les conditions particulieres prévues par une
convention collective étendue agréée par les ministres chargés de I’emploi et du
budget» ne contrevenait pas a la clause précitée de la convention internationale,
des lors que sont ainsi données aux agents des garanties de stabilité et d’indépen-
dance dans I’exercice de leur profession et que le projet mentionne précisément
que la convention collective « comporte des stipulations, notamment en matiéere
de stabilité de ’emploi et de protection a I’égard des influences extérieures,
nécessaires a l’accomplissement » de leur mission de service public, qui apporte
de fait des garanties équivalentes a celles prévues par la convention.

— Comités régionaux de la prévention des risques professionnels

Le projet de décret relatif aux comités régionaux de la prévention des risques
professionnels est conforme aux conventions n° 81 et 129 de 1’Organisation
internationale du travail relatives a I’inspection du travail. Le fait que les comi-
tés régionaux ainsi créés soient appelés a formuler des avis sur les objectifs et
les priorités d’action a I’échelle régionale relatifs a I’amélioration de la sécurité
et de la santé au travail n’emporte aucune conséquence de droit sur les préro-
gatives que les inspecteurs du travail tiennent des articles L. 611-1 et suivants
du code du travail. Elle ne remet pas en cause 1I’indépendance de ces agents qui
résulte de I’article 6 de la convention n° 81 et les mesures prises concourent au
respect des obligations de I’article 5 de la méme convention aux termes duquel
les autorités publiques doivent prendre les mesures appropriées pour favoriser
la collaboration entre les fonctionnaires de 1’inspection du travail et les organi-
sations d’employeurs et de travailleurs.

Principaux domaines de compétence

Sécurité sociale

La section sociale n’a été saisie que dans les derniers jours de 1’année des sept
projets de décrets portant réforme de régimes spéciaux de retraite. Elle ne les a
donc examinés qu’au mois de janvier 2008.

— Décrets d’attributions des ministres

La création dans le nouveau Gouvernement d’un ministre du budget, des comp-
tes publics et de la fonction publique modifie sensiblement 1’équilibre antérieur
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des attributions en matiere de financement de la sécurité sociale des lorsque
ce ministre assure en liaison avec les ministres de la préparation et le suivi de
I’exécution des lois de financement de la sécurité sociale.

Le décret d’attribution de la ministre de la santé, de la jeunesse et des sports n’a
pas soulevé de difficultés particulieres si ce n’est celle résultant de la création
d’un ministere du budget, des comptes publics et de la fonction publique. Il ne
paraissait pas possible que le ministre chargé de la santé ne soit pas au moins
associé a la préparation et au suivi de I’exécution des lois de financement en ce
qu’elles concernent les dépenses de santé et I’assurance maladie. Le Conseil
d’Etat a donc demandé au Gouvernement de compléter le projet de décret d’at-
tribution en ce sens. Il a été suivi. La méme remarque vaut pour le ministre
chargé des personnes agées et donc des retraites, ainsi que de la famille.

Examinant le projet de décret d’attribution du ministre du travail, la section
a relevé que le choix de séparer dans deux ministeres différents la direction
chargée du travail et celle qui est chargée de I’emploi était sans précédent et
appellera, apres cette expérience, une évaluation approfondie.

— PLFSS pour 2008?

A T’occasion de I’examen qu’il fait chaque année du projet de loi de financement
de la sécurité sociale, le Conseil d’Etat a été conduit a apprécier la sincérité
des prévisions incluses dans ce projet. S’il a pu porter des appréciations nuan-
cées sur les hypotheses financieres du projet pour 2008, il n’a pas été conduit a
remettre en cause la sincérité du projet qui lui était présenté.

— Relations entre le régime social des indépendants (RSI) et les organismes
conventionnés

La/section sociale a considéré, dans la continuité avec les décisions du Conseil
d’Etat statuant au contentieux du 20 mai 1981 Mutuelle chirurgicale savoyarde
(n° 15481, aux tables p. 924) et du 15 mars 1999 Mutuelle générale du com-
merce, de I'industrie et de I’artisanat (n® 200598), que les conventions conclues
par la Caisse nationale du régime social des indépendants avec les organismes
conventionnés aux fins de leur confier le soin d’assurer, pour le compte des
caisses de base, I’encaissement des cotisations et le service des prestations d’as-
surance maladie, avaient le caractere d’actes de droit privé.

— Domiciliation des personnes sans domicile stable

L article L. 264-1 du code de I’action sociale et des familles, dans sa rédac-
tion issue de I’article 51 de la loi n°2007-290 du 5 mars 2007, dispose que
les personnes sans domicile stable doivent €lire domicile « pour prétendre au
service des prestations sociales légales, réglementaires et conventionnelles ».
La section sociale a regardé I’expression «prestations sociales» comme com-
prenant, en I’espece, les prestations de sécurité sociale, celles qui sont prévues
par le code de I’action sociale et des familles, celles qui relevent de la protection
sociale complémentaire et des régimes d’indemnisation du chomage (régime
d’assurance et régime de solidarité).
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— Modalités d’évaluation des biens et éléments de train de vie pour le bénéfice
de certaines prestations sociales sous conditions de ressources

La section sociale a examiné le projet de décret relatif aux modalités d’évaluation
des biens et €éléments de train de vie pour le bénéfice de certaines prestations
sociales sous conditions de ressources, pris en application de I’article 132 de la loi
de financement de la sécurité sociale pour 2006. Elle a reconnu la compétence du
pouvoir réglementaire pour fixer un seuil de train de vie en dessous duquel I’écart
entre le train de vie et les ressources déclarées n’est pas pris en compte. Elle a
estimé que la fixation de ce seuil a deux fois le plafond de ressources n’était pas
contraire au principe d’égalité, des lors que des éléments différents entrent dans le
calcul du plafond des ressources et dans celui du train de vie.

Travail, emploi, formation professionnelle

— Projet d’ordonnance relative a la partie législative du code du travail

Le Conseil d’Etat a examiné en début d’année la partie 1égislative de la recodifi-
cation du code du travail. Le code du travail, créé en 1910 et complété jusqu’en
1927, avait fait I’objet d’une recodification par la loi n® 73-4 du 2 janvier 1973.
Le plan du code, concu il y a trente-cinq ans, c’est-a-dire a une date antérieure
a la montée du chdomage et des licenciements pour motif économique et au
développement de droits nouveaux pour les salariés, n’avait pas été modifié>2.
Certains articles sont particulierement longs et traitent successivement de plu-
sieurs sujets ce qui rend leur lecture difficile.

L’habilitation donnée initialement au Gouvernement par les articles 84 et 92 de la
loi n® 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit a di étre renou-
velée, compte tenu du délai nécessaire a ce travail de grande ampleur, par une
habilitation donnée par I’article 57 de la loi n° 2006-1770 du 30 décembre 2006.

L’habilitation a précisément encadré les travaux de recodification de ce code, en
retenant le principe de la codification a droit constant. Il s’agissait d’introduire
dans le code du travail les dispositions non codifiées, d’améliorer le plan du
code et de remédier, le cas échéant, aux erreurs ou insuffisances de codification.
Les dispositions a codifier étaient celles en vigueur lors de la publication de
I’ordonnance, sous réserve des modifications nécessaires pour assurer le respect
de la hiérarchie des normes et la cohérence rédactionnelle des textes, harmoni-
ser 1’état du droit, remédier aux éventuelles erreurs et abroger les dispositions,
codifiées ou non, devenues sans objet.

Pour assurer le respect de la hiérarchie des normes, en particulier des regles
constitutionnelles qui régissent le partage entre la loi et le reglement, de nom-
breuses dispositions de nature réglementaire, portant essentiellement sur des
régles de procédure et d’organisation de I’Etat ou sur des organismes consulta-
tifs, ont fait I’objet d’un déclassement. Le Conseil d’Etat a cependant admis le
maintien en partie 1égislative de certaines dispositions relatives principalement

2 - Le nouveau code doit entrer en vigueur le 1¢" mai 2008 en application de I’article 2 de la loi
n° 2008-67 du 21 janvier 2008.
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aux criteres d’age, aux seuils propres aux institutions représentatives du person-
nel ainsi que celles relatives a la durée des contrats ou a la durée des congés,
dans la mesure ou elles pouvaient, dans le domaine particulier du droit du tra-
vail, étre regardées soit comme indissociables des principes relevant de la loi,
soit comme répondant a un impératif de lisibilité. Saisi de la constitutionnalité
des déclassements opérés par un recours contre la loi de ratification de cette
ordonnance, le Conseil constitutionnel a rappelé dans sa décision n° 2007-561
DC du 17 janvier 2008 qu’il était loisible au législateur d’abroger lui-méme des
dispositions de nature réglementaire figurant dans des textes législatifs.

Le Conseil d’Etat a estimé que 1’ Agence nationale d’amélioration des condi-
tions de travail déroge aux regles constitutives de sa catégorie du fait du carac-
tere tripartite de la composition de son conseil d’administration, et qu’il s’agit
des lors d’une nouvelle catégorie d’établissement public qui releve du domaine
de la loi. Doivent figurer dans la partie législative du code la disposition créant
I’agence ainsi que 1’énoncé des missions de I’ établissement, qui forment un tout
indivisible.

Les dispositions relatives a la répression du marchandage contiennent deux arti-
cles issus du décret-loi du 8 aofit 1935 qui concernent, d’une part, les obligations
que doit respecter I’entrepreneur principal qui conclut un contrat pour 1’exécu-
tion de travaux ou la fourniture de services avec un autre entrepreneur qui met
a sa disposition du personnel sans étre propriétaire d’un fonds de commerce
(article L. 8232-1 du nouveau code, L. 200-3 de I’ancien code) et, d’autre part,
la possibilité, dans un contrat de méme type, de faire face a I’insolvabilité d’un
sous-traitant en prévoyant que le donneur d’ordres se substituera aux engage-
ments financiers du sous-traitant défaillant (article L. 8232-2 du nouveau code,
L. 125-2 de I’ancien code). Le Conseil d’Etat a estimé que ces dispositions ne
pouvaient tre considérées comme tombées en désuétude des lors qu’elles por-
tent sur des cas de dépendance économique totale et peuvent trouver a s’ appli-
quer. Leur abrogation n’est donc pas possible a droit constant. Compte tenu de
I’incertitude entourant la notion de marchandage et des difficultés d’articulation
entre les différents articles concernés, le Conseil d’Etat invite le Gouvernement
a revoir I’ensemble de ces dispositions en cohérence avec celles qui portent sur
le travail dissimulé et le prét illicite de main-d’ceuvre.

L’ apprentissage est, aux termes de ’article L. 6223-1 (article L. 117-5 de I’an-
cien code), ouvert a «foute entreprise ». Certaines entreprises (associations,
professions libérales) ne relevent pas d’une chambre consulaire, alors que
I’enregistrement des contrats d’apprentissage est opéré, aux termes de ’article
L. 6224-1 (article L. 117-14 de I’ancien code) par les seules chambres consulai-
res pour leurs adhérents. Le Conseil d’Etat a considéré qu’il ne pouvait, 2 droit
constant, combler cette lacune. Il appartient au Gouvernement de proposer au
1égislateur les dispositions nécessaires a I’enregistrement des contrats d’appren-
tissage conclus par un employeur ne relevant pas d’'une chambre consulaire.

Le nouveau plan du code du travail et le parti retenu de n’y faire figurer qu’une
disposition par article ont mis en évidence le caractere hétérogéne des disposi-
tions d’application et le trés grand nombre de renvois a des décrets en Conseil
d’Etat, sans que les justifications du partage entre décret en Conseil d’ Etat et
décret simple n’ apparaissent clairement. Le Conseil d’Etat a donc invité le Gou-
vernement a examiner celles des dispositions réglementaires qui ne nécessitent
pas, notamment par leur importance ou par leur objet, un décret en Conseil
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d’Etat. 11 aurait pu ainsi, dans la loi de ratification de I’ordonnance portant sur
les dispositions 1égislatives, modifier la répartition entre ces différentes catégo-
ries de décrets. Mais il en a tres peu fait usage.

Il est encore quelques autres questions que la recodification a droit constant n’a
pas permis de résoudre. Il ressort, par exemple, des dispositions combinées des
articles L. 8113-8 et L. 8114-3 (article L. 631-3 du code actuel) et du décret
n° 82-453 du 28 mai 1982 modifié, relatif a ’hygiene et a la sécurité du travail
ainsi qu’a la prévention médicale dans la fonction publique, que pour le controle
des regles d’hygiene et de sécurité, I’exploitant public La Poste releve a la fois
des inspecteurs et controleurs du travail prévus par le titre I* du livre VI et
des agents prévus a I’article 4 du décret précité pour la fonction publique. Le
Conseil d’Etat a invité le Gouvernement a clarifier cette situation en précisant
les compétences respectives de chacun de ces corps de contrdle.

La recodification a fait I’objet d’un travail préalable particulierement impor-
tant des services du ministre chargé du travail et de la commission supérieure
de codification. Une concertation réguliere avec les partenaires sociaux a été
menée au cours de ce travail. L’anticipation de la saisine a pu &tre suffisante
pour permettre I’examen dans de bonnes conditions par la section sociale,
puis par I’assemblée générale. Le Conseil d’Etat a également examiné le pro-
jet de loi de ratification. Cette loi, adoptée par le Parlement, a été soumise
au Conseil constitutionnel, qui a déclaré conformes a la Constitution les dis-
positions critiquées, en observant notamment que «loin de méconnaitre les
exigences résultant de 1’objectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité
et d’accessibilité de la loi, le nouveau code du travail tend, au contraire, a les
mettre en ceuvre». La section est saisie au début de I’année 2008 de la partie
réglementaire de ce code.

— Dialogue social et continuité dans les transports

Le Conseil d’Etat a eu & connaitre du projet de loi relatif au dialogue social et &
la continuité du service public dans les transports terrestres réguliers de voya-
geurs. Celui-ci n’établit pas véritablement un «service minimum », contraire-
ment a ce qui est parfois indiqué, mais organise la négociation préalable entre
I’entreprise et les organisations syndicales envisageant de déposer un préavis,
dans un délai de dix jours avant le dépdt éventuel de ce préavis de greve; il
implique, en outre, I’autorité organisatrice, 1’entreprise de transport et les parte-
naires sociaux dans I’entreprise dans la définition du meilleur service possible
en cas de perturbation imprévisible de trafic, notamment en cas de greve. Le
Conseil d’Etat a eu a se prononcer sur la question de savoir si 1’allongement
de fait de la durée du préavis en raison de la négociation préalable, 1’obligation
pour les salari€s nécessaires pour effectuer le service de faire connaitre 48 heu-
res a ’avance leurs intentions en cas de greve ou la possibilité d’une consulta-
tion du personnel concerné par 1’objet de la gréve a I’initiative de 1’employeur
ou d’une organisation syndicale, constituaient des limitations telles au droit de
gréve qu’il serait ainsi porté atteinte a I’exercice de ce droit constitutionnelle-
ment reconnu. Il y a répondu par la négative dans les trois cas.

— Service public de I’emploi

Le projet de loi qui procede a la fusion de I’ANPE et des ASSEDIC a posé,
outre les questions évoquées plus haut, la question de la nature de la nouvelle
institution.
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Le Conseil d’Etat a estimé que cette institution était une personne publique, dés
lors qu’elle satisfaisait aux quatre criteres retenus par la jurisprudence (créa-
tion par les pouvoirs publics, but d’intérét public en vue duquel ’activité de
I’organisme est exercée, étroitesse des rapports de 1’organisme avec 1’autorité
publique — nomination des organes de direction, contrdle public de sa gestion et
dotation de 1’organisme de prérogatives de puissance publique — ). Il a estimé,
par ailleurs, qu’il s’agissait d’un établissement public administratif, en raison de
la nature de ses missions, de ses modalités d’intervention et de I’origine de ses
ressources. Le recours a la loi pour créer cet établissement lui a paru justifi€, des
lors qu’il s’agit d’une nouvelle catégorie d’établissement public, en raison de la
mission de versement des allocations d’assurance chdmage qui lui est confiée et
qu’aucun établissement public n’a encore assumée.

Santé

— Prestations de services effectuées par les médecins, les chirurgiens-dentistes
ou les sages-femmes

Saisie d’un projet de décret fixant les démarches a accomplir par certains pro-
fessionnels de santé établis dans un autre Etat de la Communauté européenne
ou partie a I’Espace économique européen et venant exercer en France dans le
cadre d’une prestation de services, la section sociale a observé que la directive
dont ce projet de décret assure pour partie la transposition laissait, par certains
aspects contradictoires ou insuffisamment précis, une part excessive a I’inter-
prétation de la Commission aboutissait a ce que les obligations faites, d’une
part, a des médecins établis en France et, d’autre part, a des médecins non éta-
blis mais réalisant en France le méme type de prestations de services soient
inégalement contraignantes. Dans le droit fil des observations formulées par
le Conseil d’Etat dans les considérations générales de son rapport public pour
2007, la section sociale a invité I’administration a concevoir les textes d’ap-
plication parallelement a la négociation des directives de maniere a prévenir,
avant leur conclusion, ce type de discordances et a accélérer ultérieurement le
processus de transposition.

— Mesures d’injonction thérapeutique et médecins relais

Lors de I’examen du projet de décret relatif au suivi des mesures d’injonction
thérapeutique et aux médecins relais, la section sociale a été conduite a disjoin-
dre la disposition prévoyant que «lorsque la mesure d’injonction thérapeutique
est décidée dans le cadre d’une composition pénale ou en tant que peine com-
plémentaire, sa durée ne peut excéder 18 mois». En effet, si I’'injonction thé-
rapeutique consiste en une obligation de soin, et qu’elle est des lors une peine
complémentaire, seul le législateur a compétence pour en fixer la durée. Par
ailleurs, si la peine doit en I’occurrence étre regardée comme limitée a 1’ obli-
gation de prendre contact avec un médecin, la durée du traitement qui s’en suit
releve de sa seule responsabilité.

— Formation délivrée pour les exploitants d’un débit de boisson

A T’occasion de I’examen du projet de décret relatif a la formation délivrée
pour I’exploitation d’un débit de boissons, la section a considéré que 1’article
L. 3332-1 du code de la santé publique, en introduisant pour les exploitants de
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débits de boissons et les autres titulaires de licence de vente de boissons alcoo-
lisées, une obligation de suivre une formation faisant I’objet d’une attestation
remise par I’organisme de formation, n’a pas entendu transformer le régime
déclaratif actuel en un régime d’autorisation.

Par ailleurs, la section a considéré que le décret pouvait, sans contrevenir a la
loi des lors que celle-ci évoquait la mise en place de la formation par les syn-
dicats professionnels nationaux représentatifs, prévoir que seraient agréés les
organismes de formation qui auront conclu une convention avec un syndicat
représentatif en vue de dispenser cette formation.

— Fonctionnement et procédure disciplinaire des conseils des ordres profes-
sionnels des médecins, et autres

Lors de I’examen du projet de décret relatif au fonctionnement et a la procé-
dure disciplinaire des conseils des ordres des professions de santé, la section
a observé que la liste des personnes et autorités qui peuvent saisir le conseil
national ou départemental de I’ ordre des médecins, des chirurgiens-dentistes ou
des sages-femmes proposée par le Gouvernement était tres large. Elle a souligné
la nécessité que cette liste ait un caractere certain et exhaustif.

— Ordre des infirmiers

La section a été conduite a préciser, lors de I’examen du projet de décret modi-
fiant les articles R. 4311-55 et R. 4311-85 du code de la santé publique, que,
compte tenu des dispositions combinées des articles L. 4112-3 a L. 4112-6 et
L. 4113-3, ainsi que L. 4112-9 a L. 4112-13 du code de la santé publique, I’ins-
cription et le maintien au tableau des infirmiers sont li€s, y compris pour les
infirmiers retraités, a 1’exercice d’une activité professionnelle.

— Installations de chirurgie esthétique

Saisi, pour I'application de I’article 52 de la loi n° 2002-303 du 4 mars 2002
relative aux droits des malades, d’un projet de décret relatif aux conditions
d’autorisation des installations de chirurgie esthétique, le Conseil d’ Etatn’a pu
lui donner un avis favorable.

En effet, le décret n° 2005-776 du 11 juillet 2005 prévoit des dispositions transi-
toires, a I’intérieur desquelles s’inscrivait le projet, dispositions qui donnent aux
médecins concernés deux années supplementaires pour se mettre en conformité
avec I’exigence de sécurité exprimée par la loi du 4 mars 2002. Le projet, en
prévoyant d’octroyer un nouveau délai supplémentaire pouvant aller jusqu’a 18
mois pour permettre a certains médecins de se mettre a leur tour en conformité
avec la loi porte une atteinte disproportionnée a 1’objectif de sécurité poursuivi
par celle-ci.

Au surplus, I'article 52 de cette loi a pour objectif de renforcer la s€curit€ des
patients qui souhaitent subir une opération de chirurgie esthétique. A cette fin,
les décrets n° 2005-776 et 2005-777 du 11 juillet 2005 pris pour son application
réservent 1’exercice de la chirurgie esthétique a des praticiens relevant de dis-
ciplines chirurgicales. En levant cette réserve au bénéfice de médecins qui ne
relévent pas de ces disciplines, le projet soumis au Conseil d’Etat allait a I’en-
contre de 1’objectif général de la loi et introduisait dans 1’ordre réglementaire
une exception non justifiée aux regles définies par les dispositions des décrets
du 11 juillet 2005.
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Fonction publique hospitaliere

— Centre national de gestion des praticiens hospitaliers et des personnels de
direction de la fonction publique hospitaliere.

Le projet de décret relatif a I’organisation et au fonctionnement du Centre natio-
nal de gestion des praticiens hospitaliers et des personnels de direction a conduit
a préciser les prérogatives du directeur de ce centre en matiere de gestion de ces
personnels. Le législateur n’a pas entendu, en confiant un pouvoir de gestion a
cet établissement public, retirer au Gouvernement le pouvoir de nommer dans
les emplois de directeur des établissements, des lors que I’article L. 6141-1 du
code de la santé publique n’a pas été abrogé. En revanche, le Gouvernement
peut déléguer sa compétence a ce centre pour la nomination dans les corps des
personnels de direction et des praticiens hospitaliers a I’entrée dans la carriere.

L’examen du projet de décret a conduit a vérifier que, compte tenu de 1’exis-
tence du Centre national de la fonction publique territoriale, le Centre national
de gestion n’appartenait pas a une nouvelle catégorie d’établissement public.

Action sociale

— Revenu de solidarité active

Le projet de loi «travail, emploi et pouvoir d’achat » comportait quatre articles a
I’examen de la section sociale, consacrés au nouveau revenu de solidarité active
(RSA). 1l s’agit d’un dispositif expérimental destiné a améliorer les conditions
dans lesquelles certains bénéficiaires de minima sociaux sont susceptibles de
reprendre un travail ou d’accroitre leur quotité de travail. Ce dispositif consiste
a additionner les revenus du nouveau travail avec, dans un cas, tout ou partie du
RMI et dans I’autre tout ou partie de 1’allocation de parent isolé (API), le tout
faisant éventuellement I’objet d’un complément financier afin d’atteindre un
objectif de revenu cible.

Cette expérimentation, prévue pour une dizaine de départements pour une durée
maximale de trois ans, et pour une population limitée a I’intérieur de chaque
département, répond aux exigences constitutionnelles. Le Conseil d’Etat a
exprimé le souhait, compte tenu notamment de sa complexité et de son inte-
raction avec de nombreux dispositifs d’aide sociale, qu’elle soit attentivement
évaluée, le moment venu, avant d’étre, le cas €chéant, étendue a I’ensemble des
revenus sociaux et/ou a I’ensemble de la population frangaise.

— Accueil de jour dans les établissements d’hébergement pour personnes dgées
dépendantes

Lors de I’examen du projet de décret relatif a I’accueil de jour dans les établis-
sements d’hébergement pour personnes agées dépendantes, la section a estimé
que les frais de transport entre le domicile des personnes accueillies et 1’établis-
sement pouvaient étre regardés comme inclus dans ceux qui sont exposés par
«lassuré dans I’obligation de se déplacer pour recevoir les soins appropriés a
son état» et mis a la charge de I’assurance maladie par le 2° de I’article L. 321-1
du code de la sécurité sociale.
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Etrangers et nationalité

Comme il a été mentionné ci-dessus, I’examen des projets de décrets portant
retrait de la nationalité francaise obtenue par fraude et des projets de décrets
portant opposition a 1’acquisition de la nationalité frangaise par déclaration ne
releve plus depuis I’arrété du 25 juillet 2007 de la section sociale, mais de la
section de I’intérieur.

— Diverses mesures en faveur de la cohésion sociale

Le projet de loi portant diverses mesures en faveur de la cohésion sociale insere
notamment dans le code de 1’action sociale et des familles un article L. 117-2
créant une «aide a la réinsertion familiale et sociale » des anciens migrants dans
leur pays d’origine.

L’aide a la réinsertion ne saurait, sans méconnaitre le principe d’égalité, étre
réservée aux bénéficiaires de I’allocation logement ou de I’aide sociale au loge-
ment. Cette condition, initialement prévue dans le projet du Gouvernement, a
été remplacée par une condition de ressources et une condition relative a la
disposition en France d’un logement conforme aux normes donnant droit aux
aides au logement.

— Autorisations de travail délivrées a des étrangers et contribution spéciale due
en cas d’emploi d’un étranger dépourvu d’autorisation de travail

A I’occasion de 1’examen d’un projet de décret relatif aux autorisations de tra-
vail délivrées a des étrangers, la section sociale a souligné la complexité crois-
sante des procédures et I’enchevétrement des dispositifs entre, d’une part, le
code du travail, et, d’autre part, le code de I’entrée et du séjour des étrangers
et du droit d’asile. Cette complexité et cet enchevétrement résultent pour partie
de la multiplication des régimes d’admission au s€jour pour différentes caté-
gories d’étrangers (ressortissants de 1’Union européenne ou des Etats parties
a I’Espace économique européen, communautaires des nouveaux Etats mem-
bres soumis aux mesures transitoires, ressortissants d’Etats avec lesquels ont
été€ conclus des accords bilatéraux, comme I’ Algérie, etc.). De ce fait, la finalité
de certaines formalités (certificat médical prévu par le code du travail, valida-
tion des compétences linguistiques prévue a la fois par le code du travail et par
le contrat d’accueil et d’intégration institué par le code de I’entrée et du séjour
des étrangers et du droit d’asile) n’apparait pas aussi clairement qu’il serait
souhaitable. En dépit du caractere récent de certaines de ces dispositions, une
clarification des procédures et de leurs finalités servirait grandement 1’objectif
d’intelligibilité de la loi.

Outre-mer

— Emploi des jeunes travailleurs de moins de dix-huit ans les jours fériés et des
apprentis de moins de dix-huit ans les dimanches et jours fériés et modifiant le
code du travail applicable a Mayotte

A T’occasion de I’examen d’un projet de décret modifiant le code du travail a
Mayotte en ce qui concerne le régime applicable les dimanches et jours fériés
aux jeunes travailleurs et aux apprentis, la section sociale a constaté que ce
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texte était une copie pure et simple des dispositions applicables en métropole,
dans leur rédaction issue du décret n° 2006-43 du 13 janvier 2006. Elle s’est
donc étonnée, d’une part, qu’il ait fallu plus de dix-huit mois pour lui soumettre
un texte qui n’était que le «copier coller» du code du travail métropolitain et,
d’autre part, de facon plus générale, que le code du travail applicable a Mayotte
s’écarte de plus en plus fréquemment de sa vocation initiale qui était d’adapter
le droit du travail aux réalités économiques et sociales de la collectivité, pour
se transformer en une transposition du code du travail ne comportant plus guere
d’adaptations.

— Recodification du code du travail applicable a la Nouvelle-Calédonie

En raison du transfert de la compétence en matiere de droit du travail a la
Nouvelle-Calédonie, d’une part, en application du 2° de I’article 22 de la loi
organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie et a la
Polynésie francaise, d’autre part, en application de I’article 14 de la loi orga-
nique n°® 2004-192 du 27 février 2004 portant statut de la Polynésie francaise,
plusieurs dispositions relatives aux entreprises francaises ayant une filiale ou
un ¢établissement en Nouvelle-Calédonie ou en Polynésie frangaise n’ont pas
été codifiées jusqu’a présent. Le Conseil d’Etat a donc invité le Gouvernement
a examiner les dispositions de coordination qui relevent désormais de la loi
organique pour éviter toute lacune préjudiciable a la situation des entreprises
en cause.

— Transfert du recouvrement et du controle de la contribution sur les contrats
d’assurance automobile

Le Conseil d’Etat a été conduit a apprécier, lors de I’examen du projet de décret
relatif au transfert du recouvrement et du controle de la contribution sur les
contrats d’assurance en matiere de circulation des véhicules terrestres a moteur,
que ce décret était applicable a Saint-Barthélemy et a Saint-Martin, nouvelles
collectivités d’outre-mer, des lors que les articles L. 133-6 et suivants du code
de la sécurité sociale instituant un interlocuteur social unique pour les indé-
pendants et le décret du 23 décembre 2006 qui en a reporté I’application au
1¢ janvier 2008 appartenaient a I’ordre juridique existant dans les deux collec-
tivités lors de I’entrée en vigueur de la loi organique du 21 février 2007 portant
dispositions statutaires et institutionnelles relatives a I’outre-mer.
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Statistiques

En 2007, 1a section sociale a tenu 97 séances ; au cours de I’année elle a examiné
211 textes dont 5 ont été soumis a 1’assemblée générale

Tableau 1
Répartition par nature des textes examinés
2003 2004 2005 2006 2007
Lois 16 31 23 15 12
Ordonnances - - 31 5 3
Lois du pays 1 1 5 5 1
Décrets réglementaires 114 139 186 185 178
Décrets individuels 142 151 58 73 17
Avis 1 - 1 2 -
Total 274 322 294 285 211
Tableau 2
Délais d’examen des projets de loi et d’ordonnance
Total Moins De 15 jours De 1 mois | Plus de 2 mois
de 15 jours a 1 mois a 2 mois
Lois 12 7 4 1 -
Ordonnances 3 1 2 -
Total 15 7 5 3 -
Tableau 3
Répartition par ministére d’origine des textes examinés
o E .
Ministere d’origine _ & @ g P 3
v = @ D = = —_—
=5|RE|RE| 2| 2| &
Agriculture et péche 1 10 - - - 11
Budget, comptes publics et fonction publique 1 2 - - 3
Ecologie, développement et aménagement durables - 1 - - - 1
Economie, finances et emploi 1 - - - 1
Education nationale, enseignement supérieur et recherche 1 - - - 1
Emploi, cohésion sociale et logement 3 32 17 - - 52
Gouvernement Nouvelle-Calédonie - - - 1 1
Immigration - 1 - - - 1
Intérieur et aménagement du territoire - 1 - - - 1
Intérieur, outre-mer, collectivités territoriales - 1 - - - 1
Outre-mer 1 1 - - - 2
Petites et moyennes entreprises - 2 - - - 2
Sant€ et solidarités 2 93 - - - 95
Santé, jeunesse et sports 1 24 - - - 25
Sports 1 - - - - 1
Transport, équipement, tourisme et mer - 1 - - - 1
Travail, relations sociales et solidarités 4 8 - - - 12
Total 15| 178 17 0 1| 211
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Tableau 4
Répartition par matiere des textes examinés

Matieres 2007
Autres affaires sociales 40
Divers 2
Fonction publique hospitaliere 22
Nationalités 17
Santé publique — Hors fonction publique hospitaliere 58
Sécurité sociale 25
Travail, emploi et formation professionnelle 47
Total 211

Section sociale
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I
Récapitulatif des statistiques pour 2007

Tableau 1
Vue d’ensemble de I’activité des sections administratives
Sectionde | Section des Section des Section Total
Pintérieur finances travaux publics sociale

Lois 13 67 9 12 101
Ordonnances 6 4 2 3 15
Lois du pays 1 5 0 1 7
Décrets réglementaires 176 260 245 178 859
Décrets individuels, arrétés, 194 58 - 17 269
décisions
Avis 9 5 2 - 16
Total 399 399 258 211 1267

Tableau 2

Evolution de I’activité consultative au cours des cinq dernieres années

2003 2004 2005 2006 2007

Lois, ordonnances et lois du pays 131 194 238 153 123
Décrets réglementaires 587 669 839 933 859
Décrets individuels, arrétés, 405 417 292 308 269
décisions
Avis 19 12 21 17 16
Total 1142 1292 1390 1411 1267
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Mise en ceuvre de Particle 88-4
de la Constitution

385 avis ont été rendus en 2007 par le Conseil d’Etat au titre de la mise en
ceuvre de Iarticle 88-4 de la Constitution, ce qui représente une légere augmen-
tation par rapport a 2006 (363 avis).

La proportion des propositions d’actes de I’'Union européenne comportant des
dispositions de nature 1égislative reste a un niveau important, soit 67,5 % des
textes transmis par le Gouvernement.

La section des finances a examiné 176 textes (dont 32 projets relatifs a la politi-
que étrangere et de sécurité commune), la section des travaux publics, 115 tex-
tes, la section de I’intérieur, 80 textes et la section sociale, 14 textes.

Compte tenu des délais trés courts impartis au Conseil d’Etat pour se prononcer,
tels qu’ils résultent de la circulaire du Premier ministre en date du 22 novembre
2005, chacun des 385 projets d’actes a été examiné, en moyenne, en six jours. A
noter que parmi ceux-ci, 81 textes ont fait I’objet d’une procédure d’examen en
urgence en raison d’une adoption imminente au niveau communautaire (cas ou
les avis ont alors été rendus, en moyenne, en moins de 48 heures).

Certaines propositions d’actes de I’Union européenne méritent d’étre men-
tionnées :

— proposition de reglement du Conseil concernant certaines mesures restricti-
ves a I’encontre de I’Iran ;

— proposition de directive du Parlement européen et du Conseil relative a la
protection des consommateurs en ce qui concerne certains aspects de 1’utili-
sation des biens a temps partagé, des produits de vacances a long terme et des
systemes d’échange et de revente ;

— proposition de décision du Conseil relative a la conclusion, au nom de la
Communauté européenne, de I’accord-cadre pour un programme multilatéral
environnemental dans le domaine nucléaire en Fédération de Russie et du pro-
tocole a I’accord-cadre pour un programme multilatéral environnemental dans
le domaine nucléaire en Fédération de Russie concernant les actions en justice,
les procédures judiciaires et I’indemnisation ;

— proposition de directive du Parlement européen et du Conseil sur les redevan-
ces aéroportuaires ;

— projet de décision du Conseil relative a I’approfondissement de la coopéra-
tion transfrontiere, notamment en vue de lutter contre le terrorisme et la crimi-
nalité transfrontiere ;

— proposition de directive du Conseil établissant les conditions d’entrée et de
séjour des ressortissants de pays tiers aux fins d’un emploi hautement qualifié;
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— proposition de reglement du Conseil portant création de 1’entreprise com-
mune pour I’initiative en matiere de médicaments innovants.

En 2007, le Gouvernement n’a pas fait usage des possibilités offertes par la
circulaire du Premier ministre en date du 30 janvier 2003, qui lui permet de sol-
liciter I’avis du Conseil d’Etat sur des projets d’actes européens dont le contenu
serait, notamment, susceptible d’étre contraire a des principes de valeur consti-
tutionnelle.

Les graphiques suivants font apparaitre le bilan statistique de I’année 2007
concernant I’examen des propositions d’actes européens transmises pour avis
au Conseil d’Etat :

Répartition des textes selon leur nature

Non législatif : 123

(32 %)
Législatif : 260
(67,5 %)
Sans objet au regard
du partage
loi-reglement : 2
(0,5 %)
Répartition selon les sections administratives
Travaux publics : 115 Intérieur : 80
(29,9 %) ((20,8 %)
s Sociale : 14
(3,6 %)
Finances : 176
(45,7 %)
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Exécution des décisions
de la juridiction administrative en 2007

Le code de justice administrative énonce dans ses articles L. 911-1 a L. 911-
10, R. 921-1 a R. 921-8 et R.931-1 a R. 931-9 les dispositions applicables a
I’exécution des décisions rendues par les juridictions administratives. L’arti-
cle R. 921-8 prescrit a chaque président de tribunal administratif et a chaque
président de cour administrative d’appel de rendre compte au président de la
section du rapport et des études du Conseil d’Etat, 2 Iissue de chaque année,
des difficultés d’exécution qui leur ont été soumises. Les éléments transmis sont
une source précieuse d’information pourvu que les analyses auxquelles il est
procédé soient suffisamment explicites.

uy apros u R Vitds 3 Sre furidicti u
On trouvera ci-apres une synthese des activités a caractere juridictionnel ou non
juridictionnel exercées au cours de I’année par 1’ensemble des juridictions de
ordre administratif en vue de pourvoir a I’exécution des décisions de justice
I’ordre ad tratif d r tion des d d t
qu’elles ont rendues, étant observé que, comme les années précédentes, ne sera
pas évoqué ici I’exercice du pouvoir d’injonction que conferent au juge adminis-
tratif les dispositions des articles L. 911-1 et L. 911-2 du code susmentionné.

Bilan d’activité

Les évolutions constatées en 2007

Apres plusieurs années de hausse parfois importante, les statistiques agrégées
pour 2007 font apparaitre une certaine stabilité, par rapport a I’année précé-
dente, du nombre des saisines de I’ensemble des juridictions en vue de I’exé-
cution de leurs décisions : 1867 affaires enregistrées en 2007, contre 1891 en
2006, 1529 en 2005 et 1 610 en 2004.

Le nombre de saisines du Conseil d’Etat est en légére baisse. Par ailleurs, le
nombre des demandes d’éclaircissement adressées a la section du rapport et
des études du Conseil d’Etat a été de 13 en 2007, soit un chiffre légerement
supérieur a celui des années précédentes (9 en 2005 puis 7 en 2006), mais bien
inférieur au «pic» enregistré en 2004 — 21 affaires.

Le nombre des affaires réglées, en phase administrative ou en phase juridic-
tionnelle, est globalement en hausse, exclusivement du fait de ’activité des
tribunaux administratifs (1187 affaires réglées en 2007 contre 879 en 2006),
Iactivité des cours administratives d’appel et du Conseil d’Etat étant globale-
ment stable.
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Considérations sur la gestion des procédures d’exécution

La tendance au reglement en phase non juridictionnelle d’une majorité d’affai-
res examinées par la juridiction administrative se confirme. Pour la section du rap-
port et des études, les affaires trouvent leur solution dans le cadre de la procédure
non juridictionnelle d’aide a I’exécution et, pour les tribunaux et les cours, dans
celui de la phase non juridictionnelle de la procédure prévue a I’article L 911-4
du code de justice administrative. On ne peut que se féliciter de cette évolution,
qui est d’ailleurs soulignée par de nombreux présidents de juridiction. Un pré-
sident de cour administrative d’appel souhaiterait que la régle qui impose, dans
les cours et les tribunaux administratifs, le passage automatique d’une affaire en
phase contentieuse a I’expiration d’un délai de six mois de phase administrative
puisse étre assouplie. Cette possibilité sera étudiée en 2008.

Les chefs de juridiction constatent, comme en 2006, qu’un nombre significatif
d’affaires semble lié & une mauvaise compréhension par certains justiciables
du contenu de la décision, en particulier en cas d’annulation pour exces de
pouvoir d’une décision, lorsque cette annulation n’a d’autre effet que d’imposer
a ’administration de statuer a nouveau sur la demande dont elle avait été sai-
sie. Un chef de juridiction cite ainsi le cas d’une affaire dans laquelle un maire
d’une petite commune n’avait pas tiré les conséquences de 1’annulation de son
refus de faire usage de ses pouvoirs de police administrative, ce qui a engendré
un contentieux relatif a I’exécution du jugement du tribunal administratif, sans
que cette attitude soit, apparemment, liée a un refus d’appliquer la décision de
justice. Certaines juridictions assortissent, dans ce cas, leurs décisions d’expli-
cations en direction de I’administration, mais on peut s’interroger sur 1’oppor-
tunité d’adresser également au requérant une explication sur les conséquences
de la décision favorable qui vient d’étre rendue a son profit.

Cette année encore, plusieurs questions récurrentes ressortent des observations
des chefs de juridiction. La premiére concerne le reglement des condamnations
pécuniaires, et en particulier du versement par I’Etat des frais irrépétibles
cité par un grand nombre d’entre eux, alors que, sur ce point, la décision de jus-
tice ne devrait soulever aucune difficulté d’application. 11 faut noter, toutefois,
que quelques tribunaux ont constaté une réduction du nombre de saisines de ce
chef, liée a une meilleure procédure de délégation de crédits aux administrations
déconcentrées. La persistance de ce probleme est particuliecrement dommagea-
ble, car elle est a I’origine a la fois d’un encombrement inutile des juridictions et
d’une dégradation réelle de ’image de 1’autorité publique qui donne I’'impres-
sion d’€tre peu désireuse ou incapable de s acquitter de ses obligations.

Le deuxiéme sujet de préoccupation est toujours celui de la part, dans I’en-
semble des procédures d’exécution, des affaires touchant au contentieux de la
fonction publique : la proportion des affaires de cette nature est manifestement
excessive au regard de ce que représente ce contentieux dans I’ensemble des
décisions rendues par le juge administratif. L’origine de cette situation semble
étre la réticence de certaines administrations a exécuter spontanément et com-
pletement des décisions de justice défavorables dans une matiere sensible du
point de vue de la gestion de leurs services, mais aussi les difficultés pratiques
liées a I’exécution des décisions en cause. La section du rapport et des études
a ainsi a nouveau constaté que, dans la grande majorité des cas, les décisions
de réintégration d’un agent ayant obtenu une décision en ce sens n’étaient pas
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complétement exécutées, pour diverses raisons dont le départ en retraite de
I’agent ou encore sa mutation, entre-temps, dans une autre administration. C’est
largement la durée de la procédure qui est a I’origine de ce phénomene.

Outre le maintien a un niveau élevé des contentieux relatifs aux étrangers, il
faut noter 1’apparition, dans plusieurs juridictions, d’une forte proportion d’af-
faires relatives a des contentieux portant sur le permis de conduire et notam-
ment les pertes de points ou les retraits de permis.

Les remarques de plusieurs chefs de juridiction sur I’intérét qu’il y aurait a éten-
dre aux cours administratives d’appel et aux tribunaux administratifs la procé-
dure de la demande d’éclaircissement pourraient étre étudiées. En effet, méme
si I’extension de cette procédure ne peut, a I’évidence, concerner qu’un nom-
bre limité d’affaires, elle pourrait permettre une meilleure coopération entre les
administrations locales et les juridictions.

Enfin, la section du rapport et des études a été alertée sur le traitement, par
les juridictions, des affaires qui ont débouché sur le prononcé d’une astreinte.
En cas de prononcé d’une astreinte, la juridiction ouvre la phase juridiction-
nelle de la liquidation. Cette procédure prend fin, en cas d’inexécution, par
un jugement de liquidation de I’astreinte, qui peut étre définitive ou provisoire,
seule la liquidation définitive cloturant juridiquement la phase juridictionnelle.
En revanche, en cas d’exécution de la décision de justice postérieurement au
prononcé de I’astreinte, il est assez fréquent que les juridictions omettent de
prononcer un non-lieu a liquidation — qui peut étre prononcé par ordonnance.
La simple lettre de classement adressée aux parties ou la cloture administrative
sur la base informatique «Skipper» laissant courir le jugement de prononcé
d’astreinte, il serait utile que les juridictions généralisent la pratique de I’ordon-
nance de non-lieu a liquidation, afin d’éviter de laisser pendantes, sur le plan
juridique, des affaires qui ont été réglées.

Comme les années précédentes, certaines affaires dont le Conseil d’Etat, les
cours administratives d’appel et les tribunaux administratifs ont eu a connaitre
au stade de I’exécution des décisions juridictionnelles qu’ils ont rendues, ont
présenté de réelles difficultés.

C’est ainsi que la section a été saisie, dans le cadre des missions qui lui incombent
au bénéfice de la section du contentieux, d’une requéte de syndicats nationaux de
pharmaciens et biologistes praticiens hospitaliers et praticiens hospitaliers uni-
versitaires, tendant a obtenir la liquidation de I’astreinte prononcée par une
décision du 27 juillet 2005 du Conseil d’Etat rendue a leur demande. Par cette
décision, notifiée le 7 septembre 2005, le Conseil d’Etat a annulé le rejet impli-
cite opposé€ par le Premier ministre a la demande des requérants tendant a ce
que soient pris les décrets d’application nécessaires a 1I’exécution des articles 64
et 65 de la loi de modernisation sociale du 17 janvier 2002. Saisi a de nombreu-
ses reprises par la section du rapport et des études, le ministre de 1’éducation
nationale, de I’enseignement supérieur et de la recherche a pris le 23 mai 2006
un décret modifiant le précédent décret du 24 février 1984 portant statut des per-
sonnels enseignants et hospitaliers des centres hospitaliers et universitaires. Tou-
tefois, la section du rapport et des études a dii constater que, malgré I’importance
du délai qui avait ét€¢ ménagé a I’administration, le décret du 23 mai 2006 ne
correspondait qu’a une exécution tres partielle de la décision du Conseil d’Etat :
les articles 64 et 65 de la loi du 17 janvier 2002 sont toujours inapplicables et la

Exécution des décisions de la juridiction administrative en 2007 159



décision du Conseil d’Etat ne peut étre regardée comme exécutée. A cette occa-
sion, la section a rappelé a I’administration que seule la modification de la loi
pourrait exonérer le gouvernement de I’obligation de prendre les textes prévus
pour I’application de ces dispositions. Elle a donc proposé a la section du conten-
tieux de prononcer la liquidation provisoire de I’astreinte.

En matiere de procédure, la section du rapport et des études a été saisie par un
requérant, sous couvert d’une demande d’aide a ’exécution, d’une « requéte
d’aide a l’exécution sur le fondement de l'article L. 911-1 du code de justice
administrative ». Le requérant demandait au Conseil d’Etat d’ordonner, en suite
de son arrét du 12 octobre 2006 qui avait annulé une décision I’excluant du labo-
ratoire auquel il appartenait, sa réintégration au sein du laboratoire d’automatique
et de productique de I’Université de Bordeaux I et de fixer a ladite université un
délai d’exécution a cet effet, alors qu’il n’avait pas formulé une telle demande
dans le cadre de son recours principal. La section, se fondant sur I’article L. 911-
1 du code de justice administrative, lequel dispose que : « Lorsque sa décision
implique nécessairement qu’une personne morale de droit public ou un orga-
nisme de droit privé chargé de la gestion d’un service public prenne une mesure
d’exécution dans un sens déterminé, la juridiction, saisie de conclusions en ce
sens, prescrit par la méme décision, cette mesure assortie, le cas échéant, d’un
délai d’exécution. », n’a pu que constater qu’il résulte de cet article que seul le
juge statuant au principal peut étre saisi de telles conclusions a fin d’injonction et
qu’il lui revient alors d’apprécier lui-méme quelles sont les conséquences néces-
saires de sa décision et que, par suite, la requéte de ’intéress€ €tait irrecevable.
Cet avis a été suivi par la sous-section concernée.

Enfin, il convient de signaler un avis rendu par la section du contentieux (CE,
25 avril 2007, M. Guerirem, n° 299850), rendu sur renvoi du président de la cour
administrative d’appel de Lyon, qui apporte une réponse a deux questions sou-
vent posées a I’occasion des demandes d’aide a I’exécution des décisions juridic-
tionnelles. Le Conseil d’Etat a, d’une part, dit qu’il résulte des dispositions des
articles L. 991-4, R. 921-5 et R. 921-6 du code de justice administrative que le
président du tribunal administratif ou de la cour administrative d’appel est tenu
de faire droit a la demande tendant a I’ouverture d’une procédure juridictionnelle
présentée par un justiciable dont la demande d’exécution a fait I’objet d’un clas-
sement administratif, des lors que cette demande a été présentée dans le mois
qui suit la notification a I’intéressé€ de la décision de classement administratif. Il
a relevé, d’autre part, que si la demande d’ouverture de la procédure juridiction-
nelle est tardive, le président du tribunal administratif ou de la cour administrative
d’appel doit la rejeter par une décision qui, des lors qu’elle rejette définitivement
la demande d’exécution, a le caractere d’une décision juridictionnelle contre
laquelle sont ouvertes les voies de recours de droit commun identiques a celles
prévues a I’encontre des décisions dont I’exécution est demandée. L’ intéressé peut
toutefois, s’il s’y croit fondé, présenter une nouvelle demande sur le fondement de
I’article L. 911-4 du code de justice administrative.

Demandes d’éclaircissement adressées a la section du rapport
et des études en 2007

La section du rapport et des études a traité en 2007 treize demandes d’éclair-
cissement en application des dispositions de I’article R. 931-1 du code de jus-
tice administrative. C’est un chiffre qui se situe dans la moyenne constatée ces
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derniéres années, ou il a varié de trois, en 2003, a vingt et un en 2004 — ce pic
demeurant toutefois une exception au regard des chiffres constatés depuis lors. Si
les questions relatives a la procédure — et notamment a la recevabilité des deman-
des d’éclaircissement, semblent dorénavant moins fréquentes — encore qu’il ait
fallu rappeler a diverses occasions que seul le ministre ou son directeur de cabi-
net a compétence pour saisir le Conseil d’Etat d’une demande d’éclaircissement,
certaines affaires méritent, sur le fond, une mention dans le présent rapport.

Il faut, d’abord, relever la encore, la part significative des questions touchant
aux contentieux de la fonction publique, qu’elles concernent des situations indi-
viduelles ou des situations collectives, liées en régle générale aux conséquences
a tirer de ’annulation par le juge administratif d’actes réglementaires — tableau
d’avancement par exemple. On relevera également la part croissante des deman-
des d’éclaircissement émanant des collectivités territoriales, par rapport a celles
présentées par les administrations centrales. Cette tendance, déja observée en
2006, semble se confirmer.

Une demande d’éclaircissement présentée par une commune sur les condi-
tions d’exécution d’une décision d’annulation du licenciement d’un agent
a permis a la section de préciser les différentes situations susceptibles d’étre
rencontrées par les administrations. En 1’espece, le maire d’'une commune de
I’ouest de la France avait, par une décision du 19 aofit 2004, licenci¢ M™® S.,
qui avait été I’année précédente placée en position de disponibilité d’office pour
inaptitude a I’exercice de son emploi; cette décision avait €té prise sur le fon-
dement d’un avis du comité médical départemental rendu le 22 juillet 2004, qui
déclarait Iintéressée inapte définitivement et de maniere permanente a I’exer-
cice de toute fonction. Le tribunal administratif avait annulé, par jugement du
29 aofit 2007, cette décision pour vice de procédure et le maire demandait a la
section du rapport et des études de 1’éclairer sur les modalités d’exécution de
ce jugement en lui indiquant la position administrative dans laquelle il devait
placer I’intéressée lors de sa réintégration, ainsi que les modalités de son éven-
tuelle rémunération a la date de sa réintégration. Il ressortait du dossier soumis
a la section du rapport et des études que M™¢ S. avait fait valoir ses droits a la
retraite depuis le 1°* mai 2006. Or, la réintégration effective de 1’agent ne peut
étre prononcée si ce dernier a atteint I’age de la retraite antérieurement au pro-
nonc€ de la décision juridictionnelle. Par conséquent, la commune n’avait pas
a rétablir effectivement I’intéressée dans son emploi (CE, 27 mars 1987, Lau-
laney). Toutefois, la section a rappelé au maire qu’il lui incombait de réintégrer
juridiquement et de facon rétroactive cet agent et de reconstituer sa carriere
jusqu’a la date a laquelle celle-ci aurait normalement pris fin, en distinguant
deux périodes distinctes. Pour la période du 23 juillet 2004 (date d’effet de la
décision annulée) au 22 juillet 2005, la reconstitution de la carriere de 1’agent
était possible par la prolongation, pour un an, de sa disponibilité d’office. En
effet, si I'inaptitude définitive et permanente de 1’intéressée a 1’exercice de
toute fonction rendait impossible son affectation sur un poste de travail au sein
de la collectivité, les textes en vigueur ouvrent la possibilité de renouveler la
mise en disponibilité d’office de I’intéressée pour une année supplémentaire,
sans toutefois que celle-ci puisse prétendre, ni au versement de son traitement
en I’absence de tout service fait (CE, 7 avril 1933, Deberles), ni a ce que les
années passées en disponibilité d’office soient prises en compte dans le calcul
des annuités en vue de la retraite. Placée dans cette position administrative,
Iintéressée avait, toutefois, droit a une couverture sociale. Pour ce qui concerne
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la période allant du 23 juillet 2005 au 1¢* mai 2006, date de son admission, a sa
demande, a la retraite, I’article 41 du décret n® 91-298 du 20 mars 1991 dispose
que : « Le fonctionnaire qui est définitivement inapte physiquement a 1’exer-
cice de ses fonctions a 'issue d’un congé de maladie, d’accident de travail, de
maternité ou d’adoption ou de la période de disponibilité accordée au titre de
Uarticle 40 ci-dessus et qui ne peut étre reclassé en application du décret n® 85-
1054 du 30 septembre 1985 susvisé est licencié ». Eu égard a ces dispositions
Mme S ne pouvait étre que licenciée. Par conséquent, la section a conclu qu’il
n’y avait pas lieu de reconstituer sa carriere pour cette période.

La section a été saisie d’une délicate demande d’éclaircissement présentée par
le ministre de I’écologie et du développement durable, relatif a la portée de
la décision rendue par le Conseil d’Etat statuant au contentieux le 17 février
2007, annulant le décret du 9 novembre 2004 qui avait confi€ la gestion du
parc naturel régional de Camargue a un syndicat mixte créé entre les collec-
tivités territoriales intéressées, en lieu et place de la fondation reconnue d’utilité
publique qui assurait, depuis 1970, cette mission. Le fondement de 1’annulation
était le non-respect des regles régissant la révision de la charte d’un parc naturel
régional. En effet, celles-ci impliquent la participation active du gestionnaire du
parc naturel régional a la procédure de révision; or, I’objet de la révision étant
précisément le changement d’organisme gestionnaire, la participation de la fon-
dation n’a pu €tre obtenue. Le ministre souhaitait tre €clair€ sur les possibilités
d’action de I’Etat, compte tenu des textes applicables et des circonstances parti-

culieres. Il insistait sur les conséquences dommageables d’une prolongation de
la situation et sur les risques réels de blocage de I’activité du parc.

Apres avoir relevé qu’il ressortait de la décision du Conseil d’Etat qu’une procé-
dure de révision ayant pour seul objet le changement d’organisme gestionnaire du
parc était possible, a condition que le projet de révision porte sur I’ensemble des
dispositions de la charte qui font mention du réle du gestionnaire, mais aussi que la
procédure sus-rappelée soit respectée, en complément de cette réponse et compte
tenu de la particularité de cette affaire, la section du rapport et des études a estimé
que trois solutions potentielles pouvaient étre explorées pour débloquer la situation
du parc naturel régional de Camargue. 1) Obtenir de la fondation qu’elle accepte de
concourir, ainsi que le prévoient les textes applicables, a une procédure de révision
ayant, a minima, pour objet de changer d’organisme gestionnaire du parc dans
les conditions rappelées par la décision du Conseil d’Etat, auquel cas un projet de
décret satisfaisant, sur le fond, aux exigences du code de I’environnement pourrait
étre proposé€ par elle au conseil régional, lequel I’adopterait, apres avoir procédé
aux consultations nécessaires. 2°) Dans 1’hypothese ou la fondation persisterait
dans sa position d’opposition a toute évolution dans les modalités de la gestion du
parc, le retrait de son utilité publique par décret pouvait étre envisagé pour remé-
dier au blocage du fonctionnement normal du parc qui en résulterait — procédure
d’ailleurs engagée une premiere fois en 2002, mais qui n’avait pas €t€ menée a son
terme. 3°) A défaut, la section relevait que seule la loi pourrait prononcer le chan-
gement de gestionnaire du parc naturel régional de Camargue au profit du syndicat
mixte créé par les collectivités territoriales. Il est a noter que c’est, in fine, cette
derniere solution qui a €té retenue par le gouvernement, le parlement ayant, par
la loi n° 2007-1773 du 17 décembre 2007, décidé que «nonobstant toute mention
contraire, le syndicat mixte dénommé “Syndicat mixte de gestion du parc naturel
régional de Camargue” assure I’aménagement et la gestion du parc naturel régional
de Camargue », mettant ainsi fin a une situation délicate pour cet établissement.
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Enfin, la section a été saisie d’une demande d’éclaircissement qui révélait une
situation dans laquelle une commune semblait se désintéresser de la protec-
tion de son propre domaine. Le maire de la commune de R. demandait a étre
éclairé sur les mesures d’exécution du jugement du 9 février 2007 par lequel
le tribunal administratif de Nimes a, d’une part, annulé la décision implicite
par laquelle le maire avait refusé de prendre les mesures nécessaires au réta-
blissement du chemin rural n° 124 dit «de la Tine» que s’était approprié un
propriétaire riverain dudit chemin et, d’autre part, lui a enjoint de prendre toute
mesure propre a permettre le rétablissement de ce chemin dans sa configuration
telle qu’elle figure au cadastre rénové de la commune établi en 1965 dans un
délai de quatre mois a compter de la notification du jugement et sous astreinte
de 500 euros par jour de retard. Il faut noter que ce jugement a été rendu a la
demande d’un particulier, qui avait demand€ en vain au maire d’exercer sa com-
pétence. L’ objet méme de la question posée par le maire soulignait les réticences
de la commune a intervenir — d’autant qu’elle avait jugé utile de faire appel du
jugement du tribunal administratif — qui lui enjoignait pourtant de faire respec-
ter son domaine privé : il demandait en effet a la section de lui indiquer quelle
devait étre la largeur du chemin a rétablir, alors pourtant que les documents pro-
duits indiquaient que la largeur initiale était de quatre metres. Dans une réponse
a dessein séverement rédigée, la section a tenu a rappeler la commune a ses
obligations en faisant valoir qu’il était extrémement regrettable que I’usurpa-
tion, par une personne privée, du domaine communal, n’ait pas entrainé de la
part de la commune de réaction appropriée, ce qui avait pour conséquence, plus
de dix ans apres cette usurpation, de rendre difficile la reconstitution du chemin
dans sa configuration antérieure a cet acte illégal. De la méme maniere, elle a
relevé qu’il était tres surprenant qu’un plan de bornage, validé par un jugement
du tribunal d’instance d’Uzes du 5 décembre 2002, n’ait pu étre communiqué
a la section, certains courriers échangés entre les protagonistes de cette affaire
laissant méme a penser qu’il aurait été perdu... Enfin, elle a tenu a rappeler au
maire 1’obligation qui lui était faite d’exécuter le jugement du tribunal admi-
nistratif, sauf & engager sa responsabilité personnelle. Concernant les mesures
d’exécution, la section s’est contentée de remarques rapides, pour 1’essentiel
une simple paraphrase du jugement du tribunal administratif. Il convenait ainsi,
de se reporter au cadastre et aux titres de propriété des parcelles contigués, voire
au bornage, pour déterminer I’emprise du chemin rural, (cf- articles D. 161-12 et
161-13 du code rural). Seule la production, par un tiers qui contesterait les limi-
tes du chemin tel qu’il figure au cadastre, d’actes de propriété pourrait remettre
en cause le tracé figurant au cadastre (CAA Marseille, 26 juin 2001, Commune
de San Martino di Lota, n°® 9MAO00164). En I’absence de telles productions par
les propriétaires riverains et d’action en justice de leur part, le rétablissement du
chemin, c’est-a-dire I’exécution rapide du jugement du tribunal administratif,
ne nécessite donc aucun acte d’expropriation. Il est regrettable de constater qu’a
la fin de I’année 2007, cette affaire, pourtant simple, ne semblait pas avoir €té
réglée au mieux des intéréts de la commune.
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Statistiques

Tableau 1
Evolution de I’activité de la section du rapport et des études en matiére
d’exécution des décisions de la juridiction administrative

2003 2004 2005 2006 2007
Affaires enregistrées 183 224 171 168 152
Affaires réglées 193 208 177 159 161
Affaires en cours 34 50 51 47 38

Tableau 2
Détail des demandes d’aide a I’exécution et des procédures d’astreinte
2003 2004 2005 2006 2007

Aides a I’exécution 129 187 142 127 107
(dont demandes d’éclaircissement) 4) 21 ) (7) (13)
Autres saisines 7
Procédures d’astreinte 54 37 29 41 38
(dont liquidations d’astreinte) (23) (16) (11 ) (6)
Total 183 224 171 168 152

Tableau 3

Détail de I’activité de la section du rapport et des études en matiere d’exé-
cution des décisions de la juridiction administrative

Affaires en cours au 1¢ janvier 2007 47
Affaires enregistrées au cours de 1’année 152
Affaires traitées dans le cadre de I’aide a I’exécution 119

(dont réponses a des demandes d’éclaircissement) 14
Affaires traitées dans le cadre de la procédure d’astreinte 42

(dont liquidation d’astreinte) 10
Total des affaires traitées en 2007 161
Affaires en cours au 1 janvier 2008 38

Tableau 4

Demandes d’aide a I’exécution devant les juridictions administratives
au cours de ’année 2007

Conseil d’Etat | Cours administratives Tribunaux Total
d’appel administratifs
Saisines 152 523 1192 1867
Affaires réglées 161 482 1187 1830
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Tableau 5

Evolution de P’activité des tribunaux administratifs et cours administratives
d’appel en matiere d’exécution des décisions de la juridiction administrative

2003 2004 2005 2006 2007
Tribunaux administratifs
Affaires enregistrées 803 898 908 1174 1192
Affaires réglées 645 793 759 879 1187
Cours administratives d’appel
Affaires enregistrées 481 488 450 549 523
Affaires réglées 377 361 406 483 482
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Etudes et diffusion des travaux
du Conseil d’Etat

L’ activité d’étude en 2007

Parmi les missions qui incombent au Conseil d’Etat, les ¢tudes réalisées a la
demande du Premier ministre occupent une place importante. A travers elles, la
fonction consultative du Conseil d’Etat se traduit par une réflexion approfondie
sur des sujets variés, en vue d’éclairer suffisamment en amont I’orientation des
politiques publiques. Les études, qui sont publiées par la Documentation fran-
gaise, constituent a la fois une source d’information synthétique et un projet de
réflexion ou de réforme propre, le cas échéant, a éclairer I’action du Gouverne-
ment et a enrichir le débat public.

Les projets d’étude sont €laborés au sein de groupes de travail spécialement
constitués autour de membres du Conseil d’Etat avec le concours de person-
nalités extérieures (représentants des administrations, universitaires, €lus terri-
toriaux, professionnels), dont la composition garantit a la fois un haut niveau
d’expertise et une confrontation suffisante de points de vue. Ces groupes défi-
nissent librement leur méthode d’approche du sujet, I’expérience montrant que
leur rapport final détermine trés largement I’ analyse et les propositions retenues
en définitive par le Conseil d’ Etat dans I’étude remise au Premier ministre.

Alors que la France se classait encore, en 2007, dans la deuxieéme moiti€ du
tableau des Etats membres établi par la Commission européenne pour évaluer
les résultats obtenus en matiere de transposition des directives communautaires,
I’étude relative a «La transposition des normes communautaires dans le
droit national », demandée par le Premier ministre, a permis au Conseil d’Etat
d’analyser les contraintes présidant a 1’exercice de transposition et de proposer
des solutions permettant d’en améliorer la qualité et de mieux en coordonner
les travaux. S’appuyant sur I’expertise des pratiques ministérielles et intermi-
nistérielles nationales comme sur les experlences des Etats membres de 1"Union
européenne, le Conseil d’ Etata préconisé d’anticiper, le plus en amont poss1ble
le processus de conception et d’élaboration de la norme communautaire, mais
également de simplifier les techniques de rédaction de la norme de transposition
et d’alléger les régimes de consultation préalable établis en la matiere.

Deux études ont €galement €t€ adoptées par I’assemblée générale du Conseil
d’Etat en 2007 : «L’implantation des organisations internationales sur le
territoire francais» et « Le droit de préemption » ; leur publication est prévue
au premier semestre 2008.
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Enfin, un groupe de travail chargé, a la demande du Premier ministre, d’une
étude relative aux procédures de recours administratifs préalables obligatoi-
res a été installé au mois de décembre 2007 et poursuivra ses travaux en 2008.

La diffusion des travaux du Conseil d’Etat
et de la juridiction administrative

Pour la quatrleme année consécutive, la section du rapport et des études s’est
efforcée de mieux faire connaitre les travaux du Conseil d’Etat et la vie de
la juridiction administrative en organisant des manifestations pubhques des
conférences scientifiques et des colloques. Elle contribue ainsi a renforcer les
liens entre I’institution, les milieux académiques et les praticiens. A ce titre, le
programme des manifestations figure sur le site internet du Conseil d’Etat.

L’année 2007 a tout d’abord permis de poursuivre les « Colloques du Conseil
d’Etat» qui, a I’occasion de la publication d’une étude sollicitée par le Premier
ministre, sont organisés par le Conseil d’Etat en partenariat avec un organisme
public. Fruit d’une collaboration avec le Centre national d’études spatiales, le
colloque « Pour une politique juridique des activités spatiales » a ainsi été orga-
nis€ le 31 janvier 2007 a la Cité des sciences de La Villette. S’appuyant sur les
préconisations de I’étude éponyme du Conseil d’ Etat, les débats ont été I’occa-
sion de revenir sur 1’état du droit applicable aux activités spatiales, et d’exami-
ner les enjeux prévalant a 1’adoption d’une «loi spatiale » nationale, adaptée aux
engagements internationaux de la France. Les thématiques des tables rondes ont
permis d’évoquer les questions qu’appellent, a 1’échelon communautaire, les
perspectives pour la France de contribuer a préfigurer, le moment venu, certains
instruments de droit européen ou au moins a influer sur 1’élaboration de ceux-
ci : les activités spatiales et le droit qui leur est applicable peuvent-ils encore se
concevoir dans un cadre strictement national ? Face aux évolutions du secteur,
notamment sous I’effet de la libéralisation, comment un contrdle peut-il s’exer-
cer ? Le mécanisme actuel de mise en jeu de la responsabilité en maticre spatiale
est-il satisfaisant ?

Un cycle de rencontres sur le droit public économique a également été lancé
en 2007 sous le nom d’«Entretiens du Palais Royal», aux fins de renforcer le
dlalogue sur des themathues déterminées, entre le Conseil d’Etat et les prm-
cipaux acteurs concernés au sein des institutions, des entreprlses ou parmi les
praticiens du droit, pubhcs comme privés, nationaux ou européens. Le premier
de ces Entretiens, qui s’est tenu au Conseil d’ Etat le 7 mars 2007, a porté sur
« L’abus de droit en matiére fiscale ». A partir des délicates questions soulevées
par la notion, la détermination du champ d’application, les frontieres et la portée
de la notion d’abus de droit, trois tables rondes ont été 1’occasion d’aborder les
enjeux relatifs a la frontiere entre optimisation fiscale et abus de droit, I’inter-
prétation de la convergence des jurisprudences frangaise et communautaire et
les conséquences a en tirer au regard des montages mis en ceuvre actuellement
par les entreprises. Ce premier Entretien sera suivi, en 2008, de trois autres
rencontres, consacrées aux aides d’Etat, aux concentrations d’entreprises et aux
partenariats public-privé.
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Comme de tradition, les considérations générales du rapport public 2007 du
Conseil d’Etat qui ont porté sur « L'administration francaise et I’Union euro-
péenne : Quelles influences ? Quelles stratégies ? », ont fait I’objet de plusieurs
présentations, notamment dans les écoles d’application des €leves fonctionnai-
res de catégories A ainsi qu’au sein d’instituts d’études politiques.

Elles ont également donné lieu a une Journée d’étude qui s’est tenue, le
12 octobre 2007, a I'Institut d’études politiques de Paris sur le theme « Les
administrations nattonales et ’'Union européenne ». Cette Journée d’€tude a €té
I’occasion de prolonger la réflexion du Conseil d’ Etat sur les stratégies d’adap-
tation des Etats membres et de leurs administrations aux élargissements suc-
cessifs et aux évolutions institutionnelles de I’Union. Les thémes abordés lors
de cette rencontre qui a réuni, aux cotés de grands témoins, des parlementaires
ainsi que des représentants des administrations et des Gouvernements des pays
de I’Union ont porté sur l’organlsatlon et adaptatlon des Etats membres aux
enjeux européens, sur les mécanismes européens de décision et sur les relations
entre le juge communautaire et les juges nationaux.

La section du rapport et des €tudes a enfin apporté son concours a la préparation
et a l’organlsatlon de manifestations auxquelles le Conseil d’Etat était partie,
comme pour le séminaire des JufldlCthHS administratives suprémes de 1’Union
europ€enne portant sur le theme « Le juge administratif et le droit communau-
taire de ’environnement », organlse par I’Association des Conseils d’Etat et
des juridictions administratives suprémes de 1’Union européenne, prévu en jan-
vier 2008.
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Action internationale
de la juridiction administrative

L action internationale du Conseil d’Etat conduite par la cellule de coopération
internationale, sous I’autorité du Vice-président et en liaison avec le secrétariat
général, s’est développée en 2007 selon deux grands axes :

— le dialogue des juges;

— la promotion du droit continental.

La participation du Conseil d’Etat
au dialogue des juges

Les échanges avec les grandes juridictions étrangeres

Au cours de I’année 2007, le Conseil d’Etat a poursuivi ses activités d’échanges
bilatéraux avec les hautes juridictions étrangeres.

L’événement le plus marquant de cette cooperatlon a €t€ la tenue d’une journée
d’études avec une délégation de la Cour supréme des Etats-Unis d’ Amérique
conduite par le Chief Justice et composée de quatre autres «Justices». Cette
journée d’€tudes a eu lieu dans le cadre d’un déplacement officiel en France du
nouveau Chief Justice des Etats-Unis qui a rencontré également les plus hautes
autorités de I’Etat, ainsi que le Conseil constitutionnel et la Cour de cassation.
Les travaux au Conseil d’Etat ont porté sur plusieurs themes d’intérét com-
mun relatifs au contrdle de I’administration, en particulier la modulation dans le
temps des effets des annulations contentieuses, le respect du principe de laicité
ou encore le dialogue des juges en matiere de protection des droits.

Ont été également recus au Conseil d’Etat par le Vice-président

— le Chief Justice de la Cour supréme indienne ;

— les présidents des Cours suprémes afghane, géorgienne, et serbe ;

— le président de la Cour supréme de Corée du Sud, accompagné de plusieurs
personnalités du monde judiciaire coréen. Il a été convenu a cette occasion de
procéder a des échanges de stagiaires et de jurisprudence ;

— les premiers présidents des Cours suprémes de la République démocratique
du Congo et de Madagascar;

— les premiers présidents des cours administratives d’appel de Marrakech et de
Rabat.
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Par ailleurs, le Vice-président du Conseil d’Etat s’est rendu 2 la Cour de justice
des Communautés européennes au mois de février 2007 ainsi qu’a la Cour euro-
péenne des droits de I’homme au mois d’octobre.

Les actions menées dans le cadre de I’ Association internationale
des hautes juridictions administratives (AIHJA) et de I’Association
des Conseils d’Etat et des juridictions suprémes de I’Union
européenne

1 - Le Conseil d’Etat et PAIHJA. Le Conseil d’Etat est trés impliqué au sein
de I’ AIHJA, association chargée de promouvoir la coopération entre les hautes
juridictions administratives. Le Vice-président en est traditionnellement le vice-
président et le secrétaire général du Conseil d’Etat en est le secrétaire général
depuis la création de I’association.

L’année 2007 a été marquée par le Congres tri-annuel de I’association. Ce congres
s’est tenu en Thailande sur le theme du statut des magistrats administratifs.

Le deplacement du Vice-président en Thailande a ét€ I’occasion de renforcer les
liens étroits qui unissent le Conseil d’Etat au Conseil d’Etat thailandais et 2 la
Cour administrative supérieure de ce pays.

2 — Le Conseil d’Etat et I’ Association des Conseils d’Etat et des Jjuridictions
suprémes de 1’Union européenne. L’ Association des Conseils d’Etat et des
juridictions suprémes de 1’Union europeenne a pour objet de regrouper les juri-
dictions administratives de I’Union européenne. Le Conseil d’ Etat a accueilli en
mars un séminaire de 1’ Association et lui a permis de présenter des propositions
relatives au role de la justice administrative dans la construction d’une Europe
de la justice. Il a par ailleurs participé activement a un colloque public organisé
par I’association et qui constituait 1’aboutissement d’une étude sur la justice
administrative en Europe réalisée dans le cadre de I’ Association, en partenariat
avec la Mission de recherche droit et justice. Enfin, le Conseil d’Etat a accueilli
en stage dans trois sous-sections de la section du contentieux, pour une durée
de quinze jours, trois magistrats appartenant a des juridictions membres de 1’ as-
sociation : la Cour supréme d’Espagne, la Cour supréme d’Estonie et la Cour
administrative supréme de la République tcheque.

Les actions destinées a la consolidation des juridictions
administratives

Le Conseil d’Etat a répondu a de nombreuses demandes de coopération émanant
de juridictions francophones ou francophiles, soit dans le cadre de programmes
suivis de coopération, soit a la suite de demandes ponctuelles.

Le Conseil d’Etat a apporté son concours aux actions de coopération dévelop-
pées par la France avec 1’Ukraine en matiere de justice. Pour la seule année
2007, cinqg missions francaises ont €té organisées et consacrées a divers aspects
de la mise en place d’une justice administrative dans ce pays. Dans le méme
temps, des personnalités ukrainiennes du monde judiciaire ont été accueillies
au Conseil; ainsi une délégation de sept membres de la Cour supréme
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administrative, conduite par le chef du département de la législation, est venue
s’informer en France de l’organisation de la justice administrative. Un accord
de cooperatlon a enfin €t€ sign€ en fin d’année entre la Cour administrative
supérieure et le Conseil d’Etat. Cet accord de coopération, au cadre relative-
ment large, prévoit spécialement le maintien d’échanges réguliers de docu-
mentation et I’organisation de séminaires sur des thémes d’intérét commun, en
particulier de jurisprudence. Il t€émoigne des relations excellentes nouées entre
les deux juridictions.

Des programmes suivis de coopération ont été mis en place avec des Etats afri-
cains.

Tout d’abord, la présidente du Conseil d’Etat du Burkina Faso a été accueillie
pour convenir d’un dispositif de coopération entre les deux institutions. Il a a
cette occasion €t€ décidé que des maglstrats burkinabés seraient regus chaque
année au Conseil d’Etat et que celui-ci apporterait au Burkina Faso un appui en
matiere documentaire.

La coopération avec la Cour supréme de la Cote-d’Ivoire s’est poursuivie en
2007 avec I’accueil, pour une visite de travail, du président de la chambre admi-
nistrative de cette cour.

Enfin, dans le cadre de 1’ Association africaine des Hautes juridictions franco-
phones, une mission a été réalisée au Bénin; deux membres du Conseil y ont
animé une session de formation des magistrats.

Le Conseil d’Etat a par ailleurs recu de nombreuses délégations et des stagiaires
a la suite de demandes particulieres. Ont notamment été accueillis : des magis-
trats de la Cour supréme de justice de la République du Congo, des représen-
tants du ministere de la justice €thiopien, des membres de la Cour supréme
kazakhe.

Des stages ont également, comme a I’ordinaire, été organisés au bénéfice d’étu-
diants du college franco-juridique de Bucarest et de I’ Institut supérieur d’admi-
nistration du Maroc.

La promotion du droit continental

Le Conseil d’Etat participe a de nombreuses actions de coopération visant a
promouvoir le droit continental, en particulier administratif, dont I’initiative
revient le plus souvent a des organismes spécialisés.

La participation aux activités des organismes francais
de coopération

Le Conseil d’Etat apporte régulierement son appui 2 1’ Agence de coopération
juridique internationale (Acojuris). Il a plus particulierement participé en 2007
au Projet EuropAid intitulé « Support institutionnel au Vietnam » dont cet orga-
nisme a la charge : cet important programme de coopération et de soutien a
la réforme législative et institutionnelle engagée au Vietnam, est financé par
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I’Union europeenne et doit permettre d’accompagner, a terme, I’adhésion du
Vietnam a 1’'OMC. Le Conseil d’Etat a été sollicité dans le cadre de la com-
posante législative du programme : un membre du Conseil d’Etat s’est ainsi
déplacé a Hanoi afin d’apporter une expertise sur le theme de la codification;;
une délégation de neuf personnalités vietnamiennes, dont plusieurs parlemen-
taires, conduite par le président de la Commission des affaires étrangeres, a
également €été accueillie au Conseil d’Etat sur ce sujet.

Le Conseil d’Etat a participé activement a la naissance de la Fondation pour le
droit continental qui a pour objet d’assurer le rayonnement du droit continental ;
la Fondation a €t€ officiellement cré€ée et reconnue d’utilit€ publique par décret
du 11 mai 2007. Le Conseil d’Etat est membre de droit du Conseil d’adminis-
tration ; deux membres du Conseil d’Etat sont également membres du conseil
scientifique de la Fondation.

Par ailleurs, le Conseil d’Etat participe a plusieurs organismes 2 vocation de
coopération bilatérale :

* La Maison franco-vietnamienne du droit : le Conseil d’Etat est membre de
son conseil d’administration et contribue régulicrement aux activit€s qu’elle
organise. En 2007, le Conseil d’Etat a participé a deux séminaires d’expertise
organisé€s sur deux projets de lois : le premier relatif aux procédures d’élabora-
tion des normes législatives et réglementaires, le second relatif a la responsabi-
lité de la puissance publique. Le séminaire portant sur ce dernier projet de loi
a été précédé d’un colloque international sur la responsabilité de la puissance
publique, auquel participaient des juristes du Cambodge, de Chine, d’Indonésie
et du Laos. Une mission d’étude des responsables du projet de loi vietnamien
sur la responsabilit€ de la puissance publique a €té accueillie ensuite au Conseil
d’Ftat.

* La Maison franco-andine du droit : en 2007, la Maison a profit€ de la présence
d’un représentant du Conseil d’Etat a Bogota dans le cadre du Forum ibéro-
américain de droit public pour organiser deux conférences-débats. La premiere
aeu lieu a la «Procuradaria general de la Nacidn» : son objet était de présenter
le role du commissaire du gouvernement en France et de le rapprocher de celui
de la Procuradaria. La seconde a eu lieu 2 1’Ecole supérieure d’administration
publique en présence du ministre de la fonction publique et avait pour theme
«Perspectives de la fonction publique en France et en Amérique latine ».

¢ Le Centre sino-francais du notariat dont 1’objectif est I’institutionnalisation
d’une coopération réguliere entre profess1onnels dela JuSthC francais et chinois.
Un représentant du Conseil d’Etat a participé a la mission de formation organi-
sée en novembre par le Conseil national du notariat a Shanghai.

La participation aux réseaux internationaux de coopération
en matiere de droit et de gouvernance

Le Conseil d’Etat a participé aux activités de coopération organisées par les
réseaux internationaux spécialisés en la matiere :

e L’Institut international de sciences administratives dont le siege est a Bruxel-
les et dont I’objet est de promouvoir le développement des sciences de I’admi-
nistration et I’amélioration du fonctionnement des administrations publiques.

174 Activité de la section du rapport et des études



En 2007, 'IISA a tenu son XXVII® congres a Abou Dhabi. Une délégation de
I'Institut frangais des sciences administratives, conduite par le Vice-président du
Conseil d’Etat a participé a cette réunion. Des representants du Conseil d’Etat
sont intervenus sur les themes du partenariat public-privé, de la probité et de
I’impartialité des agents publics et du contrdle des administrations publiques en
vue d’une pleine efficience économique et sociale.

e Le Forum mondial de la gouvernance organisé par les Nations unies. En lien
avec la direction générale de la coopération internationale et du developpement
(DGCID) le Conseil d’Etat était représenté au 7¢ Forum mondial qui s’est tenu
a Vienne par le responsable de la cellule de coopération; le theme retenu cette
année était « établir la confiance dans le gouvernement ».

* Le Forum ibéro-américain du droit administratif organisé cette année a 1’uni-
versité Externado de Bogotd en Colombie et qui réunit des universitaires, spé-
cialistes en droit public de toute I’ Amérique latine, ainsi que d’Espagne et du
Portugal. Les principaux themes du colloque €taient : les contrats publics, la
responsabilité de 1’Etat, les services publics, la Constitution et le droit de 1’ur-
banisme.

* Le Conseil d’Etat a également participé a une table ronde au Caire organisé
par I'International Law Organisation (organisation internationale de droit du
développement) qui portait sur I’acces a la justice administrative.

Les réponses aux demandes de coopération ou d’échanges
émanant d’autres institutions

En dehors de ces réseaux spécialis€s dans la coopération, bilatérale ou mul-
tilatérale, le Conseil d’Etat s’efforce de répondre aux demandes ponctuelles
émanant d’autres institutions.

L’année 2007 a €t€ marquée a ce titre par la participation d’une importante délé-
gation du Conseil d’Etat, conduite par le Vice-président, 2 un colloque organisé
par 'université de Split ayant pour theéme : «Vers I’administration moderne —
traditions et transitions — 1’action et le réle du Conseil d’Etat francais». Le Vice-
président a prononcé le discours d’ouverture du colloque et les contributions
des membres ont porté sur les différentes facettes du réle du Conseil d’Etat.

Le Conseil d’Etat a répondu 2 une demande émanant de I’ Université catholique
pontificale de Lima pour la participation a un colloque sur la réforme de I’Etat
au Pérou. Un membre du Conseil a présenté a cette occasion 1’expérience fran-
caise en matiere de décentralisation.

Deux membres du Conseil d’Etat ont fait partie de la délégation constituée par
la Fondation Charles de Gaulle et conduite par le président Mazeaud pour par-
ticiper a un programme d’échanges franco-chinois, appelé programme « Char-
les de Gaulle » portant sur «le dialogue et les échanges entre les jeunes élites
chinoises et frangaises ».

Un membre du Conseil d’Etat a été associé au colloque organisé 2 Pékin sur le
theme «Acteurs frangais du droit a I’international » sous le patronage conjoint
du ministere de I’économie, des finances et de 1’industrie et de 1’ambassade
de France. L’objectif de cette manifestation était de faire connaitre les diffé-
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rentes professions juridiques, leurs méthodes de travail et les services qu’elles
peuvent offrir. Les interventions, centrées sur le theme de la sécurité juridique,
ont permis de développer les apports des techniques et des procédures du droit
continental.

Le Conseil d’Etat a accueilli de nombreuses personnalités et des stagiaires. 11
a notamment regu des «personnalité€s d’avenir» dans le cadre du programme
organisé depuis une dizaine d’années par le ministere des affaires étrangeres,
ainsi que, pour deux semaines en moyenne, de jeunes personnalités étrange-
res proposées par les ambassades et les consulats. La visite du Conseil d’Etat
est souvent une étape dans les programmes de ces personnalités qui sont alors
recues pour un entretien par un membre du Conseil. Cette année, ont été recus
au Conseil :

— un professeur de droit brésilien, autour de la question de la place du droit
francais au Brésil et des possibilités de coopération entre le Conseil et les uni-
versités brésiliennes ;

— un secrétaire a la recherche et a la planification au sein du Mouvement Popu-
laire de Libération du Soudan;

— une universitaire suisse spécialisée dans les questions relatives aux droits de
I’homme.

Enﬁn, a la demande de ’Ecole nationale d’administration (ENA), Ie Conseil
d’Etat recoit des stagiaires étrangers, dans le cadre du cycle de formation sur le
systeme politique et administratif de la France proposé par I’école. Le Conseil
d’Etat a accueilli a ce titre trois groupes de hauts fonctionnaires marocains,
kazakhs et macédoniens pour des exposés portant sur le role administratif et
juridictionnel du Conseil d’Etat, ou plus généralement sur les structures admi-
nistratives frangaises.

L’ action internationale des tribunaux administratifs
et des cours administratives d’appel

Les tribunaux administratifs et les cours administratives d’appel ont également
mené des actions d’échange et de coopération avec les juridictions étrangeres
homologues. Certaines de ces actions s’inscrivaient dans des programmes suivis
de coopération.

Dans le cadre d’un programme initi€¢ par 1’Organisation pour la sécurité et la
coopération en Europe (OSCE), la cour administrative d’appel de Lyon a ainsi
recu une délégation ukrainienne menée par le Vice-président de la cour adminis-
trative supréme. Deux missions dans le pays, dont une impliquant le président
de la cour, ont également été réalisées.

Le tribunal administratif de Saint-Denis de la Réunion mene quant a lui une
action de coopération suivie avec la République de Madagascar. Son principal
interlocuteur est I’Ecole nationale de la magistrature et des greffes qui envoie
régulierement des stagiaires a Saint-Denis et organise des réunions de travail
auxquelles participent les membres du tribunal.
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Enfin, le tribunal administratif de Marseille a accueilli, comme il le fait déja
depuis plusieurs années, deux magistrats chinois pour des stages de deux mois.

Les tribunaux administratifs et cours administratives d’appel ont également
répondu a des demandes ponctuelles de coopération.

Une délégation de cinq membres de la chambre administrative de la Cour
supréme du Tchad, récemment créée, a été recue dans le cadre d’une visite
d’étude par les tribunaux administratifs de Lille et d’Amiens et par la cour
administrative d’appel de Douai.

Des magistrats européens ont effectué des visites ou des stages dans les juri-
dictions administratives : le tribunal administratif de Toulouse a ainsi accueilli
un Haut-conseiller a la Cour administrative supréme d’Autriche a I’occasion
de I’audience solennelle de rentrée; il a également accueilli deux magistrats
allemand et portugais pour un stage de quinze jours. Le tribunal administratif
de Bordeaux a quant a lui accueilli un groupe de magistrats et d’avocats grecs
dans le cadre d’un échange entre universités, ainsi que deux magistrats slovenes
effectuant un séjour organisé par I’Ecole nationale de la magistrature.

Action internationale de la juridiction administrative 177






Activité de la cellule de d/roit
communautaire du Conseil d’Etat

La cellule de droit communautaire du Conseil d’Etat, créée il y a tout juste
dix ans, a assuré, au titre de I’année 2007, une charge de travail toujours aussi
intense. Elle n’a pu le faire qu’avec le concours précieux de I’ assistant de justice
et des stagiaires qui ont été étroitement associ€s a 1’accomplissement de ses
différentes missions.

En premier lieu, le nombre de questions juridiques posées a la cellule s’est
désormais stabilisé a environ 500. Toujours plus diversifiés sont les organismes,
administrations ou autres institutions a la saisir. La nature et la portée de ces
questions impliquent souvent un niveau de complexité élevé des réponses qu’el-
les appellent, ainsi que des recherches et travaux nécessaires a cet effet.

De nombreuses questions, classiques et récurrentes, ont porté notamment sur
les themes suivants : problemes techniques ou rédactionnels relatifs a la trans-
position des directives communautaires (par exemple, un renvoi dynamique fait
par une norme nationale a un réglement communautaire) ; aides d’Etat (qualifi-
cation juridique, application de la jurisprudence Altmark, entrée en vigueur du
nouveau reglement de minimis et de ses dispositions transitoires, répétition de
I’indu...); articulation entre les conventions internationales et le droit commu-
nautaire ; questions relatives aux mécanismes de la TVA communautaire (portée
du principe de neutralité fiscale) ; statut des différentes collectivités d’outre-mer
au regard du droit communautaire ; interprétation de la «directive services » et
conséquences précises de son entrée en vigueur; concept communautaire de
profession réglementée ; notion d’entité économique au sens du droit commu-
nautaire (notamment pour ce qui est des GIP, des sociétés coopératives et des
sociétés mutualistes) ; marché des instruments financiers et ratios prudentiels ;
statut des moyens d’ordre public en droit national et en droit communautaire ;
portée du principe communautaire de non-discrimination au regard du principe
national d’égalité ; interprétation exacte de la directive « OGM » ; interprétation
de la Convention européenne de sauvegarde des libertés fondamentales et des
droits de I’homme, notamment pour ce qui est du droit au proces équitable.

Des questions nouvelles, souvent complexes, ont également été posées, concer-
nant notamment le statut des sportifs de haut niveau au regard du droit com-
munautaire; les problemes liés a I’insaisissabilité des établissements publics
au regard du droit communautaire ; la consultation de la BCE pour des normes
nationales modifiant les statuts de la Banque de France ; la conciliation du droit
de propriété sur une grotte préhistorique au regard de I’article 14 de la CEDH et
de son premier protocole additionnel ; la licéité, au regard du droit de la concur-
rence, de 1’obligation faite, par une autorité administrative, a I’ensemble de ses
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agents de passer par un voyagiste déterminé ; I’exercice du droit de préemption
foncier urbain des collectivités territoriales aux fins de mieux déterminer certai-
nes catégories d’activités commerciales; le traitement a réserver aux ressortis-
sants communautaires, selon qu’ils travaillent ou qu’ils recherchent un emploi,
au regard notamment du droit au logement opposable ; la possibilité, pour une
autorité administrative, d’étendre des accords-cadres de négociation de prix,
y compris de prix minima; la portée exacte du projet de «troisiéme directive
blanchiment». Enfin, la cellule a été saisie de deux demandes d’étude : I’une,
de droit compar€ portant sur la conciliation du droit communautaire et du droit
constitutionnel des autres Etats membres de 1’Union europeenne aux fins de
préciser les jurisprudences de leurs juridictions suprémes lorsqu’elles ont a
connaitre d’hypotheéses comparables a celle ayant conduit a la jurisprudence
ARCELOR du 8 février 2007 ; 1’autre, relative aux statuts des €tablissements
publics au regard du droit communautaire.

En 2007, les membres de la section du contentieux ont moins fortement sollicité
la cellule de droit communautaire que ne I’ont fait ceux des sections adminis-
tratives.

En deuxieme lieu, le bulletin de la cellule de droit communautaire a €té, au
cours de I’année 2007, adres§é, mensuellement et régulicrement, non seulement
aux membres du Conseil d’Etat, des cours administratives d’appel et des tribu-
naux administratifs, mais de plus en plus a des juridictions suprémes commu-
nautaires, des membres de la Cour de cassation, des universitaires, des services
juridiques des ministeres, des autorités administratives indépendantes. A partir
du mois de février 2008, le bulletin sera assorti de liens hypertextes aux fins de
faciliter I’acces aux arréts, rapports ou autres documents qui y sont mentionnés.
I1 est d’ailleurs envisagé de procéder a une diffusion plus large de ce bulletin,
notamment par la voie €lectronique.

En troisieme lieu, la cellule de droit communautaire a continué d’exercer un
role important dans la formation de nombreux étudiants effectuant des stages au
Conseil d’Etat et dans I’accueil de plusieurs délégations ou personnalités.

En quatrieme lieu, elle a été associée étroitement aux autres activités de la sec-
tion du rapport et des études, notamment celles du rapporteur général de la sec-
tion, pour I’élaboration de la partie communautaire des considérations générales
du rapport annuel 2008, une partie substantielle des problématiques liées aux
contrats publics trouvant sa source dans des normes de droit communautaire.

En cinquiéme lieu, la cellule a été trés fortement mobilisée par 1’achévement,
puis la valorisation de I’étude intitulée « Pour une meilleure insertion des nor-
mes communautaires dans le droit national », adoptée par I’assemblée générale
le 22 février 2007.

En sixieme et dernier lieu, le responsable de la cellule s’est efforcé de mieux
faire connaitre le role et I’apport du Conseil d’Etat, qu’il statue au consultatif
ou au contentieux, dans I’application du droit communautaire ou du droit issu
du Conseil de I’Europe. En présentant des interventions dans des grandes éco-
les, universités ou instituts, notamment sur le rapport public annuel 2007 ou
sur I’étude relative a la transposition des directives. En €tant auditionn€ par le
Conseil général des Ponts sur I’activité du Conseil d’Etat en matiere de droit
communautaire de I’environnement. En participant a plusieurs réunions de tra-
vail avec des représentants de professions réglementées sur la portée de «la
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directive services», notamment avec les commissaires aux ventes volontaires.
En participant a plusieurs cycles de formation, par exemple celui de I’ordre des
avocats au Conseil d’Etat et a la Cour de cassation. En entretenant un échange
constant de réflexions ou d’informations portant tout a la fois sur le fond du
droit et sur les sources documentaires relatives a 1’évolution du droit commu-
nautaire, européen et national, notamment avec la Cour de justice et le Tribu-
nal de premiere instance des Communautés européennes, avec les délégations
parlementaires pour I’Union européenne, I’ observatoire européen de la Cour de
cassation, le Secrétariat général pour les affaires européennes et la direction des
affaires juridiques du ministere des affaires étrangeres.
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I
Bilan des formations

Formation initiale des conseillers de tribunal
administratif et de cour administrative d’appel

Deux stages de formation initiale de conseillers de tribunal administratif et de
cour administrative d’appel ont été organisés.

Le premier, du 1°" avril au 30 septembre, comptait 27 stagiaires et regroupait
les magistrats issus de I’Ecole nationale d’administration, du détachement et du
tour extérieur, le second, du 1° octobre au 20 mars 2008, regroupe 35 conseillers
issus du concours de recrutement complémentaire et du détachement. Au total,
62 magistrats ont suivi ou suivent le stage de formation initiale.

Le programme de chaque stage a été approuvé par le comité de coordination de
la formation initiale des conseillers de tribunal administratif et de cour adminis-
trative d’appel présidé par M. Edmond Honorat, président de la 2° sous-section
de la section du contentieux.

Le programme du premier stage est organisé autour de trois activités princi-
pales : des conférences a themes (140 heures), la participation a des sous-sec-
tions de formation (45 heures) et la participation aux travaux des sous-sections
contentieuses du Conseil d’Etat.

Cette formation est complétée par un stage d’une semaine dans un tribunal
administratif. Les conférences sont toutes assurées par des membres du Conseil
d’Etat et des magistrats des juridictions administratives.

Le programme du deuxieme stage comporte une premiere partie destinée a
mieux faire connaitre aux stagiaires I’administration et son environnement. Elle
est organisée en trois temps :

— une série de conférences ;

— des travaux de groupe. Cette année, quatre groupes ont été constitués et ont
chacun travaillé sur un theme portant sur le contentieux des étrangers. Leurs
rapports seront diffusés sur I’intranet des juridictions administratives ;

— un stage pratique de six semaines dans une administration (administration
centrale, préfecture, chambre régionale des comptes, etc.).
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Formation continue des magistrats des juridictions
administratives

Le programme de formation continue a été élaboré a partir des réponses a un
questionnaire envoyé dans toutes les juridictions et tient également compte des
demandes formulées par les magistrats et des modifications des textes 1égisla-
tifs. Ce programme, approuvé par le comité de pilotage de la formation mais
aussi par le Conseil supérieur des tribunaux administratifs et des cours adminis-
tratives d’appel, s’organise autour des themes suivants :

— stages de réflexion;

— actualisation des connaissances juridiques ;

— adaptation a de nouvelles fonctions;

— maitrise de I’outil informatique ;

— participation aux stages organisés par divers organismes.

Seuls vingt-cing stages sur les vingt-huit programmes pour I’année 2007 ont €té
réalisés. Ils ont été principalement animés par des membres du Conseil d’Etat
et des juridictions administratives. Ils ont réuni au total 535 magistrats, alors
que 712 d’entre eux avaient fait acte de candidature, ce qui représente un taux
de presence de 75 %. De plus, le Conseil d’Etat a assuré la partlcrpatron de dix
magistrats a des actions de formation mises en ceuvre par des organismes exté-
rieurs. Il est a noter que toutes les demandes de stage ont été satisfaites.

Les magistrats ont pu pour la premiere année s’inscrire a des formations lin-
guistiques; les magistrats parisiens (dix-neuf magistrats) sont associ€s aux
cours dispensés au Conseil d’ Etat; pour les magistrats des autres juridictions, le
Conseil d’Etat a assuré la prise en charge des frais d’inscription de vingt-et-un
magistrats.

Huit stages organisés par I’Ecole nationale de la magistrature ont été ouverts a
la participation des magistrats administratifs, mais seulement neuf d’entre eux
ont suivi ces formations.

Formation des agents de greffe des juridictions
administratives

Le développement de 1’ offre de formation s’est logiquement accompagné d’une
participation en plus grand nombre des personnels aux actions de formation.

Sur les 40 stages prévus au programme de I’année 2007, 25 stages ont été pro-
grammés par le bureau des formations; ils ont recueilli 515 candidatures et ont
été suivis par 445 agents (contre 429 inscrits et 384 participants pour 18 stages
en 20006).

Ces stages relevent de trois themes principaux :

— Daccueil des agents nouvellement nommés : ces stages, dont la durée a été
progressivement augmentée au fil des années, ont pour objet de faire connaitre
la juridiction administrative et de donner les connaissances de base sur I’activité
juridictionnelle ; les trois stages de cinq jours organisés en 2007 ont été suivis
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par 70 participants, ce qui représente pres de 70 % des personnes ayant rejoint
la juridiction administrative cette année (contre 75 en 2000);

— Dadaptation a de nouvelles fonctions ou le perfectionnement : ces formations
s’adressent a ceux qui connaissent un changement de fonction ou une évolu-
tion de ces fonctions : treize stages ont €té organisés a ce titre pour 104 agents
(contre cinq stages et 93 participants en 2006). La nouvelle formation de trois
jours mise en place cette année sous l'intitulé «travailler dans un greffe», qui
porte sur la découverte des notions de base du contentieux administratif et 1’ap-
prentissage, au travers d’exemples concrets, du traitement d’un dossier depuis
I’enregistrement de la requéte jusqu’a la notification de la décision, a rassem-
bl€ 22 participants répartis sur deux stages, I’un pour les tribunaux administra-
tifs, I’autre pour les cours. Les stages de greffier de chambre et d’assistant du
contentieux, également d’une durée de trois jours, ont ét€ suivis respectivement
par 17 et 7 participants;

— les autres stages se rattachent au theme de la découverte du droit adminis-
tratif et 'actualisation des connaissances juridiques : ces neuf stages d’une
ou deux journées selon le cas, ont été suivis au total par 260 agents (contre
huit stages et 216 participants en 2006). Cette catégorie de stages ne se limite
pas au contentieux mais constitue également une ouverture sur certaines bran-
ches du droit. Il est certain que la réforme du droit des étrangers explique en
grande partie cette progression tres nette des données chiffrées : quatre stages
de deux jours ont en effet ét€ organisés et ont réuni au total 122 participants.
Quant a I’actualité du contentieux administratif, qui rencontre chaque année un
franc succes, elle a donné lieu a deux stages, dont I’'un a la cour administrative
d’appel de Lyon, et 59 participants ont suivi cette formation contre 36 en 2006.
Le nombre grandissant des candidatures pour ces stages théoriques confirme le
souhait des personnels de greffe d’approfondir leurs connaissances au-dela de
ce qui apparait comme des formations plus opérationnelles.

A ces formations organise’es par le bureau des formations, il convient d’ajouter
les actions organisées par la direction des systemes d’information du Conseil
d’Etat pour la formation aux divers 10g1c1els informatiques. Ces formations se
déroulent au Conseil d’Etat mais aussi dans les juridictions.

Au total, les formations aux différents logiciels bureautiques et applications
informatiques ont été suivies par 490 participants tous personnels et juridictions
confondus, ce qui correspond a une baisse significative par rapport a I’année
2006 ou 750 participants avaient suivi ces formations, traduisant ainsi la géné-
ralisation progressive de la maitrise des outils informatiques par les personnels.
Les agents de greffe ont €t€ 245 a suivre une formation informatique ou bureau-
tique en 2007 (423 en 2006). A cet égard, pour 191 de ces 245 agents, la forma-
tion a ét€ dispensée sur site, répondant ainsi au souhait exprimé fréquemment
d’une organisation des actions de formation au plus pres du lieu d’affectation.

A toutes ces actions de formation s’ajoutent celles qui sont organisées dans les
juridictions a I’initiative des chefs de juridiction : ceux-ci ont été encouragés a
le faire de maniere a permettre d’élaborer un programme spécifique en fonction
des besoins des agents de la juridiction, en y associant le cas échéant les agents
des juridictions voisines, voire méme quelques agents de la préfecture. Ces
actions de formation ont tendance a se généraliser, en dehors de I’adaptation aux
besoins spécifiques de la juridiction; elles sont aussi 1’occasion de rapprocher
les agents de greffe des magistrats.
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Au total, on constate une progression de la participation aux stages organisés
par le bureau des formations, (434 participants en 2007 contre 384 en 20006,
soit une augmentation de 13 %). Il n’a pas été possible cette année de mettre
en place un suivi plus précis de la participation des personnels aux actions de
formation, de maniere a déterminer la part des agents de greffe qui ont le moins
acces a I'offre de formation et de tenter d’en analyser les causes. La nouvelle
organisation des structures de formation devrait rendre plus aisée la conduite de
ce type d’études.

Formation des agents du Conseil d’Etat

La formation des agents du Conseil d’Etat a été organisée en 2007 en fonction
des observations formulées lors de la réunion annuelle du comité de pilotage
et d’orientation de la formation. Le tableau annexé regroupe 1’ensemble des
actions de formation proposées et le nombre de participants.

Comme les années précédentes, une préparation aux concours administratifs
internes et aux examens professionnels a été assurée des 1’annonce des épreuves.

Les formations aux langues vivantes européennes se poursuivent.
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Statistiques

I
Tableau 1
Formation continue des magistrats administratifs
)
=
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= 72} 7} =
Stages organisés au Conseil d’Etat
L’administration frangaise et I’Union européenne (*) 7 7 - -
Le juge administratif dans la société contemporaine (*) 15 15 - -
La justice administrative en Espagne 16 1 13 2
Actualité des politiques de santé publique et de protection sociale (*) 4 4 -
Le juge administratif et I’administration pénitentiaire 17 - 17 -
La situation des droits de I’homme dans les principaux pays 8 1 7 -
d’émigration
La Cour européenne des droits de I’homme 7 - 1 6
Le travail parlementaire 16 1 12 3
Lactualité jurisprudentielle : contentieux général 52 7 40 5
L’actualité jurisprudentielle : contentieux général 2 22 4 17 1
L’actualité du contentieux fiscal 47 7 32 8
L’actualité du droit international et communautaire 41 4 31 6
L’actualité du droit du séjour et de 1’éloignement des étrangers 61 12 41 8
L’actualité du droit des marchés publics 38 2 28 8
L’actualité du droit de la fonction publique 42 4 36 2
L’actualité du droit de I’urbanisme 46 2 37 7
Droit de I’environnement : approche juridique et technique 27 - 21 6
L’évaluation du préjudice corporel dans le contentieux de la 26 1 24 1
responsabilité
Devenir vice-président de tribunal administratif 13 1 7 5
La procédure d’appel 68 3 60 5
Présider une chambre disciplinaire des professions de santé 43 1 40 2
Eléments de management public 13 - 11 2
Formation a la rédaction de textes juridiques 10 - 9 1
Le contentieux fiscal : mise a jour des connaissances (*) 4 4 - -
Le contentieux fiscal : la comptabilité des entreprises — principes 22 4 15 3
généraux
Le contentieux fiscal : le contentieux du recouvrement 18 1 16 1
Le contentieux fiscal : la procédure fiscale administrative et contentieuse 21 5 16 -
Le contentieux fiscal : les principes de la fiscalité des entreprises et de 8 4 4 -
laTVA
Total I 712 95| 535 82
Stages bureautiques organisés au Conseil d’Etat
Recherche documentaire : lexisnexis et navis fiscal 35 - 35
Applications métier 53 - 50 3
Bureautique 6 3 2 1
Dual Screen 10 - 10 -
Total 11 104 3 97 4
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Intitulé du stage

Total Inscrits
Stage non effectué
Stage effectué

Excusés

Stages organisés par TENM
Le droit des sociétés
La place du juge dans les relations contractuelles

L’Islam en France
Immigration irréguliere et réponses pénales

S S NS W
W
[38)
'

L’assurance
Total IIT 10 5 5 0

Stages organisés par I’Académie de droit européen

L’ouverture des marchés européens de 1’énergie

Développements récents en droit communautaire

Fraude et infraction fiscales dans 1’Union européenne
Développements récents en droit communautaire des marchés publics
Le droit fiscal européen

Total IV

WSS =S
'
'
'

Stages organisés par ’ENA

Le maire, entre intérét local et intérét national
Responsabilité et risque pénal de 1’agent public
Gestion des risques urbains

Préparer sa mobilité

Total V

TOTAL GENERAL (I + I + IIL + IV + V) 832| 103| 641| 87

W=D
'
—
—

(*) Stage annulé.

Tableau 2
Formation continue des agents des greffes (par theme de formation suivie)
Stages | Inscrits | Présents

Stages d’accueil
1. Stage d’accueil des agents récemment nommés du 26 au 30 mars 26 22
2. Stage d’accueil des agents récemment nommés du 18 au 22 juin 27 25
3. Stage d’accueil des agents récemment nommés du 19 au 23 novembre 29 23
Total I 82 70

Stages de découverte du contentieux administratif et actualisation
des connaissances juridiques

4. Les bases du droit et du contentieux administratifs 11 10
5. Le traitement d’un dossier contentieux 12 10
6. Le traitement d’un dossier contentieux (organisé a la CAA de Lyon) 15 14
7. L organisation de la justice en France 19 15
8. L’actualité du contentieux administratif : 70 59
ala CAA de Lyon (le 16 novembre) 30 23
a Paris (le 6 décembre) 40 36
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Stages Inscrits Présents

9. Le droit fiscal (initiation) 13 12
10. Le droit des étrangers et les nouvelles procédures d’éloignement : 132 122
30 et 31 janvier 33 32
14 et 15 février 34 30
14 et 15 février (a la CAA de Paris) 36 33
2 et 3 mai 29 27
11. Le droit de la fonction publique 17 15
12. Le droit de la commande publique 15 15
Total II 291 260
Adaptation a de nouvelles fonctions et perfectionnement
13. Le greffier en chef 2
14. L’ assistant du contentieux 10 7
15. Le greffier de chambre 19 17
16. Travailler dans un greffe de CAA 12 9
17. Travailler dans un greffe de TA 18 13
18. Travailler dans un greffe de TA (organisé au TA de Marseille) 1| Stage annulé
19. La gestion budgétaire et les marchés publics 13 11
20. L’accueil du public 8 8
21. Le documentaliste 5 5
22. Le documentaliste : formation au progiciel Ex Libris 24 24
23. Le correspondant informatique : formation initiale 3 0
24. Le correspondant informatique : perfectionnement 8 (*)
25. L’exécution des décisions de justice 19 19
Total I11 142 115
TOTAL GENERAL (I + II + I1I) 515 445

(*) Ce stage qui est programmé tous les deux ans se déroulera en 2008.

Tableau 3 .

Formation continue des agents du Conseil d’Etat

(par theme de formation suivie)

Formations dispensées par le Conseil d’Etat 134 participants

Themes des formations proposées :

Accueil des agents nouvellement nommés 13
Accueil des nouveaux assistants de justice 16
Les bases du droit et du contentieux administratifs 8
Initiation au droit communautaire 34
L’organisation de la justice en France 5
Le traitement d’un dossier contentieux 5
L’actualité du contentieux administratif 4
Le droit fiscal 4
Le droit de la fonction publique 9
Le droit de la commande publique 12
La gestion budgétaire et les marchés publics 8
La rédaction d’une correspondance administrative 11
Formation ACMO 1
Formation des membres du CHS 4
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Mission permanente d’inspection
des juridictions administratives

Bilan des missions d’inspection
des juridictions administratives

1-Lesarticles L. 112-5, R. 112-1 et R. 231-4 du code de justice administrative
prévoient que le contréle de I’activité des membres des tribunaux adminis-
tratifs et des cours administratives d’appel est exercé, sous I’autorité du
Vice-président du conseil d’ Etat, par la mission permanente d’inspection
des juridictions administratives.

Au titre de I’évaluation, la mission permanente d’inspection a, au cours de 1’an-
née 2007, procédé a I’inspection de huit tribunaux administratifs (Besancon,
Rennes, Montpellier, Lyon, Versailles, Melun, Poitiers et Strasbourg) et des
cours administratives d’appel de Marseille et Bordeaux.

Comme par le passé, chaque inspection a pu étre menée sur deux jours par une
équipe composée de deux a cinq membres. L’inspection constitue avant tout un
moment privilégié pour ses membres de s’entretenir avec tous les magistrats, les
greffiers en chef et les greffiers de chambre de la juridiction, avec le souci d’exa-
miner I’ensemble des activités de la juridiction et I’adaptation de ses moyens et
méthodes de travail.

Les missions sont également 1’occasion, le cas échéant, d’évaluer en cours de
réalisation la mise en ceuvre des contrats d’objectifs.

Le chef de la mission permanente d’inspection a connu, comme les années précé-
dentes, d’autres occasions de se rendre au sein des juridictions, soit lors de visites
du Vice- premdent du Conseil d’Etat, soit lors de manifestations organisées par
elles ou encore a I’occasion de I’entretien d’évaluation de leur président.

2 — Le décret du 19 décembre 2005 a institutionnalisé les pratiques déja suivies
en insérant dans le code de justice administrative des articles R. 112-2 etR. 112-
3 qui prévoient que toute partie faisant état de la durée excessive d’une pro-
cédure peut saisir le chef de la mission d’inspection. Celui-ci peut faire des
recommandations a la juridiction concernée et est destinataire des décisions
administratives ou juridictionnelles allouant une indemnité en réparation de la
durée excessive de la procédure.

Ces dispositions ont eu pour effet d’accroitre, a partir de 2006, le nombre de
réclamations dont il est saisi et de renforcer les occasions d’échanges entre les
chefs de juridiction et le chef de la mission. Les réclamations des justiciables,
invoquant les difficultés qu’ils rencontrent dans I’examen de leurs requétes sont
en effet toujours suivies de réponse, méme lorsqu’elles apparaissent, a 1’ana-
lyse, injustifiées.

Mission permanente d’inspection des juridictions administratives 195



Bilan de la participation a la gestion du corps
des tribunaux administratifs et des cours
administratives d’appel

1- Au titre des dispositions de 1’article L. 232-2 du code de justice adminis-
trative, le chef de la mission permanente est membre du Conseil supérieur
des tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel (CSTA),
qu’il préside de plein droit en cas d’ empechement du Vice-président du Conseil
d’Etat. 11 est par—la méme associé a la gestion du corps : chaque fois que le
Conseil supérieur est appelé a faire des propositions relatives a I’évolution de
la carriere des magistrats (recrutements au tour extérieur, détachements dans
le corps, intégrations dans le corps apres détachement, inscriptions au tableau
d’avancement, désignations aux fonctions de commissaire du gouvernement),
le chef de la mission permanente donne son avis. L article L. 236-1 Iui donne le
pouvoir de saisir le Conseil supérieur en matiere disciplinaire.

Le chef de la mission permanente est également consulté sur les demandes de
détachement hors du corps et les mises a disposition. Il note chaque année les
présidents de tribunal administratif et, désormais, en vertu de I’arrété du 1°f juin
2004, pris pour I’application du décret n° 2002-682 du 29 avril 2002, il conduit
tous les deux ans I’entretien d’évaluation de ces présidents.

11 lui revient enfin de présider le jury du concours annuel de recrutement com-
plémentaire.

L’ensemble de ces dispositions et la tradition ont conduit a associer étroi-
tement des activités dont la finalité est de suivre et d’évaluer I’activité des
juridictions et de leurs magistrats, a des fonctions de coordination avec
les services chargés de gérer les tribunaux et les cours administratives
d’appel.

Au titre de la gestion des tribunaux et des cours, ainsi que du corps des magis-
trats, le chef de la mission permanente d’inspection a continué a étre associ€ a
I’ensemble des décisions, en participant aux réunions de coordination orgamsees
au niveau du secrétariat general du Conseil d’Etat, notamment pour préparer les
séances du Conseil superleur et en assurant de nombreuses tiches de sélection
(tour extérieur pour I’acces au corps, accueil en détachement, tours extérieurs
d’acces au Conseil d’Etat réservés aux magistrats des TA et CAA). Ces taches
sont de plus en plus lourdes, eu égard au nombre croissant des candidats pour
un corps dont les effectifs ont beaucoup augmenté.

2- Le chef de 1a mission permanente a participé en outre aux divers comités spé-
cialisés dans la mise en ceuvre des programmes de formation des personnels
ou du schéma directeur en matiére d’informatique, ainsi qu’aux groupes de
travail chargés en 2007 par le Vice-président du Conseil d’Etat d’étudier
les moyens de moderniser I’action des juridictions administratives sous ses
différents aspects (pilotage, statut et carri¢re des membres, regles de la procé-
dure contentieuse, déontologie...).

Il a enfin assuré la présidence du groupe de travail chargé de la mise a jour des
outils de travail sous forme numérique (formulaires et bibliothéques de paragra-
phes) mis a la disposition des magistrats.
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[’ activité des tribunaux administratifs
et des cours administratives d’appel

Les résultats de 1’année 2007 apparaissent tres contrastés entre tribunaux admi-
nistratifs et cours administratives d’appel, les premiers profitant d’un relatif
ralentissement de I’augmentation du contentieux, tandis que les secondes ont
été confrontées a une tres forte progression de leurs entrées.

En données nettes des séries, les tribunaux administratifs ont enregistré 170014
affaires nouvelles en 2007, soit une progression de 1,95 % par rapport a 2006.
Cette progression apparait exceptionnellement modérée par rapport a la ten-
dance observée sur I’ensemble de la période 2002-2007, caractérisée par une
augmentation annuelle moyenne de 8,6 %. Les tribunaux ayant poursuivi leur
effort, ils ont rendu 175011 jugements en 2007, soit une progression de 6,5 %
par rapport a 2006. Pour la premiere fois depuis 2002, les « sorties » excedent les
«entrées », et le stock d’affaires en instance au 31 décembre se réduit (- 2,5 %).
Le délai prévisible moyen de jugement des affaires en stock accélere ainsi sa
décrue : il s’établit au 31 décembre 2007 a 14 mois et 5 jours, contre 15 mois et
13 jours un an plus t6t. Ces moyennes doivent €tre interprétées avec prudence,
car elles integrent toutes les catégories de procédure. Ainsi, le délai de jugement
constaté pour les affaires sérieuses et ne relevant pas de procédures d’urgence
ou enserrées dans des délais particuliers atteint 2 ans, 2 mois et 16 jours, et peut
méme dépasser 4 ans, dans certaines matieres, notamment fiscale, et certains tri-
bunaux, en particulier en région parisienne. Les dossiers enregistrés depuis plus
de 2 ans représentent encore 25 % des affaires en stock dans les tribunaux admi-
nistratifs. La situation de ces derniers reste donc extrémement fragile, et elle
est particulierement critique pour les juridictions d’Ile-de-France, ou le nombre
d’affaires jugées, en 2007, n’a représenté que 93 % des affaires nouvelles.

La situation des cours administratives d’appel, qui s’était améliorée de fagcon
continue depuis 2002, grace notamment aux contrats d’objectifs et de moyens
conclus avec chacune d’entre elles pour la période 2002-2007, s’est dégradée
en 2007 en raison de I’augmentation considérable du volume de leurs entrées.
Les cours ont enregistré 26 554 affaires nouvelles en 2007, soit une progression
de 26 % par rapport a 2006. En dépit de nouveaux efforts de productivité, le
nombre d’affaires réglées par magistrat continuant de progresser, le 1éger tasse-
ment de I’effectif réel moyen des magistrats présents en juridiction a interrompu
la croissance du nombre d’affaires jugées : apres avoir cru de 79 % de 2002 a
2006, ce nombre s’est stabilisé, les cours ayant rendu 25716 arréts en 2007
(- 0,67 % par rapport a 2006). Cette stabilisation n’a pas permis de compenser
I’augmentation considérable des entrées, et le nombre d’affaires jugées a été,
pour la premiére fois depuis 2003, inférieur au nombre d’affaires enregistrées :
ce ratio, qui s’€levait a 123 % en 2006, est tombé a 97 % en 2007. Le stock des
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affaires en instance a progressé de ce fait de 3,3 %, et le délai prévisible moyen
de jugement, apres avoir diminué de 22 mois de 2002 a 2006, a augmenté en
2007 de 15 jours, atteignant 13 mois et 3 jours. Ce délai reste néanmoins infé-
rieur d’un jour a la cible fixée par les contrats d’objectifs. En outre, la part des
affaires de plus de deux ans dans les stocks a été encore réduite et passe sous les
10 %. L’ assainissement global permis par les efforts menés depuis 2002 dans
le cadre des contrats d’objectifs n’est donc pas remis en cause, mais I’évolution
observée en 2007 souligne que la vigilance reste de mise.

De fait, si les résultats de I’année 2007 sont globalement encourageants, la situa-
tion globale de la juridiction administrative demeure fragile. L’augmentation du
contentieux en premiere instance devrait notamment étre alimentée, en 2008, par
le contentieux électoral et celui du droit opposable au logement, et elle se traduira
inévitablement par une augmentation des appels. Les tribunaux administratifs et
les cours administratives d’appel resteront donc fortement sollicités.

L activité des tribunaux administratifs en 2007

Affaires enregistrées

Les tribunaux administratifs ont, en 2007, enregistré 175165 affaires en don-
nées brutes et 170014 affaires en données nettes, soit une augmentation res-
pectivement de 1,51 % et de 1,94 % par rapport a I’année 2006. Ce taux est
nettement plus faible que celui des années précédentes, qui était, en données
nettes, de 6,24 % en 2006 et de 5,36 % en 2005.

L’augmentation modérée constatée en 2007 recouvre des évolutions contrastées
selon les matieres. Pour s’en tenir aux plus importantes en volume, en données
nettes, sont en baisse le contentieux de la fonction publique (- 5,01 %) et celui de
I’aide sociale (- 4,30 %). Sont en revanche en hausse le contentieux des mesures
de police (+ 15,05 %; ce contentieux inclut celui du permis de conduire), le
contentieux du logement (+ 11,04 %), le contentieux des étrangers (+ 6,06 %),
ainsi que, dans une moindre mesure, le contentieux du travail (+ 2,31 %) et
— ces derniers constituant par ailleurs des contentieux parmi les plus techniques
et complexes, celui des marchés et contrats (+ 3,19 %), le contentieux fiscal
(+ 2,92 %), et le contentieux de 1’urbanisme et de I’aménagement (+ 2,14 %).

La situation est également contrastée selon les juridictions. Certains tribunaux
sont confrontés a une hausse particulierement forte de leurs entrées : c’est
le cas a Cayenne (+ 22,72 %), Caen (+ 15,99 %), Lille (+ 11,57 %), Melun
(+ 11,05 %) et, dans une moindre mesure, a Chalons-en-Champagne (+ 8,75 %),
Pau (+ 8,73 %) et Bordeaux (+ 6,59 %). D’autres en revanche connaissent une
baisse de leurs entrées : Montpellier (- 23,93 %) et Marseille (- 9,68 %), notam-
ment du fait de la création du TA de Nimes, mais aussi Poitiers (- 9,12 %),

Dijon ( - 8,05 %), Limoges (- 7,17 %) ou Bastia (- 6,59 %), par exemple.

Le nombre de requétes en référé-suspension s’établit a 10499 en données bru-
tes, en diminution de pres de 8 % par rapport a 2006, I’utilisation accrue de cette
voie de recours en matiere de contentieux du permis de conduire (+ 12 %) ne
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compensant pas sa moindre utilisation en matiere de contentieux des étrangers
(- 29,15 %). Les requétes en référé-liberté, quant a elles, augmentent de pres de
9 % par rapport a 2006 (1610 affaires en 2007 contre 1482 affaires en 2006 en
données brutes).

Affaires réglées

Avec 175011 affaires réglées en données nettes, soit une augmentation de
6,49 % par rapport a I’année 2006, le nombre des affaires jugées par les tribu-
naux administratifs continue de progresser. Cette progression correspond a une
poursuite de I’effort de productivité des tribunaux : le nombre d’affaires réglées
par magistrat, qui s’établissait a 209 en 2002, dépasse 262 en 2007.

Grace a cet effort soutenu, le ratio des affaires traitées sur les affaires enregis-
trées s’améliore de maniere importante et dépasse, pour la premiere fois depuis
I’année 2002, le taux de 100 % avec une valeur de 104,27 % en données brutes
et de 102,94 % en données nettes. Toutefois, 1a situation est trés contrastée selon
les juridictions, certains tribunaux étant encore loin de juger autant d’affaires
qu’ils n’en enregistrent (Versailles et Cergy-Pontoise : 84 % ; Toulouse : 87 %
Bordeaux : 89 % ; Melun et Lille : 95 %). A cet égard, la situation est particulie-
rement critique en Ile-de-France, ce ratio s’établissant, pour le total des quatre
tribunaux administratifs franciliens, a 93 %.

Affaires en instance et délais

La croissance soutenue du nombre d’affaires jugées, associée a la progression
modérée des affaires enregistrées, permet, globalement, une légere réduction
du stock des affaires en instance. Ce stock s’établit au 31 décembre 2007 a
220616 affaires en données brutes, soit une diminution de 3,35 % par rapport
au 31 décembre 2006, et a 206 676 affaires en données nettes, soit une diminu-
tion de 2,51 %. Cette diminution n’efface pas completement les effets de 1’aug-
mentation observée notamment en 2004, et les tribunaux administratifs peinent
encore a réduire le stock des affaires de plus de deux ans, qui continue de repré-
senter pres de 25 % du stock total.

Reste que, compte tenu de la croissance des affaires jugées et de la réduction
des affaires en stock, le délai prévisible moyen de jugement des affaires en stock
accélere sa décrue, en passant de 1 an 3 mois et 14 jours en 2006 a 1 an 2 mois
et 5 jours en 2007.

Le délai de jugement constaté, quant a lui, passe de 1 an, 5 mois et 14 jours en
2006 a 1 an, 3 mois et 9 jours en 2007. Mais si I’on retire les affaires de référé,
ce délai atteint 1 an, 4 mois et 16 jours. Si I’on retire en outre les affaires dont
le jugement est enserré dans des délais particuliers, il atteint 1 an, 7 mois et
20 jours. De fait, ces dernieres (et notamment le contentieux des refus de titre
de séjour assortis d’une obligation de quitter le territoire frangais) prennent une
place croissante dans le volume global des affaires réglées : imposant une inter-
vention rapide du juge, elles se traduisent aussi par I’ éviction d’autres catégories
de contentieux. Enfin, si I’on retire aussi les affaires réglées par ordonnance, le
délai de jugement constaté s’éleve a 2 ans, 2 mois et 16 jours.
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Tribunaux administratifs : affaires enregistrées, affaires traitées et affaires
en instance (évolution 2007/2006)

Affaires Données brutes Données nettes
enregistrées En2006 | En2007 | Evolution | En2006 | En2007 | Evolution
2007/2006 2007/2006
TA de métropole 167714 170086 | + 1,41 % 161992 165343 +2,07%
TA d’outre-mer 4843 5079  +4,87 % 4793 4671 -2,55%
Total 172557 175165 +1,51 % 166785 170014 +1,94 %

Affaires traitées

Données brutes Données nettes

En2006 | En2007 | Evolution | En2006 | En2007 | Evolution
2007/2006 2007/2006
TA de métropole 168468 177961 +563% 159378 170376 | +6,90 %
TA d’outre-mer 5439 4684 -13,88 % 4964 4635 -6,63 %
Total 173907 182645 +5,02 % 164342 175011 +6,49 %
Affaires Données brutes Données nettes
en instance En2006 | En2007 | Evolution | En2006 | En2007 | Evolution
2007/2006 2007/2006
TA de métropole 221777 213731 -3,63% 205620 200247 -2,61%
TA d’outre-mer 6488 6885| +6,12% 6370 6429 +0,93 %
Total 228265 220616 -3,35% 211990 206676 | -2,51%
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Tribunaux administratifs : affaires enregistrées, affaires traitées et affaires
en instance (données nettes et évolution 2007/2006)

Affaires enregistrées Affaires traitées Affaires en stock
au 31/12
JURIDICTIONS - - -
Total | Evolution | Total Evolution Total Evolution
2007/2006 2007/2006 2007/2006
Amiens 3207 -193% 3372 -3,96 % 3549 -4,60 %
Bastia 1461 -6,59 % 1576 | +17,70 % 928 —-11,53 %
Besangon 1869| -1,16% 2341 +1723% 1461 | -24,30 %
Bordeaux 5662| +6,59 % 5077 +10,49 % 7464 | +8,33%
Caen 2749 | + 15,99 % 2768 | +10,99 % 1833 -0,92%
Cergy-Pontoise 13953| -1,73% 11719 +4,22 % 21705| + 10,87 %
Chalons-en-Champagne 2584 + 8,75 % 2775 +2,63 % 3186 -5,80 %
Clermont-Ferrand 2158 +1,22% 2448 +8,13 % 1484 | —-16,63 %
Dijon 2831 -8,05 % 3011 -3,59 % 2394 -792%
Grenoble 6036| +2,90% 6171 +7,75 % 9887| -0,98 %
Lille 8219 | +11,57 % 7774 -4,30 % 6479 | +8,65 %
Limoges 1489 -7,17% 1720 + 13,98 % 1690 | —12,07 %
Lyon 8248 | +3,72% 8647 - 1,37 % 7422 —-4.82%
Marseille 8270| -9,68 % 11082 -2,51% 7899 | -25,62 %
Melun 9535| + 11,05 % 9071 | +23,62% 10623 | +3,74%
Montpellier 5378 | -2393% 7335 -14,14% 6349 | —2540 %
Nancy 2203| -0,72 % 2332 +1844 % 1739 -6,61 %
Nantes 6972 +1,40% 7574 +33,25% 9077| -332%
Nice 6935| +1,48% 8205| + 17,11 % 11296 | -10,04 %
Nimes 3763 - 4048 - 3205 -
Orléans 4601 | -442% 4709 +16,62 % 51521 -2,03%
Paris 19914 +2,57 % 20843 -3,96 % 30396| -3,13%
Pau 2465| +8,73 % 2512 -4,63 % 3139 -1,81%
Poitiers 2840 -9,12% 3063 +4,79 % 2215| -10,32 %
Rennes 5357 +498 % 5579 +6,51 % 6920 -6,83 %
Rouen 3359 -1,26% 4125 +16,89 % 4493 - 1445 %
Strasbourg 5888 -2,19% 5787 +3,17 % 6199 +1,01%
Toulouse 5067 +2,84% 4404 -4,74 % 7482 +9,63 %
Versailles 12330 -2,72% 10308 | + 10,97 % 14581 | +16,14 %
Total métropole 165343 | +2,07 % | 170376 +690 % | 200247 | -2,61%
Basse-Terre 1251 +4,69 % 1192 -14,61% 2509| +245%
Cayenne 551 +22,72% 612 +0,33 % 567| —10,43 %
Fort-de-France 7211 -0,14% 797 +14,84 % 1013| -6,89 %
Mata-Utu 14| -7544 % 71| + 688,89 % 10| —85,07 %
Nouvelle-Calédonie 312| -23,53 % 319 -21,81% 1771 -3,80%
Polynésie francaise 4421 —-11,60 % 497 - 745 % 225 =19,64 %
Saint-Denis de la Réunion 1356 -583% 1120 -14,18% 1875 + 14,54 %
et Mamoudzou
Saint-Pierre-et-Miquelon 241 +9,09 % 27| + 440,00 % 53| +65,63 %
Total Outre-mer 4671 -2,55% 4635 -6,63 % 6429| +0,93 %
Total général global 170014 | +1,94 % | 175011 + 6,49 % 206676 -2,51 %
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L’ activité des cours administratives d’appel
en 2007

Affaires enregistrées

L’année 2007 est marquée par une augmentation considérable des affaires enre-
gistrées devant les cours administratives d’appel. Avec 26908 dossiers en données
brutes et 26554 dossiers en données nettes, les entrées progressent, respective-
ment, de 24,56 % et de 25,95 % par rapport a I’année 2006. Cette augmentation
touche la totalité des cours, mais plus particulierement celles de Nantes (+ 90 % en
données nettes, a raison principalement du contentieux des naturalisations), Mar-
seille (+ 44 %) et Paris (+ 20 %). Les hausses les plus significatives sont constatées
en matiere de contentieux des naturalisations (+ 540 %), sans doute temporaire, et
plus structurellement en matiere de contentieux des étrangers (+ 47 %), de conten-
tieux du travail (+ 41 %) et de contenticux de 1’'urbanisme (+ 20 %). Ne connais-
sent une baisse significative, en appel, que le contentieux des fonctionnaires et des
agents publics (— 11 %) et le contentieux fiscal (- 8 %).

Affaires réglées

Le nombre des affaires réglées en 2007 est resté globalement stable par rapport
a 20006, avec 26473 dossiers en données brutes, soit + 0,22 %, et 25716 en don-
nées nettes, soit — 0,67 %. En dépit de la création de dix postes supplémentaires
dans les cours administratives d’appel, I’effectif réel moyen des magistrats pré-
sents dans celles-ci a Iégerement diminué, a raison notamment de I’importance
des mouvements, départs a la retraite compris, qui ne peuvent étre instanta-
nément remplacés. Cette diminution a effacé les gains résultant de I’effort de
productivité encore constaté en 2007 (le nombre d’affaires réglées par magistrat
passant de 104 en 2006 a 106 en 2007).

La quasi-stabilité du nombre d’affaires jugées n’a pas suffi a couvrir I’augmen-
tation des affaires nouvelles. Pour la premiere fois depuis la mise en place, en
2002, des contrats d’objectifs, les cours n’ont pu juger plus d’affaires qu’elles
n’en ont enregistrées. Le ratio des affaires traitées sur les affaires enregistrées,
qui s’établissait a 123 % en 2006, est tombé a 97 %. La situation est toutefois
contrastée selon les juridictions : certaines cours maintiennent un taux de cou-
verture favorable, comme celles de Bordeaux (117,8 %), Nancy (114,4 %) et
Lyon (112,2 %). Celles de Paris (99,9 %) et Nantes (97,2 %) sont quasiment a
I’équilibre. En revanche, cet indicateur se dégrade pour la cour administrative
d’appel de Nantes (97,2 %), et plus nettement pour celles de Douai (89,8 %),
Versailles (86,7 %) et surtout Marseille (76,7 %).

Affaires en instance et délais
Le nombre d’affaires réglées ayant été inférieur au nombre d’affaires enregis-

trées, le stock des affaires en instance devant les cours administratives d’appel a
légerement progressé. Avec 28495 dossiers en données brutes et 28 062 dossiers
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en données nettes au 31 décembre 2007, il augmente respectivement de 1,92 %
et 3,35 % par rapport au 31 décembre 2006. Néanmoins, la part, dans ce stock,
des affaires de plus de deux ans a été€ ramenée de 20 % en 2006 a 10 % en 2007.
En effet, les cours administratives d’appel ont jugé plus d’affaires qu’elles n’en
ont enregistrées dans la totalité des matieres sauf une, le contentieux des €tran-

gers, ou I’écart entre entrées et sorties est de pres de 4000 affaires.

L’accroissement du stock global combiné a la stabilité des sorties se traduit par
une légere dégradation du délai prévisible moyen de jugement des affaires en
stock. Alors qu’il était, en données nettes, de 1 an et 18 jours en 2006, il s’ établit
a1 an 1 mois et 3 jours en 2007. Il reste néanmoins inférieur d’un jour a celui
prévu par les contrats d’objectifs.

Le délai de jugement constaté, quant a lui, continue de décroitre, passant de
1 an, 10 mois et 4 jours en 2006 a 1 an, 5 mois et 11 jours en 2007. Si I’on retire
les affaires de référé, ce délai atteint 1 an, 5 mois et 15 jours. Et si 1’on retire
aussi les affaires réglées par ordonnance, il s’éleve a 1 an, 9 mois et 12 jours.

Cours administratives d’appel : affaires enregistrées, affaires traitées et
affaires en instance (évolution 2007/2006, données détaillées par juridiction)

Données brutes
JURIDICTIONS Affaires enregistrées Affaires traitées Affaires en stock
au 31/12
Total Evolution Total Evolution Total Evolution
2007/2006 2007/2006 2007/2006
CAA Bordeaux 2705 +3,36 % 3199 -12,50 % 3813 - 11,16 %
CAA Douai 2023 + 13,59 % 1818 +0,22 % 1459 + 17,38 %
CAA Lyon 2984 + 14,37 % 3420 + 8,50 % 4355 -9.27 %
CAA Marseille 5121 +42,29 % 3967 +2,03 % 7362 +18,93 %
CAA Nancy 1836 + 10,14 % 2174 - 11,30 % 1808 -1532 %
CAA Nantes 3792 +73,79 % 3814 + 46,02 % 1773 + 1,49 %
CAA Paris 5136 + 19,44 % 5210 - 13,60 % 4754 - 1,57 %
CAA Versailles 3311 + 16,30 % 2871 +2,13% 3171 + 16,50 %
Total 26908 + 24,56 % 26473 +0,22 % 28495 +1,92 %
Données nettes
JURIDICTIONS Affaires enregistrées Affaires traitées Affaires en stock
au 31/12
Total Evolution Total Evolution Total Evolution
2007/2006 2007/2006 2007/2006
CAA Bordeaux 2663 +3,30 % 3136 -10,93 % 3747 -10,87 %
CAA Douai 2010 +13,62 % 1805 +0,17 % 1459 +17,38 %
CAA Lyon 2922 + 13,74 % 3278 +5,88% 4241 -7,90 %
CAA Marseille 5085 +43.97 % 3902 +1,93 % 7313 + 19,65 %
CAA Nancy 1822 +11,71 % 2084 - 14,56 % 1808 -12,19 %
CAA Nantes 3709 +90,11 % 3605 +41,15 % 1657 +7,81 %
CAA Paris 5066 +20,30 % 5065 - 13,46 % 4702 +0,04 %
CAA Versailles 3277 +1531 % 2841 +1,57 % 3135 +16,41 %
Total 26554 + 25,95 % 25716 -0,67 % 28062 +3,35 %
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Commission des recours des réfugiés

(devenue Cour nationale du droit d’asile par
la loi n® 2007-1631 du 20 novembre 2007)

Etat statistique de 1’ activité de la Commission
pour 1’année 2007

Lactivité de la Commission des recours des réfugiés en 2007 s’inscrit dans
un contexte général marqué par la création du ministere de I’immigration, de
I’intégration, de I’identité nationale et du codéveloppement, chargé de 1’asile et
assurant la tutelle de I’Office francais de protection des réfugiés et apatrides et
dans un contexte plus particulier ou la juridiction devrait connaitre des évolu-
tions majeures :

— D’article 29 de la loi 2007-1631 du 20 novembre 2007 relative a la maitrise
de I'immigration, a 'intégration et a l’asile parue au JO du 21 novembre 2007
modifie la dénomination de la commission des recours des réfugiés qui s’ap-
pelle désormais « Cour nationale du droit d’asile» ;

— il résulte des travaux préparatoires a la loi que les rapporteurs des deux Cham-
bres ont demand€ le rattachement de la Jurldlctlon au programme « Conseil
d Etat et autres juridictions administratives » de la mission « Conseil et controle
de I’Etat» qui reléve de la responsabilité du Premier ministre ; cette demande
a rencontré un accueil favorable et sa réalisation, envisagée pour le PLF 2009,
contribuera a conforter I’autonomie de la juridiction;

— enfin, un conseiller d’Etat, M. Jacky Richard, a été chargé par le Premier
ministre d’étudier les modalités du transfert de la gestion de la juridiction au
Conseil d’Etat.

Lactivité de la Cour présente en 2007 les caractéristiques principales suivantes :
— comme en 2006, le maintien de la tendance a la baisse de la demande et de la
concentration de la demande ;

— une légere diminution du nombre de décisions qui, malgré une activité main-
tenue, est directement corrélée a 1’accroissement du nombre de renvois et a la
baisse du nombre d’entrées ;

— un accroissement du taux d’annulation des décisions de I’OFPRA, avec sta-
bilisation du taux de recours;

— la poursuite de la résorption et de I’assainissement du stock de dossiers en
instance, qui se traduit par un allongement mécanique dii au traitement de dos-
siers anciens, mais modéré, des délais de traitement.
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Tels sont les points qui seront exposés ci-apres; ils traduisent la volonté de la
juridiction de s’inscrire dans une démarche de gestion par objectifs et d’une
poursuite des efforts dans un contexte ou les audiences s’alourdissent, du fait
d’un taux de constitution d’avocats toujours plus important.

La partie statistique de ce document est établie pour I’essentiel a partir de don-
nées brutes INEREC éditées en janvier 2007. Ces chiffres sont provisoires et
sont susceptibles de modifications lors de mises a jour ultérieures de la base de
données. En outre, la base INEREC est dépourvue d’historique concernant le
stock ou les renvois.

Comme en 2006, tendance a la baisse et a la concentration
de la demande

A.) La Commission a enregistré 22 676 recours, contre 30501 en 2006, ce qui
représente une baisse de 25,6 %, similaire a celles constatées lors des deux exer-
cices précédents.

Cette évolution concerne 1’ensemble des demandes présentées devant la Cour.
Toutefois, la structure de la demande, par nationalité, pour les vingt pays qui
représentent plus de 88,1 % de la demande, permet de constater des baisses
inférieures a la moyenne pour la moitié d’entre eux.

La baisse est plus marquée pour les deux pays les plus présents les années pré-
cédentes. Ainsi, les demandes turque et congolaise de la République démocra-
tique du Congo sont en forte diminution, respectivement — 35,8 % et — 28,5 %.
De méme, la demande haitienne s’effondre ( — 69,5 %).

En revanche, la stabilité de la demande sri-lankaise (- 1,4 %) en fait, avec 2487
requérants, la premiere demande devant la Cour. Les demandes serbe, russe
et bangladaise sont aussi assez stables, respectivement — 5,7 %, — 16,1 % et
- 13,6 %.

Seules les demandes arméniennes (+ 19,5 %), chinoises (+ 15,2 %) et soudanai-
ses (+ 71,2 %) voient leur nombre de demandes augmenter.

B.) L’accroissement de la concentration de la demande se poursuit lentement
depuis 2005.

A I'image des deux exercices précédents, les requérants déposant un recours
devant la Commission sont toujours concentrés sur un nombre restreint de
nationalités.

Les dix premiers pays, en nombre absolu de demandes, concernent 68,3 % de la
demande totale en 2007 ! contre 65,34 % en 20062 et 53 % en 2005. En revan-
che, le nombre de requérants pour les cinq premiers pays est stable a 45,0 % du
total des recours entrés en 2007, contre 45,4 % en 2006.

1 - En 2007, ces pays sont le Sri Lanka, la Turquie, 1a République de Serbie, la République démo-
cratique du Congo, I’ Arménie, la Russie, la Chine, le Bangladesh, Haiti, et la Guinée.

2 - Turquie, Haiti, République démocratique du Congo, Sri Lanka, République de Serbie Monté-
négro, Russie, Arménie, Bangladesh, Chine et Mauritanie.
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Une légere diminution du nombre des décisions rendues,
conséquence de I’accroissement du nombre de renvois
et de la baisse des entrées

La Cour a rendu 27 242 décisions en 2007, contre 29 156 en 2006, soit une dimi-
nution de 6,6 %. Cette baisse des sorties n’est cependant pas liée a une baisse
d’activité de la Cour. En effet, en 2007, 1997 audiences publiques ont été tenues
contre 1968 en 2006. En revanche, d’une part, le taux de renvoi des affaires
audiencées a, de nouveau, crit en 2007 et, d’autre part, le nombre de décisions
d’ordonnance, qui dépend du nombre d’entrées, est en baisse. Ces décisions ont
concerné 113 nationalités. Dans la ligne des initiatives réussies des années pré-
cédentes, la juridiction a de nouveau tenu des missions foraines en Guadeloupe,
a Mayotte et en Guyane.

Le taux moyen annuel de dossiers ayant faitI’objet d’un renvoi s’établit a 28,5 %
contre 24,4 % en 2006 et 23 % en 2005. Comme en 2006, ce taux a été marqué
par les différentes gréves (avocats et transports). Ainsi, pour les mois d’octobre
et de novembre, il atteint 32,0 % et 38,6 %. Plus de 8 000 affaires ont fait I’objet
d’un renvoi. La juridiction est presque revenue au taux moyen record de 30 %
en 2002. L’augmentation du nombre de renvois diminue d’autant le nombre de
décisions collégiales, expliquant pour partie la baisse des sorties.

Les ordonnances expliquent pour une autre partie la baisse du nombre de déci-
sions rendues en 2007 par rapport a 2006. En effet, le nombre des ordonnances
est lié au nombre de recours entrant et non a I’activité collégiale de la juridic-
tion; le stock est sans incidence sur les ordonnances. Par conséquent, le recul
des entrées (- 25,6 %) implique une baisse des ordonnances dites «classiques »,
leur nombre diminuant par rapport a 2006 de 17,8 %, et des ordonnances dites
«nouvelles », dont le pourcentage recule de 12,5 %. Dans le méme temps, les
décisions collégiales ne baissent que 4,3 %.

En outre, comme en 2006, le recrutement tardif de dix rapporteurs, a compter de
juillet 2007, n’a pu, de ce fait, produire ses premiers effets avant le mois de sep-
tembre. La méme méthode ayant les mémes conséquences, en 2008, derniere
année de recrutement par concours du plan triennal de transformation de 1’em-
ploi contractuel en emploi titulaire, la Cour subira de nouveau ce phénomene.

L’accélération des tendances antérieures pour les taux
d’annulation et de rejet par ordonnance

5415 jugements annulant les décisions du directeur général de I’OFPRA ont été
lus en 2007. Ce chiffre était de 4451 en 2006.

Le pourcentage d’annulation des décisions de I’OFPRA (19,9 %) est en aug-
mentation par rapport aux années précédentes (15,3 % en 2006 et 15,5 % en
2005). Ces dernieres années, cette augmentation doit, notamment, étre mise en
perspective avec 1’évolution du nombre de statuts accordés par I’administration,
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le nombre de places proposées en CADA 3 ainsi que 1’évolution du nombre de
dossiers plaidés. Par ailleurs, I’observation du taux d’annulation par pays fait
ressortir des différences qui, si elles sont importantes, ne sont que le reflet de
la situation de ces pays au regard des criteres de la Convention; le taux pour la
Russie est 39,4 % contre 10,2 % pour Haiti. Ces écarts peuvent aussi résulter
d’une inadéquation de la demande a la situation du pays, a I'image de la Chine
pour laquelle le taux d’annulation est de 0,9 %.

Les annulations des décisions du directeur général de I’OFPRA aboutissant a
I’octroi du statut de réfugié par la Cour représentent 17,8 % de 1’ensemble des
décisions contre 14,15 % en 2006. Il faut ajouter a ce pourcentage I’octroi de la
protection subsidiaire, accordée aux ressortissants d’un pays ne pouvant préten-
dre au statut de réfugié mais menacés sans pouvoir bénéficier de I’asile interne,
et qui, en augmentation, représente plus de 10 % des annulations, soit 2,1 % de
I’ensemble des décisions, contre 1,3 % en 2006 et 0,57 % en 2005.

Les affaires jugées par ordonnance du président (irrecevabilités manifestes,
non-lieux, désistements) représentent 7,3 % des décisions (1977 décisions) et
sont en baisse de 17,8 % par rapport a 2006 (2405, soit 8,2 %). La procédure
des ordonnances dites «nouvelles » qui fait I’objet d’une séance entre un prési-
dent et un rapporteur, a connu une évolution similaire. Ainsi, 3 525 ordonnances
«nouvelles» ont été prises, soit 12,9 % des décisions contre 4028, soit 13,8 %,
en 2006. Au total, les ordonnances représentent 5502 décisions soit 20,2 % de
I’ensemble des décisions.

Stabilisation du taux de recours, légere décrue des réouvertures
et augmentation du nombre d’affaires plaidées

En 2007, 87,5 % des décisions refusant d’accorder le statut de réfugié€ ont fait
I’objet d’un recours devant la juridiction. Il s’agit d’une stabilisation en regard
de I’année 2006 (87,6 %) qui avait connu une augmentation de pres de 2 % par
rapport a 2005 (85,7 %).

La part des recours en réouverture dans I’ensemble des recours passe de 23,65 %
en 2006 a 22,0 % en 2007. Elle se rapproche ainsi du chiffre de 2005, 21,82 %.
Cette évolution indique une baisse des recours en réouverture plus importante
(- 30,9 %) que la baisse moyenne.

Comme en 2006, le taux de constitution dans les dossiers examinés par les forma-
tions de jugement de la Cour est en augmentation puisqu’il est passé de 53,9 %
des dossiers enrolés en 2006 a 61,4 % en 2007. De méme, le taux de constitution
dans les affaires jugées a atteint 55,9 % en 2007 pour 46,2 % en 2006. Enfin, en
2007, 65,4 % des décisions collégiales ont été prises aprés qu'un avocat a été
entendu. En regard des données de la fin de I’année 2007, il est vraisemblable que,
méme en dehors de la généralisation de 1’aide juridictionnelle au 1°" décembre
2008, le taux de constitution augmentera en 2008. En outre, cette évolution influe
sur les taux de renvoi, d’annulation et sur la durée des audiences.

3 - L’hébergement dans un centre d’accueil pour demandeurs d’asile permet, grace aux travailleurs
sociaux, trés souvent au demandeur de comprendre le systeéme administratif et juridictionnel dans
lequel il évolue, de mieux préparer son dossier en entreprenant, notamment, les démarches afin
d’obtenir des documents au soutien de la demande et parfois d’accéder a un avocat.
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Il est a noter que, comme en 2006, 20 % des avocats qui se constituent devant la
juridiction plaident, a eux seuls, plus de 80 % des affaires.

La résorption du stock de dossiers en instance

Apres avoir subi, en 2006, une légere augmentation de son stock de dossiers en
instance, la juridiction a, grice au maintien de sa capacité de jugement, «dés-
tocké» en début d’année. Toutefois, 1’effet conjugué des vacances judiciaires
et la perte de productivité, principalement due aux départs fréquents des rap-
porteurs contractuels ainsi qu’aux nombreux renvois motivés par les greves des
avocats et des transports publics, ont diminué cet effort. Cependant, le moindre
nombre de décisions prises ne doit pas masquer 1’effort exceptionnel d’assai-
nissement du stock réel et informatique entamé en 2006 et maintenu en 2007.
Ainsi, les nombreuses vérifications et corrections apportées tout au long de 1’an-
née sur les fichiers informatiques ont induit prés de 3000 sorties du stock* qui,
si elles ne sont pas des décisions de justice, diminuent d’autant le nombre de
dossiers apparaissant en instance devant la Cour.

Evolution du nombre de dossiers en instance
(«photographie» de I’état du stock)

2004 2005 2006 2007
51901 29621 30963 22803

Le travail sur le stock a par ailleurs conduit a la disparition de la distinction
«technique » entre les dossiers «en cours de traitement » et ceux «en attente de
traitement ».

I’assainissement du stock, cause mécanique de I’allongement
des délais de traitement

La CRR a deux fagons de connaitre son délai de traitement soit en divisant son stock
par sa capacité de jugement, soit au travers des données fournies par ’OFPRA.

Pour connaitre son délai de traitement, la juridiction définit son stock en regard
de sa capacité de jugement par une simple division. Cette méthode met en relief
I’importance et le caractere fluctuant de la capacité de jugement. Elle prend
également en compte d’autres variables telles que le taux d’ordonnance ou celui
des renvois. Ainsi, au 2 janvier 2007, cette méthode fait apparaitre un délai de
traitement de 10 mois.

Grace a un outil statistique propre, ’OFPRA calcule le délai par la somme des
nombres de jours écoulés entre la date de dépot du recours et la date de décision
de Ia CRR. Le délai de traitement moyen sur les onze premiers mois de 1I’année

4 - Ces sorties sont estimées a partir d’une « photographie » du stock a un « instant t » ; le logiciel
actuel ne dispose pas d’un historique.

Commission des recours des réfugiés 213



2006 est de 11,7 mois. A ce titre, il doit étre observé qu’avec cette méthode plus le
dossier enrdlé est ancien, plus le délai de traitement augmente, situation qui s’est
produite en 2006 et 2007 ou les dossiers anciens ont été traités en priorité.

Ainsi, les dossiers traités de plus 10 mois représentent 53,4 % de 1’ensemble
mais 78,8 % de I’ancienneté. Si c’est le chiffre de 11,7 mois qui est pris en
considération, les pourcentages sont les suivants 43,7 % pour la part des dos-
siers et 69,8 % pour I’ancienneté. De méme, les dossiers traités de plus deux ans
d’ancienneté représentent 7,2 % des dossiers traités mais sont responsables de
18,2 % du délai de traitement.

La structure du stock permet en comparaison d’apprécier la diminution du nom-
bre de vieux dossiers et par voie de conséquence, le stock de dossiers en ins-
tance a été rajeuni.

Au 2 janvier 2008, I’ancienneté moyenne d’un dossier non jugé est de 300,4 jours.

Mise a jour des procédures et disparition du stock
du Bureau d’aide juridictionnelle

Apres avoir été de 18 mois début 2006, puis de 3 mois fin 20006, le délai moyen de
traitement d’une demande d’aide juridictionnelle a été ramené a moins de 1,5 mois
en 2007. Le projet d’une informatisation intégrée de la chaine de traitement n’a pas
encore abouti et n’a donc pas permis de réduire plus avant ce délai.

En 2007, le Bureau d’aide juridictionnelle établi pres la juridiction a enregistré
4275 demandes d’AJ (contre 6078 en 2006) soit une baisse de 29,7 %, et rendu
6209 décisions définitives (soit — 34,5 % par rapport a 2006). 1l a ainsi connu
I’exacte évolution inverse de 1’année précédente.

Le nombre d’admissions a 1’aide juridictionnelle s’est établi a 2255 contre
3445 en 2006 (- 34,5 %).

Eléments de jurisprudence

Alors que 1’Union européenne se prépare a franchir de nouvelles étapes vers la
mise en place d’un systéme commun européen d’asile 3, la directive 2005/85/CE
du Conseil du 1" décembre 2005 relative a des normes minimales concernant la
procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugié dans les Etats membres 6 est
entrée en vigueur le 1° décembre 2007. Elle n’a pas encore apporté de modifi-
cations substantielles a la procédure suivie devant la Cour. En effet, la réforme
majeure, c’est-a-dire la suppression de la condition de I’entrée réguliere sur
le territoire frangais nécessaire au bénéfice de 1’aide juridictionnelle ne sera,
quant a elle, effective que le 1°* décembre 2008 7. En outre, la mise en place

5 - Cf. Livre vert de la Commission européenne, juin 2007.
6 - JOCE n° L 326 du 13 décembre 2005.
7 - Article 93 de la loi n° 2006-911 du 24 juillet 2006 relative a I’immigration et a I’intégration.
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d’un recours suspensif contre le refus d’entrée au titre de ’asile 3, s’il ne reléve
pas de la compétence de la Cour, a donné un éclairage nouveau a la notion de
recours effectif en matiere d’asile °. Si pour la Cour nationale du droit d’asile,
qui ne statue ni sur des contestations a caractere civil ni en matiere pénale, les
dispositions de la Convention européenne des droits de I’homme ne sont pas
directement applicables '°, cette jurisprudence ne pourra toutefois rester sans
conséquence sur les procédures suivies devant la juridiction de I’asile.

D’un point de vue jurisprudentiel, des décisions importantes ont permis sur le
plan procédural, de qualifier de nouvelles pratiques administratives ou d’en tirer
les conséquences (1°), et sur le fond, de nourrir la réflexion sur des notions bien
connues du juge de I’asile, telle I’exclusion (2°), enfin, d’approfondir les crite-
res de la protection (3°), ou d’en dégager de nouveaux, poursuivant en ce sens le
travail de mise en ceuvre de la réforme de 1’asile, intervenue en 2003.

Les conséquences sur le droit d’asile de nouvelles pratiques
administratives

Larticle L. 741-4 du code de I’entrée et du s€jour des étrangers et du droit d’asile
disposant qu’un étranger sollicitant I’asile, auquel le droit au séjour a été refusé
ou retiré, ne peut se maintenir sur le territoire que jusqu’a la notification de la
décision de I’Office francais de protection des réfugiés et apatrides, la juridic-
tion a été saisie d’un recours émanant d’un demandeur renvoyé vers son pays
d’origine, postérieurement a I’introduction de son recours, et qui alléguait
en outre y étre victime de persécutions. Les dispositions de la Convention de
Geneve s’appliquant a la personne qui se trouve en dehors du pays dont elle
a la nationalité", le retour involontaire dans son pays d’origine d’un deman-
deur, n’ayant pas entendu renoncer a sa demande de protection, a été considéré
comme une interruption provisoire de I'instruction de I’instance. Le recours
doit alors étre regardé comme temporairement sans objet 2.

Rappelant la décision du Conseil constitutionnel, selon laquelle la confiden-
tialité des éléments d’information relatifs a la personne sollicitant 1’asile
en France '3, constitue une garantie essentielle du droit d’asile 4, la juridic-
tion a considéré que la méconnaissance par les autorités du pays responsable
de I’examen des demandes d’asile du respect de ce principe, peut avoir pour
conséquence 1’aggravation des craintes exprimées, voire créer a elle seule les
conditions d’une exposition a des persécutions ou a des menaces graves 1.

8 - Par la loi du 20 novembre 2007 précitée.

9 - V.infra et CEDH, 26 avril 2007, Gebremehdin ¢/ France.

10 - CRR, SR, 9 janvier 2003, 362645, M. Altun Riza.

11 - Article 1" A2.

12 - CRR, SR, 1" juin 2007, 573524, Aydin.

13 - Principe aussi affirmé par la directive 2005/85/CE du Conseil du 1¢" décembre 2005 relative
a des normes minimales concernant la procédure d’octroi et de retrait du statut de réfugi€ dans les
Etats membres.

14 - Décision n° 2003-485 DC du 4 décembre 2003.

15 - CRR, Sections réunies, 1¢ juin 2007, Oumar Bocar.
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Enfin, pour la premiere fois, a la suite d’un recours en révision formé par le
directeur général de I’OFPRA, a ét€ déclarée non avenue une décision en consta-
tant le caractere frauduleux des déclarations sur la base desquelles la qualité de
réfugié lui avait été reconnue '°.

Les conditions d’application des dispositions relatives
a I’exclusion d’une protection

Il a été jugé que I’application de I’article 1°f Fb de la convention de Geneve
dépendait de la prise en compte des objectifs poursuivis par leurs auteurs et
du degré de légitimité de la violence mise en ceuvre !,

Les conditions dans lesquelles pouvaient étre appréciées des clauses exoné-
ratoires de I’exclusion ont été précisées. Ainsi, I’hypothese de la gravité des
persécutions passées et les explications précises et convaincantes données par
le requérant sur le degré de contrainte dont il avait été victime ont été retenues.
En revanche, I’emprise psychologique d’une société secrete et la contrainte allé-
guée sur I’un de ses membres '® ont été écartées.

Le recours de M™® Agathe Habyarimana, veuve du président rwandais Juvénal
Habyarimana, a été écarté sur le fondement de I’article 1¢" Fa de la convention
de Geneve et des dispositions de ’article L. 712-2a) du code de I’entrée et du
séjour des étrangers et du droit d’asile, qui excluent du bénéfice d’une protec-
tion, les personnes pour lesquelles «il existe des raisons sérieuses de penser
qu’elles ont commis un crime contre la paix, un crime de guerre ou un crime
contre I’humanité». Il a été considéré que la requérante avait joué un role pré-
pondérant, au sein du premier cercle du pouvoir, lors de la perpétration du géno-
cide au Rwanda en 1994.

Prohibé par le premier protocole additionnel aux conventions de Geneve
du 12 aolit 1949, par la convention internationale des droits de 1’enfant du
20 novembre 1989, et par le Statut de Rome de la Cour pénale internationale,
I’enrdlement par des forces belligérantes d’enfants de moins de quinze ans a été
qualifié de crime de guerre pouvant engendrer pour ses victimes des persécu-
tions d’une exceptionnelle gravité 1°.

Les criteres de la protection

o Sur les motifs de reconnaissance de la qualité de réfugié

En raison de la gravité de la situation prévalant en Tchétchénie, la qualité
de réfugié a, notamment, été reconnue a un requérant ayant ceuvré pour la pré-
servation de la sécurité de la population dans son village et qui encourait des

16 - CRR, 18 janvier 2007, 584821, OFPRA ¢/ Kingani. )

17 - Premiére mise en ceuvre de la jurisprudence du Conseil d’Etat, 28 février 2001, Silva llandari
Dewage : CRR, 25 janvier 2007, Souleimanov.

18 - CRR, 5 juillet 2007, 469930, Mustapha et CRR, 3 juillet 2007, 566454, Enobakhare.

19 - CRR, I° mars 2007, 566183, Mwe Ngambimi.
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craintes fondées de persécutions tant de la part des services de sécurité que de
celle de combattants wahhabites 2°. De méme, cette qualité a été reconnue a un
requérant pour lequel les séquelles physiques d’un accident avaient été interpré-
tées comme le signe d’un engagement dans la résistance?!, ainsi qu’a la veuve
d’un combattant menacée en raison des convictions politiques de ce dernier 2.

Le développement de la protection subsidiaire, pour les personnes qui ne remplis-
sent pas les conditions de reconnaissance de la qualité de réfugié mais sont expo-
sées a I’'une des menaces graves visées par la loi, ne s’est pas fait au détriment
d’un des motifs visés par la convention de Geneve : ’appartenance a un certain
groupe social >, Ainsi, le statut d’enfant naturel en Afghanistan a été reconnu
comme constitutif d’une caractéristique identifiant les individus de maniére par-
ticulierement négative aux yeux de la société, en raison de principes traditionnels
et religieux, et les exposaient a des persécutions contre lesquelles les autorités,
dont I’action est inspirée par les mémes principes, ne leur assuraient aucune pro-
tection?*. Par ailleurs, ont également été reconnues en tant que groupe social,
les personnes revendiquant leur homosexualité au Sénégal et la manifestant, ces
personnes pouvant de ce fait &tre exposées tant a I’exercice effectif de poursuites
judiciaires qu’a des violences de la part de la population?.

» Sur les menaces graves justifiant I’octroi de la protection subsidiaire

La Cour a reconnu pour la premiere fois le risque de peine de mort dans le
cas d’une demanderesse, victime en Iran d’une procédure de répudiation pour
adultere et susceptible, a ce titre, d’étre condamnée a la lapidation, en cas de
retour %6,

La soumission & la prostitution?’, 1’impossibilité de quitter une organisation
sectaire 28, les risques encourus par un militaire luttant contre la déforestation
dont la mission avait été entravée par des connivences entre autorités et trafi-
quants de bois?’, mais aussi le mariage forcé en Guinée, des lors que [’attitude
de la requérante n’a pas été percue par tout ou partie de la société guinéenne
comme transgressive a [’égard des coutumes et lois en vigueur dans son pays,
out les mariages forcés font I’objet d’une interdiction légale®, ont été reconnus

20 - CRR, 11 janvier 2007, 577351, Mazazayev.

21 - CRR, 5 juillet 2007, 544857, Noukhaev.

22 - CRR, 1¢ juin 2007, 552629, M™ Kamkoeva veuve Itaeva.

23 - Selon I’interprétation du Conseil d’Etat, 23 juin 1997, 171858, O : Considérant (...) qu’en
estimant ainsi que les craintes de persécutions alléguées par le requérant ne pouvaient étre ratta-
chées a I’appartenance a un groupe social au sens des stipulations précitées de la convention de
Geneve, sans rechercher si les éléments qui lui étaient soumis sur la situation des transsexuels en
Algérie permettaient de regarder ces derniers comme constituant un groupe dont les membres
seraient, en raison des caractéristiques communes qui les définissent aux yeux des autorités et
de la société algériennes, susceptibles d’étre exposés a des persécutions, la commission n’a pas
légalement justifié sa décision.

24 - CRR, 11 mai 2007, 592688, B.

25 - CRR, 18 mai 2007, 589676, D.

26 - CRR, 5 janvier 2007, 574329, M™¢ Eshraghi ép. Ghobadi.

27 - CRR, 12 juillet 2007, 581079, M S.

28 - CRR, 3 juillet 2007, 566454, Enobakhare, précité.

29 - CRR, 14 février 2007, 540585, Hong.

30 - CRR, 11 janvier 2007, 550107, M"¢ Soumaoro.
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comme des traitements inhumains ou dégradants, confirmant la jurispru-
dence de la Cour en la matiére.

La situation en Somalie caractérisée actuellement dans certaines zones géographi-
ques, telles que la région du Bas Shabelle, par un climat de violence généralisée,
se traduisant par la perpétration d’exactions, de massacres, de meurtres, de viols,
d’extorsions de fonds et de menaces visant les habitants de ces zones, qui résulte
des violents affrontements entre les forces armées des clans majoritaires, menant
notamment sur certaines parties du territoire somalien des opérations militaires
continues et concertées en vue de leur controle, a été regardée comme une situa-
tion de violence généralisée résultant d’une situation de conflit armé interne3'.

Certaines situations nourrissent le débat quant a la nature de la protection qu’il
convient d’apporter aux demandeurs, pour lesquels les risques personnels sem-
blent avérés. Ainsi, a la différence de la situation prévalant a Haiti, caractérisée
par une insécurité générale, se traduisant notamment par des actes criminels
opérés par des gangs et des réseaux de crime organisé, et qualifiée de situation
de troubles et de tensions internes3? et sans exclure les possibilités de reconnais-
sance de la qualité de réfugié€ pour un motif politique ou ethnique, s’agissant de
la situation du Sri Lanka, plusieurs décisions de la Cour ont privilégi€ la qualifi-
cation de conflit armé débouchant sur I’octroi de la protection subsidiaire 33.

e Sur la protection des autorités

La juridiction a porté un regard nouveau sur la nature de la protection qu’un
citoyen est en droit d’attendre des autorités de son pays et sur la notion d’asile
interne, en particulier sur les seuils et criteres définissant des conditions de vie
normale en cas de retour dans la zone d’asile interne, exigées par la loi.

Ainsi, la protection mentionnée a ’article L. 713-3 doit étre le fait des autori-
tés étatiques du pays d’origine du requérant, d’organisations internationales ou
d’organisations régionales ayant la volonté et la capacité de prendre les mesures
nécessaires pour empécher, dans la partie concernée du territoire, toute persécu-
tion ou atteinte grave a la personne humaine. Pour estimer si le demandeur peut
raisonnablement rester dans cette partie du territoire, sa situation personnelle
doit étre appréciée au regard des conditions générales d’existence de la popula-
tion dans cette zone 3.

Le juge des réfugiés a également estimé que les autorités béninoises n’avaient
pu venir en aide a I'une de leurs ressortissantes victime de pratiques vaudoues
assimilables a des persécutions, en raison de (sa) forte imprégnation dans la
société béninoise et de I’opinion largement partagée par ces autorités, que les
mesures coercitives qui peuvent en découler, relevent du domaine des affaires
familiales privées ™.

31 - CRR, 17 juillet 2007, M™® Roble Mohamed ép. Abdousalam.
32 - CRR, 16 mars 2007, 494335, Symbert.

33 - CRR, 2 mars 2007, 552880, Thambirajah.

34 - CRR, Sections réunies, 17 février 2007, 573815, Traore.

35 - CRR, 2 novembre 2007, 535997, M'c Dossa.
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I
Commission centrale d’aide sociale

La Commission centrale d’aide sociale a été saisie en 2007 d’un nombre de
dossiers en légere augmentation par rapport au nombre de dossiers enregistrés
en 2006 Cette augmentation a présenté de grandes différences selon les types
d’aides : le contentieux de la couverture maladie universelle complémentaire
a enregistré une baisse de 114 dossiers, celui de 1’aide sociale aux personnes
handicapées, une diminution de 38 dossiers. En revanche, le nombre de dossiers
relatifs au revenu minimum d’insertion (RMI) s’est accru de 306 (+ 43,90 %).

zeN 2

Cette augmentation avait déja été trés importante 1’an passé.

Le nombre de dossiers enregistrés pour les autres formes d’aides est resté relati-
vement stable : 251 dossiers contre 268 pour 1’aide sociale aux personnes agées,
54 dossiers contre 58 pour 1’allocation personnalisée d’autonomie, 63 dossiers
contre 90 pour le domicile de secours.

La Commission centrale d’aide sociale a tenu 142 audiences en 2007, avec une
diminution volontaire des audiences en CMU, afin de s’adapter au nombre de
dossiers entrants, mais avec une tres nette augmentation des audiences pour le
contentieux relatif au RMI, le nombre de rapporteurs mobilisés pour cette seule
forme d’aide étant pratiquement identique au nombre de rapporteurs affectés
pour I’ensemble des autres formes d’aides

Il est a signaler que trois auditeurs au Conseil d’Etat ont rejoint la Commission
pour exercer des fonctions de rapporteur, remplagant les départs de trois autres
auditeurs assurant ces fonctions les deux précédentes années. Eu égard au nom-
bre de dossiers RMI enregistrés chaque année, il parait opportun qu’au moins
trois auditeurs puissent chaque année venir exercer ces fonctions

Le nombre d’affaires jugées a connu également une évolution différente selon
les formes d’aides :

— allocation personnalisée d’autonomie : 47 dossiers (74 en 2006);

aide sociale aux personnes handicapées : 65 dossiers (101 en 2006) ;
couverture maladie universelle complémentaire : 419 dossiers (880 en 2006);
domicile de secours : 69 dossiers (85 en 2006);

— aide sociale aux personnes agées : 375 dossiers (506 en 20006);

RMI : 860 dossiers (+ 47,50 % par rapport a 2006).

Ainsi, malgré la complexité de plus en plus grande des dossiers RMI et le fai-
ble nombre de dossiers traités par certains rapporteurs (8 a 12), qui ne partici-
pent parfois qu’a une audience par trimestre, la Commission a pu maintenir un
niveau d’affaires jugées équivalant a celui des affaires enregistrées.

Le départ d’un président de section pour raison de santé a été provisoirement
compensé par le président de la Commission centrale d’aide sociale qui a repris
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ses audiences en sus de celles qu’il assure habituellement. Compte tenu des
efforts déployés par tous les membres de la juridiction et par les agents de son
greffe, qui ont récupéré une partie de la gestion du RMI, en contrepartie de la
diminution des dossiers des autres formes d’aides, les résultats de I’année 2007
peuvent étre considérés comme positifs.

Si le rythme des audiences se maintient et si le nombre de rapporteurs peut
encore étre augmenté, début 2008 devraient étre jugés des dossiers RMI enre-
gistrés en 2007.

La revalorisation attendue des indemnités des membres de la juridiction devrait
pouvoir y contribuer.

On ne saurait pour autant considérer la situation comme vraiment satisfaisante.
Beaucoup d’affaires ne viennent pas devant la Commission centrale d’aide
sociale parce que les commissions départementales d’aide sociale tardent a les
inscrire a leurs propres roles, ou parce que les décisions des commissions dépar-
tementales d’aide sociale n’offrent pas prise a un appel aux yeux de justiciables
désorientés par leur défaut de motivation ou leur caractere péremptoire. Beau-
coup d’affaires enregistrées a la Commission centrale d’aide sociale tardent a
étre jugées faute de diligence des commissions départementales d’aide sociale
qui ne transmettent pas des dossiers complets, et des conseils généraux qui tar-
dent a répondre, ou ne répondent pas aux suppléments d’instruction. La réforme
des commissions départementales d’aide sociale préconisée par le rapport du
Conseil d’Etat est de plus en plus urgente pour assurer une justiciabilité digne
de ce nom en matiere d’aide sociale.
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Bilan statistique de P’activité des
juridictions administratives spécialisées

2006 2007
. ST g
2| $ 21 2| & A
< ) = )
g =) § & 5 =3 § &
17} 17} v 7] 17} wn D
E| E|Ee| E| E | B2
g E= = g 8= R = 5
E| € | €3 | €| € | £%
< < < £ < < < =
Juridictions sociales
Cour nationale de la tarification sanitaire 1 )
et sociale 34 0 688 30 330 388
Commission centrale d’aide sociale 1699| 22813 10374 1837 1800 1074
Commission supérieure des soins gratuits 1 1 0 4 4 0
Juridictions disciplinaires
Sect’lon dlSClplll’l?ll’C flu Conseil national 296 287 73 254 250 30
de I’ordre des médecins
Section des assurances sociales du Conseil
5 6
national de I’ordre des médecins 226 183 162 134 141 155
Section disciplinaire du Conseil national 7
de ’ordre des chirurgiens-dentistes 92 43 ol 63 71 73
SCCEIOH des assurances soc1ale§ du Conseil national 7 70 54 30 57 77
de I’ordre des chirurgiens-dentistes
Conseil national de I’ordre des pharmaciens
Chambre de discipline 63 65 52 84 84 52
Section des assurances sociales 32 25 19 16 27 8
Conseil national de I’ordre des sages-femmes
Section disciplinaire 2 1 1 0 1 0
Section des assurances sociales 0 4 0 0 0 0
C%lel'I.lbI'F: supérieure de discipline de I’ordre des 8 29 1 30 35 6
vétérinaires
Chambre nationale de discipline des architectes 23 24 63 34 11 86
Conseil supérieur de I’ordre des géometres experts 9 10 3 12 7 8
Haut Conseil du commissariat aux comptes 15 7 17 5 19 3
Chambre nationale de discipline de 1’ordre des 21 15 27 12 18 21
experts-comptables
Autres juridictions
Cour nationale du droit d’asile 30418| 28837 | 203898(22676 | 30839°| 22803
Commission spéciale de la taxe d’apprentissage 44 115 2 1 3 0

- Compte tenu de ’ajout de 48 dossiers non comptabilisés au titre de 2005.

1
2 - Dont 275 ordonnances.
3

- Dont 51 dossiers en délibéré ou sursis a statuer ou en supplément d’instruction.
4 - Hors les dossiers ci-dessus passés en audience mais non définitivement jugés et hors 111 (non saisis),
360 (remis aux rapporteurs pour des audiences début 2007), sortis du stock mais non jugés en 2006, 88 (en

attente d’arrivée du dossier complet).
5 - Dont 6 ordonnances.

6 - Soit 142 dossiers en instance plus 13 en attente de notifications.

7 - Données théoriques : 83 ; données réelles : 73 (des décisions résultant de la jonction de plusieurs appels).
8 - Données théoriques : 20 389 : données réelles : 30 966 (dont 10 577 dossiers « en cours de traite-

ment » et « en instance de traitement »).

9 - Données théoriques : 27 242 : données réelles : 30 839 (dont 3 597 dossiers constituant les affaires

sorties).
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Contributions et taxes

B Section des finances — Avis n° 381.058 — 11 décembre 2007

Redevances routieres — Contrat d’abonnement unique — Télépéage — Recou-
vrement de la taxe — Délégation a un prestataire privé — Etendue — Compé-
tence respective de la loi et du reglement — Contréle des infractions — Fichiers
— Constitution d’un fichier par le prestataire — Acces au fichier national des
immatriculations.

Le Conseil d’EBtat (section des finances), saisi par le ministre d’Etat, ministre
de I’écologie, du développement et de I’aménagement durables et 1a ministre de
I’économie, des finances et de I’emploi, des questions suivantes :

1° Quelle est la portée de la notion de «contrat d’abonnement unique », et plus
précisément de 1’obligation de faire figurer dans un tel contrat la perception
de la taxe poids lourds et les télépéages acquittés aupres de concessionnaires ?
Faut-il considérer, au regard de la directive du 29 avril 2004 que, des I’instant
ou un usager dispose d’un contrat avec un émetteur, le recouvrement de la taxe
doit s’effectuer dans le cadre de ce contrat ?

Nz

2° Est-il possible, pour ce qui concerne le dispositif national destiné a étendre
et a remplacer le dispositif prévu par I'article 285 septies du code des douanes,
de confier a un partenaire privé, sous le contrdle de I’Etat, non seulement la
conception, la réalisation et la gestion des moyens électroniques de télépéage,
mais aussi 1’établissement de 1’assiette de la taxe, sa liquidation et son recou-
vrement ?

3° Est-il possible pour le prestataire privé d’effectuer des contrdles automa-
tiques et, en 1’absence de paiement apres relance, d’établir une taxation for-
faitaire, complétée par des frais de dossiers, et d’en assurer le recouvrement,
I’administration assumant pour sa part les contrdles physiques sur le réseau ou
en entreprise ainsi que le recouvrement forcé ?

4° Dans quelles conditions 1’acces aux informations contenues dans le fichier
national des immatriculations au profit de 1’administration des douanes et du
prestataire privé peut-il &tre autorisé ? Quelles sont les conditions dans lesquel-
les le prestataire privé pourra constituer et exploiter la base de données néces-
saire a I’accomplissement de ses missions, étant donné les regles régissant la
protection des données nominatives ?

Vu la Constitution, notamment ses articles 34, 37 et 72;

Vu la directive 1999/62/CE du Parlement européen et du Conseil du 17 juin
1999 modifiée, relative a la taxation des poids lourds pour I’utilisation de cer-
taines infrastructures;

Vu la directive 2004/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 29 avril
2004 concernant I’interopérabilité des systemes de télépéage routier dans la
Communauté ;

Vu le code des douanes, notamment les articles 60 et suivants et 285 septies ;

Vu le code de la route, notamment son article L. 330-2;
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Vu le code de la voirie routiere, notamment son article L. 121-1;

Vu la loi n® 63-156 du 23 février 1963 portant loi de finances pour 1963, notam-
ment son article 60;

Vu la loi n°78-17 du 6 janvier 1978 modifiée relative a 1’informatique, aux
fichiers et aux libertés, notamment ses articles 23 a 27;

Vu le décret n° 62-1587 du 29 décembre 1962 portant réglement général sur la
comptabilité publique;

Est d’avis qu’il y a lieu de répondre dans le sens des observations ci-apres :

1° La directive 2004/52/CE du Parlement européen et du Conseil du 24 avril
2004 concernant I’interopérabilité des systemes de télépéage routier dans la
Communauté, en application des dispositions du 1 de son article 1, « s’appli-
que a la perception électronique de tous les types de redevances routiéres, sur
I’ensemble du réseau routier communautaire, urbain et interurbain, autorou-
tes, grands ou petits axes routiers et ouvrages divers tels que tunnels, ponts et
bacs ».

Aux termes du 2 de ce méme article, elle « ne s’applique pas :

«a) aux systemes de péage dépourvus de dispositifs de perception électronique ;
«b) aux systemes de péage électronique qui ne requierent pas l’installation d’un
équipement embarqué a bord des véhicules ;

«c) aux systemes de péage de petite envergure, a I’échelon purement local,
pour lesquels les coiits de mise en conformité avec les exigences de la présente
directive seraient disproportionnés par rapport aux avantages qui en découle-
raient. »

Il résulte de ces dispositions et de I’ objectif poursuivi par la directive que le sys-
teme de télépéage en flux libre, c’est-a-dire sans arrét a une barriere de péage,
que le Gouvernement envisage de mettre en place pour la perception d’une nou-
velle taxe pesant sur les véhicules poids lourds empruntant le réseau routier
national au sens de I’article L. 121-1 du code de la voirie routiere, a I’exception
des autoroutes et des ouvrages déja soumis a péage et les routes relevant des
collectivités territoriales susceptibles de subir un report de trafic entre dans le
champ d’application du 1 de I’article 1¢ de la directive précitée et ne releéve pas
de la liste des exceptions définie au 2 de ce méme article, nonobstant le carac-
tere d’imposition de toutes natures que revét, en droit francais, ce prélevement.

Des lors, le gestionnaire, quel qu’il soit, du systéme de perception électronique
envisagé devra mettre en ceuvre le service européen de télépéage que crée la
directive susmentionnée aux fins de garantir I’interopérabilité de tous les syste-
mes de télépéage en Europe. Ainsi, deés lors que le redevable de la taxe «poids
lourds » aura souscrit un contrat unique d’abonnement au sens de 1’article 3 de
la directive, le gestionnaire devra procéder au recouvrement de cette taxe aupres
de I’émetteur de ce contrat.

2° Aucun principe de valeur constitutionnelle ne s’oppose a ce que le 1égislateur
confie a un prestataire privé la mission de réaliser les prestations de collecte des
éléments d’assiette, de liquidation et de recouvrement de la taxe « poids lourds »
sous réserve que cet organisme soit placé dans cette mesure sous le contrdle de
I’Etat, que soient constituées des garanties de nature 2 assurer le reversement
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intégral des sommes facturées et que 1’exécution du service public soit assurée
dans le respect des regles comptables appropriées.

Dans ces conditions,

a) il releve de la compétence du législateur :

— de définir un régime cohérent et complet correspondant aux prescriptions de
I’article 34 de la Constitution concernant 1’établissement, le recouvrement, le
contrdle et le contentieux du nouvel impét'

— de fixer, dans le respect des principes de la commande publique, le contenu
des obligations principales incombant tant & ’Etat qu’au prestataire, les moda-
lités générales d’exécution du contrat, notamment I’ obhgatlon d’une comptabi-
lit€ distincte permettant a I’ Etat d’exercer son contrdle, ainsi que les garanties
prises par I’Etat de nature a assurer le reversement des sommes facturées ;

— de définir ’organisation générale du contrdle qu’exercera 1'Etat sur cet
organisme.

b) il releve de la compétence du pouvoir réglementaire de préciser les modalités
d’application des regles définies par le 1égislateur, les regles juridiques et comp-
tables s’imposant au prestatalre privé, les modalités de reddition des comptes a
I’Etat en vue de leur prise en charge par le comptable public ainsi que les jus-
tifications des opérations du prestataire pour autoriser leur intégration dans les
écritures du comptable public.

3° Les contrdles automatisés visant a déterminer les infractions au regard du
paiement de la taxe «poids lourds» ne constituent qu’un prolongement du
systeme de télépéage qu’il est envisagé de mettre en place. Toutefois, le droit
de constater les infractions conféré aux agents du prestataire privé ne saurait
emporter, pour ce dernier, une participation a I’exercice du pouvoir de police.

Des lors, le dispositif proposé par le Gouvernement consistant d’une part, a
autoriser le prestataire privé a effectuer des contrdles automatisés et, le cas
échéant, a procéder a I’établissement et au recouvrement d’une taxe forfaitaire,
majorée éventuellement de frais de dossiers, a I’égard du redevable en infrac-
tion, et d’autre part, de réserver aux fonctionnaires des douanes, qui disposent
des prérogatives que leur conferent les articles 60 et suivants du code des doua-
nes, la réalisation des controles physiques ainsi que du recouvrement forcé, ne
se heurte a aucun obstacle d’ordre constitutionnel.

4°
a) Larticle L. 330-2 du code de la route dresse la liste des organismes dispo-

sant d’un droit d’acces aux informations contenues dans le fichier national des
immatriculations.

En application des dispositions de I’article 64 B du code des douanes, les docu-
ments et informations contenues dans ce fichier peuvent &tre communiqués aux
fonctionnaires des douanes.

Eu égard a la mission confiée au prestataire privé, il peut étre envisagé d’élargir
la liste figurant a I’article L. 330-2 susmentionné afin d’autoriser le prestataire
privé a accéder au fichier national des immatriculations aux seules fins d’identi-
fier le redevable en infraction au regard de la taxe « poids lourds » ; le prestataire
devra apporter tous les éléments utiles attestant de la réalité de I’infraction.
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b) Les bases de données collectées par le prestataire privé devront étre tenues
conformément aux dispositions de la loi du 6 janvier 1978 relative a I’informa-
tique, aux fichiers et aux libertés susvisée. Les données collectées devront ainsi
étre pertinentes au regard de la finalité du traitement, c’est-a-dire strictement
nécessaires et exclusivement destinées a la collecte des €léments d’assiette, a la
détermination du montant de la taxe et au recouvrement de celle-ci.

Les titres de recouvrement devront indiquer les modalités d’exercice du droit
d’acces aux clichés et autres données collectées.

Ne relevant pas du champ d’application du régime d’autorisation préalable
prévu aux articles 25 a 27 de la loi susmentionnée, le prestataire devra seulement
déposer aupres de la Commission nationale de I’informatique et des libertés une
déclaration selon les modalités prévues aux articles 23 et 24 de cette loi.

Collectivités territoriales

B Assemblée générale — Avis n° 373.788 — 13 février 2007

Dispositions financiéres — Exécution des dépenses et des recettes — Aides publi-
ques — Ordonnateur et comptable public — Délégation a un mandataire — Condi-
tions et limites.

Le Conseil d’Etat, saisi par le Premier ministre d’une demande d’avis sur les
questions suivantes :

1° Dans les cas ou la loi n’autorise pas I’intervention d’un mandataire, les col-
lectivités et établissements locaux peuvent-ils décider par convention de faire
exécuter une partie de leurs recettes ou de leurs dépenses par un tiers autre que
leur comptable public ?

2° La signature préalable d’une convention par le mandant et le mandataire est-
elle obligatoire dans le cas ou la loi ne fixe que le principe et non pas les moda-
lités de I’intervention d’un mandataire autre que le comptable public ?

3° Toute convention de mandat, portant sur des opérations de recouvrement de
recettes ou de paiement de dépenses publiques, doit-elle étre signée non seule-
ment par le mandataire et par I’ordonnateur mais aussi par le comptable public
compétents, chacun de ces deux derniers intervenant en qualité de mandant pour
les compétences qu’ils détiennent au regard de la réglementation en vigueur ?

4° Si une réponse positive est apportée a la troisieme question, un comptable
public peut-il refuser d’intégrer dans sa comptabilité les opérations du manda-
taire, lors de leur reddition, alors méme qu’elles sont bien justifiées par les pie-
ces prévues par la réglementation en vigueur, au seul motif qu’il n’a pas signé
la convention du mandat en cause ?

5° Dans les cas ou la loi n’autorise pas expressément la possibilité de déléguer
a un mandataire 1’attribution et le paiement d’aides publiques, une collectivité
territoriale peut-elle transférer au mandataire, par une convention de mandat
décrivant les principes d’octroi des aides, la compétence pour a la fois détermi-
ner les bénéficiaires de ces aides, liquider leur montant et payer ces aides ?
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Vu la Constitution, notamment ses articles 34 et 72 ;
Vu le code civil, notamment ses articles 1984 et 1985 ;

Vu le code général des collectivités territoriales, notamment ses articles L. 2343-
1, L. 3342-1 et R. 1617-1 et suivants;

Vu le code des marchés publics, notamment son article 1 et la section III du
chapitre III du titre III de sa premiere partie ;

Vu la loi de finances pour 1963 (n° 63-156 du 23 février 1963) modifiée, notam-
ment son article 60;

Vu le décret n° 62-1587 du 29 décembre 1962 modifié portant reglement géné-
ral sur la comptabilité publique, notamment ses articles 5, 10, 11, 14, 18, 30 et
31;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

1° L’article L. 2343-1 du code général des collectivités territoriales dispose
que : « Le comptable de la commune est chargé seul et sous sa responsabilité,
d’exécuter les recettes et les dépenses, de poursuivre la rentrée de tous les reve-
nus de la commune et de toutes les sommes qui lui sont dues, ainsi que d’ac-
quitter les dépenses ordonnancées par le maire jusqu’a concurrence des crédits
régulierement accordés. »

«Tous les roles de taxes, de sous-répartition et de prestations locales sont remis
a ce comptable. »

Larticle L. 3342-1 du méme code prévoit des dispositions comparables pour
le comptable du département. Méme si le code ne contient pas de disposition
expresse analogue applicable aux régions, le principe de 1’exclusivité de com-
pétence du comptable public pour procéder au recouvrement des recettes et au
paiement des dépenses publiques doit étre regardé comme un principe général
des finances publiques applicable a I’ensemble des collectivités territoriales et
de leurs établissements publics.

Larticle 11 du décret n° 62-1587 du 29 décembre 1962, modifié, portant regle-
ment général sur la comptabilité publique précise que « Les comptables publics
sont seuls chargés :

«De la prise en charge et du recouvrement des ordres de recettes qui leur sont
remis par les ordonnateurs, des créances constatées par un contrat, un titre de
propriété ou autre titre dont ils assurent la conservation ainsi que de [’encais-
sement des droits au comptant et des recettes de toute nature que les organismes
publics sont habilités a recevoir;

« Du paiement des dépenses soit sur ordres émanant des ordonnateurs accrédi-
tés, soit au vu des titres présentés par les créanciers, soit de leur propre initia-
tive, ainsi que de la suite a donner aux oppositions et autres significations ;
«De la garde et de la conservation des fonds et valeurs appartenant ou confiés
aux organismes publics;

« Du maniement des fonds et des mouvements de comptes de disponibilités ;
«De la conservation des pieces justificatives des opérations et des documents
de comptabilité ;

« De la tenue de la comptabilité du poste comptable qu’ils dirigent ».
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Si le troisieme alinéa de I’article 14 du méme décret prévoit que «les comp-
tables publics peuvent déléguer leurs pouvoirs a un ou plusieurs mandataires
ayant la qualité pour agir en leur nom et sous leur responsabilité », cette dis-
position ne trouve a s’appliquer qu’aux fondés de pouvoir, aux autres agents de
la direction générale de la comptabilité publique et aux huissiers de justice en
matiere de recouvrement désignés par les comptables publics.

Enfin, si article 18 du mé&me décret dispose que « des régisseurs peuvent étre
chargés pour le compte des comptables publics d’opérations d’encaissement
ou de paiement », le mandataire d’une collectivité territoriale ou d’un établisse-
ment public local, qui n’est pas le préposé du comptable, ne peut étre qualifi¢
de régisseur s’il n’est pas nommé dans les conditions fixées par les articles
R. 1617-1 et suivants du code général des collectivités territoriales.

Une autorité publique investie d’une compétence ne peut en disposer, c’est-a-
dire s’en déposséder, ne serait-ce que temporairement et partiellement, que si
la possibilité lui en a été expressément conférée par une disposition normative
d’un niveau appropri€. Il en résulte, eu égard aux dispositions législatives et
réglementaires précitées, que les collectivités territoriales et leurs établisse-
ments publics ne sont pas fondés a disposer de leur compétence, en matiere de
recettes et de dépenses publiques, par une convention de mandat, sauf dans le
cas ou la loi autorise spécifiquement la conclusion d’une telle convention.

Par suite, il y a lieu de répondre ainsi qu’il suit a la premiere question : dans
les cas ot la loi n’autorise pas I’intervention d’un mandataire, les collectivités
territoriales et leurs établissements publics ne peuvent décider par convention
de faire exécuter une partie de leurs recettes ou de leurs dépenses par un tiers
autre que leur comptable public.

2° Par cette question, le gouvernement entend demander qu’il lui soit précisé,
d’une part, dans quelle mesure une loi peut se borner a fixer le principe de
la faculté, pour les collectivités territoriales et leurs établissements publics, de
recourir a des conventions de mandat en matiere de recettes et de dépenses
publiques en renvoyant au pouvoir réglementaire le soin de préciser les moda-
lités de telles conventions et, d’autre part, quels doivent étre la procédure d’éla-
boration, les formes et le contenu de telles conventions.

Il résulte de la réponse a cette premiere question que seule une loi peut ouvrir aux
collectivités territoriales et a leurs établissements publics la faculté de conclure
une telle convention. Il appartient également au législateur, dans le respect du
principe de libre administration des collectivités territoriales, de fixer les régles
essentielles qui gouvernent le recours a une telle convention, le contenu des
obligations principales du mandant et du mandataire, ainsi que les modalités
générales d’exécution dans le respect des principes de la comptabilité publique
et de cessation de la convention. Notamment, il appartient au législateur de ren-
dre obligatoire, sous peine de nullité, la forme écrite du mandat et sa signature
par le mandant et le mandataire.

Il appartient, en revanche, au pouvoir réglementaire de préciser les conditions
d’application des regles essentielles susmentionnées, notamment les condi-
tions de la consultation préalable du comptable public dont I’avis est porté a
la connaissance de 1’organe délibérant de la collectivité territoriale ou de I’éta-
blissement public local autorisant la signature de la convention, les regles juri-
diques et comptables s’imposant au mandataire, les modalités de reddition au
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moins annuelle des comptes par le mandataire au mandant en vue de leur prise
en charge par le comptable public, les justifications des opérations du manda-
taire pour autoriser leur intégration dans les écritures du comptable public et les
regles de publicité appropriées a 1’objet de la convention.

Par suite, il y a lieu de répondre dans le sens des observations qui précedent a
la deuxiéme question.

3° Dans le cas mentionné a la question II, le comptable public, n’intervenant pas
en qualité de mandant dans la conclusion et dans 1’exécution des conventions de
mandat conclues en matiere de recettes et de dépenses publiques, n’a pas, par
suite, a signer de telles conventions.

En revanche, il doit étre mis en mesure d’émettre un avis préalable a la conclu-
sion de la convention, afin de s’assurer notamment des stipulations conven-
tionnelles relatives a la reddition des comptes du mandataire qu’il est tenu de
contrdler avant leur intégration dans ses écritures.

4° 11 résulte de I’ensemble de ce qui précede qu’il n’y a pas lieu de répondre a
la quatrieme question.

5° S’agissant des opérations de liquidation et de mandatement des aides publi-
ques, compétence exclusive de 1’ordonnateur, en application des articles 5, 10,
30 et 31 du décret du 29 décembre 1962 susvisé, il y a lieu de rappeler qu’une
autorité publique investie d’une compétence ne peut disposer de celle-ci que si
une norme de niveau appropri€ a autorisé€ une telle délégation de compétences.
Par suite, en I’absence d’une disposition générale ou particuliere les y auto-
risant, les collectivités territoriales et leurs établissements publics ne peuvent
déléguer leurs compétences de liquidation et de mandatement des aides publi-
ques a un mandataire.

En revanche, rien ne s’oppose a ce que les collectivités territoriales puissent
se faire assister, dans I’exercice de leurs compétences, en confiant les opéra-
tions préparatoires a la liquidation et au mandatement a un cocontractant, par la
voie d’un marché public de prestations de services satisfaisant aux exigences de
publicité préalable requises par le code des marchés publics.

S’agissant des opérations de paiement et en I’absence de disposition 1égislative
autorisant les collectivités territoriales et leurs établissements publics a déléguer
le paiement d’aides publiques a une personne autre que le comptable public, ces
collectivités ne peuvent confier a un mandataire, par une convention de mandat,
le soin de procéder au paiement de ces aides.

Il résulte de ce qui précede qu’il y a lieu de répondre ainsi qu’il suit a la cin-
quieme question : dans les cas ou la loi n’autorise pas expressément les collec-
tivités territoriales et leurs établissements publics a déléguer a un mandataire
I’attribution et le paiement d’aides publiques, une collectivité territoriale ou un
établissement public local ne peut transférer a un mandataire, par une conven-
tion de mandat décrivant les principes d’octroi des aides, la compétence pour
déterminer les bénéficiaires de ces aides, liquider leur montant et procéder a
leur paiement.
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Elections

B Assemblée générale — Avis n° 380.131 — 15 mars 2007

Comptes de campagne — Déclaration — Impression sur du papier écologique
— Conséquences.

Le Conseil d’Etat, saisi d’une demande d’avis sur la question de savoir si les
dépenses exposées par un candidat dans le cadre de la campagne officielle pour
I’élection présidentielle qui ne seraient pas prises en charge directement par
I’Etat au motif que les déclarations de ce candidat n’ont pas été imprimées sur
du papier écologique doivent étre inscrites dans le compte de campagne du can-
didat et, dans I’affirmative, si elles doivent étre prises en compte pour apprécier
le respect par le candidat du plafond des dépenses autorisées ;

Vu le code électoral, notamment ses articles L. 52-11, L. 52-12 et R. 39;

Vu la loi organique n° 62-1292 du 6 novembre 1962 relative a I’élection du Pré-
sident de la République au suffrage universel, modifiée en dernier lieu par la loi
organique n° 2006-404 du 5 avril 2006, notamment son article 3 ;

Vu le décret n° 2001-213 du 8 mars 2001 portant application de la loi n°® 62-
1292 du 6 novembre 1962 relative a 1’élection du Président de la République
au suffrage universel, modifi€ par le décret n°2002-243 du 21 février 2002,
le décret n° 2006-459 du 21 avril 2006 et le décret n° 2007-136 du 1¢* février
2007;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

Aux termes de I’article L. 52-12 du code électoral, applicable a I’élection prési-
dentielle en vertu de I’article 3 de la loi du 6 novembre 1962 susvisée :

« Chaque candidat... soumis au plafonnement prévu a ’article L. 52-11 est tenu
d’établir un compte de campagne retracant, selon leur origine, I’ensemble des
recettes percues et, selon leur nature, I’ensemble des dépenses engagées ou
effectuées en vue de l’élection, hors celles de la campagne officielle par lui-
méme ou pour son compte... »

Aux termes de I’avant-dernier alinéa de I’article 20 du décret du 8 mars 2001
susvisé, issu du décret du 1¢ février 2007 :

«La prise en charge par I'Etat du coiit du papier et de I’'impression des tex-
tes des déclarations visées a article 18 ne se fait, sur présentation de piéces
Justificatives, que pour les déclarations produites a partir de papier de qualité
écologique répondant au moins a l’'un des deux criteres mentionnés a l’article
R. 39 du code électoral. »

Il résulte de ces dispositions que le candidat qui ferait le choix de ne pas recourir
au papier €cologique subirait par la méme la sanction financiere que représente
I’absence de remboursement par I’Etat de ces dépenses exposées par lui dans le
cadre de la campagne officielle.

Les dépenses en cause ont pour seul objet de satisfaire aux régles relatives a la
campagne officielle, sous le controle de la Commission nationale de contrdle de
la campagne €lectorale, dans le respect des caractéristiques techniques définies
par le code électoral et n’apportent aucun avantage supplémentaire au candidat
qui en supporte la charge. Il en résulte qu’elles ne doivent pas étre retracées
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dans le compte de campagne de ce dernier et qu’elles n’interviennent pas dans
le calcul du plafond des dépenses prévu a ’article L. 52-11 du méme code et
fixé a I’article 3 de la loi du 6 novembre 1962 susvisée.

Fonctionnaires et agents publics

Comités techniques paritaires ministériels — Décret du 28 mai 1982 — Détermi-
nation du périmétre — Création et regroupement — Procédure — Délais.

Pouvoir publics

Gouvernement — Décret d’attribution — Réorganisation ministérielle — Consé-
quences — Comités techniques paritaires ministériels.

B Section des finances — Avis n° 380.693 — 18 juillet 2007

Le Conseil d’Etat (section des finances) saisi par le ministre du budget, des
comptes publics et de la fonction publique des questions de savoir :

1° Si un département ministériel, au sens du décret du 28 mai 1982, est créé par
le décret d’attribution du ministre ou par le décret d’organisation des services
du ministere ;

2° Comment ajuster I’organisation des comités techniques paritaires a la nou-

velle organisation du Gouvernement au cas ou un service est placé sous I’auto-
rité conjointe de plusieurs ministres;

3° De quels délais disposent les administrations pour créer des comités
techniques paritaires ministériels correspondant a la nouvelle organisation
gouvernementale,

Vu la Constitution, notamment ses articles 20 et 21 ;

Vu la loi n° 83-634 du 13 juillet 1983 modifiée portant droits et obligations des
fonctionnaires, ensemble la loi n° 84-16 du 11 janvier 1984 modifiée portant
dispositions statutaires relatives a la fonction publique de I’Etat;

Vu le décret n° 59-178 du 22 janvier 1959 relatif aux attributions des minis-
tres;

Vu le décret n° 82-452 du 28 mai 1982 modifi€ relatif aux comités techniques
paritaires ;

Vu le décret n® 87-389 du 15 juin 1987 relatif a I’organisation des services d’ad-
ministration centrale modifi€ par le décret n® 2005-124 du 14 février 2005 ;
Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

En premier lieu, I’article 9 de la loi susvisée du 13 juillet 1983 énonce que : « les
fonctionnaires participent, par l'intermédiaire de leurs délégués siégeant dans
des organismes consultatifs, a l’organisation et au fonctionnement des services
publics, a I’élaboration des régles statutaires (...) ».
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En deuxieme lieu, I'article 2 du décret du 28 mai 1982 susvisé prévoit que :
«Dans chaque département ministériel un comité technique paritaire ministé-
riel est créé aupres du ministre par arrété du ministre intéressé. Il peut étre créé
un comité technique paritaire commun a plusieurs départements ministériels
par arrété conjoint des ministres concernés lorsque ces départements ont des
services communs ou pour I’examen des questions communes ». Par ailleurs le
premier alinéa de I’article 17 du méme décret dispose que : « Lorsqu’il appa-
rait souhaitable que des questions communes a plusieurs ministéres soient exa-
minées par la méme instance, les comités ministériels concernés sont réunis
conjointement par décision des ministres intéressés (...) ».

Enfin, alors que I’article 12 du méme décret énumere les différentes matieres
dont ont a connaitre les comités techniques paritaires et qui touchent pour 1’es-
sentiel a I’organisation et au fonctionnement des services, aux régles statutaires
applicables aux fonctionnaires et a la situation et aux conditions de travail et
d’emploi des personnels des services, les articles 13 et 14 de ce décret disposent
que les comités techniques paritaires ministériels sont exclusivement compé-
tents pour examiner les questions intéressant I’ensemble des services centraux
et déconcentrés du département ministériel considéré, les questions relatives a
I’élaboration ou a la modification des regles statutaires régissant les personnels
des corps relevant du ministre affectés dans les services placés sous son autorité
ou dans les établissements publics placés sous sa tutelle ainsi que les problemes
généraux des personnels affectés dans les services du ministere.

1° De I’ensemble de ces dispositions telles qu’interprétées par la jurisprudence du
Conseil d’Etat, il résulte que chaque département ministériel doit &tre doté d’un
comité technique paritaire ministériel et que doit étre regardé comme un «dépar-
tement ministériel » au sens et pour I’application du décret du 28 mai 1982, I’en-
semble des services et des corps placés sous 1’autorité hiérarchique d’un méme
ministre qui exerce a leur égard 1’ensemble des pouvoirs du chef de service.

Pour déterminer le domaine d’intervention des différents départements minis-
tériels, il convient, donc, de se référer, d’une part, aux décrets relatifs a la
composition du Gouvernement ainsi qu’aux décrets d’attribution des ministres
subséquents qui énumerent les services sur lesquels les ministres exercent leur
autorité, le cas échéant conjointement avec un ou plusieurs autres ministres,
d’autre part, aux statuts particuliers des corps de fonctionnaires qui définissent
I’ autorité ministérielle dont relevent les corps intéressés.

Le critere organique de 1’autorité dont relévent les services et les corps est le
seul a prendre en considération. En conséquence, il n’y a lieu, pour la détermi-
nation des périmetres des comités techniques paritaires ministériels, de prendre
en compte ni les décrets d’attribution des ministres en tant qu’ils déterminent
les matieres pour lesquelles les ministres sont compétents, ni ces mémes décrets
en tant qu’ils énumerent la liste des services dont «disposent» les ministres ou
auxquels ils « peuvent faire appel », ni, enfin, les décrets d’organisation interve-
nus sur le fondement du décret susvisé du 15 juin 1987 qui se bornent a définir
I’organisation des services d’administration centrale et n’ont ni pour objet, ni
pour effet de déterminer les compétences des ministres.

2° Il incombe au Gouvernement de tirer les conséquences tant du décret relatif
a la composition du Gouvernement du 19 juin 2007 que des décrets d’attribu-
tion des ministres sur la constitution des différents comités techniques paritaires
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ministériels, afin de donner dans la nouvelle organisation gouvernementale toute
sa portée au principe de participation rappelé a I’article 9 de la loi du 13 juillet
1983.

A cet égard, si la régle énoncée a I’article 2 du décret du 28 mai 1982 précité
est de doter chaque département ministériel d’'un comité technique paritaire
ministériel, le Gouvernement peut dans le cas de services placés sous 1’autorité
conjointe de plusieurs ministres et s’il le juge opportun, créer un comité tech-
nique paritaire commun a ces départements ministériels, ainsi que le permet le
second alinéa de ce méme article 2.

De méme, afin d’éviter d’alourdir 1’architecture des organes consultatifs — déja
tres complexe — , il y aurait lieu d’explorer la possibilité de recourir, toutes les
fois que possible, a la procédure de la réunion conjointe de comités techniques
paritaires ministériels prévue a I’article 17 du décret du 28 mai 1982.

Si enfin, le Gouvernement souhaite pour des motifs de gestion doter un dépar-
tement ministériel de deux comités techniques paritaires ministériels ou bien
mettre en place un comité technique paritaire unique se substituant aux comités
techniques paritaires ministériels existant ou qui auraient di en principe &tre
créés, il lui appartient de procéder par un décret en Conseil d’Etat dérogeant a
la regle posée a I’article 2 du décret du 28 mai 1982.

3° Compte tenu des délais requis pour constituer les nouveaux comités techni-
ques paritaires ministériels, y compris le temps nécessaire a la concertation avec
les organisations syndicales représentatives, il apparait que le Gouvernement
dispose pour se conformer aux obligations qui viennent d’étre indiquées, d’un
délai raisonnable qui, sauf circonstances particulieres, devrait €tre de I’ordre de
six mois, courant & compter de I’intervention du décret du 19 juin 2007 relatif a
la composition du Gouvernement.

Durant cette période transitoire, a défaut de pouvoir constituer de nouveaux
comités techniques paritaires ministériels conformément aux regles rappelées
ci-dessus, I’administration doit, en tant que de besoin, consulter les organismes
existants offrant les mémes garanties.

En conséquence, aussi longtemps que n’auront pas été mis en place les nou-
veaux comités et sans excéder le délai raisonnable qui vient d’étre indiqué, il
y a lieu de procéder a la consultation des comités qui auraient normalement da
&tre consultés dans le cadre de 1’organisation antérieure.

Outre-mer

B Assemblée générale — Avis n° 373.877 — 25 janvier 2007

Droit applicable outre-mer — Nouvelle-Calédonie — Aide au logement — Nature
— Prestation d’aide sociale — Financement — Répartition des compétences entre
I’Etat et la Nouvelle-Calédonie.

Le Conseil d’Etat, saisi par la présidente du gouvernement de la Nouvelle-Calé-
donie en application des dispositions de I’article 100 de la loi n° 99-209 du
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19 mars 1999 organique relative a la Nouvelle-Calédonie, d’un projet de loi du
pays portant création d’une aide au logement en Nouvelle-Calédonie,

Vu la loi n° 99-209 du 19 mars 1999 organique relative a la Nouvelle-Calédo-
nie;

Vu I’avis du conseil économique et social de la Nouvelle-Calédonie en date du
3 novembre 2006 ;

Formule son avis dans le sens des observations suivantes :

I. — Le Conseil d’Etat constate que si le logement n’est pas au nombre des
compétences attribuées a la Nouvelle-Calédonie par I’article 22 de la loi orga-
nique n°® 99-209 susvisée, le projet de loi qui lui est soumis institue une aide au
logement consentie sans contrepartie de cotisation et accordée a toute personne
remplissant certaines conditions de ressources et occupant a titre principal un
logement locatif. Bien que cette aide soit versée en principe au bailleur pour
venir en déduction du loyer, elle revét, compte tenu de ses caractéristiques, le
caractere d’une prestation d’aide sociale au bénéfice des locataires. Dans ces
conditions le projet est relatif a la compétence attribuée a la Nouvelle-Calédonie
en matiere de protection sociale par le 4° de I’article 22 de la loi n° 99-209 orga-
nique susvisée, et détermine des principes fondamentaux du droit de la sécurité
sociale, dans lesquels, aux termes du 3° de ’article 99 de la mé&€me loi, une loi
du pays peut intervenir.

II. — Le Conseil d’Etat estime que si I’exercice par la Nouvelle-Calédonie de
sa compétence en matiere de protection sociale n’implique pas que cette col-
lectivité assume seule la totalité de la charge financiere résultant de ’aide au
logement instituée, elle ne peut, sans leur accord, faire contribuer d’autres col-
lectivités au financement de cette aide sans méconnaitre les dispositions de la
loi organique n°® 99-209 susvisée.

Le Conseil d’Etat estime par ailleurs que le projet de loi du pays pouvait impo-
ser au Fonds social de I’habitat, qui a été créé pour contribuer a la politique de
I’habitat social, une contribution obligatoire destinée a permettre le financement
de I’aide au logement instituée. L’obligation faite au Fonds social de 1’habitat
de contribuer au financement d’une aide sociale au logement, qui entre dans la
mission dévolue a ce fonds, n’a pas le caractere d’une imposition.

B Section de ’intérieur — Avis n° 380.276 — 26 juin 2007

Droit applicable outre-mer — Polynésie francaise — Appareils de radiothérapie
— Réglementation et controle — Répartition des compétences entre I’Etat et la
Polynésie francaise.

Le Conseil d’Etat (section de I’intérieur) saisi, en application de I’article 175 de
la loi n® 2004-192 du 27 février 2004, d’une demande d’avis présentée au tribu-
nal administratif de Papeete par le président de la Polynésie frangaise et portant
sur la répartition des compétences entre I’ Etat et les autorités de la Polynésie
francgaise ;

Vu la transmission en date du 8 mars 2007, enreglstree au secrétariat du Conseil
d’Etat le 20 mars 2007, de la demande d’avis du président de la Polynésie fran-
caise portant sur la détermination de I’autorité compétente pour réglementer et
contrdler I’emploi d’appareils de radiothérapie ;
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Vu le traité instituant la Communauté européenne de I’énergie atomique ;

Vu la loi organique n°® 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie
de la Polynésie francaise ;

Vu la loi n° 2006-686 du 13 juin 2006 relative a la transparence et a la sécurité
en matiere nucléaire ;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

Il résulte du 4° de I’article 14 de la loi organique du 27 février 2004 susvisée
que I’Etat est compétent en Polynésie francaise en ce qui concerne les « matie-
res premieres stratégiques » notamment en maticre nucléaire. En vertu du 6° du
méme article, il est également compétent en ce qui concerne la « sécurité » et
«’ordre public » et notamment, a ce titre, pour la « préparation des mesures de
sauvegarde, élaboration et mise en ceuvre des plans opérationnels et des moyens
de secours nécessaires pour faire face aux risques majeurs et aux catastrophes;
coordination et réquisition des moyens concourant a la sécurité civile ». Toute-
fois aucune des législations relatives a ces matieres n’a pour objet de fixer les
regles générales applicables a I’utilisation et au contrdle des appareils de radio-
thérapie qui font I’objet de la présente demande d’avis.

Si la loi n°® 2006-686 du 13 juin 2006 relative a la transparence et a la sécurité
en matiere nucléaire a institué une autorité administrative indépendante, I’ Auto-
rité€ de sdreté nucléaire compétente dans le domaine, cette loi qui n’a pas le
caractere d’une loi de souveraineté n’a ni pour objet ni pour effet de modifier la
répartition des compétences opérée par le 1égislateur organique.

En conséquence, les autorités de la Polynésie frangaise, compétentes en vertu
des dispositions de ’article 13 de la loi organique dans toutes les matiéres qui
ne sont pas dévolues a I’Etat par I’article 14 sous réserve des compétences attri-
buées aux communes ou exercées par elles en application de la méme loi et, par
suite, compétentes en maticre de santé publique, de droit du travail et de 1’en-
vironnement, ont seules le pouvoir de réglementer, sous forme de lois du pays
conformément a I’article 140 de la loi organique et dans le respect des normes
de base définies en application du traité Euratom, I’utilisation des appareils de
radiothérapie.

La préoccupation exprimée dans la demande d’avis par les autorités polyné-
siennes a I’égard des risques liés aux équipements de radiothérapie qui utilisent
des sources radioactives peut trouver une réponse, d’une part, dans le concours
de 1’ Autorité de slreté nucléaire pour aider a 1’élaboration d’une réglementa-
tion de ces appareils et, d’autre part, dans la conclusion d’une convention avec
cette autorité administrative indépendante en vue de faciliter la mise en place de
moyens de contrdle en charge de veiller au respect de cette réglementation.

B Section de ’intérieur — Avis n° 380.733 — 25 septembre 2007

Droit applicable outre-mer — Nouvelle-Calédonie — Transport scolaire — Répar-
tition des compétences entre les provinces et les communes.

Le Conseil d’Etat (section de I’intérieur), saisi en application de 1’article 206 de
la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie,
d’une demande d’avis présentée au tribunal administratif de Nouvelle-Calédo-
nie par le président de I’assemblée de la province des 1les Loyauté et portant sur
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la répartition des compétences entre la Nouvelle-Calédonie, les provinces et les
communes en matiere de transport scolaire ;

Vu la transmission en date du 20 juillet 2007, enregistrée au secrétariat du
Conseil d’Etat le 27 juillet 2007, de la demande d’avis du président de I’assem-
blée de la province des iles Loyauté portant sur les questions suivantes :

1° Quelle est la collectivité compétente pour réglementer et organiser les trans-
ports scolaires en Nouvelle-Calédonie ?

2° Dans I’hypothese ou les transports scolaires ressortiraient a la compétence
de la Nouvelle-Calédonie ou des provinces, les communes seraient-elles néan-
moins habilitées sur le fondement de 1’article L. 121-25 du code des communes,
en cas de carence des autorités compétentes, a prendre en charge I’ organisation
de transports scolaires ?

3° Dans I’hypothese ou la Nouvelle-Calédonie serait compétente en matiere de
transports scolaires et déléguerait aux provinces, dans les conditions prévues a
I’article 47 de la loi organique du 19 mars 1999, I’organisation des services de
transport scolaire, ce transfert serait-il de nature a faire obstacle a I’exercice par
les communes d’une compétence en cette matiere ?

Vu la Constitution ;

Vu la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédo-
nie, notamment ses articles 20, 21, 22, 47 et 206;

Vu le code des communes de Nouvelle-Calédonie, notamment son article
L. 121-25;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

Aux termes de I’article 22 de la loi organique du 19 mars 1999 susvisée : « La
Nouvelle-Calédonie est compétente dans les matieres suivantes : (...) 12° Circu-
lation routiere et transports routiers » et aux termes de 1’article 47 de la méme
loi organique : « 1. — Le congres peut, a la demande d’une assemblée de pro-
vince, donner compétence aux autorités de la province pour adapter et appli-
quer : (...) 2° La réglementation des transports routiers.../ IV. — Ces délégations
de compétences sont prévues par des conventions qui doivent comprendre, le
cas échéant, les transferts des moyens permettant leur exercice normal ».

1° Il résulte de ces dispositions que, en Nouvelle-Calédonie, le transport scolaire
par voie terrestre, qui constitue une forme de transport public routier de person-
nes, ressortit a la compétence des autorités de la Nouvelle-Calédonie. Cette
compétence comprend non seulement la réglementation du transport scolaire
mais aussi, ainsi qu’il ressort notamment des débats parlementaires préalables a
I’adoption de la disposition devenue 1’article 47 précité qui prévoit la possibilité
de sa délégation partielle aux provinces, I’organisation de ce service public.

2° Dans I’hypothese ou les autorités de la Nouvelle-Calédonie n’exerceraient
pas la plénitude de leur compétence en matiere de transport scolaire, la prise en
charge de I’organisation du service public de transport scolaire pour répondre
a des besoins immédiats et essentiels non satisfaits de la population scolaire
d’une commune, dans le respect de la réglementation édictée par les autorités
de la Nouvelle-Calédonie en ce domaine, peut étre considérée comme étant au
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nombre des « affaires de la commune » au sens de ’article L. 121-25 du code
des communes de Nouvelle-Calédonie.

3° Les dispositions précitées de 1’article 47 de la loi organique autorisent le
congres a donner compétence aux autorités de province pour « adapter et appli-
quer la réglementation des transports routiers », et donc du transport scolaire.
Le congres ne saurait toutefois, sans méconnaitre sa compétence, ainsi que I’a
déja indiqué le Conseil d’Etat dans une réponse a une demande d’avis relative
a I’application de ces dispositions a une délégation de compétence en maticre
de protection sociale prévue par le 1° du I de ce méme article, déléguer cette
compétence « intégralement aux provinces, ou s’abstenir de déterminer avec
une précision suffisante l’étendue et les limites de la délégation qu’il consent.
Les compétences exercées par les provinces doivent I’étre, quant a elles, dans
le respect des limites de la délégation qu’elles ont recues... » (avis n° 364.687
du 28 mars 2000). La délégation conventionnelle de compétence en matiere de
transport scolaire pourrait, ainsi, régulicrement porter sur 1’organisation de ce
service public dans un cadre réglementaire défini par le congres.

Dans I’hypothése ol la Nouvelle-Calédonie soit exercerait effectivement sa
compétence en matiere d’organisation du transport scolaire, soit confierait cette
responsabilité aux provinces ou a une province dans les conditions prévues a
I’article 47 précité, et ou des communes auraient, dans les conditions évoquées
au 2° du présent avis, assumé cette charge jusqu’ici, il incomberait a 1’autorité
compétente de prévoir des mesures transitoires. Les autorités de la Nouvelle-
Calédonie pourraient aussi envisager la possibilité pour I’ autorité organisatrice,
c’est-a-dire la Nouvelle-Calédonie elle-méme ou, par délégation, la province, de
confier par convention tout ou partie de 1’organisation des transports scolaires a
des communes qui le souhaiteraient dans des conditions semblables a celles qui
sont prévues, pour la métropole, par les dispositions de I'article L. 213-12 du
code de I’éducation. Cela supposerait que le congres définisse préalablement un
cadre juridique approprié.

B Section de ’intérieur — Avis n° 380.751 — 25 septembre 2007

Droit applicable outre-mer — Nouvelle-Calédonie — Protection et mise en valeur
du patrimoine kanak — Répartition des compétences entre I’Etat, la Nouvelle-
Calédonie et les provinces.

Le Conseil d’Etat (section de I’intérieur), saisi, en application de 1’article 206
de la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie,
d’une demande d’avis présentée au tribunal administratif de Nouvelle-Calédo-
nie par le président du gouvernement de la Nouvelle-Calédonie et portant sur la
répartition des compétences entre 1’Etat, la Nouvelle-Calédonie et les provinces
pour adopter, au sens du point 5 du préambule de I’accord de Nouméa, une
réglementation en matiere de protection des «savoirs traditionnels et expres-
sions culturelles issus de la coutume kanak »,

Vu la Constitution, notamment son titre XIII;

Vu la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 modifiée relative a la Nouvelle-
Calédonie ;

Vu I’accord signé a Nouméa le 5 mai 1998;;
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Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

En I’absence de définition précise des «savoirs traditionnels et expressions
culturelles issus de la coutume kanak », il convient de se référer, comme y invite
au demeurant la demande d’avis, au contenu de I’accord signé a Nouméa le
5 mai 1998.

Aux termes du point 5 du préambule de cet accord : « La pleine reconnaissance
de Uidentité kanak conduit a préciser le statut coutumier et ses liens avec le
statut civil des personnes de droit commun, a prévoir la place des structures
coutumieres dans les institutions, notamment par l’établissement d’un sénat
coutumier, a protéger et a valoriser le patrimoine kanak, a mettre en place de
nouveaux mécanismes juridiques et financiers pour répondre aux demandes
exprimées au titre du lien avec la terre, tout en favorisant sa mise en valeur, et a
adopter des signes identitaires exprimant la place essentielle de I’identité kanak
du pays dans la communauté de destin acceptée ». Le point 1 du « document
d’orientation » de I’accord, relatif a I’identité kanak, comprend cinq parties por-
tant respectivement sur le statut civil particulier (1.1), le droit et les structures
coutumieres (1.2), le patrimoine culturel (1.3), la terre (1.4) et les symboles
(1.5). La troisieme de ces parties définit quatre domaines d’intervention : noms
de lieu (1.3.1), objets culturels (1.3.2), langues (1.3.3) et développement cultu-
rel (1.3.4 et 1.3.5).

De facon générale :

— la compétence de droit commun que les provinces tiennent des dispositions
combinées des articles 20 a 27 de la loi organique du 19 mars 1999 trouve
notamment a s’exercer en matiere de politique culturelle;

— pour autant, la compétence recherchée appartient, de facon non nécessaire-
ment exclusive, 2 I'Etat, 2 1a Nouvelle-Calédonie, 2 ses provinces ou a ses com-
munes dans la mesure ol chacune de ces collectivités publiques est susceptible
de fixer, dans I’exercice de ses compétences, des regles tendant a valoriser les
savoirs traditionnels et les expressions culturelles issus de la coutume kanak et
a en assurer la pérennité et 1’authenticité.

S’agissant plus particulierement des mesures prévues par I’accord de Nouméa
au titre du patrimoine culturel :

a) Il est de la compétence des provinces de fixer des regles assurant I’inventaire,
la préservation, la restauration et la mise en valeur :

— des objets culturels kanak mentionnés au 1.3.2 de 1’accord de Nouméa;

— et des sites traditionnels kanak, a propos desquels le paragraphe 1.3.1 de
I’accord de Nouméa comporte I’orientation suivante : « Les sites sacrés selon
la tradition kanak seront identifiés et juridiquement protégés, selon les regles
applicables aux monuments historiques ».

Par ailleurs, sans préjudice des attributions particulieres de la Nouvelle-Calédo-
nie pouvant toucher a cette matiere, la compétence de droit commun des pro-
vinces trouve a s’exercer pour fixer des régles propres a assurer le « recensement
et le rétablissement des noms kanak de lieux», selon les termes du paragra-
phe 1.3.1 de I’accord de Nouméa.

En outre, les provinces sont compétentes, en vertu du 28° de I’article 22 de la
loi organique statutaire, pour «adapter les programmes de I’enseignement pri-
maire », de la compétence de la Nouvelle-Calédonie, « en fonction des réalités
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culturelles et linguistiques » auxquelles fait référence le 1.3.3 de I’accord de
Nouméa.

b) Il n’appartient qu’a I’Etat d’édicter des régles tendant i « favoriser le retour en
Nouvelle-Calédonie d’objets culturels kanak qui se trouvent dans des musées et
collections en France métropolitaine ou dans d’autres pays » (paragraphe 1.3.2
de I’accord de Nouméa).

L article 21 de la loi organique du 19 mars 1999 donnant compétence 2 1’Etat
en matiere de communication audiovisuelle (Il 6°), d’enseignement supérieur et
recherche (II 7°) et, jusqu’au transfert prévu par son article 26, d’enseignement
du second degré public et privé hors réalisation et entretien des colleges (III 2°)
et d’enseignement primaire privé (IIT 3°), il est de sa compétence de prendre,
en ces matieres, des mesures donnant une « place accrue aux langues kanak »
(paragraphe 1.3.3 de I’accord de Nouméa) et « valorisant la culture kanak dans
les formations artistiques et les médias » (paragraphe 1.3.4 de 1’accord).

Il est en outre de la compétence de I’Etat de faire en sorte qu’un enseigne-
ment universitaire des langues kanak soit organisé, comme 1’évoque le paragra-
phe 1.3.3 de I’accord de Nouméa, sous I’égide de I’Institut national des langues
et civilisations orientales.

La législation relative 2 la propriété intellectuelle restant une compétence d’Etat,
tant que n’est pas intervenu le transfert prévu par le 4° du III de I'article 21 de
la loi organique du 19 mars 1999, il est de la compétence de I’Etat de contri-
buer, dans ce cadre, au « respect effectif » des droits de propriété intellectuelle des
«auteurs de culture kanak » évoqué au paragraphe 1.3.4 de 1’accord de Nouméa.

Enfin, I’Etat s’étant engagé, aux termes du paragraphe 1.3.5 de I’accord de Nou-
méa, a apporter tout son concours au « centre culturel Tjibaou pour lui permettre
de tenir pleinement son role de pole de rayonnement de la culture kanak », il est
de sa compétence, tant que 1’«agence de développement de la culture kanak »
n’est pas transférée a la Nouvelle-Calédonie dans les conditions prévues a 1’ar-
ticle 23 de la loi organique, de conformer a sa vocation, si nécessaire, les reégles
d’organisation et de fonctionnement de cet établissement public.

¢) Larticle 22 de la loi organique du 19 mars 1999 donnant compétence a la
Nouvelle-Calédonie en matiere de statut civil coutumier, terres coutumieres et
limites des aires coutumieres (5°), de postes et t€lécommunications (7°), de
circulation routiere (12°) et de principes directeurs du droit de 1’'urbanisme
et de cadastre (21°), il est de sa compétence de fixer, dans la réglementation
applicable a chacune de ces matieres, et sans préjudice de la compétence de
droit commun des provinces, des regles propres a assurer le « recensement et le
rétablissement des noms kanak de lieux », pour reprendre les termes du paragra-
phe 1.3.1 de ’accord de Nouméa.

Il résulte en outre des dispositions combinées du 23° du méme article (sur I’or-
ganisation des services et des établissements publics de la Nouvelle-Calédonie)
et de son 29° (sur la réglementation des activités sportives et socio-éducatives et
les infrastructures et manifestations sportives et culturelles intéressant la Nou-
velle-Calédonie) que la Nouvelle-Calédonie est habilitée, sans préjudice de la
compétence de droit commun des provinces et de I’action des communes, a créer
des équipements et a organiser des manifestations, dans les domaines culturel,
sportif et socio-éducatif, intéressant I’ensemble de la Nouvelle-Calédonie et
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qui, dans la mesure ou ils auraient trait a la tradition kanak, seraient de nature a
valoriser celle-ci dans les formations artistiques et les médias, conformément a
I’orientation exprimée au paragraphe 1.3.4. de I’accord de Nouméa.

Enfin, aux termes de 1’article 140 de la loi organique, il appartient a la Nou-
velle-Calédonie de fixer les conditions dans lesquelles le sénat coutumier, apres
avis des conseils coutumiers, désigne les membres de I’ « Académie des langues
kanak », établissement public local dont le conseil d’administration doit étre
composé, en vertu du dernier alinéa du 1.3.3 de ’accord de Nouméa, «de locu-
teurs désignés en accord avec les autorités coutumieres ».

Les autres compétences réglementaires de la Nouvelle-Calédonie, pour assurer
la mise en ceuvre des mesures prévues au titre du 1.3 de I’accord de Nouméa,
sont a ce jour potentielles :

— lorsque sera intervenu le transfert du droit civil et du droit commercial prévu
par le 4° du III de I’article 21 de la loi organique du 19 mars 1999, la Nouvelle-
Calédonie sera compétente pour définir, aux termes du 10° de I’article 99 de la
méme loi, les « principes fondamentaux concernant le régime de la propriété,
des droits réels et des obligations civiles et commerciales ». Elle sera alors com-
pétente, dans la mesure ou les lois du pays correspondantes pourront y contri-
buer, pour veiller au respect effectif des droits de propriété intellectuelle des
auteurs de culture kanak évoqué au paragraphe 1.3.4 de I’accord de Nouméa;
— de méme, apres le transfert de cet établissement public a la Nouvelle-Calédo-
nie dans les conditions prévues par 1’article 23 de la loi organique du 19 mars
1999, la Nouvelle-Calédonie sera compétente, en vertu du 23° de I’article 22 de
cette loi, pour définir les reégles d’organisation de I’agence de développement de
la culture kanak ;

— apres le transfert prévu par le 2° du III de I’article 21 de la loi organique du
19 mars 1999, la place des langues kanak dans les programmes du second degré
relevera de la compétence de la Nouvelle-Calédonie ;

— enfin, la Nouvelle-Calédonie serait competente dans la mesure ou I’est
aujourd’hui 1’Etat dans ces deux domaines, si elle se voyalt confier le soin de
fixer les regles applicables & 1’enseignement supérieur ou a la communication
audiovisuelle dans les conditions prévues par I’article 27 de la loi organique
statutaire.

H Section de I’intérieur — Avis n° 380.799 — 2 octobre 2007

Droit applicable outre-mer — Polynésie frangaise — Regles de procédure civile
— Etat et capacité des personnes — Autorité parentale — Régimes matrimoniaux
— Successions et libéralités — Répartition des compétences entre I’Etat et la
Polynésie francgaise.

Le Conseil d’Etat (section de I’intérieur), saisi en application de Iarticle 175 de
la loi organique n°® 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie de
la Polynésie francaise, d’une demande d’avis présentée au tribunal administratif
de la Polynésie frangaise, par le président de la Polynésie frangaise et portant
sur la répartition des compétences entre la Polynésie francaise et I’Etat ;

Vu la transmission en date du 6 aoiit 2007, enregistrée au secrétariat du Conseil
d’Etat le 20 aofit 2007, de la demande d’avis du président de la Polynésie fran-
caise portant sur la détermination de I’ autorité compétente pour édicter les regles
de procédure civile en matiere d’état et de capacité des personnes, d’autorité
parentale, de régimes matrimoniaux, de successions et de libéralités ;
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Vu la Constitution, notamment son article 74 ;

Vu la loi organique n°® 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie
de la Polynésie francaise, notamment ses articles 7, 13, 14 et 175;

Vu le code civil, notamment son livre premier et les titres I, IT etV du livre
troisieme ;
Vu le nouveau code de procédure civile, notamment ses livres premier et I11;

Vu la délibération n° 2001-200/APF du 4 décembre 2001 portant code de procé-
dure civile de Polynésie frangaise, modifiée par la délibération n° 2005-13/APF
du 13 janvier 2005, notamment ses livres premier, Il et IV ;

Est d’avis de répondre dans le sens des observations qui suivent :

Aux termes du premier alinéa de I’article 13 de la loi organique n° 2004-192 du
27 février 2004 portant statut d’autonomie de la Polynésie francaise :

« Nonobstant toutes dispositions contraires, les autorités de la Polynésie fran-
caise sont compétentes dans toutes les matiéres qui ne sont pas dévolues a
UEtat par Uarticle 14, sous réserve des compétences attribuées aux communes
ou exercées par elles en application de la présente loi organique. »

Selon I’article 14 de cette méme loi : « Les autorités de I’Etat sont compétentes
dans les seules matiéres suivantes :

« 1° Nationalité; droits civiques, droit électoral ; droits civils, état et capacité
des personnes, notamment actes de ’état civil, absence, mariage, divorce, filia-
tion; autorité parentale ; régimes matrimoniaux, successions et libéralités;
«2° Garanties des libertés publiques, justice : organisation judiciaire, aide juri-
dictionnelle, organisation de la profession d’avocat, a I’exclusion de toute autre
profession juridique ou judiciaire, droit pénal, procédure pénale, commissions d’of-
fice, service public pénitentiaire, services et établissements d’accueil des mineurs
délinquants sur décision judiciaire, procédure administrative contentieuse (...). »

I. — 11 résulte de la combinaison de ces dispositions, éclairées par les travaux
préparatoires, notamment les débats parlementaires a 1’issue desquels elles ont
été adoptées, que le législateur organique n’a pas entendu remettre en cause en
2004 la compétence des autorités de Polynésie francaise en matiere de procé-
dure civile, retenue de maniere constante par les précédents statuts de la collec-
tivité, alors méme que cette branche du droit n’est plus exclue explicitement des
matiéres réservées a I’Etat.

Cette compétence comprend non seulement les regles générales de procédure,
communes a 1’ensemble des matieres et qui relevent du livre premier du code
de procédure civile polynésien, mais aussi les reégles particulieres a certaines
d’entre elles, relevant des livres II a V, au rang desquelles figurent les branches
du droit civil énumérées au 1° de I’article 14 précité (état et capacité des person-
nes ; autorité parentale ; régimes matrimoniaux, successions et libéralités) et qui
n’ont pas été transférées a la collectivité.

La circonstance que les matieres énumérées au 1° de I"article 14 ressortissent a
la compétence de I’Etat est en effet sans incidence sur la compétence des autori-
tés de Polynésie francaise pour édicter les regles de procédure civile afférentes
a celles-ci, eu égard a la différence de nature entre le droit civil qui touche aux
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regles de fond et la procédure civile qui régit I’action et ’instance propres a en
garantir 1”application.

Dans le cas ou les autorités de 1a Polynésie francaise n’auraient pas exercé la pléni-
tude de leur compétence en matiere de procédure civile, ’article 1026 du code de
procédure civile polynésien permet d’appliquer a la collectivité les régles du code
de procédure civile métropolitain dans sa rédaction en vigueur au 1 mars 2001.

II. — Toutefois, certaines regles de procédure civile, en nombre au demeurant
limité, sont indissociables des regles de fond applicables a la matiere dont elles
assurent la protection judiciaire. Participant de la nature de celles-ci, elles en
empruntent alors le régime et ne peuvent, par voie de conséquence, qu’étre édic-
tées par I’autorité compétente au fond, c’est-a-dire, s’agissant des matieres ci-
dessus énumérées, par I’Etat.

Le caractere indissociable des régles de procédure et de fond s’apprécie au
regard de chaque regle et de chaque matiere considérées sans qu’une énuméra-
tion exhaustive puisse en étre dressée.

Plusieurs éléments peuvent étre pris en compte dans cette appréciation et consti-
tuer des indices a 1’appui de ce caractere.

Il en est ainsi, notamment, pour s’en tenir au droit des personnes :

— de la nature par essence judiciaire de la matiere en cause ou la regle de
fond s’exprime dans I’office du juge, ainsi que dans les regles qui gouvernent
I’instance et les effets attachés au jugement comme a 1’exercice des voies de
recours; ¢’est le cas, en matiere de divorce, du pouvoir d’homologation du juge,
du caractere obligatoire de la tentative de conciliation dans la procédure conten-
tieuse ou de I’effet suspensif des voies de recours; il en est de méme, dans le
régime de I’absence, des pouvoirs étendus conférés au juge ainsi que des regles
de publicité de la requéte et du jugement;

— des regles de procédure qui constituent par elles-mémes la garantie d’une
liberté publique ; il en est ainsi des mesures judiciaires propres a préserver 1’in-
timité de la vie privée, notamment, a prévenir les atteintes dont elle pourrait
faire I’objet, du régime procédural des oppositions a mariage et de 1’annulation
de I’union, qui comporte des délais strictement encadrés au regard de la liberté
matrimoniale, ou encore de la protection de la liberté individuelle, qui implique
un role de surveillance générale du juge des tutelles dans le déroulement des
mesures de protection prises a I’égard des majeurs vulnérables ;

— ou encore des regles qui revétent une spécificité irréductible au regard des
principes du droit commun de I’action judiciaire dont elles ne constituent pas la
simple application a la matiere considérée et qui ne peuvent trouver de fonde-
ment que dans le droit dont elles empruntent les traits originaux ; tel est le cas,
dans les instances relatives a la filiation, des regles de recevabilité de 1’action et
d’opposabilité du jugement, dictées par I’intérét de I’enfant.

En tout état de cause et quelle que soit la matiere considérée, méme lorsque la
regle de procédure est indissociable de la regle de fond, la Polynésie francaise reste
compétente pour déterminer les simples modalités de mise en ceuvre judiciaire.

B Assemblée générale — Avis n° 380.759 — 8 novembre 2007

Droit applicable outre-mer — Polynésie francaise et Nouvelle-Calédonie — Ins-
tallations relevant du ministere de la défense — Régime juridique — Controle
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— Sujétions de la défense nationale — Regles fondamentales — Répartition des
compétences entre | 'Etat et la Polynésie frangalse — Répartition des compéten-
ces entre [ ’Etat la Nouvelle-Calédonie, les provinces et les communes — Décret
en Conseil d’Etat.

Le Conseil d’Etat saisi par le ministre de la défense d’une demande d’avis
portant sur les questions suivantes :

1° Les installations classées pour la protection de 1I’environnement (ICPE) et les
installations, ouvrages, travaux et activités (IOTA) relevant du ministere de la
défense en Polynésie francaise et en Nouvelle-Calédonie, relevent-elles du droit
de I’environnement ou du domaine de la défense nationale ? Plus précisément,
ces installations sont-elles régies par les lois du pays en Polynésie francaise et
des délibérations des assemblées de province en Nouvelle-Calédonie ?

2° Pour la Polynésie francaise et la Nouvelle-Calédonie, le ministere de la
défense bénéficie-t-il d’un régime propre en matiere de suivi et de contrdle des
ICPE et des IOTA implantées dans ces territoires ? Quelle est la qualification
des personnes amenées a exercer des contrdles et des inspections dans les ICPE
et les IOTA relevant du ministere de la défense? S’il s’agit d’inspecteurs ne
relevant pas du ministere de la défense, comment garantir les regles de protec-
tion du secret de la défense nationale lors des inspections de ces installations
implantées a I’intérieur d’enceintes militaires ? Si les inspecteurs relevant du
Contrdle général des armées étaient reconnus compétents pour suivre et contrd-
ler les ICPE et les IOTA relevant de la défense dans ces deux collectivités,
quelle modification du droit faudrait-il envisager ?

Vu la Constitution, notamment ses articles 74 et 77 ;
Vu la loi organique n° 99-209 du 19 mars 1999 relative a la Nouvelle-Calédonie ;

Vu la loi organique n°® 2004-192 du 27 février 2004 portant statut d’autonomie
de la Polynésie-francaise ;

Vu le code de la défense ;
Vu le code pénal ;

Est d’avis de répondre aux questions posées dans le sens des observations sui-
vantes :

Sur la premiere question :

I. — En Polynésie frangaise, aux termes de Iarticle 13 de la loi organique du
27 février 2004 susvisée, il est précisé que : « nonobstant toutes dispositions
contraires, les autorités de la Polynésie francaise sont compétentes dans toutes
les matieres qui ne sont pas dévolues a I’Etat par 'article 14 ». Cet article 14
ne fait pas mention de I’environnement comme €tant une des compétences de
I’Etat. L’article 140 de la méme loi organique dispose que : « Les actes de I’as-
semblée de la Polynésie frangaise, dénommés lois du pays (...) interviennent (...)
dans les matiéres suivantes : (...) droit de I’environnement (...) ».

En Nouvelle-Calédonie, 1’article 20 de la loi organique du 19 mars 1999 susvi-
s€e prévoit que : « chaque province est compétente dans toutes les matieres qui
ne sont pas dévolues a I’Etat ou a la Nouvelle-Calédonie par la présente loi,
ou aux communes par la législation applicable en Nouvelle-Calédonie ». Aux
termes de I’article 21 de la méme loi organique, I’environnement ne fait pas
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partie des compétences relevant de 1’Etat. L’article 22 ne le mentionne pas au
titre des compétences de la Nouvelle-Calédonie. Aucune disposition de cette loi
ne le reconnait comme relevant des communes. L’environnement est donc une
compétence de chacune des provinces composant la Nouvelle-Calédonie.

II. — Aux termes de I’article L. 1142-1 du code de la défense : «le ministre de
la défense est responsable, sous I’ autorité du Premier ministre, (...) de l'infras-
tructure militaire qui est nécessaire aux forces ».

En Polynésie francaise, I’article 7 de la loi organique du 27 février 2004 susvi-
sée dispose que : «sont applicables de plein droit (...) sans préjudice de dispo-
sitions les adaptant a son organisation particuliére les dispositions législatives
et réglementaires qui sont relatives (...) a la défense nationale (...)». Aux ter-
mes de I'article 14, « Les autorités de I’Etat sont competentes dans les seules
matieres suivantes : (...) défense (...) ». L’ article 27 précise que : « La Polynésie
[francaise exerce ses compétences dans le respect des sujétions imposées par la
défense nationale ».

En Nouvelle-Calédonie, Iarticle 21 de la loi organique du 19 mars 1999 sus-
visée prévoit que : «L’ Etat est compétent dans les matieres suivantes : (...)
défense au sens de I’ordonnance n° 59-147 du 7 janvier 1959 portant organisa-
tion générale de la défense (...)», ordonnance codifiée désormais dans le code
de la défense (partie législative).

III. — Il résulte de I’ensemble de ces dispositions qu’en Polynésie francaise et en
Nouvelle-Calédonie les installations classées pour la protection de I’environne-
ment (ICPE) et les installations, ouvrages, travaux et activités relatifs aux eaux
et milieux aquatiques (IOTA) relevant du ministre de la défense, entrent dans le
champ d’application des lois du pays en Polynésie francaise et des délibérations
des provinces en Nouvelle-Calédonie.

Mais si la compétence en matiere de droit de 1’environnement releve de ces
deux collectivités, elle ne peut s’exercer que dans le respect des sujétions de
la défense nationale qui sont de nature a limiter les pouvoirs des autorités
territoriales. Par voie de conséquence, il appartient a I’Etat d’édicter par voie
réglementaire les régles de procédure strictement nécessaires pour assurer la
prise en compte de ces exigences.

Sur les autres questions :

Le respect des sujétions de la défense nationale exige que soient rendues appli-
cables dans ces deux collectivités les regles fondamentales suivantes :

1° la sécurité des installations dépendant du ministre de la défense et les secrets
de la défense nationale doivent étre préservés en application des dispositions du
code pénal relatives aux atteintes a la sécurité des forces armées et aux zones
protégées intéressant la défense nationale et de la Iégislation sur la protection
des secrets de la défense nationale ;

2° Pinstruction interne d’un dossier d’autorisation ou de déclaration d’instal-
lations dépendant du ministre de la défense ainsi que le suivi et le controle de
ces installations sont assurés par des inspecteurs relevant du contrdle général
des armées. Le statut de fonctionnaire de I’Etat de ces agents ainsi que le carac-
tere de souveraineté attaché au décret n® 64-726 du 16 juillet 1964 relatif aux
attributions, a ’organisation générale et au fonctionnement du contrdle général
des armées les autorisent en effet a exercer leurs responsabilités dans tous les
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organismes soumis a I’autorité du ministre de la défense ou a sa tutelle sur 1’en-
semble du territoire de la République ;

3° I'impératif de disponibilité attendue des forces armées afin de concourir a
I’atteinte des objectifs prévus a I’article L. 1111-1 du code de la défense exclut
que le fonctionnement ou I’intégrité d’une installation dépendant du ministre de
la défense puisse €tre compromis par un acte pris par les autorités territoriales.
A cet effet, le Haut-Commissaire peut mettre en ceuvre les pouvoirs qu’il tient
de I"article 172 de la loi organique relative a la Polynésie et de I’article 204 de la
loi organique relative 4 la Nouvelle-Calédonie pour demander au Conseil d’Etat
I’annulation — ainsi que la suspension — de tels actes.

Dans un souci de clarification, il serait souhaitable que I’ensemble des regles
précédentes soient rappelées par la voie d’un décret en Conseil d’Etat qui trou-
verait son fondement dans les dispositions relatives a la défense prévues dans
les lois organiques susvisées.

En outre, ce décret pourrait également prévoir que le Haut-Commissaire de la
République, qui a la charge des intéréts nationaux en Polynésie frangaise ou est
dépositaire des pouvoirs de la République en Nouvelle-Calédonie, doit donner
un avis sur tout projet d’acte des autorités territoriales en matiere de protection de
I’environnement intéressant les installations relevant de la défense nationale.

B Section des finances — Avis n° 381.054 — 27 décembre 2007

Droit applicable outre-mer — Saint-Barthélemy et de Saint-Martin — Loi orga-
nique n° 2007-223 du 27 février 2007 — Imposition des revenus ou de la fortune
— Domicile fiscal — Notion — Compétences fiscales des collectivités.

Le Conseil d’Etat, saisi par la ministre de I’économie, des finances et de I’em-
ploi d’une demande d’avis : «relative a I’étendue de la compétence en matiere
fiscale des collectivités de Saint-Barthélemy et de Saint-Martin», qui pose la
question de savoir : «si la loi organique n° 2007-223 du 27 février 2007 por-
tant dispositions statutaires et institutionnelles relatives a I’ outre-mer donne aux
collectivités de Saint-Barthélemy et de Saint-Martin la compétence pour impo-
ser les revenus ou la fortune dont disposent dans ces territoires les personnes qui
n’y ont pas la qualité de résident fiscal, lorsque sont en cause des impositions,
droits ou taxes reposant sur une notion de résidence fiscale ».

Vu la Constitution, notamment son article 74 ;

Vu la loi organique n° 2007-223 du 27 février 2007 portant dispositions statutai-
res et institutionnelles relatives a 1’outre-mer, ensemble la décision du Conseil
constitutionnel n° 2007-547 DC du 15 février 2007 ;

Vu le code général des collectivités territoriales, notamment ses articles
LO. 6211-1, LO. 6214-3, LO. 6214-4, LO. 6311-1, LO. 6314-3, LO. 6314-4 et
LO. 6380-1;

Vu le code général des impdts, notamment ses articles 4 A, 4 B, 4 bis, 209 et
885 A;

Est d’avis qu’il y a lieu de répondre a la question posée dans le sens des
observations ci-apres :

I. — La compétence des collectivités de Saint-Barthélemy et de Saint-Martin en
matiere fiscale

Avis du Conseil d’Etat en 2007 247



A. —Laloi organique n° 2007-223 du 27 février 2007 portant dispositions statu-
taires et institutionnelles relatives a 1’ outre-mer, en instituant les deux nouvelles
collectivités d’outre-mer de Saint-Barthélemy et de Saint-Martin, leur a donné
une compétence en matiere fiscale.

Les articles LO. 6214-3 et LO. 6314-3 du code général des collectivités territo-
riales, introduits dans le code par cette loi organique, disposent, respectivement
pour Saint-Barthélemy et pour Saint-Martin, dans les mémes termes, que : « La
collectivité fixe les regles applicables » en matiere d’«impdts, droits et taxes
dans les conditions prévues » a I’article LO. 6214-4 pour Saint-Barthélemy et a
I’article LO. 6314-4 pour Saint-Martin.

Les articles LO. 6214-4 pour Saint-Barthélemy et LO. 6314-4 pour Saint-Martin
du méme code précisent que la collectivité exerce les compétences qu’elle tient
du 1° du I de I’article LO. 6214-3 ou de ’article LO. 6314-3 « dans le respect »
des dispositions qui suivent.

1° Ces dispositions encadrent de deux manieres la compétence fiscale de ces
collectivités :

— au 1° des deux articles, est fixée une condition de durée de résidence d’au
moins cinq ans pour qu’une personne, physique ou morale, soit considérée
comme ayant son domicile fiscal dans la collectivité;

— au 3°, est posée la regle selon laquelle les collectivités exercent leur compé-
tence fiscale sans préjudice des régles fixées par I’Etat en matiére de cotisations
sociales et des autres prélevements destinés au financement de la protection
sociale et a I’amortissement de la dette sociale.

2° Par les dispositions du 2° des deux articles, obligation est faite aux collectivi-
tés de Saint-Barthélemy et de Saint-Martin de transmettre a I’ Etat toute informa-
tion utile pour I’application de leur réglementation fiscale ou pour 1’exécution
des clauses d’échanges de renseignements figurant dans les conventions fiscales
conclues par la France;;

3° Enfin, est posé, dans le dernier alinéa du I des articles LO. 6214-4 et LO. 6314-
4, le principe que les modalités d’application de cette partie des articles seront,
en tant que de besoin, premsees par des conventions conclues entre I’Etat et les
collectivités, en vue de prévenir I’évasion fiscale et les doubles impositions et de
définir les obligations de communication d’informations des collectivités.

B. — Les dispositions du 1° du I des articles LO. 6214-4 et LO. 6314-4 ne sont
pas identiques pour les deux collectivités

a) En vertu du I de I’article LO. 6214-4, les personnes physiques ne peuvent
étre considérées comme ayant leur domicile fiscal a Saint-Barthélemy qu’apres
y avoir résidé pendant cinq ans au moins. Pour les personnes morales, la condi-
tion de domiciliation fiscale est I'installation du siege de leur direction effective
depuis cing ans au moins, sauf si, installées depuis moins de cinq ans, elles sont
controlées, directement ou indirectement, par des personnes physiques résidant
elles-mémes a Saint-Barthélemy depuis cinq ans au moins.

Un dernier alinéa de cet article précise pour Saint-Barthélemy que les personnes
physiques et morales qui ne remplissent pas cette condition de résidence de cinq
ans, et ne peuvent donc étre considérées comme ayant leur domicile fiscal dans
cette collectivité, sont considérées comme ayant leur domicile fiscal en France.
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Il s’en déduit que les personnes installées dans la collectivité de Saint-Barthé-
lemy depuis moins de cinq ans, qu’elles aient été jusque-la domiciliées fisca-
lement en France, c’est-a-dire, du point de vue fiscal, en métropole ou dans
un département d’outre-mer, ou dans une autre collectivité d’outre-mer ou a
I’étranger, ne peuvent étre considérées comme domiciliées fiscalement a Saint-
Barthélemy. Ces personnes sont donc réputées avoir leur domicile fiscal en
France, des lors qu’elles remplissent, a Saint-Barthélemy, I’une des conditions
prévues a I'article 4 B du code général des impots pour étre domiciliées fisca-
lement en France.

b) Pour Saint-Martin, le législateur organique, afin de ne pas décourager 1’ins-
tallation de personnes physiques ou morales étrangeres, a limité la condition
de résidence d’au moins cinq ans aux personnes ayant, avant leur installation a
Saint-Martin, leur domicile fiscal dans un département de métropole ou d’outre-
mer, ce qui a pour conséquence que les personnes ayant leur domicile fiscal
dans une autre collectivité d’outre-mer ou a I’étranger peuvent se voir reconnai-
tre leur domicile fiscal dans la collectivité de Saint-Martin sans y résider depuis
au moins cing ans.

Par ailleurs, du fait que la condition de résidence de cing ans ne s’applique pour
Saint-Martin qu’aux personnes ayant leur domicile fiscal en France, le 1égisla-
teur organique n’a pas précisé, comme il I’a fait pour Saint-Barthélemy, que les
personnes ne remplissant pas cette condition de résidence €taient domiciliées
en France.

C. Dans le silence de la loi organique, la condition de résidence de cinq ans
doit étre regardée comme satisfaite, a compter du 15 juillet 2007, date d’entrée
en vigueur de cette loi, par une résidence dans la collectivité pendant les cing
années qui précedent la date a laquelle cette condition doit étre appréciée.

II. — Les conséquences de la domiciliation fiscale sur les compétences des col-
lectivités

A. Pour I’'imp06t sur le revenu et I'impdt sur la fortune

1. — La domiciliation fiscale en France a pour conséquence, selon les disposi-
tions du code général des impots, de rendre les personnes domiciliées passibles
de certaines impositions établies en France.

Selon I'article 4 A du code général des imp0ts, les personnes qui ont en France
leur domicile fiscal sont passibles de I’impdt sur le revenu en raison de 1’en-
semble de leurs revenus, quelle qu’en soit I’origine. Celles dont le domicile
fiscal est fixé hors de France sont passibles de cet impdt seulement en raison
de leurs revenus de source francaise. L’article 4 B dispose notamment que sont
considérées comme ayant leur domicile fiscal en France au sens de ’article 4
A les personnes qui ont en France leur foyer ou le lieu de leur séjour principal,
ou celles qui exercent en France une activité professionnelle, sauf si celle-ci est
accessoire, ou celles qui ont en France le centre de leurs intéréts économiques.
Enfin, l’article 4 bis rend passibles de I’impot sur le revenu les personnes de
nationalité frangaise ou étrangere, domiciliées fiscalement en France ou non, si
elles recueillent des bénéfices ou des revenus dont I’imposition est attribuée a la
France par une convention internationale relative aux doubles impositions.

Avis du Conseil d’Etat en 2007 249



En vertu des dispositions de I’article 885 A du méme code, sont soumises a
I’imp6t annuel de solidarité sur la fortune, lorsque la valeur de leurs biens est
supérieure a une limite, les personnes physiques ayant leur domicile fiscal en
France, a raison de leurs biens situés en France ou hors de France ainsi que les
personnes physiques n’ayant pas leur domicile fiscal en France, a raison de leurs
biens situés en France.

2. —Les collectivités d’outre-mer régies par I’article 74 de la Constitution ont un
statut défini par une loi organique qui fixe notamment leurs compétences.

En prévoyant que les compétences des collectivités de Saint-Barthélemy et de
Saint-Martin en matiere d’impdts, droits et taxes s’exercent notamment « dans
le respect » des dispositions du 1° du I des articles LO. 6214-4 et LO. 6314-4,
lesquelles indiquent a quelles conditions les personnes physiques et morales
peuvent étre considérées comme ayant leur domicile fiscal dans ces collectivi-
tés, le législateur organique a entendu préciser la compétence de ces collectivi-
tés en matiere fiscale au regard de la domiciliation fiscale des personnes.

a) Pour les personnes ayant leur domicile fiscal a Saint-Barthélemy ou a Saint-
Martin

Les dispositions de la loi organique permettent a ces collectivités d’exercer leur
compétence fiscale en instituant des impoOts sur les revenus ou la fortune dont
disposent les personnes qui y sont domiciliées fiscalement. Si I’'une de ces col-
lectivités adoptait des dispositions prévoyant un impdt sur le revenu ou un impot
sur la fortune assis sur I’ensemble des revenus ou des biens, y compris ceux qui
ont leur origine ou sont situés en France (métropole ou départements d’outre-
mer), les situations de double imposition qui résulteraient de I’application a ces
mémes personnes des dispositions des articles 4 A ou 885 A du code général
des impdts pourraient étre prévenues par les stipulations de la convention fiscale
prévue entre la France et cette collectivité.

b) Pour les personnes ayant leur domicile fiscal en France

A Tlinverse, les dispositions susmentionnées doivent s’interpréter comme
excluant les personnes ayant leur domicile fiscal en France, ou étant réputées
I’avoir, de la compétence fiscale des deux collectivités. Ces personnes sont,
par suite, passibles des seuls impdts sur le revenu et sur la fortune établis en
France, dans les conditions prévues pour les personnes domiciliées fiscalement
en France par les dispositions des articles 4 A et 885 A du code général des
impdts, sur I’ensemble de leurs revenus ou I’ensemble de leurs biens.

D’une part, en effet, la loi organique n’a pas prévu que, par exception, ces per-
sonnes pourraient étre assujetties a des impositions établies par les collectivités
de Saint-Barthélemy ou de Saint-Martin, se bornant au contraire a prévoir une
compensation intégrale pendant cinq ans, pour la seule collectivité¢ de Saint-
Martin, des pertes de recettes résultant pour celle-ci de la limitation de sa com-
pétence fiscale. D’autre part, il ressort tant des rapports présentés devant le
Sénat et I’ Assemblée nationale au nom des commissions de ces assemblées que
des déclarations du ministre de 1’outre-mer et des débats parlementaires que le
législateur organique a voulu, comme le lui proposait le Gouvernement, écarter
le risque d’évasion fiscale résultant de la compétence fiscale des deux nouvelles
collectivités par la mise en place d’un dispositif permettant I’application du seul
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droit fiscal national aux personnes dont le domicile fiscal est, en application des
dispositions de la loi organique, situé en France.

¢) Pour les personnes qui n’ont leur domicile fiscal ni dans une des collectivités
ni en France

Pour les personnes qui n’ont pas, ou pas encore, leur domicile fiscal dans I’une
des collectivités, sans 1’avoir en France, aucune disposition de la loi organique
ne fait obstacle a ce que cette collectivité impose les revenus ou la fortune dont
ces personnes disposent dans la collectivité, sous réserve des stipulations des
conventions fiscales qui viendraient a €tre conclues pour la collectivit€ avec des
Etats étrangers.

B. Pour I’'imp6t sur les sociétés

Pour les mémes motifs que ceux exposés au b du 2. du A du 11, il résulte de la
combinaison des dispositions des articles LO. 6214-4 et LO. 6314-4 du code
général des collectivités territoriales susmentionnées et de celles du 1. de I’ar-
ticle 209 du code général des impOts — qui prévoient, sous réserve des dispo-
sitions de I’article 209 quinquies du méme code, que les bénéfices passibles
de I’impdt sur les sociétés sont déterminés en tenant compte uniquement des
bénéfices réalisés dans les entreprises exploitées en France, ainsi que de ceux
dont I’imposition est attribuée a la France par une convention internationale
relative aux doubles impositions — que les collectivités de Saint-Barthélemy et
de Saint-Martin ne peuvent soumettre a un impo6t sur les sociétés les personnes
morales résidant fiscalement en France, méme pour les bénéfices réalisés dans
les entreprises exploitées dans la collectivité.

Police judiciaire

B Assemblée générale — Avis n° 374.120 — 5 avril 2007

Perquisition en zone protégée — Autorisation — Articles 413-7 et 413-11 du code
pénal— Communications d’informations protégées — Déclassification — Commis-
sion consultative du secret de la défense nationale — Pouvoir du chef d’établis-
sement et du juge d’instruction — Saisie de documents classifiés — Conditions.

Le Conseil d’Etat, saisi par la ministre de la défense et le garde des Sceaux, minis-
tre de la justice, d’'une demande d’avis portant sur les questions suivantes :

1° Les magistrats ou les officiers de police judiciaire agissant sur leur déléga-
tion, souhaitant pénétrer en zone protégée pour effectuer une perquisition en
application de I’article 94 du code de procédure pénale, doivent-ils solliciter
I’ autorisation mentionnée par les dispositions de I’article 413-7 du code pénal
qui incrimine le fait, dans les services, établissements ou entreprises, publics ou
privés, intéressant la défense nationale, de s’introduire sans autorisation a 1’in-
térieur des locaux et terrains clos dans lesquels la libre circulation est interdite
et qui sont délimités pour assurer la protection des installations, du matériel ou
du secret des recherches, études ou fabrications ? Dans I’hypothese ou une auto-
risation serait nécessaire, quels peuvent étre les motifs d’un refus éventuel de
I’administration ? Cette autorisation peut-elle étre refusée pour des motifs tirés
de la sécurité ou de la protection du secret de la défense nationale ?
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2° Les officiers de police judiciaire commis par le juge peuvent-ils, lors de per-
quisitions, accéder a des informations classifiées et en prendre connaissance aux
fins de recherche, de tri, de saisie et d’inventaire, sans encourir les sanctions
prévues par les dispositions de I’article 413-11 du code pénal ?

Vu le code pénal;
Vu le code de procédure pénale ;
Vu le code de la défense ;

Est d’avis de répondre aux questions posées, sous réserve de ’appréciation
des juridictions compétentes, dans le sens des observations ci-apres :

Sur la premiere question :

1° Aux termes de I’article 81 du code de procédure pénale : « Le juge d’instruc-
tion procede, conformément a la loi, a tous les actes d’information qu’il juge
utiles a la manifestation de la vérité ». Toutefois, ces pouvoirs se heurtent a de
strictes limites s’agissant des informations couvertes par le secret de la défense
nationale.

Ainsi que 1’ont rappelé les avis du Conseil d’Etat du 19 juillet et du 29 aoit
1974, I’acces a ces informations est en effet réservé aux seules personnes habili-
tées pour I’accomplissement de leur fonction ou de leur mission par décision du
Premier ministre ou du ministre concerné. Quiconque est détenteur d’un secret
de la défense nationale ne peut le divulguer.

Afin de concilier les objectifs constitutionnels de recherche des auteurs d’in-
fractions pénales et de sauvegarde des intéréts fondamentaux de la Nation, la loi
n°® 98-567 du 8 juillet 1998, codifiée aux articles L. 2312-1 a L. 2312-8 du code
de la défense, a déterminé les conditions dans lesquelles peuvent étre opérées,
dans le cadre d’une procédure engagée par une juridiction, la déclassification et
la communication d’informations couvertes par le secret de la défense nationale.
Il en résulte notamment que le juge d’instruction, qui ne tient pas du code de
procédure pénale qualité pour connaitre de tels secrets, peut seulement solliciter
de I’autorité administrative compétente la déclassification et la communication
d’informations protégées a ce titre. Cette autorité ne peut se prononcer qu’apres
avoir saisi pour avis la Commission consultative du secret de la défense natio-
nale créée par la loi susmentionnée et pris connaissance de son avis.

2° Le juge d’instruction qui confie a un officier de police judiciaire par com-
mission rogatoire, en vertu de 1’article 81 du code de procédure pénale, le soin
d’exécuter un acte qu’il est dans I'impossibilité d’exécuter lui-méme ne peut
conférer a I’intéressé plus de pouvoirs que ceux qu’il tient de ces dispositions.
Dans le cadre de la délégation ainsi recue du juge d’instruction, I’officier de
police judiciaire ne saurait ainsi se prévaloir d’une habilitation qui aurait pu lui
étre conférée, par ailleurs, par I’autorité administrative.

3¢ Si, aux termes de 'article 94 du code de procédure pénale : «les perqui-
sitions sont effectuées dans tous les lieux ou peuvent se trouver des objets ou
des données informatiques dont la découverte serait utile a la manifestation
de la vérité », I’exercice de ces prérogatives ne saurait conduire le juge d’ins-
truction a méconnaitre I’interdiction qui lui est faite, comme a toute personne
non qualifiée, de prendre connaissance «des renseignements, procéd€s, objets,
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documents, données informatiques ou fichiers » qui ont le caractere de secret de
la défense nationale au sens de I’article 413-9 du code pénal.

La perquisition décidée sur le fondement des dispositions de I’article 94 du
code de procédure pénale ne peut toutefois étre regardée comme entrant dans le
champ d’application de I’incrimination prévue a I’article 413-7 du code pénal,
qui punit de six mois d’emprisonnement et de 7500 euros d’amende le fait,
dans les services, établissements ou entreprises publics ou privés, intéressant
la défense nationale, de s’introduire, sans autorisation, a I’intérieur des locaux
et terrains clos dans lesquels la libre circulation est interdite et qui sont déli-
mités pour assurer la protection des installations, du matériel ou du secret des
recherches, études ou fabrications. Le juge d’instruction n’a donc pas a sollici-
ter d’autorisation pour pénétrer dans une zone protégée a ce titre.

Il Iui incombe cependant, lorsqu’il envisage de pénétrer dans une telle zone,
de respecter la nécessité impérieuse d’éviter tout risque de compromission du
secret de la défense nationale, compromission qui pourrait résulter du seul fait
de sa présence dans cette zone, sous peine d’encourir les sanctions pénales qui
assurent la protection de ce secret.

Or le Iégislateur n’a édicté aucune regle particuliere de procédure permettant,
s’agissant de I’entrée dans les lieux ou peut intervenir I’autorité judiciaire et
ol peuvent se trouver des informations couvertes par le secret de la défense
nationale, de concilier les objectifs constitutionnels mentionnés au 1° ci-dessus.
Seules font exception les enceintes militaires, I’acces a celles-ci, en vertu de
I’article 698-3 du code de procédure pénale, étant subordonné a une réquisition
adressée par le juge a I’autorité militaire, laquelle ne peut d’ailleurs pas s’y
opposer.

A Pinstar des dispositions de procédure pénale qui énoncent, a peine de nullité
de la procédure, les conditions dans lesquelles le pouvoir de perquisition du
juge d’instruction se concilie avec la protection d’intéréts légitimes tels que le
secret médical, le secret professionnel ou les droits de la défense s’agissant de
la correspondance entre 1’avocat et son client, il apparait donc indispensable
d’édicter des regles 1égislatives fixant les conditions dans lesquelles sont définis
les obligations et les pouvoirs respectifs du chef d’établissement, chargé de la
protection des secrets de la défense nationale, et du juge d’instruction, chargé
de la manifestation de la vérité.

Sur la seconde question :

La procédure mise en ceuvre par la loi du 8 juillet 1998 répond pleinement au
cas ou les documents dont le juge souhaite la déclassification sont suffisamment
identifiés ou identifiables.

En revanche, aucune disposition particuliere ne fixe la procédure a suivre lors-
que le juge ou les officiers de police judiciaire délégués par lui découvrent
des documents classifiés dont ils ne peuvent savoir, avant d’en avoir obtenu
la déclassification apreés avis de la Commission consultative du secret de la
défense nationale, s’ils sont utiles a I’instruction. Dans cette hypothese, il
n’existe aucune certitude sur le régime juridique applicable en cas de prise de
connaissance de ces documents par 1’autorité judiciaire et, notamment, sur 1’ap-
plication des dispositions de ’article *413-11 du code pénal, qui punit de cinq
ans d’emprisonnement et de 75 000 euros d’amende « le fait, par toute personne
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non visée a l'article 413-10, de s’assurer la possession d’'un renseignement,
procédé, objet, document, donnée informatisée ou fichier qui présente le carac-
tere d’un secret de la défense nationale... ».

Il est par conséquent nécessaire que 1’autorité judiciaire veille, a I’occasion de
la découverte de documents classifiés dont elle ne sait s’ils sont utiles a la mani-
festation de la vérité, a ce que soit écarté tout risque de prise de connaissance
de secrets protégés.

La protection de ces secrets impose notamment que les pieces saisies, qui ne
peuvent étre versées au dossier de I’enquéte avant une éventuelle déclassifica-
tion, soient maintenues sur place et que le chef de service ou d’établissement
soit désigné en tant que gardien des scellés. Ces mesures sont de nature a réduire
tout risque de compromission.

Afin de concilier plus siirement, dans cette hypothese, les objectifs constitution-
nels de recherche des auteurs d’infractions pénales et de sauvegarde des intéréts
fondamentaux de la Nation, il apparait indispensable que le l1égislateur com-
plete les regles de procédure applicables et fixe précisément les conditions dans
lesquelles peuvent €tre saisis et mis sous scellés, sans risque de divulgation a
des personnes non qualifi€es de secrets prot€gés, des documents classifi€s dont
I’autorité judiciaire ne peut savoir s’ils sont utiles a son instruction. A cette fin,
les prérogatives de la Commission consultative du secret de la défense nationale
pourraient étre utilement étendues afin de lui permettre d’intervenir lors de la
découverte de documents classifiés, notamment en zone protégée.
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Editorial
Pour un développement maitrisé du contrat

Jean-Marc Sauvé,
Vice-président du Conseil d’Etat

Les modes d’action publique se sont profondément renouvelés dans notre pays.
Parmi eux, il en est un dont [’essor est considérable : le contrat. Il est devenu
un outil indispensable aux collectivités publiques pour mettre en ceuvre de trés
nombreuses politiques ou conduire leurs actions, spécialement celles qui sont
définies et menées en concertation ou en partenariat. Cet essor rend nécessaire
de fixer les conditions a remplir pour que cet instrument puisse continuer a se
développer harmonieusement.

L’ascension du contrat, comme mode de production de normes et comme pro-
cédé d’action publique, constitue I'un des traits les plus remarquables des der-
nieres décennies. Le contrat est de fait omniprésent dans la vie publique et
sociale. Il a bénéficié de la convergence de plusieurs évolutions qm ont affecté
la loi, I’organisation de I’Etat, les modes de gestion des services publtcs et
I’exercice de I’autorité. Sa montée en puissance est en effet allée de palr avec la
remise en cause plus ou moins forte de I’exclusivité dela loi, de la prééminence
de I’Etat central, de la gestion en régie des services publics et, plus largement,
des modes d’action fondés sur le commandement et la contrainte. Ce phéno-
mene n’est pas propre a la France : tous nos partenaires européens le connais-
sent, d’une maniére ou d’une autre.

De quelque coté que I'on se tourne, le procédé contractuel est donc a l’ceuvre :
ce sont les délégations de service public, les contrats de partenariat ou les baux
emphytéotiques et les contrats de crédit-bail pour gérer le domaine ou les ser-
vices publics ou pour financer, construire et exploiter des infrastructures; ce
sont les marchés publics pour acquérir des biens et des services; ce sont les
instruments de pilotage de I’action administrative avec les contrats de perfor-
mance ou d ’objectif et de moyens qui se sont développés au sein de I’Etat ou
entre celui-ci et ses agences ou établissements sous tutelle; ce sont les contrats
entre ’Etat et les collectivités territoriales pour les politiques de la ville et de
I’aménagement du territoire ; c’est la place éminente du contrat dans le champ
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social, en droit du travail mais aussi dans celui de la sécurité sociale, des hopi-
taux, de la politique du médicament ou de I’action sociale, le contrat étant aussi
au ceeur des politiques de lutte contre ’exclusion. Le contrat a enfin conquis
une place croissante en droit économique et il émerge en droit fiscal.

Ce foisonnement recouvre des réalités sociales, administratives ou juridiques
tres différentes. Le mot « contrat » est lui-méme devenu ['un des plus polysémi-
ques qui soit: il s’applique a une grande variété de procédés et les fonctions
qu’il remplit sont multiples; les effets de mode ne sont pas non plus étrangers
a sa prolifération : le contrat est aussi valorisé que la loi, réputée bavarde et
forcément unilatérale, voire représentative d’une gouvernance marquée par la
contrainte, serait disqualifiée. La loi exprime certes la volonté générale, comme
nous le rappelle la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen, mais le
contrat, de son coté, fonde la société.

La premiere, selon la définition de Portalis, permet, ordonne ou interdit. Le
second, par sa dimension procédurale, appelle une société de la négociation : il
permet, par le réseau de droits et de devoirs qu’il crée, d’obtenir I’adhésion des
citoyens, d’orienter leurs comportements et d’inciter sans contraindre.

Le contrat présente de fait des atouts qui contribuent a sa faveur actuelle.

1l permet d’abord a la puissance publique d’ordonner autrement ses rapports
avec la société civile : la premiere n’a pas seulement a commander a la seconde,
ni non plus a produire les biens et services qui lui sont nécessaires. Avec une
vision stratégique, il lui revient d’exprimer et de hiérarchiser les besoins a satis-
faire puis de définir les moyens les plus appropriés pour y parvenir. Parmi ceux-
ci figurent les politiques d’externalisation permettant de répondre aux besoins
du public avec souplesse, efficacité et au meilleur coliit.

Le contrat permet ensuite de mobiliser les savoir-faire et les financements qui
font défaut a la puissance publique. Il contribue aussi a mieux valoriser ses
ressources, qu’il s’agisse de ses produits ou services ou encore du domaine
public ou privé.

Le contrat est aussi un puissant levier de modernisation de I’Etat. Parce que,
sans imposer la fin des statuts, il permet de rénover la gestion des agents
publics, de donner du contenu et de faire produire des effets au dialogue social.
Parce qu’il érige les cocontractants en interlocuteurs responsables. Parce qu’il
impose des évaluations préalables, la formalisation des buts a atteindre et la
gestion des objectifs. Et parce qu’il autorise des démarches expérimentales.
Le recours au contrat est d’autant plus utile que nous vivons une période de
changement profond avec, en particulier, le remodelage de I’organisation et des
compétences de I’Etat et des collectivités territoriales. 1l permet d’introduire de
[’ordre et de la cohérence dans des systemes qui sont en transition.

Le contrat est en outre un instrument incontournable des politiques sociales :
s’il ne peut rendre la loi sans objet, il ne peut y avoir de loi sans concertation
ou négociation préalable, comme la loi du 31 janvier 2007 de modernisation du
dialogue social I’a rappelé. De méme, le contrat peut et doit certainement, pas
seulement en droit du travail, étre un moyen d’appliquerla loi, comme la juris-
prudence I’a reconnu, aux lieux et place du pouvoir réglementaire.

Enfin, le contrat apparait comme un outil essentiel de régulation dans une éco-
nomie de marché. Comme en matiére sociale, il donne de la sécurité juridique

Editorial
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et garantit la pertinence et I’adaptation des mesures. La spectaculaire émer-
gence d’un droit économique négocié et concerté et I’apparition de procédu-
res d’autorisation ou de sanction quasi négociées, notamment par les autorités
indépendantes, témoignent de I’ampleur du mouvement de contractualisation a
I’ceuvre dans notre société.

Ce mouvement appelle moins des remises en cause, qui seraient largement
chimériques, qu’un encadrement de son développement.

Tout d’abord, le recours au contrat ne doit méconnaitre ni les compétences que
la Constitution assigne au législateur, ni le principe d’égalité, ni les autres prin-
cipes fondamentaux garantis par son préambule. Certes, le partage entre ce qui
reléve aujourd’hui de la loi ou du contrat n’est pas immuable et ne correspond
pas nécessairement a des exigences constitutionnelles. Mais les contrats publics
ne sauraient s’affranchir de celles-ci. Les personnes publiques ne peuvent pas
disposer de leurs compétences, ni contracter dans des domaines o elles sont
tenues d’agir par décision unilatérale, comme en matiere de police administra-
tive. C’est ainsi et il convient de s’y tenir fermement.

En deuxieme lieu, le recours au contrat ne s’impose que s’il présente un avan-
tage comparatif par rapport a d’autres modes d’intervention ou de gestion des
services publics. Le contrat doit étre choisi au vu de ses mérites propres, dilment
établis, et non pas au nom de positions de principe. De méme, chaque type de
contrat ne doit étre utilisé que pour les fins pour lesquelles il a été congu : trop
de mécomptes ont résulté dans le passé du fait que des dispositifs congus a
des fins déterminées ont été utilisés a mauvais escient. A titre rétrospectif, les
marchés d’entreprises de travaux publics constituent un bon exemple de telles
déviations.

En troisieme lieu, le développement des procédés contractuels suppose un pro-
fessionnalisme exemplaire de I’administration. Or celle-ci n’est pas toujours en
mesure de maitriser la négociation de ses contrats ni les sources d’insécurité
Juridique comme les risques financiers pouvant les affecter. Une personne publi-
que ne saurait étre en position d’infériorité par rapport a son cocontractant:
des mises a niveau sont nécessaires dans les collectivités publiques, y compris
en recourant a des conseils extérieurs. Pour favoriser le recours au contrat, il
faut aussi assurer un reglement efficace et rapide des litiges par la transaction
et promouvoir le recours a I’arbitrage.

L’on ne saurait en quatrieéme lieu parler de contrat sans parler d’Europe, tant
la réglementation nationale en la matiere est directement inspirée par le droit
et la jurisprudence communautaires. La maitrise des contrats dans notre pays
impose de faire preuve d’une grande vigilance et d’un réel sens de I’anticipa-
tion sur la scéene communautaire : il serait regrettable par exemple que la régle-
mentation des marchés publics finisse par absorber les délégations de service
public, comme il serait désolant que les exigences de la concurrence soient
interprétées si strictement qu’elles portent atteinte a la liberté d’organisation
des personnes publiques. Une conception trop radicale du droit de la concur-
rence appliqué a la commande publique pénaliserait en effet la réorganisation
de I’Etat en empéchant par exemple la transformation de certains services en
établissements publics ou en limitant les facultés de coopération entre collecti-
vités territoriales.
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La modernisation de la gestion publique pousse enfin a mieux définir la valeur
Juridique associée aux accords internes a une personne publique. On ne peut en
rester a la situation dans laquelle seuls les contrats passés avec le secteur privé
et, le cas échéant, avec d’autres personnes publiques lient et engagent la puis-
sance publique. Si I’on veut par exemple promouvoir la famille des « contrats
de performance », il faut qu’ils ne soient pas dénués de toute portée juridique
et que la parole de I’Etat puisse étre respectée. La réforme de la gestion publi-
que passe donc par une nouvelle generatlon de contrats prévoyant leur propre
régime de sanction. A défaut, apreés avoir regretté affaiblissement de la loi, on
déplorerait I’absence de crédibilité des contrats.

Le contrat émerge comme un puissant instrument de modernisation des services
publlcs et de renouvellement des relations entre I’Etat et la société. Il appartient
a I’Etat de bien Uarticuler avec la loi et de veiller a ce qu’il tienne effectivement
ses promesses, sans comporter d’effets pervers. Si le contrat permet de « faire
faire », il ne saurait en aucun cas étre assimilable au « laissez-faire ». Sa voca-
tion est de contribuer a ’efficacité de I’action publique ainsi qu’a la stabilité et
a la sécurité de la norme. Il jouera pleinement ce role, si ’ensemble des acteurs
publics partagent une vision commune de son bon usage. Ces considérations
générales voudraient y contribuer.

Editorial
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Introduction

La place accrue du contrat dans le droit public frangais reflete les importants
changements intervenus dans le contexte politique et économique des années
1970-2000: 1a modification des rapports entre I Etat et le marché, la construction
européenne qui a encadré I’ exercice de leurs compétences par les Etats membres
et totalement appréhendé la matiere des contrats administratifs, I’ouverture a la
concurrence mondiale et la péne’tration croissante du droit anglo-saxon qui pri-
vilégie le contrat par rapport a I’acte unilatéral, la décentralisation qui a installé
de nouvelles sources de légitimité concurrentes de celle de I’Etat, les évolutions
de notre propre systeme juridique comportant notamment la reconnaissance,
depuis peu, de la valeur constitutionnelle de la liberté contractuelle.

Cette ascension du contrat traduit aussi 1’irruption du consumérisme dans la
sphere administrative, comme dans le reste de la société. L'usager n’est, du
moins le soutient-on, plus un étre anonyme qu’on peut éconduire de derriére un
guichet ou a qui on peut imposer des sujétions en ignorant ses réactions ou ses
particularités. Mieux éduqué et mieux informé, doué€ d’une raison calculatrice,
il est devenu une personne qui connait plus précisément ses droits, entend les
faire valoir et veut des réponses adaptées a sa situation ou a son cas particulier.
L’Etat tutélaire et source d’obligations pour un citoyen anonyme est devenu un
Etat Providence qui dispense ses bienfaits 2 des catégories sociales ou a des
personnes ayant des besoins spécifiques. Le discours politique, pour corriger le
déséquilibre des rapports entre le service public et ’'usager, a des lors volontiers
recouru au vocabulaire contractuel : les chartes des droits, les engagements de
service ont fleuri.

La contractualisation correspond a un nouveau style et 2 un nouveau registre de
I’action politique et administrative se fondant sur la négociation et le consensus
plutdt que sur I’ autorité. L’Etat contemporain recherche 1’adhésion des acteurs
de préférence a I’action unilatérale, ce que les spécialistes de la gouvernance
publique désignent de maniere quelque peu euphorique comme la « coproduc-
tion» ou la «coconstruction» de la norme publique et de I’action publique.

Le Président de la République s’est clairement exprimé en ce sens lorsqu’il a
tiré les conclusions du Grenelle de I’environnement le 25 octobre 2007 : « Nous
I’avons prouvé avec le Grenelle. Il faut avoir le courage de décider autrement.
1l faut avoir le courage de changer les méthodes et de préférer la décision issue
de la négociation plutot que la décision issue de I’administration ».

Cette nouvelle posture reflete, dans la sphere publique, la crise d’autorité qui a
affecté les sociétés développées, avec notamment la remise en cause des institu-
tions (famille, mariage, autorité parentale...) et des corps intermédiaires, et qui
débouche sur un autre mode d’exercice du pouvoir et de I’ autorité.
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Le contrat a donc bonne presse : devenu synonyme de modernité, substituant la
régulation au rapport de tutelle, libérant I’action administrative de ses rigidités,
il apporterait une nouvelle légitimité a I’action administrative car, apres tout,
«Le contrat (...) c’est la réforme permanente, c’est la démocratisation de I’ac-
tion administrative (...)» L.

Se référant a Iautre versant de la tradition politique frangaise, la suprématie
de la loi, expression de la volonté générale, le Vice-président du Conseil d’Etat
pouvait écrire en 2003 « on ne saurait (...) élever I’administration contractuelle
au rang de panacée. On ne peut pas gouverner par contrat. Il y a et il doit tou-
Jjours y avoir une part de commandement qui s’exprime par I’ordre de la loi ou
du reglement, le cas échéant, sous la menace de peines applicables en cas de
mangquement » 2.

Le prestige dont jouit le contrat n’empéche de fait pas que 1’annonce d’une loi
demeure dans notre pays 1’acte cathartique et I’outil privilégié de tout Gouver-
nement pour tenter de désamorcer les crises dans 1’urgence.

Malgré cela, le contrat n’a cessé de gagner du terrain a la fois dans la gestion
publique et dans I’€laboration de la norme juridique. Apres avoir passé€ en revue
cette dynamique contractuelle, le rapport du Conseil d’Etat entend apporter des
éléments de réponse aux questions suivantes :

— l’ascension du contrat répond-elle a un simple phénomene de mode ou a de
véritables nécessités ?

— pourquoi I’administration a-t-elle de nos jours besoin de recourir davantage
au contrat ?

— aquoi sert exactement le contrat en droit administratif ?

— en quoi le contrat se distingue-t-il des autres normes ou modes d’action de
I’administration ?

— dans quels cas est-il plus avantageux et plus efficace pour I’administration de
recourir au contrat qu’a I’acte administratif unilatéral ?

— faut-il envisager de nouvelles extensions pour la sphere contractuelle, a quel-
les conditions et dans quelles limites ?

— est-t-il nécessaire de revoir la définition du contrat pour tenir compte de ses
nouvelles fonctions et du droit communautaire ?

— quelles sont les actions prioritaires a conduire pour améliorer la sécurité juri-
dique des contrats administratifs ?

1 - L. Richer, AJDA, 19 mai 2003, p. 973.
2 - R. Denoix de Saint Marc, « L’administration contractuelle », AJDA, 2003, p. 971.

Considérations générales

16



Premiere partie
Un recours accru au contrat pour conduire
I’action publique ou édicter des normes

« 1l convient de penser un contrat naturel passé réellement entre les
humains et les choses, entre la nature et les nations, comme jadis nous
pensdmes un contrat social passé seulement dans les nations, c’est-a-dire
entre les humains seuls ».

Michel Serres,
Le contrat naturel, 1990.

L’ascension du contrat est contemporame d’une inflexion dans la posture de
l’Etat La France sort, dans les années 1970, d’une longue ere de dirigisme ou
un Etat centralisateur et planificateur édictait surtout des normes unilatérales,
apres ou sans concertation avec les forces vives de la nation, et focalisait 1’ac-
tion publique sur la réalisation des équipements collectifs.

Au cours des décennies 1970-2000, le contrat demeure d’usage courant dans ses
domaines traditionnels d’élection depuis le XIX¢siecle, ’achat de prestations
par les personnes publiques, la gestion du domaine et I’association a la gestion
du service public a travers la concession, auxquels s’est ajouté plus récemment
le recrutement de personnels.

Mais il s’étend aussi a des champs totalement nouveaux, parfois au prix d’abus
de langage. Il commence en effet a tre utilisé pour régler les rapports entre
une personne publique et des catégories d’usagers toujours plus larges, puis les
rapports entre personnes publiques ou au sein d’'une méme personne publique.
Il couvre désormais des domaines aussi vastes que le droit social, le droit écono-
mique, I’aménagement du territoire, I’éducation, le sport et la culture, et méme
les relations internationales.

Cette extension de la sphere contractuelle a de nouveaux domaines s’est effec-
tuée, selon LaurentRicher3, en trois périodes: la phase de 1’économie contrac-
tuelle (1960-1982), la phase de I’administration territoriale (1982-1992) et la
phase du tout contractuel (1992-2002), cette dernicre ayant donné lieu a une
littérature treés abondante.

Méme s’il est tentant de figer I’histoire, la dynamique d’extension de la sphere
contractuelle n’est sans doute pas encore parvenue a son terme. La pensée de
I’écologie et la percée des préoccupations de développement durable condui-
saient ainsi Michel Serres a concevoir des 1990 un nouveau contrat implicite ou

3 - L. Richer, «La contractualisation comme technique de gestion des affaires publiques »,
AJDA, 2003, p. 973.
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virtuel, le contrat naturel 4, sous-jacent a la vie collective comme 1’est le contrat
social de Rousseau. C’est la raison pour laquelle, afin de retracer cette dynami-
que dont on n’entrevoit pas encore la fin, I’approche matérielle par domaine a
été préférée a une approche purement historique.

L’inventaire ci-dessous ne prétend pas a I’exhaustivité. Il vise seulement a ren-
dre compte d’une tendance et a baliser les terrains conquis par le contrat. S’il
concerne principalement le droit public, il s’autorise quelques incursions dans
le droit privé®. Le dresser de maniére totalement rigoureuse et fiable suppose-
rait de disposer d’une définition claire du contrat et d’'une terminologie com-
munément acceptée. Comme ce n’est pas le cas, les questions de la définition
du contrat (cf. 7), de la typologie (cf. 7.4.1) et de la terminologie (cf. 13.4.1)
contractuelles sont renvoyées a plus tard. L’explorateur doit accepter d’entrer
dans la jungle contractuelle avec comme seuls outils son courage et son sens de
I’ orientation pour s’y frayer vaille que vaille un chemin.

1. Le contrat, mode d’exercice des compétences
des collectivités publiques

Etat et collectivités territoriales recourent au contrat pour gérer leurs opéra-
tions quotidiennes : acheter des biens ou services, organiser le service public et
réaliser des infrastructures, recruter du personnel. Phénomene plus récent, ils
I’utilisent aussi pour piloter I’action administrative et expérimenter de nouvelles
regles de droit ou de nouvelles politiques publiques.

1.1. Gérer des moyens

Les lois du 10aott 1871 sur le département et du 5 avril 1884 sur la commune
organisent de maniere détaillée le recours aux procédures contractuelles par
ces collectiyite’s. Fortes de leur autonomie, celles-ci se sont mises, au méme
titre que I’Etat, & passer toute une variété de contrats: marchés de fournitu-
res ou de travaux, occupation du domaine public et conventions de gestion de
biens, concessions et délégations de service public, etc. Le champ couvert par le
contrat dans la gestion quotidienne des administrations est vaste.

4 - La nature dans un monde fini devient, pour Michel Serres, objet et sujet de droit a la fois. Son
usage se contractualisera a son tour un jour, selon lui. Ce contrat sera-t-il seulement un contrat
politique, sera-t-il un contrat administratif, un contrat de droit privé ou un contrat collectif d’un
genre nouveau ?

5 - Il sera beaucoup question de droit du travail pour des raisons expliquées plus loin. On n’évo-
quera en revanche ni le droit de la consommation ni, hormis le logement social, les rapports entre
propriétaires et locataires, qui mériteraient pourtant tous deux des développements particuliers.

Considérations générales
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1.1.1. Acheter des biens, des services ou des travaux : les marchés
publics

Le marché public illustre ’'une des fonctions principales et les plus anciennes
du contrat: le contrat comme outil ou support de I’échange marchand®, souvent
dénommé contrat-échange’. Le marché public consiste en effet pour 1’adminis-
tration a se procurer les moyens de son action, a acheter en payant un prix.

Le recours au contrat est ancien pour I’achat de biens, de fournitures ou de ser-
vices: un décret du 10 brumaire anIV prévoit I’adjudication pour les travaux des
hospices et établissements de charité. Il a justifi€ en partie la création de la juridic-
tion administrative par la loi du 28 pluvidse an VIII: le conseil de préfecture se voit
reconnaitre la compétence pour se prononcer « sur les difficultés qui pourraient
s’élever entre les entrepreneurs de travaux publics et I’administration, concer-
nant le sens ou I’exécution des clauses de leurs marchés »3. Cette competence a
été étendue aux marchés de fournitures de 1’Etat par un decret du 11 juin 1806.

Une ordonnance du 4 décembre 1836 impose la mise en concurrence des four-
nisseurs. La place de la commande publique se renforce au XIX¢siecle, épo-
que ou I’adjudication au moins-disant devient le mode normal d’attribution
des marchés de I’Etat et des collectivités locales, qu’il s agisse de travaux, de
fournitures ou de transports (décret du 18 novembre 1882). Des cette époque,
la réglementation des marchés publics consiste essentiellement a déterminer la
procédure applicable aux achats publics et a enserrer dans des contraintes for-
melles la liberté de choix du cocontractant par I’administration (cf. 7.2.2).

Aujourd’hui, les transactions faisant 1’objet de marchés publics représentent
plus de 8 % du PIB?. Leur role dans 1I’économie nationale est devenu si impor-
tant qu’ils sont parfois assimilés a un levier de politique publique, spécialement
en direction des petites et moyennes entreprises '°.

6 - Le marché public est un achat effectué pour répondre aux besoins de la collectivité et se carac-
térise par I’acquittement d’un prix (CE, 11 décembre 1983, Ville de Colombes, rec. p. 812 ; A. de
Laubadere, F. Moderne, P. Delvolvé, Traité des contrats administratifs, LGDJ, 2¢ édition, 1983),
ce qui le distingue fondamentalement des délégations de service public (cf. 1.2.1). Sur cet élément
essentiel de la définition du marché public, voir également A. Ménéménis, « Contrats de mobilier
urbain : quelques éléments de réflexion sur les arréts Decaux », AJDA, 2006, p. 120.

7 - J.-M. Poughon, Histoire doctrinale de I’échange, LGDJ, Bibliotheque de droit privé, Tome
194, 1987.

8 - Un autre contentieux particulier relatif a I’exécution de travaux publics est administratif par
nature : celui des offres de concours. La doctrine et la jurisprudence considerent toutefois que 1’of-
fre de concours constitue un engagement unilatéral et lui refusent tout caractére synallagmatique.

9 - Ch. Debbasch, F. Colin, Droit administratif, Economica, p. 456.

10 - Les Etats-Unis, 2 travers leur « Small business act » (SBA) qui favorise I’acces des PME a la
commande publique et leur développement, ont ouvert une voie que I’Union européenne s’ appréte
a suivre : la Commission européenne envisage 1’élaboration d’un SBA européen en 2008 (AJDA,
2007, p. 2173). Les propositions du rapport Stoleru de décembre 2007 ne retiennent pas en revan-
che cette idée pour la France (AJDA, 2007, p. 2344). A cet égard, il est important de souhgner
que le Conseil d’Etat vient de censurer les dispositions du code des marchés publics 2006 qui
opéraient une discrimination positive en faveur des PME (CE, 9 juillet 2007, Syndicat EGF-BTP,
AJDA, 2007, p. 1593, note J.-D. Dreyfus). Sur cette question, voir aussi P. de Baecke, « Comment
améliorer encore 1’acceés des PME a la commande publique ? », AJDA, 2007, p. 1505.
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Le recours au contrat pour acheter des prestations gagne sans cesse en étendue :
les prestations intellectuelles ou de conseil font désormais partie des achats cou-
rants de I’Etat. On voit méme des contrats passés avec des cabinets de conseil
juridique pour élaborer la norme de droit !,

Grice a la création de 1’Observatoire économique de 1’achat public (OEAP) 2 et
aux données qu’il fournit, les caractéristiques et 1’évolution récente des marchés
publics sont mieux connues. Le nombre de marchés recensés baisse, de 194 004
en 2004 a 178735 en 2006, principalement ceux de moins de 90000 euros:
de 139101 en 2005 a 123227 en 2006. Cette diminution affecte surtout les
marchés locaux: 157959 contre 171 761. Si le nombre de marchés baisse, leur
montant progresse : ils représentent plus de 59 milliards d’euros en 2006 contre
un peu plus de 42milliards en 2005. Y contribue principalement la hausse du
nombre de marchés de plus de 50 millions d’euros, qui passe de 37 en 2004 a 87
en 2006, pour un montant progressant de 6 a 18 milliards d’euros. Les marchés
de I’Etat, notamment de fournitures et services, assurent 1’essentiel de la hausse,
passant de 9 milliards a plus de 27 milliards d’euros. La majorit€ des marchés
notifi€s le sont par le secteur public local (157906 contre 20829 pour I’Etat),
leur valeur dépassant légerement celle des marchés passés par I’Etat (32 mil-
liards contre 27).

Depuis les années 1990, les marchés publics sont en outre encadrés par le
droit communautaire dérivé: une directive de 1992 et trois directives de
1993, profondément remaniées en 2004 '3, font application des principes du
traité de I’Union européenne (TUE) a la commande publique, a savoir la non-
discrimination en raison de la nationalité, la liberté de circulation et la liberté de
prestation de service d’ou découle une obligation d’égalité de traitement, de libre
acces et de transparence de la commande publique (cf. 10.1.1.3). Le code des
marchés publics (CMP) a été modifi€ a trois reprises en six ans (2001, 2004 et
2006), la derniére fois afin de le rendre compatible avec les nouvelles exigences

11 - Le recours aux banques conseil pour accompagner les privatisations ou aux grands cabinets
de consultants pour mener les audits li€s a la révision générale des politiques publiques fournit
deux autres exemples du développement récent de ces prestations : I’Etat n’utilise plus uniquement
ses ressources humaines internes pour exercer ses missions stratégiques et n’hésite plus a les sous-
traiter en tout ou partie.

12 - Recensement des marchés notifi€s en 2006 consultable sur le site internet de I’OEAP : www.
minefe.gouv.fr/directions_services/daj/oeap/recensement/1_Proc_2006.pdf

13 - Pour un commentaire sur ces directives, voir Réflexions sur les collectivités publiques et la
concurrence, Rapport public du Conseil d’Etat, 2002, p. 286. La derniére refonte du code des mar-
chés publics a eu pour objet d’achever la transposition des deux nouvelles directives (n® 2004/17
et n° 2004/18, CE du 31 mars 2004) : la directive relative a la coordination des procédures de pas-
sation des marchés publics de travaux, de fournitures et de services ainsi que la directive portant
coordination des procédures de passation des marchés dans les secteurs de I’eau, de 1’énergie, des
transports et des services postaux. C’est en application de la directive « recours » de 1989 qu’a été
introduit le référé précontractuel (cf. 7.2.3). Une nouvelle directive, la directive 2007/66/CE du
Parlement et du Conseil du 11 décembre 2007, a modifi€ les directives « recours » de 1989 et de
1992 et devra étre transposée en droit interne avant le 20 décembre 2009.
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communautaires '4. Signe du caractére encore trés récent de 1’interpénétration
du droit national et du droit communautaire en cette matiére, ce dernier a été
transpos€ par deux instruments juridiques distincts: .

— le code des marchés publics applicable aux marchés de I’Etat, de ses établis-
sements publics a caractere autre qu’industriel et commercial, des collectivités
territoriales et de leurs établissements publics 1 ;

— l’ordonnance n°2005-649 du 6juin 2005 et ses deux décrets d’application
(n°2005-1308 du 20octobre 2005 et n°2005-1742 du 30 décembre 2005) qui
régit les marchés passés par les personnes publiques ou privées qui sont des
pouvoirs adjudicateurs ou des entités adjudicatrices au sens des directives de
2004 mais qui ne relevent pas du CMP.

1.1.2. Gérer le domaine

La plupart des actes de gestion (locations...) ou de disposition relatifs au
domaine privé des collectivités (ventes en I’ état futur d’achévement, cessions...)
empruntent la forme du contrat de droit privé.

Dans la gestion de leur domaine public, les collectivités publiques recourent
en revanche a I’ensemble des prérogatives reconnues a la puissance publique,
notamment aux reglements de police et aux contraventions de grande voirie.
Les conditions d’occupation du domaine public sont quant a elles fixées indif-
féremment dans des actes unilatéraux ou des contrats. Elles faisaient plutot
appel jusqu’a un passé récent a des actes unilatéraux, autorisations d’occupa-
tion du domaine public essentiellement '°, En effet, I’inaliénabilité du domaine
a longtemps été considérée comme interdisant la constitution de droits réels sur

14 - Les marchés publics sont également soumis a d’autres régles internationales, par exemple
aux seuils internationaux définis dans I’accord sur les marchés publics de 1’Organisation mondiale
du commerce (OMC). De méme, ils sont soumis a la convention n° 94 de I’OIT sur les clauses
de travail, ratifiée par la France en 1951, qui prévoit d’appliquer les conditions les plus favorables
résultant, dans une région donnée, de la combinaison de la loi et des conventions collectives. Alors
que les articles 117 a 121 du code des marchés publics de 1964 assuraient la pleine application
de cette convention aux fournisseurs et sous-traitants de 1’administration, les codes plus récents,
notamment celui de 2006, ne prévoient plus I’insertion de clauses de travail dans les marchés
publics. La commission d’experts pour 1”application des conventions et recommandations de I’OIT
a donc demandé au Gouvernement frangais, dans son rapport public 2007 (p. 484), de prendre les
mesures pour assurer de nouveau la pleine application de la convention. Le rapport 2008 a repris la
constatation de ce retour en arriere (Conférence internationale du travail, 97¢ session, 2008, « Les
clauses de travail dans les contrats publics », n° 54, p. 19).

15 - Le code distingue une premiere partie consacrée aux marchés passés par les personnes publi-
ques quand elles ont la qualité de pouvoirs adjudicateurs, la seconde aux marchés passés par les
mémes personnes quand elles exercent une des activités d’opérateurs de réseaux définies a 1’arti-
cle 135 dans les secteurs de 1’eau, de I’énergie, des transports ou des services postaux, et qu’elles
ont par suite la qualité d’entités adjudicatrices. Cf. A. Ménéménis, « Code des marchés publics
2006 : quelques points forts », AJDA, 2006, p. 1754.

16 - Il en va ainsi par exemple pour les titulaires d’une autorisation d’utilisation de fréquences
dédiées a la téléphonie mobile de troisieme génération délivrées par 1’autorité de régulation des
télécommunications (ART), devenue 1’ Autorité de régulation des communications électroniques
et des postes (ARCEP). Délivrées pour une durée de vingt ans, ces autorisations comportent une
série de conditions fixées dans un cahier des charges annexé a I’autorisation (article 36 de la loi
de finances pour 2001) et emportent le paiement d’une redevance pour occupation privative du
domaine public de I’Etat.

Un recours accru au contrat pour conduire I’action publique ou édicter des normes
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celui-ci!”. En découle le caractere précaire des droits de 1’occupant du domaine
public qui est susceptible d’en étre expulsé a tout moment, sans délai. Mais
ces conditions d’occupation sont de plus en plus souvent fixées dans des actes
contractuels (baux emphytéotiques administratifs, conventions d’occupation du
domaine public...).

Larticle 13 de la loi n°88-13 du Sjanvier 1988 d’amélioration de la décentrali-
sation '8 permet aux collectivités territoriales et a leurs établissements publics '
(a I’exclusion de I’Etat) de conclure des baux emphyteothues administratifs 20
d’une durée variant de 18 a 99 ans. Cette reconnaissance de droits réels sur le
domaine public nécessite 1’accomplissement pour le compte de la collectivité
d’une mission de service public ou d’une opération d’intérét général?!.

Les conventions d’occupation du domaine public consenties par les collectivités
publiques ou leurs concessionnaires sont des contrats administratifs par nature.
Comme telles, elles sont soustraites aux regles de droit privé issues notamment
de la législation sur les baux commerciaux ou les baux a ferme et aux servitudes
du code civil. Le décret-loi du 17 juin 1938 attribue leur contentieux a la juri-
diction administrative.

Le recours au contrat permet de mieux mettre en valeur la propriété publique
et d’associer le propriétaire public a la performance économique de 1’occu-
pant, mais aussi de transformer une autorisation par nature précaire et révo-
cable a tout moment dans I’intérét public en occupation stable et garantie,
c’est-a-dire de conforter les droits de I’occupant ayant besoin de visibilité
pour déployer son activité économique 2. La reconnaissance de droits réels
au profit de I’occupant domanial découle de la 101 n°94-631 du 25 juillet 1994
complétant le code du domaine de I’Etat et relative a la constitution de droits

17 - Dans arrét Eurolat, le Conseil d’Etat a affirmé « [ ‘incompatibilité avec les principes de
la domanialité publique » de clauses de conventions qui comportaient 1’attribution, par un bail
emphytéotique, de droits réels sur le domaine public (6 mai 1985, « Association Eurolat et Crédit
foncier de France », rec. p. 141, RFDA, 1986, p. 21, concl. B. Genevois, AJDA, 1985, p. 620, note
J. Moreau et E. Fatome).

18 - Codifiée aux articles L. 1311-1 et suivants du code général des collectivités territoriales.

19 - L’article L. 1311-4 du code général des collectivités territoriales prévoit que « les disposi-
tions des articles L. 1311-2 et L. 1311-3 sont applicables aux établissements publics des collecti-
vités territoriales et aux groupements de ces collectivités ».

20 - Ces contrats sont par exemple utilisés lorsqu’une commune souhaite rénover un stade, en
abandonnant au club sportif les risques de construction et d’exploitation de celui-ci (cf. 5.3). Sur ce
contrat, voir CE, Sect., 25 février 1994, SA Sofap-Marignan Immobilier, rec. p. 94, RFDA, 1994,
p- 510, concl. J. Arrighi de Casanova et 1’avis des sections de I’intérieur et des travaux publics du
31 janvier 1995, EDCE, n° 47, p. 407. Un avis de la section sociale du 16 juin 1994 (EDCE, 1994,
p- 367) souligne que ce bail ne constitue par lui-méme ni un marché public ni, en cas de mission
limitée du preneur, une délégation de service public.

21 - Une ordonnance du 4 septembre 2003 a également étendu aux €tablissements hospitaliers la
possibilité de conclure des baux emphytéotiques sur leur domaine.

22 - R.Rézenthel, « Vers une meilleure protection contre la précarité de 1’occupation du domaine
public », AJDA, 2001, p. 1025.
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réels sur le domaine public et a été renforcée par le code général de la pro-
priété des personnes publiques 23,

L’acte relatif a I’occupation du domaine public s’insere parfois lui-méme dans
un rapport contractuel plus large. Ainsi I’article L. 224-2 paragraphe II du code
de I’aviation civile** prévoit que la société¢ Aéroports de Paris (ADP) et tout
exploitant d’aérodrome civil appartenant 2 1’Etat concluent avec ce dernier un
contrat pluriannuel d’une durée maximale de cinq ans. Ce contrat détermine
les conditions d’évolution des tarifs des redevances aéroportuaires, en tenant
compte notamment des prévisions de cofits, de recettes, d’investissements ainsi
que d’objectifs de qualité des services rendus par I’exploitant. Ce contrat, qui
précise I’évolution du montant de la redevance d’occupation du domaine, s’in-
corpore lui-méme au contrat de concession d’aérodrome conclu par 1’Etat.

1.2. Organiser le service public et faire réaliser ou gérer
des infrastructures

La délégation de service public (DSP) répond a un régime juridique qui differe
sensiblement de celui qui s’applique aux marchés publics. Elle permet a 1’ad-
ministration de confier I’exploitation du service public a un tiers. Le contrat
de partenariat, apparu plus récemment, lui apporte en outre la possibilité de se
procurer les moyens nécessaires au fonctionnement de services publics dont
elle conserve la responsabilité.

1.2.1. La délégation de service public

» La délégation de service public (DSP) est une notion récente en droit adminis-
tratif, consacrée par les lois n°92-125 des 6 février 1992 d’orientation relative a
I’administration territoriale de la République® et n°93-122 du 29 janvier 1993
relative a la prévention de la corruption et a la transparence de la vie économi-
que et des procédures publiques. Apparue en jurisprudence a la fin des années

23 - Les articles L. 2122-6 et suivants du code disposent : « le titulaire d’une autorisation d’oc-
cupation temporaire du domaine public de I’Etat a, sauf prescription contraire de son titre, un
droit réel sur les ouvrages, constructions, installations de caractere immobilier qu’il réalise pour
I’exercice d’une activité autorisée par ce titre (...) ce droit réel confere a son titulaire, pour la
durée de I’autorisation... les prérogatives et obligations du propriétaire ». Sur cette question, voir
aussi la décision n° 94- 346 DC du 21 juillet 1994, rec. p. 96 et I’avis du Conseil d’ Etat du 31 jan-
vier 1995 (Les grands avis du Conseil d’Etat, 2¢ édition, n° 33, p. 343).

24 - Dans sa rédaction issue de la loi n® 2005-357 du 20 avril 2005 relative aux a€roports : « Pour
Aéroports de Paris et pour les exploztants d’aérodromes civils appartenant a I’ Etat, des contrats
pluriannuels d’une durée maximale de cing ans conclus avec I’Etat déterminent les conditions de
I’évolution des tarifs des redevances aéroportuaires, qui tiennent compte notamment des prévi-
sions de colits, de recettes, d’investissements ainsi que d’objectifs de qualité des services publim
rendus par I’exploitant d’aérodrome. Ces contrats s’incorporent aux contrats de concession d’aé-
rodrome conclus par I’Etat. » Dans le cas d’ADP, Dattribution de la concession résulte de la loi
du 20 avril 2005.

25 - Cette loi utilise trois notions différentes : convention de délégation de service public, conven-
tion de gestion déléguée et contrat de service public.
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1980 et au début des années 199029, elle correspondait a une pratique antérieure,
celle de la gestion déléguée?’, qui regroupait différentes formes de délégation
a un tiers de la gestion d’un service public: la concession, 1’affermage, la régie
et la gérance.

La délégation de service public se définit aujourd’hui comme le contrat par
lequel une personne publique confie a une personne publique ou privée la
gestion d’un ouvrage ou d’un service public administratif ou industriel et
commercial, la rémunération du délégataire étant substantiellement assu-
rée par I’exploitation 28. Les lois des 6 février 1992 et 29 janvier 1993, dans leur
rédaction résultant de la loi du 11décembre 2001, ont repris a leur compte la
définition jurisprudentielle de la DSP, en précisant que la rémunération du délé-
gataire «est substantiellement liée aux résultats de [’exploitation du service ».
Cette rémunération peut donc provenir d’autres sources que I’usager du service
ou de I’ouvrage, par exemple de tiers ou de recettes accessoires. La jurispru-
dence a interprété cette condition légale: si la rémunération est assurée par le
paiement d’un prix > et ne 1’est pas substanticllement par les résultats de I’ex-
ploitation*°, la qualification de DSP est refusée (CE, 15avril 1996, Préfet des
Bouches-du-Rhone ¢/ Commune de Lambesc, rec. p.137, AJDA, 1996, p. 729,
chr. D. Chauvaux et T.-X. Girardot, RFDA, 1996, p.715, concl. Ch. Chantepy,
note P.Terneyre). La jurisprudence exige donc que le délégataire assume au
moins partiellement le risque de I’exploitation, la jurisprudence communautaire
sur le transfert du risque économique paraissant aller Iégerement plus loin que les
termes de la loi du 29 janvier 1993 interprétée par la jurisprudence (cf. 13.3.1).

26 - Elle a été utilisée par le Tribunal des conflits (TC, 6 juin 1989, SAEDE ¢/ SA Lyonnaise des
eaux et ville de Pamiers, Recueil Lebon, p. 293, RFDA, 1989, p. 457, concl. B. Stirn), qui a retenu
la notion d’ace juridique de dévolution de 1’exécution de service public, puis par le Conseil d’Etat
(15 mai 1994, Syndicat intercommunal des transports publics de la région de Douai, rec. p. 1033)
qui mentionne la délégation de gestion d’un service public et le fait que le cocontractant supporte
dans certaines limites le risque financier de 1’exploitation.

27 - Lapremiére allusion a la notion de délégation est attribuée a une circulaire interministérielle
du 7 aofit 1987 relative a la gestion déléguée des services publics locaux (JO, 20 décembre 1987,
p. 14863).

28 - Sur I’historique de ce contrat, voir J.-C. Douence, « Les contrats de délégation de service
public », RFDA, 1993, p. 936 et J.-B. Auby et C. Maugiié, « Les contrats de délégation de service
public », JCP, éd. G, 1994 (9), doct. n® 3743. Sur la définition de la DSP, voir également J.-B. Auby
et C. Maugiié¢, « La notion et le régime de la délégation de service public », JCP, éd. G, 1996,
n° 25, doctr. 3941 ; J.-C. Dreyfus, « La définition 1égale des délégations de service public », AJDA,
2002, p. 894 ; E. Delacour, « Les évolutions du droit des délégations de service public depuis dix
ans », CMP 2003, chron. 6.

29 - CE, 7 avril 1999, Commune de Guilherand-Granges, rec. p. 878, AJIDA, 1999, p. 517, concl.
C. Bergeal pour un traité de gérance qualifié de marché, les rémunérations proportionnelles au
volume d’eau distribué constituant un prix.

30 - La quotité de recettes exigée par la jurisprudence des usagers autres que la collectivité délé-
gante pour entrainer la qualification de DSP se situe a 30 %, cette fraction permettant de déduire de
I’existence d’un aléa financier que la rémunération était substantiellement assurée par des recettes
d’exploitation ou par les résultats de 1’exploitation (CE, 30 juin 1999, SMITOM, rec. p. 229, AJDA,
1999 714, concl. C. Bergeal, RFDA, 1999, p. 1134, obs. J.-C. Douence pour un contrat qualifié par
ses signataires de régie intéressée). J.-C. Douence, « Le critere financier de la délégation de service
public a I’épreuve de la pratique contractuelle », Mélanges Moderne, 2004, p. 501. C. Milhac,
L’appréhension juridique du risque financier dans les contrats de gestion déléguée du service
public, CMP 2006, étude 17.
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Si la doctrine a parfois reproché a la jurisprudence le caractere flou de cette
définition et donc du seuil entre marché public et DSP3!, la jurisprudence n’est
pas encore tres abondante sur la notion de transfert du risque d’exploitation
entre autorité délégante et délégataire et la définition 1égale de la DSP laisse une
grande souplesse d’interprétation et une marge d’appréciation au juge.

Ayant pour objet d’associer le cocontractant au service public, la DSP se différen-
cie radicalement de 1’acte d’achat que constitue le marché public. Elle exige un
support contractuel et exclut en principe toute délégation par acte unilatéral 32,

L’ affermage 33, la régie intéressée et la gérance constituent des modes de gestion
dont les appellations, antérieures aux lois de décentralisation, ne correspondent
plus aujourd’hui — si elles y ont jamais correspondu — a des catégories juridiques
spécifiques. L’affermage se différencie de la concession sur deux points: le fer-
mier ne réalise pas les installations, qui sont a la charge de la collectivité 34, mais
peut étre chargé de les étendre 33 ; et, tout en supportant le risque économique de
I’exploitation, il reverse une redevance fixe a la collectivité. Dans la régie inté-
ressée, le régisseur gere le service pour le compte de la collectivité en qualité de
mandataire et percoit de celle-ci une rémunération indexée sur les résultats de
I’exploitation. Affermage et régie intéressée relevent donc de la DSP lorsque la
rémunération du fermier ou du régisseur est substantiellement liée aux résultats
de I’exploitation. Le gérant percevant pour sa part une rémunération forfaitaire,
éventuellement assortie d’un intéressement aux résultats, et ne supportant pas le
risque d’exploitation, la gérance ne constitue pas une DSP 3¢ mais un marché de
prestation de service ou un contrat de mandat.

e Au XVII¢siecle, la concession fut utilisée pour permettre le creusement
du canal du Midi. Elle connait son apogée au XIX¢siecle, époque ou elle a
été considérée comme le mode le plus approprié pour faire réaliser aux

31 - J.-D. Dreyfus, « La définition 1égale des délégations de service public », AJDA, 2002, p. 38 ;
D. Moreau, « Pour une relativisation du critére financier dans I’identification des délégations de
service public », AJDA, 2003, p. 1418 ; J.-C. Douence, « Le critére financier de la délégation de
service public a I’épreuve de la pratique contractuelle », Mélanges F. Moderne, Dalloz, 2004,
p- 501 ; F. Llorens, « Remarques sur la rémunération du cocontractant comme critere de la déléga-
tion de service public », Mélanges Jean Waline, Dalloz, 2003, p. 301 ; CE, 28 juin 2006, Syndicat
intercommunal d’alimentation en eau de la moyenne vallée du Gier, requéte n® 288459, Dr. adm.,
décembre 2006, n° 185, p. 25 note A. Ménéménis. Voir aussi Code des marchés publics commenté,
édition 2008, Dalloz, p. 705.

32 - Avis de I’ Assemblée générale du Conseil d’Etat du 9 mars 1995 (Les grands avis du Conseil
d’Etar, 2¢ édition, n° 32, p- 327). Voir aussi I’avis de la section de I'intérieur du 18 mai 2004,
EDCE, 2005, p. 185. Il existe toutefois des délégations en vertu d’actes unilatéraux : c’est en particu-
lier le cas en matiere d’organisation des transports en Ile-de-France ot, en vertu de I’ordonnance du
7 janvier 1959, 'inscription au plan de transport vaut délégation mais aussi en matiere d’autorisation
de transport de gaz (avis d’ Assemblée générale du 28 septembre 1995, EDCE, 1995, n° 47, p. 402).
33 - P. Subra de Bieusses, « La spécificité de 1’affermage », AJDA, 1996, p. 608. L’affermage se
distingue de la concession par le fait que 1’ouvrage est déja construit et que le contrat ne porte que
sur I’exploitation de I’ouvrage ou du service.

34 - CE, 29 avril 1987, Commune d’Elancourt, Recueil Lebon, p. 152, RFDA 1987, p. 525,
concl. Y. Robineau.

35 - CE, 6 mai 1991, Syndicat intercommunal du Bocage, rec. p. 170.

36 - Sur la gérance, voir CE, 7 avril 1999, Commune de Guilherand-Granges, rec. tp. 878
et note 29.
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risques et périls d’entrepreneurs privés, sous certaines réserves classiques
(imprévision, fait du prince...), les grandes infrastructures nationales (transport
ferroviaire, réseaux de communications et énergie) mais aussi pour exploiter
les services publics locaux de proximité (distribution de ’eau, de 1’électricité
ou du gaz, éclairage public, transport urbain, halles, foires et marchés). Elle
reste tres employée au XX¢siecle, notamment pour la réalisation de grandes
infrastructures (autoroutes, tunnels, ports et aéroports, stades, parkings...) ou
la gestion de nouveaux services (enlévement et traitement des déchets...): « La
concession connait un grand succés en Europe, notamment dans les pays latins
et dans la France de I’avant deuxieme guerre mondiale, elle est célébrée pour
sa souplesse 3 ».

La concession se définit comme le contrat par lequel une collectivité confie a
une personne privée, a ses risques et périls, I’exécution d’un ouvrage public
ou d’un service public en I’autorisant a percevoir une redevance sur les usa-
gers de I’ouvrage ou du service® ou plus exactement depuis 1996 a se rému-
nérer par 1’exploitation du service. Le financement par I’usager — ou en toute
rigueur 1’exploitation du service — étant essentiel pour caractériser la conces-
sion3?, un contrat qui n’en prévoit pas ne peut jamais étre qualifié de concession
(11décembre 1963, Ville de Colombes, rec. p.62). Mais le contrat de conces-
sion comporte bien d’autres caractéristiques: il est généralement conclu pour
une durée tres longue, afin de permettre I’amortissement de son investissement
par I’exploitant*°; les biens indispensables a I’exploitation reviennent gratuite-
ment au concédant en fin de concession de maniere a assurer la continuité du
service; la concession comporte des obligations de service public a la charge
du concessionnaire qui peuvent entrainer le versement de compensations par
le concédant; et ce dernier dispose d’un pouvoir de contrdle et de sanction a
I’égard du concessionnaire de maniere a pouvoir adapter le service rendu dans
la durée (cf. 7.1.2). Le régime juridique de la concession comporte également
quelques regles spécifiques, dégagées par la jurisprudence, en ce qui concerne
la résiliation du contrat: sauf stipulation contraire, la résiliation unilatérale est
impossible ; la déchéance prononcée par I’ autorité concédante peut faire I’ objet
d’un recours pour exces de pouvoir par le concessionnaire (cf. 7.1.2.1); cette
déchéance s’accompagne d’un remboursement au concessionnaire de la valeur
nette des investissements.

* Il est tres difficile d’obtenir des statistiques globales et fiables sur le sujet. Si
I’Institut de gestion déléguée cherche actuellement a élaborer un panorama chiffré

37 - Intervention de M. Long au colloque « Service public et privatisation », Buenos Aires, 10-
11-12 mai 2000.

38 - 30 mars 1916, Cie générale d’éclairage de Bordeaux, GAJA, 13 édition, n° 32, p. 187 ; S
17 mars 1916, concl. Chardenet, note Hauriou ; Avi§ de la section de I’intérieur du Conseil d’Etat
du 14 octobre 1980, Les grands avis du Conseil d’Etat, 2¢ édition, n° 12, p. 149. Sur la définition
de la concession, voir aussi L. Richer, Délégation de service public : une notion difficile a cerner,
MTPB, 6 juin 1997, p. 56.

39 - Avis de la section des finances du Conseil d’Etat du 18 juin 1991, Les grands avis du Conseil
d’Etat, 2¢ édition, n° 24, p. 241. Avis de I’ Assemblée générale du 16 mai 2002 (Rapport public,
p- 201) sur les concessions d’autoroutes.

40 - Laloi du 29 janvier 1993 (cf. 7.2.4) a durci les regles applicables a la durée du contrat si bien
que ces caractéristiques de la concession sont moins tranchées aujourd’hui.
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des DSP, il constatait en 2005 qu’il n’existait pas «de données permettant de
quantifier la part de la gestion déléguée dans la gestion des services publics et
a fortiori son évolution *! ».

Un des rares domaines documentés est celui de 1’eau*?. En 2004, les opérateurs
privés titulaires d’une DSP ont réalisé en France un chiffre d’affaires hors taxes
de 4,6 milliards d’euros dans le domaine de I’eau et de 1’assainissement. En
moyenne, de 8 a 10 % de ces contrats donnent lieu chaque année a un chan-
gement d’opérateur. Dans 96 % des cas, I’appel d’offres a conduit en 2007,
selon le BIPE, au maintien de I’opérateur en place ; dans 3 % des cas au pas-
sage de la régie a la délégation et dans 1 % des cas de la délégation a la régie.
La durée moyenne des contrats signés en 2004 a été de 11,3 ans. En nombre,
seul un tiers (9000 sur 29000 en 2004) des services de distribution d’eau et
d’assainissement des eaux usées fait I’objet d’une DSP. Mais pres des trois
quarts des Francais sont alimentés en eau par des services de distribution gérés
par des entreprises.

1.2.2. Le contrat de partenariat

Introduits en France par I’ordonnance n°2004-559 du 17juin 20044, les
contrats de partenariat permettent de confier aux cocontractants de 1I’adminis-
tration une mission globale de préfinancement, construction, gestion, le cas
échéant, conception et prestation d’autres services relatifs a un ouvrage ou aux
équipements nécessaires a 1’exercice d’une mission de service public. Ce type
de contrat global, inspiré du « Private Finance Initiative » (PF]) britannique,
a rencontré peu de succes avant 2005, notamment du fait de la mise en place
début 2005 seulement de I’organisme expert dont I’intervention est nécessaire.
Depuis lors, il est progressivement en train de conquérir sa place, en particulier
aupres des collectivités territoriales 4, méme si les opérations que ces derniéres
envisagent restent généralement de taille modeste.

41 - Rapport de I’Institut de gestion déléguée, Quelle compétition pour I’amélioration du service
public, La Documentation francaise, juin 2005, p. 56.

42 - Rapport du BIPE et de la FP2E, « Les services collectifs d’eau et d’assainissement en
France : données économiques, sociales et techniques », octobre 2006, 44 p.

43 - A. Méneménis, « L’ordonnance sur les contrats de partenariat : heureuse innovation ou occa-
sion manquée ? », AJDA, 2004, p. 1737. En réalité, des lois antérieures avaient déja introduit ce
type de contrat global pour I’édification de batiments destinés au service pénitentiaire (loi des
22 juin 1987 et 9 septembre 2002), a la police et a la gendarmerie (lois du 29 aoiit 2002 de pro-
grammation pour la sécurité intérieure et des 27 janvier et 18 mars 2003).

44 - 132 projets ont fait I’objet d’une publication au BOAMP et la Mission d’appui aux partena-
riats public-privé, dont I’intervention est facultative pour les collectivités territoriales, a rendu a
ce jour trente-huit avis, pour des montants variant de deux millions d’euros (systéme de billetterie
du Chéateau de Versailles) a trois milliards d’euros (réalisation du canal Seine-nord). 17 contrats
ont été signés a ce jour. Le contrat de partenariat a également été retenu pour réaliser le viaduc
de Millau ou la ligne TGV Perpignan-Figueras ou encore par la Ville de Lille pour construire son
nouveau stade. Le montant cumulé des contrats signés fin 2007 approche un milliard d’euros. Ce
montant n’est pas négligeable si 1’on rapproche ce chiffre des statistiques anglaises relatives au
PFI : a fin 2007, 620 opérations ont été conclues en vingt ans pour plus de 56 milliards de livres. La
montée en puissance du contrat a été lente : 200 millions de livres en moyenne par an entre 1987
et 1995, 2 milliards entre 1996 et 2001 et 7 milliards entre 2002 et 2007.
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Le mode de rémunération du titulaire du contrat est déterminé par I’article 1
alinéa4 de I’ordonnance: « La rémunération du cocontractant fait I’objet d’un
paiement par la personne publique pendant toute la durée du contrat. Elle peut
étre liée a des objectifs de performance assignés au cocontractant notamment la
qualité des prestations de services, la qualité des ouvrages et équipements, les
conditions dans lesquelles ils sont mis a la disposition de la personne publique,
et le cas échéant, leur niveau de fréquentation. » Cette rémunération, définie
selon un certain nombre de criteres, doit distinguer les cofits d’investissement,
de fonctionnement et de financement de I’opération et faire apparaitre les recet-
tes annexes que le cocontractant peut étre autoris€ a se procurer lors de la phase
d’exploitation de I’ouvrage* ainsi que les motifs et modalités de variation de
cette rémunération pendant la durée du contrat.

Le contrat de partenariat se développe essentiellement dans le secteur du bati-
ment et des travaux publics (voirie, transports...) et dans le domaine des sys-
temes d’information et des nouvelles technologies. Le contexte économique et
budgétaire actuel lui semble propice du fait a la fois de besoins de financement
importants dans les secteurs de la défense, de 1’éducation (colleges et univer-
sités) et de la sécurité intérieure (locaux de police ou de gendarmerie et pri-
sons), de la complexité croissante des projets et de la disponibilité de fonds
privés cherchant a s’investir. Le contrat de partenariat apporte ainsi une réponse
juridique supplémentaire au besoin économique d’infrastructures et d’efficacité
accrue de I’action publique.

1.3. Recruter et gérer du personnel

Si un vif débat a agité les grands auteurs du droit public (Jéze, Hauriou, Lafer-
riere...) au début du XX¢siecle quant a I’existence €ventuelle d’un contrat au
fondement du droit de la fonction publique, la jurisprudence, la doctrine et les
textes se sont tres tot engagés en sens inverse. Ainsi le Tribunal des conflits
juge-t-il le 27 décembre 1879 que « le lien de fonction publique n’est en aucune
mesure contractuel ». Dans le méme esprit, le Doyen Hauriou, écartant la these
contractuelle, affirmait que «dans la réalité des choses, I’administration et le
fonctionnaire ne sont pas opposables, ils ne font qu’un ». Dans ses considéra-
tions générales 2003 consacrées aux «Perspectives pour la fonction publique »,
le Conseil d’Etat soulignait de méme que « La fonction publique (...) ne connait
pas le contrat comme source du droit normatif du régime applicable aux agents
publics. Les seuls contrats qui peuvent exister sont les contrats individuels, a
titre dérogatoire au régime normal (...).» Malgré la force de ces propos, le
contrat conquiert progressivement une place non négligeable, a la fois comme
débouché de la négociation et sous la forme de contrats individuels.

45 - Cette inclusion dans le contrat permet a la collectivité de mieux négocier et d’espérer alléger
a son profit le colit de I’opération.
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1.3.1. La négociation dans la fonction publique

La Constitution du 27 octobre 1946 reconnait le droit syndical aux fonctionnai-
res comme aux autres salariés et consacre le principe de la participation des tra-
vailleurs a la détermination collective de leurs conditions de travail ainsi qu’a la
gestion des entreprises*0, principe qui s’est vu reconnaitre une valeur constitu-
tionnelle (cf. 10.1.2.1). Il se concrétise par la mise en place d’organes de concer-
tation permettant aux salariés de s’exprimer par la voix de leurs représentants
aussi bien dans le dans le secteur public (avec les comités techniques paritaires
et les commissions administratives paritaires) que dans le secteur privé (avec
notamment les comités d’entreprise). Dans le secteur privé, le prolongement
naturel de cette concertation est la conclusion d’engagements réciproques entre
partenaires placés sur un pied d’égalité et responsables, les conventions collec-
tives. Il n’en va pas de méme dans la fonction publique .

En effet, si prévaut a la Libération 1’idée de « faire jouer a I’Etat un réle moteur
pour moderniser le pays, de rationaliser le mode de gestion de ses agents et de
fournir a chacun d’entre eux un ensemble de garanties individuelles et collecti-
ves pour qu’ils s’engagent activement dans la reconstruction puis dans la crois-
sance économique », I’article 4 du statut général édicté par la loi du 19 octobre
1946 confirme que « le fonctionnaire est vis-a-vis de I’administration dans une
situation légale et réglementaire ». Ses droits et obligations ainsi que ses condi-
tions de travail découlent des lors d’actes réglementaires unilatéraux, du sta-
tut général mais aussi de statuts particuliers de corps, obligatoirement pris par
décret en Conseil d’Etat*. En raison de cette situation juridique particuliere,
la négociation n’occupe qu’une place tres limitée dans la gestion ou la fixation
des regles applicables a la fonction publique: en témoigne jusqu’a nos jours
I’absence de valeur juridique des accords sur lesquels il arrive qu’elle débou-
che (cf. 9.3.1). Elle tend cependant a s’imposer de fait puis, au fil du temps, a
s’élargir.

46 - Conseil constitutionnel, décisions n° 77-79 et 77-83 DC des 5 et 20 juillet 1977 et bien
d’autres ultérieurement. Il recouvre pour les salariés du secteur privé les principales modalités sui-
vantes : une concertation appropriée, par exemple en cas de licenciement, la négociation collective
et la conclusion de conventions collectives.

47 - Apres avoir déni€ toute valeur juridique a ’alinéa 8 du Préambule de la Constitution de
1946, le Conseil d’Etat I’a finalement admise (CE, 8 juillet 1986, Syndicat des commissaires de
police et hauts fonctionnaires de la police, RDP 1987, p. 250), en précisant toutefois que « les
droits reconnus par ce principe ne peuvent s’exercer que dans le cadre des dispositions 1égislatives
et réglementaires qui le régissent ». Le Conseil constitutionnel semble imposer une concertation
avec les syndicats en amont de 1’édiction de la reégle de droit pour les textes qui déterminent les
conditions de travail des fonctionnaires (décision n® 77-83 DC du 20 juillet 1977).

48 - Il en résulte, au-dela de la fonction publique stricto sensu, qu’une convention conclue entre
la CNAMTS et les organisations syndicales ne peut pas légalement définir les conditions de ces-
sation anticipée d’activité des praticiens conseils du controle médical alors méme que leur décret
statutaire ne comporte aucune disposition en cette matiére (CE, Profumo, 28 juillet 1999, requéte
n° 188060, p. 1032). Une solution identique a été retenue pour un accord collectif ayant institué
a I’ ANPE, établissement public administratif dont le personnel est placé dans une situation régle-
mentaire ou statutaire, un régime complémentaire de retraite et de prévoyance (Union des syndi-
cats des affaires sociales CGT, 11 décembre 1996, requéte n° 130743, p. 677).

Un recours accru au contrat pour conduire I’action publique ou édicter des normes

29



La négociation salariale a fait I’objet d’une forme de reconnaissance dans le
droit de la fonction publique a la faveur du « protocole Oudinot» du 2 juin 1968,
I’équivalent symbolique des «accords de Grenelle» pour le secteur privé. Un
premier accord est signé en octobre 1969 qui prévoit le reclassement des fonc-
tionnaires des catégories C et D#°. La consécration législative de la négociation
sur les rémunérations et les conditions de travail figure a I’article 8 de la loi
du 13juillet 1983: «les organisations syndicales de fonctionnaires ont qua-
lité pour conduire au niveau national avec le gouvernement des négociations
préalables a la détermination de I’ évolution des rémunérations et pour débattre
avec les autorités chargées de la gestion, aux différents niveaux, des questions
relatives aux conditions et a I’organisation du travail ».

Si la concertation® continue a I’emporter dans les autres domaines, la négo-
ciation salariale est depuis lors devenue une pratique courante dans la fonction
publique, en particulier a I’échelon interministériel, méme si ses résultats sont
limités depuis une dizaine d’années (cf. 7.4.2.2).

Malgré les limitations imposées par la loi de 1983, la négociation s’est progres-
sivement étendue en dehors du seul domaine des rémunérations grace a 1’accord-
cadre interministériel de 1989 sur la formation continue, puis aux accords Durafour
du 9février 1990 portant sur la refonte de la grille indiciaire, étendant du méme coup
son champ a 1’échelon ministériel>'. Un accord a ensuite été conclu le 28 juillet 1994
sur I’hygiene et la sécurité puis trois accords signés en 1996 ont a nouveau porté
sur la formation continue (accord du 22 février 1996), sur la résorption de I’emploi
précaire (accord du 14mai 1996) et sur le départ anticipé pour I’emploi des jeunes
dans la fonction publique (accord du 16juillet 1996). Plus récemment, le ministre
de la fonction publique a signé une série de protocoles d’accords avec plusieurs
organisations syndicales de fonctionnaires, ouvrant ainsi de nouveaux champs a
la négociation collective dans la fonction publique d’Etat : il s’agit des protocoles
d’accord du 25 janvier 2006 relatifs d’une part a la promotion professionnelle et a
I’amélioration des carrieres et d’autre part a I’évolution de I’action sociale dans la
fonction publique, et du protocole d’accord du 21 novembre 2006 relatif a 1a forma-
tion professionnelle tout au long de la vie, dit «protocole Jacob».

Le droit communautaire n’est pas neutre dans ce processus car il tend a promou-
voir y compris dans la fonction publique 1’accord a valeur juridique. Ainsi une
directive de la Commission peut-elle rendre applicable des accords conclus au
niveau européen entre partenaires sociaux dans toute la Communauté ; ceux-ci

49 - Pour un bilan des accords signés en 1970 et 1971, voir André Lebon, « Les principaux
accords salariaux signés en 1970 et 1971 dans les secteurs public et nationalisé€ », Dr. Soc., 1971,
n° 7-8 p. 441 et suiv.

50 - En droit administratif, la concertation précéde souvent un acte unilatéral tandis que la négo-
ciation précede en général un contrat et marque sa spécificité procédurale. La distinction entre
concertation et négociation fait 1’objet de développements spécifiques au point 7.2.1. Pour un com-
mentaire complet sur la distinction entre concertation et négociation dans le domaine particulier
de la fonction publique, voir Y. Saint-Jours, « Réflexions sur la politique de concertation dans la
fonction publique », Dr. Soc., avril 1975, p. 227 et suiv.

51 - Voir par exemple le protocole d’accord triennal signé le 17 mars 2004 entre le ministére de
I’équipement, du logement, des transports et de la mer, et la majorité des organisations syndicales
représentatives des personnels de la direction générale de I’aviation civile.
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peuvent concerner des agents du secteur public comme des salariés du secteur
privé>?; la Commission a déja fait usage de cette prérogative.

Les efforts notables pour revaloriser la place de la négociation collective qui
ont été accomplis récemment dans le secteur privé, notamment au travers de
la loi n°2007-130 du 31janvier 2007 de modernisation du dialogue social 3,
prenant elle-méme exemple sur le modele européen de la négociation collec-
tive (cf. 8.1.1), n’ont pas concerné la fonction publique. C’est ainsi que la loi
n°2007-148 du 2février 2007 de modernisation de la fonction publique s’est
bornée a transcrire les acquis du « protocole Jacob» dans la loi.

L’état du droit et les pratiques en vigueur refletent en définitive un consensus
implicite: eu €gard a la situation statutaire des fonctionnaires, la négociation
collective demeure sensiblement moins avancée dans le secteur public (cf. 2.1)
que dans le secteur privé. Dans la fonction publique de I’Etat (FPE), le principe
de partlclpatlon continue a se traduire surtout par la consultation ou la concer-
tation au sein des instances paritaires (comités techniques parltalres ou Conseil
supérieur de la fonction publique de I’Etat auquel sont soumis tous les grands
projets de réforme de la fonction publique)34. Ceci peut expliquer que des inno-
vations relatives aux droits des agents dans la FPE, comme le droit individuel a
la formation, ne reprennent qu’avec retard celles du secteur privé>>,

Si la place occupée par la négociation dans la FPE et son environnement
immédiat demeure donc encore modeste, quoique grandissante, elle se déve-
loppe plus rapidement au sein de la fonction publique territoriale (FPT) et de
la fonction publique hospitaliere (FPH). Les grands employeurs y menent des
négociations au contenu plus large que dans la FPE, méme si celles-ci restent
tres encadrées par les contraintes statutaires : il n’est pas rare, dans les trés gran-
des collectivités, d’y débattre des rémunérations et de leur évolution en masse,
des conditions de travail, de I’évolution des effectifs a moyen terme et des qua-

52 - AJDA, 19 mai 2003, p. 991.
53 - Journal officiel du 1° février 2007, p. 1944.

54 - Le rapport Chertier de 2006 (cf. 8.3) comporte un passage « Faire évoluer le dialogue social
dans la fonction publique » qui renvoie pour I’essentiel au Livre blanc de 2002.

55 - Le « protocole Jacob » reprend pour I’essentiel, avec trois ans de retard, le contenu de 1’accord
sur la formation professionnelle tout au long de la vie conclu dans le secteur privé (cf. 8.2.1).

56 - Cette place aurait pu étre plus importante si, par exemple, la loi du 2 juillet 1990 relative
a Porganisation du service public de La Poste et des Télécommunications et la loi n° 96-660 du
26 juillet 1996 relative a I’entreprise France Telecom avaient été plus souples. Le Conseil d’Etat
a interprété ces textes a la fin des années 1990 selon sa jurisprudence traditionnelle, interdisant
au contrat d’intervenir dans le champ des mesures relevant des statuts particuliers (Association
syndicale des cadres supérieurs et ingénieurs aux télécommunications, Fédération syndicale Sud
des PTT, 8 février 1999, rec. p. 23). La rédaction de ’article 5 de la loi du 26 juillet 1996 réservait
en effet le régime des conventions collectives aux seuls agents contractuels et la jurisprudence des
sections administratives du Conseil d’Etat relative au maintien du statut de fonctionnaire dans une
SA se prétait mal a une extension du domaine ouvert a I’accord (avis de I’ Assemblée générale du
Conseil d’Etat du 18 novembre 1993, Les grands avis du Conseil d’Etat, 2¢ édition, 2002, n° 30,
p. 305 ; avis du 26 septembre 1995, AJDA, 1996, p. 468, obs. S. Salon). En sens inverse, des dispo-
sitions particuliéres telles I’article L. 1222-7 du code de la santé publique, ont pu prévoir que les
conditions d’emploi des personnels régis par le code du travail seraient fixées par une convention
collective de travail (CE, 23 avril 2007, requéte n° 285222 pour I’ Etablissement francais du sang,
établissement public de I’Etat).
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lifications, de la formation et méme, dans les hopitaux, du projet social. La
proximité entre employeur et salariés au sein de la FPT et la FPH et la moindre
conflictualit€ facilitent sans doute une approche plus globale de la négociation.
L’information sur ces pratiques de terrain demeurant limitée, I’Etat gagnerait a
les observer de plus pres pour mieux en apprécier les avantages et les limites.

1.3.2. Les contrats individuels

Si le principe fermement établi demeure que les emplois permanents sont tous
occupés par des fonctionnaires placés dans une situation 1égale et réglementaire,
I’administration a, de fait, toujours eu recours au contrat pour recruter une partie
de ses agents>’. Le pourcentage de non titulaires dans 1’administration fluctue
autour de 15 % : cette proportion est stable dans la fonction publique d’Etat (autour
de 10 %), en baisse dans la fonction publique territoriale (autour de 17 %) et en
hausse trés marquée dans la fonction publique hospitaliére (autour de 13 %)°8.

Ces contrats prennent des formes variées : contrat a durée déterminée (CDD) ou
indéterminée (CDI) de droit public ou plus rarement de droit privé, vacations,
contrats aidés etc. La gamme en est devenue extrémement vaste >, surtout avec
la multiplication des formules de contrats aidés réservées au secteur public 60,
Il existe aussi un contrat d’apprentlssage propre au secteur public qui, a la dlf—
férence du parcours d’acces aux carrieres territoriales, hospltaheres et de I’Etat
(PACTE), n’ouvre pas droit a titularisation. Il arrive méme a I’Etat de créer pour
son propre usage des types de contrat spécifiques: par exemple des contrats a
durée déterminée de cinq ans ont été autorisés par la loi n°99-894 du 22 octobre
1999 portant organisation de la réserve militaire et du service de défense pour

57 - On compte environ 890 000 non titulaires sur les 5,3 millions d’agents des trois fonctions
publiques.

58 - L’emploi d’agents non titulaires dans la fonction publique hospitaliere a connu une hausse
de 97 % entre le 31 décembre 1994 et le 31 décembre 2004 (cf. Rapport annuel fonction publique
2005-2006, Faits et chiffres, p. 56).

59 - Sur ce point aussi, le secteur public réplique ce qui se passe dans le secteur privé, en parti-
culier la multiplication des contrats aidés. La fonction publique d’Etat comptait 124 000 titulaires
de contrats aidés en 2006.

60 - Le parcours d’accés aux carridres territoriales, hospitalieres et de I'Etat (PACTE), créé par
I’ordonnance n° 2005-901 du 2 aofit 2005 a ainsi ouvert la possibilit€ a des jeunes de 16 a 25 ans
sans qualification d’étre titularisés dans un corps ou cadre d’emplois de catégorie C. Le CAE (contrat
d’accompagnement dans 1’emploi), créé par la loi n° 2005-32 de programmation pour la cohésion
sociale du 18 janvier 2005 en remplacement des contrats emploi-solidarité (CES) et des contrats
emploi consolidé (CEC), permet a toute personne rencontrant des difficultés sociales ou profession-
nelles d’accéder a un emploi dans le secteur non marchand (collectivités territoriales et autres per-
sonnes morales de droit public ; organismes de droit privé a but non lucratif comme les associations
et personnes morales de droit privé chargées de la gestion d’un service public comme les caisses de
sécurité sociale ; organismes conventionnés par I’Etat au titre de I’insertion par I’activité économique
et développant des activités d’utilité sociale). La loi de cohésion sociale a aussi institué le contrat
d’avenir, également réservé au secteur non marchand, qui s’adresse aux bénéficiaires de 1’allocation
de revenu minimum d’insertion (RMI), de I’allocation de solidarité spécifique (ASS), de I’allocation
de parent isolé (API) ou de I’allocation aux adultes handicapés (AAH), sans condition d’ancienneté.
11 s’agit d’un contrat de travail de droit privé a durée déterminée et a temps partiel. La durée hebdo-
madaire du travail des personnes embauchées en vertu d’un contrat d’avenir est fixée a 26 heures,
éventuellement 20 a 26 heures lorsque 1I’embauche est réalisée par un employeur conventionné au
titre de I’article L. 322-4-16-8 du code du travail (ateliers et chantiers d’insertion) ou par une associa-
tion de services a la personne visée a I’article L. 129-1 du code du travail.
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recruter des engagés dans les forces armées®, alors que la limite supérieure du
CDD a toujours €té fixée pour le secteur privé entre dix-huit mois et deux ans,
selon les époques. Dans le méme sens, la liste des établissements publics auto-
risés par décret a recruter des contractuels augmente ©2 et la plupart des statuts
des nouveaux établissements publics prévoient cette possibilité.

L’existence de nombreux agents publics sous contrat, pour des durées varia-
bles, pose inévitablement la question de 1’organisation de leur parcours pro-
fessionnel et de son aboutissement: rupture du lien avec le service public en
fin de contrat, intégration dans la fonction publique a la faveur de concours ou
de vastes opérations de titularisation 93, organisation d’une «carriére » sous un
statut de contractuel %, Cette derniére a longtemps reposé sur des quasi-statuts,
€laborés par décret dans les années 1970, comme pour les titulaires: quand
I’Etat a voulu organiser la carriere des contractuels, il a mis au point des grilles
qui ressemblent aux grilles statutaires et les a entérinées par décret. Le décret
n°2007-338 du 12 mars 2007 vient de modifier le décret du 17 janvier 1986 rela-
tif aux dispositions applicables aux agents non titulaires de I’Etat, en instituant
pour eux non pas une grille d’évolution des rémunérations, mais une procé-
dure de révision triennale de la rémunération, apres entretien d’évaluation, avec
intervention facultative d’une commission consultative paritaire .

Une nouveauté, dont on n’a pas encore mesuré toutes les conséquences a long
terme, découle des articles 12 219 de la loi n°2005-843 du 26 juillet 2005 qui pré-
voient les modalités de reconduction des CDD en CDI au termes d’une période
de 6 ans% de la directive 1999/70 du Conseil du 28juin 1999 dont la portée ne
se limite pas au secteur privé.

61 - Les armées, professionnalisées, emploient désormais un nombre élevé de contractuels :
100 % des hommes du rang, 33 % des sous-officiers et 25 % des officiers servent sous ce statut et
font des carriéres courtes, de quinze ans au plus. Les armées ont donc mis au point au profit des
contractuels des politiques de recrutement et de reconversion, nettement plus avancées que celles
de la fonction publique civile.

62 - La préparation du rapprochement entre I’ANPE et I’Unedic a fait apparaitre que I’ANPE
employait 22,6 % de ses effectifs en emplois « précaires » (CDD surtout, emplois aidés et emplois
temporaires).

63 - Périodiquement, des concours de titularisation sont ouverts dans le cadre de plans de résorption
de I’emploi précaire. On a mentionné plus haut I’accord du 14 mai 1996 sur ce sujet. La loi n° 2001-2
du 3 janvier 2001 a également prévu I’ouverture de concours réservés ou d’examens professionnels
pendant cinq ans ainsi que des recrutements sans concours pour 1’acces a certains corps.

64 - La question du déroulement de la carriére n’est évidemment pas la seule a se poser. Celle
de la participation des intéress€s a la négociation collective ou a la détermination de leurs condi-
tions de travail se pose aussi. Ainsi, le Conseil d’Etat a-t-il jugé, en application de la directive du
Conseil n° 89/391 du 12 juin 1989 concernant la mise en ceuvre de mesures visant & promouvoir
I’amélioration de la sécurité et de la santé des travailleurs au travail, que les agents non titulaires et
les agents de droit privé devaient participer a 1’élection des représentants aux comités techniques
paritaires des collectivités locales et de leurs établissements publics (CE, 10 juillet 2002, Fédéra-
tion CFDT INTERCO, requéte n° 232034, rec. p. 269).

65 - Pour un commentaire complet de toutes les dispositions récentes relatives au recrutement et
a la carriere des non titulaires, voir la circulaire BB n° 1262 du 26 novembre 2007, www.fonction-
publique.gouv.fr

66 - M. Pochard, « Le grand retour des contrats a durée indéterminée dans la fonction publique »,
AJDA, 2005, 401. D. Jean-Pierre, « La généralisation des contrats a durée indéterminée dans la
fonction publique par la loi du 26 juillet 2005 », La semaine juridique Administrations et Collec-
tivités territoriales, n° 35, 29 aott 2005, p. 1306.
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Au total, la fonction publique francaise, en théorie composée exclusivement
de fonctionnaires, et a titre dérogatoire de contractuels recrutés pour une durée
limitée, s’éloigne de ce modele théorique. Elle comporte maintenant des CDI
de droit public et méme de droit privé, dont la gestion reste a organiser, selon
une logique dont il reste a préciser jusqu’a quel point elle sera différente de celle
prévalant pour la gestion des fonctionnaires.

1.4. Piloter I’action administrative

Le recours au support contractuel pour le pilotage de ’action adminis-
trative s’est développé en lien avec la thématique de la réforme ¢’ et de la
modernisation de I’Etat, promue par les institutions financieres internationales
aupres des pays en développement dans le cadre des politiques d’ajustement
structurel. Sous leur impulsion, prévaut depuis les années 1980, sous le terme
de «consensus de Washington», 1’idée qu’il faut redéfinir la place de I’Etat,
privatiser les services publics dont la gestion peut étre confiée au marché ou
externaliser leur gestion et rendre les services publics plus efficaces et plus pro-
ductifs. L’ Organisation pour la coopération et le développement économique
(OCDE) promeut aussi ce modele, qui a également été mis en ceuvre par I’Union
européenne avec 1’acheévement du marché intérieur. Son écho a été moindre en
France. Malgré cela, le contrat est de plus en plus largement utilisé pour tenter
de moderniser le secteur public.

1.4.1. La nouvelle gestion publique et la LOLF

La littérature relative 2 la réforme de 1’Etat (« new public management ») incite 2
le réorganiser en distinguant clairement les instances de décision et d’exécution.
Des «agences » sont a ce dernier titre chargées d’exécuter un pan des politiques
publiques %8, Dotées de moyens dont elles sont pleinement responsables, elles
rendent compte de leurs performances, mesurées par rapport a la réalisation
d’objectifs fixés ou négociés préalablement avec I’instance de décision et résu-
mées par des indicateurs dits de performance. Une centaine d’agences ont vu le
jour en France comme I’ Agence francaise du médicament en 1993 ou I’ Agence
francaise de sécurité sanitaire des aliments (AFSSA) en 1999. Ces agences ne
constituent pas une nouvelle catégorie d’organes administratifs mais se ratta-
chent toutes a une forme juridique préexistante (établissement public, groupe-
ment d’intéréts public ou GIP, autorité administrative indépendante ou service
identifi€ au sein d’une administration). La qualification d’agence désigne ainsi
des entités juridiques de statut varié mais bénéficiant de garanties d’autono-
mie et/ou d’indépendance et de financement dans des domaines généralement

67 - C. Pollitt et G. Bouckaert, Public Management Reform. A comparative analysis, Oxford
University Press, 2000.

68 - En principe, une agence ne participe pas a la définition d’une politique publique et se borne
a la mettre en ceuvre dans un domaine facilement sécable ou identifiable. Elle n’est pas nécessai-
rement dotée de la personnalité morale ce qui, en I’état de notre droit, I’empéche de contracter
valablement. Focalisée sur I’atteinte d’objectifs précisément fixés, elle est en revanche pleinement
responsable de I’utilisation de ses moyens.
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spécifiques ou sensibles, la sécurité sanitaire par exemple. Certaines assurent
une fonction de pilotage et de mise en cohérence des acteurs dans un secteur,
comme I’Agence du médicament ou 1I’Agence nationale pour la rénovation
urbaine (ANRU), ou dans une zone géographique donnée, comme les agences
régionales de I’hospitalisation (cf. 2.2.2). D’autres sont chargées de la préven-
tion des risques, comme I’Institut de la veille sanitaire. Leurs agents sont plus
fréquemment des contractuels (cf. 1. 3.2) que des fonctionnaires sous statut %,

Le contrat de performance ou d’objectifs et de moyens 7° fait simultanément son
apparition comme outil de management public’!. Il veut favoriser la responsa-
bilisation des agents et de leurs chefs, la meilleure utilisation des ressources
publiques (obtenir le meilleur service au moindre cofit??) et la transparence sur
les politiques publiques. Les objectifs assignés aux services, établissements ou
agences sont ensuite répercutés sur les agents, sur les cocontractants, les four-
nisseurs, les partenaires ou les usagers du service. A 1’image de I’entreprise,
I’organisme public devient un «nceud de contrats» : son mode d’action privilé-
gi€ consiste a nouer et a gérer des contrats ou des engagements. La réforme de
I’Etat par décret s’enrichit de sa réforme par contrat.

Le contrat de performance s’est développé en France a partir du programme de
renouveau du service public, organisé par la circulaire du Premier ministre en
date du 23 février 1989, et de I’identification de centres de responsabilité. La
circulaire du 26 juillet 1995 relative a la préparation et a la mise en ceuvre de la
réforme de I’Etat et des services publics introduit la notion de «contrat de ser-
vice». Des projets de service, mentionnant a la fois les objectifs et les moyens
des divers services de 1’administration, sont définis dans des contrats signés
entre I’administration centrale et les services déconcentrés, par exemple au sein

69 - A titre d’exemple, I’ARCEP comptait 67 fonctionnaires et 101 contractuels fin 2005, 66
fonctionnaires et 97 contractuels fin 2006, ce qui donne 60 % environ de contractuels. De méme le
Conseil de la concurrence ne fonctionne que grace a des agents contractuels, certains étant, il est
vrai, des fonctionnaires détachés sur des emplois de contractuel.

70 - 1l prend des dénominations variées. Par exemple I’Etat a signé avec 1’ ANPE trois contrats
de progres entre 1990 et 2003. Les contrats, signés avec I’ AFPA et I’ANPE, sont prévus a I’article
L. 910-1 du code du travail.

71 - Dans leur ouvrage Etat d’urgence, réformer ou abdiquer : le choix francais (Robert Laffont,
2005), R. Fauroux et B. Spitz relient d’ailleurs plusieurs des aspects déja rencontrés : « Il faut pré-
coniser des structures de gestion simplifiées, les recours aux contrats d’objectifs, un pilotage straté-
glque par UEtat dirigé sur le long terme et un dialogue social modernisé ». Bien d’autres avant eux
s’étaient penchés sur cette question du management public, S. Rials et M. Crozier notamment.

72 - Le contrat de partenariat prévu par I’ordonnance du 17 juin 2004 (cf. 1.2.2) s’inscrit claire-
ment dans cette logique de performance. La personne publique contractante en contréle I’exécu-
tion apres avoir fixé des indicateurs objectifs permettant de mesurer les performances techniques
et/ou de fréquentation.
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du ministére de I’équipement’®. A partir de mai 1996 les contrats de service
accordent une plus grande autonomie de gestion budgétaire aux services décon-
centrés, sous forme d’une enveloppe globale de fonctionnement négociée avec
I’administration centrale et au sein de laquelle des arbitrages sont possibles.

La loi organique relative aux lois de finances (LOLF), votée en 2001 et appli-
quée depuis 2006, place la recherche de la performance au cceur de la ges-
tion budgétaire. Selon ses dispositions, chaque responsable de programme est
chargé d’atteindre les objectifs fixés dans la loi de finances et déclinés en indica-
teurs de performance. Il dispose, pour les atteindre, d’une liberté de gestion des
moyens qui lui sont affectés. La LOLF reprend ainsi a son compte le vocabu-
laire contractuel, sans en retenir la forme : 1a responsabilisation sur des objectifs
et des engagements négociés; I’autonomie dans la gestion des moyens ; 1’éva-
luation de la performance au moyen d’indicateurs qui peuvent également étre
utilisés pour déterminer la rémunération des agents.

La LOLF posseéde une forte puissance de contagion: la signature d’un contrat de
performance englobant un ou plusieurs programmes appelle en cascade la signa-
ture de chartes de gestion aux niveaux inférieurs d’exécution de ces programmes :
budgets opérationnels de programme (BOP) et unités opérationnelles (UO). Méme
si ces chartes de gestion répondent davantage a une approche unilatérale qu’a une
démarche contractuelle, les spécialistes des finances publiques n’excluent pas de
les voir revétir a I’avenir un caractere contractuel plus affirmé.

1.4.2. Les contrats de performance du ministere de l’économie
et des finances

Les huit «contrats de performance » signés par les directeurs généraux de trois
ministeres (économie et finances, équipement et affaires étrangeres) avec le
ministere du budget déclinent cette politique de recherche de gains de perfor-
mance et de productivité. Ceux qui ont été signés en juillet 2006 par toutes les
grandes directions du ministere de I’économie et des finances prévoient trois
séries d’objectifs en matiere de modernisation, de productivité et de maitrise
des cofits, et d’ambition sociale. Chaque objectif y est brievement décrit et le

73 - Auméme moment, I’ordonnance n° 96-346 du 24 avril 1996 introduit, a ’article L. 714-26-1
du code de la santé publique, la possibilité pour tout hopital d’identifier des centres de responsabi-
lit€ et de mettre en place des procédures de contractualisation interne. Les centres de responsabilité
bénéficient d’une délégation de gestion de la part du directeur. Et la délégation de gestion fait
I’objet d’un contrat négocié par le responsable du centre avec le directeur, contrat qui comporte
notamment des indicateurs de suivi, les modalités d’intéressement du centre aux résultats et les
conséquences de I’inexécution du contrat.

Le Président de la République s’est clairement inscrit dans cette filiation en déclarant a Bordeaux
le 16 octobre 2007 : « La révolution du contrat, ensuite. L’autonomie de gestion de I’hopital doit
s’appuyer sur le contrat. Le contrat est au service de la qualité et de la performance. Je souhaite
que la pratique du contrat entre I’agence régionale de I’hospitalisation, I’ARH, et I’établissement
soit systématique pour que chacun sache ce qu’il a a faire. Le contrat doit fixer des objectifs clairs,
négociés, chiffrés, communicables, avec un échéancier précis et, oserais-je le dire, des sanctions
positives et négatives (...) Le contrat ARH-établissement doit étre décliné dans les contrats conclus
entre le directeur et les praticiens hospitaliers, a commencer par les responsables de pédle. Il est
indispensable qu’il y ait une cohérence entre les engagements pris par 1’établissement a I’égard
de ’ARH et les engagements pris par chaque praticien hospitalier vis-a-vis du directeur et du
président de la commission médicale d’établissement ».
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plus souvent chiffré. Les gains de productivité et réductions d’effectifs attendus
ou recherchés sont également quantifiés avec des contreparties non chiffrées
en termes de garanties de maintien de la rémunération en cas de réforme, de
primes d’intéressement aux résultats, de mesures catégorielles et de meilleures
perspectives de formation et de promotion. Ces documents, s’ils sont baptisés
«contrat», n’en revétent pas la forme et n’en présentent pas les caractéristiques
habituelles: on y chercherait par exemple en vain la formulation d’un enga-
gement ferme du ministere du budget en dehors d’une premiere indication de
tendance sur le niveau des ressources budgétaires des années 2 et 3. Bref, il
s’agit plutot d’entériner des objectifs de gestion a moyen terme impos€s lors des
conférences budgétaires ou d’un relevé de conclusions de décisions prises par
le ministere du budget apres négociation avec les intéressés puis estampillées
«contrat de performance ». Le contrat se résume ici a un programme d’actions
qu’une administration s’engage unilatéralement a exécuter, espérant recevoir en
contrepartie un traitement budgétaire plus favorable.

1.4.3. Les contrats d’objectifs et de moyens de la juridiction
administrative

Faisant face a une situation d’engorgement du prétoire, la juridiction adminis-
trative a recouru au contrat d’objectifs et de moyens pour permettre aux sept
cours administratives d’appel (CAA) récemment créées de sortir d’une situation
critique et trés préoccupante 4. Ces «contrats» ont été la modalité choisie par
le Conseil d’Etat pour mettre en ceuvre au sein de la juridiction administrative
la loi d’orientation et de programmation pour la justice du 9 septembre 2002
qui prévoyait I’attribution d’effectifs supplémentaires en magistrats (une cen-
taine), agents de greffe (cent trente) et assistants de justice ainsi que de locaux
et moyens informatiques. Inséparables d’une certaine garantie ou visibilité sur
I’ampleur des ressources a moyen terme, leur durée (2003-2007) a été volon-
tairement calée sur celle de la programmation. Cette premiere génération de
contrats, négociée entre juillet et novembre2002, poursuivait une ambition
quantitative : permettre aux CAA de juger deux fois plus d’affaires (26 000 en
2007 contre 14200 en 2002) et réduire par voie de conséquence leurs stocks et
leurs délais de jugement qu’on espérait voir ramenés entre un an et un an et demi
fin 2007. Ce résultat a été atteint a la faveur d’une réforme de procédure” et
d’une augmentation du nombre de magistrats d’un peu plus de 50 %, 1égerement
inférieure a ce qui était prévu (le taux d’exécution de la loi de programmation a
été en moyenne de 70 % pour la juridiction administrative) et d’agents de greffe.
Le nombre des affaires jugées est passé de 14200 a 25700 par an et le délai
moyen de jugement est revenu de 34 mois en 2002 a treize mois fin 2007.

74 - Leur délai moyen de jugement était passé de un an et deux mois en 1992 a plus de trois ans en
2001 et, a moyens constants et sans action corrective, aurait atteint cinq ans et trois mois en 2007.
Des délais évidemment incompatibles avec le d€lai raisonnable de jugement impos€ en particulier
par la CEDH et susceptibles d’engager a ce titre la responsabilité financiere de 1’ Etat (CE, Ass.,
28 juin 2002, Garde des Sceaux, ministre de la Justice ¢/ Magiera, rec. p. 248, concl. F. Lamy).

75 - Cette réforme a consisté a substituer aux appels dirigés contre des jugements de tribunaux
administratifs des recours en cassation devant le Conseil d’Etat, allégeant d’autant la charge de
ces dernieres.
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Ces «contrats» ont eu un effet mobilisateur indéniable sur les cours, a plusieurs
titres. Psychologiquement tout d’abord ; signer un contrat c’est reconnaitre en ter-
mes symboliques I’'importance d’un service ou d’une mission: «on s’intéresse a
nous, on compte, on s’occupe de nous et de nos difficultés, on nous demande notre
avis sur ce qu’il convient de faire ». Sur le plan de 1’organisation et de la gestion
surtout. Car I’existence d’une négociation préalable sur les objectifs et les moyens
a obligé les cours a procéder a un bilan d’entrée ou a une autoévaluation, a une
analyse d’ensemble de leur fonctionnement au-dela de la dispersion des augmenta-
tions budgétaires annuelles, a identifier les pistes d’amélioration de la productivité
et les priorités, a vérifier les cohérences internes dans I’affectation des moyens
(par exemple entre magistrats et greffes), ensuite a se référer en permanence aux
indicateurs de gestion. Les cours reconnaissent étre entrées dans une «culture du
résultat» a la faveur de ces contrats qui ont aussi eu le mérite de décloisonner, d’ob-
jectiver et de globaliser le dialogue de gestion entre les cours et le Conseil d’Etat.

Si I’apport des contrats de performance ou d’objectifs et de moyens est généra-
lement reconnu, de nombreuses questions sont soulevées sur leur nature juridi-
que (cf. 7.1.1 et 7.4.1.1) et par voie de conséquence sur la place qu’il convient
de leur réserver a 1’avenir (cf. 13.2.2.2).

1.5. Expérimenter de nouvelles normes et moderniser les politiques
publiques

Décrite comme «une procédure de mise au point sur un échantillon» qui
constitue «la premiere phase opératoire dont la fonction demeure limitée et
dont I’objet est de faire I’économie des inconvénients inhérents a I’application
immédiate de mesures généralisées »°, la démarche expérimentale a progres-
sivement acquis droit de cité. L’expérimentation constitue une des voies pour
tester, au plan national ou local, a une échelle réduite mais en vraie grandeur et
avec le support d’un outil d’évaluation scientifique, des 1égislations nouvelles
ou des inflexions dans les politiques publiques, avant de généraliser les réfor-
mes. Expérimentation et contrat entretiennent des liens étroits.

1.5.1. Avant la réforme constitutionnelle de 2003

L’expérimentation issue d’un texte législatif est apparue a la fin des années cin-
quante, initialement avec la loi n°59-1557 du 31 décembre 1959 relative a I’en-
seignement privé 7.

La loi n°82-689 du 4aoit 1982 a introduit dans le code du travail des dispo-
sitions relatives au droit d’expression des salariés dans 1’entreprise pour une
période expérimentale de trois ans.

76 - J.Boulouis, « Note sur I’utilisation de la “méthode expérimentale” en matiere de réformes »,
Meélanges Trotabas, LGDJ, 1970.

77 - Cette loi instituait un régime contractuel dans lequel le contrat simple, I’'un des trois types de
contrats proposés, faisait 1’objet d’une expérimentation pendant neuf ans (cf. 5.1.1). Selon J. Chevallier,
elle serait la premiere expérimentation issue d’un texte 1égislatif et non plus d’une simple initiative
de I'administration (J. Chevallier, « Les lois expérimentales. Le cas frangais », in C.-A. Morand
(dir.), J.-L. Bergel (préf.), Evaluation législative et lois expérimentales, Presses universitaires Aix-
Marseille, 1993, p. 125).
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Des expérimentations de caractere médical et social ont également été autori-
sées par voie 1égislative dés 1985. La loi n°91-748 du 31juillet 1991 portant
réforme hospitaliere a notamment introduit dans le code de la santé publique
une section «expérimentations » 78, Ont ainsi été institués des régimes expéri-
mentaux pour 1’autorisation d’installations d’équipements matériels lourds dans
une ou plusieurs régions sanitaires pendant une période limitée a trois ans et
une tarification hospitaliere par objectifs et pathologies durant cinq ans.

L article 38 de la loi n°94-637 du 25juillet 1994 relative a la sécurité sociale a
ouvert la possibilité aux départements et aux organismes sociaux de conclure des
conventions afin de mettre en place de nouvelles prestations. La loi n°97-60 du
24janvier 1997 relative a la prestation spécifique de dépendance (PSD) en a usé de
méme. Elle a prévu que des conventions seraient conclues entre certains départe-
ments, des organismes de sécurité sociale et, éventuellement, d’autres collectivités
territoriales qui définiraient, dans le cadre d’un cahier des charges établi au plan
national par le ministre chargé des affaires sociales, les conditions de la mise en
ceuvre des dispositifs expérimentaux d’aide aux personnes agées dépendantes ¥,

Dans un autre registre, la loi n°2002-276 du 27 février 2002 relative a la démo-
cratie de proximité a utilis€é I’expérimentation pour confier aux régions de
nouvelles compétences en matiere de développement des ports maritimes, des
aérodromes et du patrimoine culturel. Les régions candidates a I’expérimenta-
tion ont ainsi passé des conventions avec 1’Etat sur les modalités de transfert,
avant I’établissement d’un rapport d’évaluation.

1.5.2. Apres la réforme constitutionnelle

La loi constitutionnelle du 28 mars 2003 a organisé deux types d’expérimenta-
tions : en matiere de répartition des compétences d’une part et de regles de fond
d’autre part?®!,

78 - Section 1 « Expérimentations » du chapitre 6 intitulé « Expérimentation » (articles L. 716-1
et L. 716-2 du code).

79 - La mise en ceuvre de I’expérimentation était subordonnée a la conclusion entre le deman-
deur de I’autorisation, le représentant de 1’Etat et les caisses régionales d’assurance maladie d’un
contrat fixant les modalités particulieres d’exploitation et de tarification des équipements.

80 - Cette tradition d’expérimentation en matiére de sécurité sociale s’est poursuivie apres la
réforme constitutionnelle de 2003. La loi de financement de la sécurité sociale pour 2008 prévoit
ainsi, dans son article 44, que les expérimentations intéressant les nouveaux modes de rémunéra-
tion des professionnels de santé ou de financement des établissements de santé conduites par les
missions régionales de santé font 1’objet de conventions conclues entre leurs directeurs, les profes-
sionnels et les établissements volontaires.

81 - Le quatrieme alinéa de I’article 72 de la Constitution permet aux collectivités territoriales
d’expérimenter en matiére de transferts de compétence. La loi organique du 1°" aotit 2003 a précisé
le régime juridique de ce type d’expérimentation. Par ailleurs, le nouvel article 37-1 de la Consti-
tution confirme la possibilité d’introduire dans la loi des dispositions de caractere expérimental
dérogeant au principe d’égalité. Leur régime a été défini par la décision du Conseil constitutionnel
n° 93-322 DC du 28 juillet 1993 rendue a propos de la loi relative aux établissements publics a
caractere scientifique, culturel et professionnel. Cette expérimentation doit étre de nature a permet-
tre, au vu de ses résultats, une généralisation.
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Dans ce nouveau contexte, plusieurs rapports3? et ouvrages®* ont suggéré de
recourir davantage a la technique expérimentale dans le champ des politi-
ques sociales, et notamment de la lutte contre la pauvreté et les exclusions
(cf. 2.3). Une délégation interministérielle a I’innovation, a I’expérimenta-
tion sociale et & I’économie sociale a été créée 8 Des initiatives privées ont
également été mises en place avec le soutien financier des pouvoirs publics,
comme l’association «solidarités actives», créée a la suite du rapport
«Au possible nous sommes tenus» rendu en avril 2005 par la commission
«familles, vulnérabilité, pauvreté », qui a fait du développement des expérimen-
tations son objet social. L'Ecole d’economle de Paris, qui a vu le jour en 2006,
en fait un axe pédagogique.

De ce fait, I’expérimentation sociale se développe dans notre pays, avec un cer-
tain décalage par rapport aux démocraties anglo-saxonnes qui ont mis en place,
depuis le milieu des années 1960, un réseau dense de porteurs de projets expéri-
mentaux et d’organismes d’évaluation: la Rand corporation, I’Urban Institute,
le Mathematica Policy Research, 1la Manpower Demonstration Research Cor-
poration, I’Institute for Fiscal Studies (R-U), I’Institute for Research on Poverty
figurent parmi les plus connus .

C’est ainsi qu’ont démarré en 2006, sur le fondement de I’ article 72 de la Consti-
tution, une expérimentation sur le contrat de transition professionnelle dans sept
bassins d’emploi ainsi qu’une expérimentation sur la simplification des contrats
aidés et le revenu de solidarité active (RSA), étendue en 2007, I'une des propo-
sitions figurant dans le rapport déja mentionné d’avril 2005 et s’inscrivant dans
la politique de lutte contre la pauvreté.

L’Etat s’est engagé a couvrir, d’une part, la moitié des frais occasionnés aux
départements par I’expérimentation du RSA-RMI, d’autre part une partie des
colits d’animation et de mise en ceuvre opérationnelle de 1’expérimentation
RSA-API (allocation de parent isol€). La mobilisation de ce soutien financier
passe par une convention entre I’Etat et les collectivités territoriales intéressées,
dans laquelle chaque département décrit les modalités d’organisation concre-
tes de I’expérimentation® ainsi que les moyens spécifiques engagés pour la
conduire. Les engagements pris par I’Etat portent aussi sur la mise a disposition
de services, de moyens statistiques ou de personnels pour accompagner I’expé-
rimentation. La convention sert en définitive a se mettre d’accord sur le contenu
et les contours précis de 1’expérimentation, & combiner des financements et a
cadrer les obligations du bénéficiaire de la nouvelle prestation objet de 1’expé-
rimentation.

82 - Commission familles, vulnérabilité, pauvreté, « Au possible nous sommes tenus », rapport au
ministre de la santé, avril 2005, voir la résolution 13 proposant la création d’une Agence nationale
de I’expérimentation sociale.

83 - J.-B. de Foucauld, D. Piveteau, Une société en quéte de sens, Odile Jacob, 1994.

84 - Décret du 13 février 2006.

85 - Sur ce développement et ce marché, voir D. Greenberg, M. Schroder, et M. Onstott, « The

Social experiment market », Journal of Economic Perspectives, vol. 13, n°3, Summer 1999,
p. 157-172.

86 - 1l s’agit surtout de détailler I’expérimentation au plan technique, budgétaire et de 1’évalua-
tion scientifique mais aussi les moyens dédiés a I’expérimentation.
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2. Le contrat en droit social

Dans le domaine social, le contrat a toujours tenu une place importante, en droit
du travail d’abord car ce droit est en grande partie négocié entre partenaires
sociaux a telle enseigne que, le plus souvent, aucune personne publique n’est
partie a ces contrats et qu’on pourrait s’interroger sur la place de tels développe-
ments dans une réflexion consacrée au contrat comme mode d’action publique.
Mais la puissance publique y est en réalité présente a plus d’un titre (cf. 7.4.1.1
in fine). D’autres champs comme 1’organisation de la sécurité sociale ou I’ac-
tion sociale réservent également aujourd’hui une place de plus en plus large au
contrat, avec toutefois une logique et une approche différentes.

2.1. Relations du travail

La convention collective joue depuis la loi du 25mars 1919 un role important
en droit du travail. A I’origine, elle ne lie que les entreprises signataires. La loi
du 24juin 1936 introduit la procédure d’extension de la convention a toutes
les entreprises d’'une méme branche ou profession par le ministre du travail
(cf. 9.3.3) et impose un contenu minimum a la convention, qui doit désormais
comporter des clauses obligatoires. Le champ de cette négociation est étendu
au-dela du commerce et de 1’industrie par la loi du 11 février 1950 qui 1égalise
les accords d’établissement. La loi du 13 juillet 1971 reconnait I’existence d’un
«droit des travailleurs a la négociation collective », transformant le droit des
conventions collectives en droit de la négociation collective. Elle accroit aussi
le champ de cette négociation en instituant les accords d’entreprise soumis a un
régime identique a celui de la convention de branche, en étendant 1’objet des
conventions collectives aux «garanties sociales», et en facilitant la procédure
d’extension.

La convention collective a pour vocation principale de compléter la loi en amé-
liorant la protection que prévoit cette derniére et en fixant des reégles qui s’impo-
sent ensuite aux contrats individuels de travail : le principe de faveur encourage
la négociation au niveau inférieur, a condition qu’elle ne contredise pas les nor-
mes fixées au niveau supérieur?”. C’est dire que la négociation collective a tra-
ditionnellement pour but d’octroyer des avantages supplémentaires aux salari€s,
sans qu’il y ait nécessairement de «contrepartie » de leur part. Elle contribue
aussi a la résolution des conflits survenant dans les relations professionnelles :
les accords signés sont souvent des accords de sortie de greve, au niveau de
I’entreprise, de la branche, ou interprofessionnels comme le furent les accords
de Matignon en 1936 ou de Grenelle en 1968.

La négociation collective monte en puissance dans les années 1970. Si I’Etat
n’en est pas directement partie prenante, il la suscite ou invite parfois les parte-
naires sociaux a traiter tel ou tel probleéme avant de reprendre a son compte dans
une loi ’accord résultant de la négociation (cf. 8.2) ou de I’étendre (cf. 9.3.3).

87 - CE, Ass., avis du 22 mars 1973, Les grands avis du Conseil d’Etat, 2¢ édition, n° 8, p- 117.
Ce principe n’a pas valeur constitutionnelle (cf. note 499).
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Les traits les plus marquants de la négociation sociale au cours des derniéres
années ont été les suivants: des rendez-vous de négociation plus nombreux ; le
développement des négociations d’entreprise ; une bonne résistance des accords
de branche; I’enrichissement de la négociation interprofessionnelle ; 1’appari-
tion d’accords dérogatoires a la loi.

2.1.1. Des rendez-vous imposés plus nombreux

L’obligation de négocier a été sans cesse renforcée sous 1’impulsion de la loi,
a tous les niveaux de négociation (entreprise, branche, interprofession), mais
aussi des accords interprofessionnels.

La loi du 13novembre 1982 instaure une obligation de négociation annuelle
portant sur les salaires, les effectifs, les conditions de travail, la durée effective
et I’organisation du temps de travail, la formation professionnelle et le droit
d’expression dans les entreprises comprenant au moins une section syndicale.
Elle impose a chaque branche d’ouvrir tous les ans des négociations sur les
salaires, tous les trois ans sur les conditions d’acces a I’emploi et la formation
professionnelle et tous les cinq ans sur les classifications.

Laloi du 24 février 1984 a ajouté pour la branche une obligation de négocier tous
les cinq ans sur les objectifs et les moyens de la formation professionnelle.

L’accord national interprofessionnel du 24 mars 1990 relatif aux contrats de tra-
vail a durée déterminée et au travail temporaire prévoit, en son article9, qu’a
I’occasion de la négociation annuelle de branche et d’entreprise les parties exa-
minent la situation du travail flexible.

Larticle 21 de la loi n°99-641 du 27juillet 1999 impose aux employeurs de
négocier chaque année dans I’entreprise sur les modalités d’un régime de pré-
voyance maladie lorsque les salariés ne sont pas déja couverts par un accord de
branche ou par I’accord d’entreprise.

Laloi n°2001-152 du 19 février 2001 sur I’épargne salariale compléte, pour les
entreprises de plus de 50 salariés, 1’obligation de négocier sur la participation
des salariés aux résultats.

La loi n°2001-397 du 9mai 2001 relative a I’égalité professionnelle entre les
femmes et les hommes, qui supprime 1’interdiction du travail de nuit des fem-
mes en application de la directive européenne du 9 février 1976, oblige les par-
tenaires sociaux a négocier tous les ans sur les objectifs et les moyens de réaliser
cette égalité dans 1’entreprise et tous les trois ans dans la branche.

Laloi du 21 aotit 2003 impose de négocier tous les trois ans dans I’entreprise sur
les conditions de travail et la gestion prévisionnelle des emplois et des compé-
tences des salariés 4gés ainsi que sur la pénibilité du travail.

Le Parlement a également adopté durant cette période des lois incitatives a la
négociation sur le temps de travail en prévoyant le versement d’aides (cf. 3.1.1).
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Ainsi, les négociations se multiplient a tous niveaux, singulierement dans 1’en-
treprise sur des thémes de plus en plus nombreux %,

2.1.2. Le développement de la négociation d’entreprise

Le role prédominant jou€ par la négociation de branche s’atténue et laisse place
a une négociation organisée autour de 1’entreprise. Les accords d’entreprise
sont multipliés par six entre 1982 (2400) et 2003 (15800). IIs ont dépassé le
chiffre de 21000 en 2007. En outre, les lois du 13juin 1998 et du 19janvier
2000 relatives a la réduction du temps de travail obligent a passer par un accord
d’entreprise pour bénéficier des allégements de cotisations sociales. D’ou I’ex-
plosion des négociations au niveau de I’entreprise. Celle-ci découle aussi de la
double volonté des employeurs d’instaurer un management participatif dans les
entreprises et de déplacer le centre de gravité de la négociation au niveau ou le
rapport de force leur est le plus favorable. Les syndicats ne s’y sont pas opposés
car c’est surtout dans I’entreprise qu’on trouve «du grain a moudre ». Malgré
ce développement spectaculaire, seuls un peu plus de 15% des salariés sont
couverts par des accords d’entreprise %.

* Les salaires en sont le theme principal: 80 % des accords et des avenants
concernent ce sujet. A compter des années 1980, le nombre des accords signés
diminue toutefois sensiblement: on négocie souvent sans aboutir et seulement
la moitié€ des salariés bénéficient d’un accord salarial d’augmentation a compter
de 2002. En revanche, le temps de travail, deuxieme theme de la négociation
d’entreprise, prend une place prépondérante, de méme que 1’épargne salariale
et I'intéressement. En 2000 quatre accords sur dix portent sur la mise en place
de tels dispositifs. Ont également fait leur apparition dans les années 1990 de
nombreux accords portant sur I’emploi et la gestion des restructurations, le droit
syndical, I’égalité professionnelle entre les hommes et femmes, ou les institu-
tions représentatives du personnel. On négocie aussi sur la sécurité et la santé au
travail. Les accords d’entreprise deviennent souvent multithématiques a partir
de I’an 2000.

* On note enfin un changement profond dans la nature des accords passés:
alors que jusque dans les années 1980 les accords signés s’inscrivaient dans une
stratégie distributive consistant a reconnaitre aux salariés toujours davantage de
droits, les accords des années 1990 introduisent une logique donnant-donnant
ou I’entreprise recherche d’abord une augmentation de sa productivité et de sa
compétitivité avant d’en redistribuer les bénéfices %°. Cette faculté de revenir sur
des accords antérieurs par des accords donnant-donnant pose en termes nou-
veaux la question de la représentativité et de la 1égitimité des signataires de tels

88 - Cet enrdlement de la négociation sociale collective par 1'Etat sur un agenda et des thdmes
qu’il détermine unilatéralement pose la question de 1’étendue de la liberté contractuelle des parte-
naires sociaux et renvoie au nouveau mode d’exercice du pouvoir étatique (cf. 12.2.8).

89 - Les entreprises signataires, 21 000 en 2007, ne représentent que 2 % au plus des 1,2 million
d’entreprises employant plus d’un salarié. D’ou le tres faible taux de couverture des accords d’en-
treprise au regard de celle des accords de branche.

90 - R. Soubie, « La négociation collective : déclin ou renouveau ? » Dr. Soc., 1984, p. 671, qui
souligne, avant leur généralisation, 1’apparition des accords donnant-donnant.
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accords®!. L’accord d’entreprise devient ainsi un instrument de gestion de celle-
ci®2. Par ailleurs, un nombre significatif d’accords concerne la procédure de
négociation elle-méme : ces accords de méthode et non pas de fond traitent de
questions essentielles pour assurer la bonne foi dans la conduite de la négocia-
tion (information des parties...) et I’exécution des accords signés (mécanismes
de suivi...).

La négociation collective devient des lors un outil de régulation a priori des
conditions et des relations du travail. Il ressort en effet des statistiques que la
conflictualité a davantage baissé dans les entreprises ayant négoci€ et signé des
accords depuis 1990 que dans les autres.

On assiste aussi a la signature d’accords-cadres transnationaux et a I’émergence
des comités de groupe, donc au développement des négociations a ce niveau.
Les accords de groupe traitent principalement des questions relatives a la repré-
sentation du personnel, d’harmonisation des statuts mais aussi de gestion de
I’emploi. Autre nouveauté, ces accords tendent a mettre en place des accords de
participation et d’épargne salariale.

De facon marginale, on assiste également a I’émergence d’une négociation ter-
ritoriale a I’occasion de la mise en ceuvre de la loi sur ’aménagement et la
réduction du temps de travail ou sur le travail dominical.

2.1.3. La bonne résistance des accords de branche

Si le nombre des accords de branche reste pratiquement inchangé depuis le
début des années 1980 (environ 1000 par an), le nombre de salariés des éta-
blissements privés couverts par ces accords s’est nettement accru pour atteindre
environ 85 % des salariés *3. La négociation de branche résiste donc bien malgré
I’ascension de la négociation d’entreprise.

Cette négociation reste dominée par la thématique salariale, mais cette derniere
connait un fort déclin: alors qu’elle représentait 80 % des accords conclus en
1984, ce pourcentage tombe & 45 % en 2001. Comme au niveau de I’entreprise,
il arrive qu’on négocie sans conclure : alors que le SMIC est relevé par décision
unilatérale de 1’Etat, beaucoup de minima de branche deviennent inférieurs au
SMIC et le restent durablement, perdant ainsi toute signification. La négociation
se reporte alors sur d’autres sujets et notamment sur la formation profession-
nelle, qui en devient 1’épicentre, I’aménagement du temps de travail, I’emploi
ou la protection sociale complémentaire.

91 - Mais aussi de leur formation : négocier la « flexsécurité » suppose d’adopter une posture qui
ne soit pas seulement celle de la revendication tournée vers le « toujours plus ».

92 - J. Barthélémy, « La négociation collective, outil de gestion de I’entreprise », Dr. Soc., 1990,
p. 580.

93 - Ce chiffre relativise le faible taux de syndicalisation, 8 % environ, en France. Malgré la
faiblesse de ce taux, la quasi-totalité des salari€s sont couverts par un accord collectif de branche.
C’est le résultat de la procédure d’extension des accords de branche (cf. 9.3.3).
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2.1.4. Des accords interprofessionnels au champ élargi

Au cours des années 1980 et 1990, a la suite de 1’échec de la négociation de
1984 sur ce sujet, le theme de la flexibilit€ domine la négociation interprofes-
sionnelle. Les accords interprofessionnels sont de trois types : des accords adap-
tent ou completent la loi ou le réglement pour un certain nombre de professions
(cf. 8.1.1), d’autres déterminent les conditions d’application de la loi en se subs-
tituant au pouvoir réglementaire (cf. 10.2.3) tandis que certains préfigurent la loi
(cf. 8.3). Le nombre d’accords interprofessionnels, une cinquantaine par an en
incluant les avenants, est inversement corrélé au degré d’intervention de I’Etat :
lorsque cette intervention est tres intense comme entre 1997 et2000, le nombre
d’accords interprofessionnels conclus baisse, d’environ 50 %. Lorsqu’en revan-
che I’Etat s’abstient d’intervenir massivement, le nombre des accords interpro-
fessionnels augmente.

Le projet de refondation sociale, promu par le Mouvement des entreprises de
France (MEDEF) a partir de 2000, €largit le champ de la négociation interpro-
fessionnelle : aux négociations traditionnelles sur le régime d’assurance cho-
mage et la formation professionnelle s’ajoutent des négociations sur la santé au
travail, les retraites complémentaires, 1’égalité professionnelle entre hommes et
femmes (accord national interprofessionnel du 1¢'mars 2004) et sur les voies et
moyens de I’approfondissement de la négociation collective.

Le théme de la complémentarité entre la loi et la convention collective revient
au cceur de la négociation interprofessionnelle. L’enjeu est de redéfinir I’articu-
lation entre le domaine de la loi et celui de la négociation collective, la nature
et I’étendue de 1’obligation de respect par la norme conventionnelle de la norme
l1égislative supérieure (cf. 8.3). Ce débat intervient dans un contexte ou la loi, qui
détermine les principes fondamentaux du droit du travail, renvoie de plus en plus
a la norme contractuelle pour définir ses conditions d’application (cf. 8.1.1).

2.1.5. L’ouverture du champ des accords dérogeant a la loi
et des accords dérogatoires

Alors que I’accord de branche tend a égaliser les conditions de concurrence
entre les entreprises d’un méme secteur en définissant les regles de base appli-
cables a tous les salari€s, I’accent mis a partir des années 1980 sur les besoins
de flexibilité dans la gestion de 1’entreprise contribue a privilégier ce niveau de
négociation par rapport a la branche (cf. 2.1.2). Mais cette évolution s’accom-
pagne d’une autre, aussi significative.

A la suite du protocole d’accord du 17juillet 1981, I’ordonnance du 16janvier
1982 relative a la durée du travail et aux congés autorise des accords d’en-
treprise a déroger a la loi en vertu d’accords de branche étendus pour mieux
adapter la 1égislation sociale aux réalités et contraintes économiques de chaque
entreprise, notamment en ce qui concerne la modulation du temps de travail *.

94 - L’ordonnance permet aux entreprises de faire varier la durée hebdomadaire du travail a
condition que la durée moyenne ne dépasse pas sur I’année 39 heures par semaines travaillées. Les
heures travaillées au-dela de la durée 1égale (ramenée de 40 a 39 heures par I’ordonnance) sont
majorées mais ne sont pas prises en compte dans le contingent d’heures supplémentaires.
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Au cours des années suivantes, le régime de cette modulation est modifié a
maintes reprises par la loi (cf. 8.1.1). C’est ainsi que se multiplient les accords
donnant-donnant, qui comportent une possibilité de renonciation, dans le cadre
d’une négociation globale (cf. 2.1.2), a certains avantages acquis.

Derniere étape dans ce processus, la loi du 4 mai 2004 ouvre la possibilité pour
tout accord collectif de déroger a 1’accord de niveau supérieur, sauf dans quatre
champs (article L. 123-2-3 du code du travail), et si I’accord supérieur I’exclut
expressément (cf. 8.1.1). Le pouvoir reconnu aux partenaires sociaux de signer
des accords dérogatoires pose alors, avec davantage d’acuité, la question de leur
représentativité et de leur 1égitimité (cf. 7.2.5).

2.2. Action sanitaire et sociale et protection sociale

Le contrat, s’il est largement utilisé en droit du travail, 1’est aussi dans le
domaine de la santé, de la protection sociale ainsi que de 1’action sociale et
médico-sociale. Un systéme conventionnel sophistiqué préside également a la
fixation du prix des médicaments.

2.2.1. Les conventions avec les professions médicales et paramédicales

Le contrat est utilisé depuis 1971 pour définir au niveau national les relations
de la puissance publique avec les professions médicales ou paramédicales. Se
substituant aux conventions départementales antérieures qui réglaient, depuis
1960, les rapports entre caisses primaires d’assurance maladie et médecins,
une convention nationale régit, depuis la réforme de 1971, les relations entre
la sécurité sociale et les différentes professions médicales et paramédicales. Si
cette convention n’est pas tripartite (profession médicale, sécurit¢ sociale et
Etat) mais bipartite (profession médicale et sécurité sociale)®, 1’Etat dispose
d’un pouvoir d’approbation de la convention signée et son approbation confere
a cette derniere une valeur réglementaire (cf. 9.3.2).

Depuis 1971, huit conventions * et de nombreux avenants®’ & ces conventions
ont été signés avec la profession médicale (en 1971, 1976, 1980, 1985, 1990,
1993, 1997 et 2005) ainsi que de nombreuses autres avec les professions para-
médicales, dont le sort juridique a été mouvementé (cf. 12.2.2).

95 - L’Etat est en revanche signataire, aux cOtés des professionnels, des conventions annuelles
fixant le montant des frais et tarifs d’analyses et examens de laboratoire ou les frais d’hospitali-
sation dans les établissements privés a but lucratif, mais ces conventions sont en réalité des actes
réglementaires de fixation de tarifs, sans rapport avec une véritable convention. Si les conventions
médicales sont formellement bipartites, I’Etat interfere de fait en permanence dans la négociation,
compte-tenu de son enjeu politique et financier (cf. 7.4.1.1 et 13.1.2). Il en résulte que la conven-
tion signée I’est en général sur la base du plus petit dénominateur commun entre les trois acteurs
impliqués dans une relation triangulaire complexe.

96 - Sur ce point, voir J.-J. Dupeyroux et al., Droit de la sécurité sociale, 8¢ édition, p. 411 et son
addendum, p. 20 et suiv. Voir aussi Droit de la santé, 175-1 Historique du systeéme conventionnel,
Lamy, 2006.

97 - La convention de 2005 a donné lieu a la signature de treize avenants entre mars 2005 et
juin 2006.
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Leur but initial était d’instaurer une médecine de ville de qualité et de faciliter, a
une époque de pénurie de personnel médical, I’acces de toute la population aux
soins sur I’ensemble du territoire en promouvant une tarification unique pour
I’ensemble des professionnels. Le champ de ces conventions s’est progressive-
ment élargi 2 d’autres domaines®®: la formation médicale continue, la recon-
version professionnelle, la maitrise des dépenses de santé, les bonnes pratiques
et la procédure d’évaluation, la transmission de données a I’assurance maladie,
I’expérimentation et 1’innovation, la coordination des soins avec le médecin
référent.

Depuis les années 1980, la convention n’a plus pour objectif premier d’amé-
liorer la situation des assurés, mais bien de régler les relations financiéres entre
des professions libérales et la sécurité sociale et de contenir la progression des
dépenses de médecine de ville en tentant de stabiliser deux de ses parametres, le
prix et le volume des consultations. Elle vise donc aussi a modifier les pratiques
individuelles par le biais notamment de la formation des médecins et de I’édu-
cation sanitaire des patients.

2.2.2. Les conventions avec les établissements sanitaires et sociaux

Le contrat a vu sa place se renforcer dans le secteur sanitaire a la suite de I’ ordon-
nance n°96-346 du 24 avril 1996 portant réforme de 1’hospitalisation publique et
privée et instituant les agences régionales de 1’hospitalisation®. Aux termes de
I’article L.6114-1 du code de la santé publique, ces agences concluent avec les
établissements de santé, les groupements de coopération sanitaire et les autres
titulaires de I’autorisation de délivrer des soins, des contrats pluriannuels d’ob-
jectifs et de moyens (CPOM) d’une durée maximale de cinq ans. Le contenu de
ces contrats est précisé aux articles L.6114-2 et 3 de ce code.

Ilustration de leur importance, 450 CPOM ont été signés entre I’ Agence régio-
nale de I’hospitalisation d’Ile-de-France (ARHIF) et les établissements sani-
taires de la région. Deux établissements sur 452 n’en ont pas signé, en raison
d’une situation économique incertaine (difficultés budgétaires ou fusion en
cours). Ces contrats comportent plusieurs annexes dont la derniere, dédiée aux
modalités financieres, doit étre signée avant 1’été 2008.

Les établissements peuvent également signer un contrat de retour a 1’équilibre
financier (CREF). L’ARHIF en a signé 25 depuis 2004, avec un bilan qu’un
récent rapport de 'IGAS décrit comme limité. Si, selon ce rapport, I’Agence
a rempli toutes ses obligations contractuelles, les hdpitaux n’en ont pas tous
fait autant.

Avant I’ordonnance de 1996, la loi du 30 juin 1975 relative aux institutions
sociales et médico-sociales avait déja ouvert la voie du conventionnement

98 - Sur les champs pouvant €tre ouverts a la négociation, voir 1’avis de la section sociale du
Conseil d’Etat du 2 avril 1985, EDCE 1986, n° 37, p. 185.

99 - Deux circulaires du Premier ministre en date des 7 juin 1996 et du 1¢" décembre 2000 relati-
ves aux conventions d’objectifs entre 1’Etat et les associations prévoient a la méme époque que le
financement des associations assurant la gestion d’un service public social est conditionné par la
conclusion de conventions d’objectifs entre I’Etat et ces associations.
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par les collectivités publiques, notamment en direction des établissements et
services accueillant les bénéficiaires de I’aide sociale. Selon I’article 11-2 de
la loi, I’habilitation peut étre assortie d’une convention et cette derniere doit
préciser un certain nombre de mentions obligatoires qui ne figureraient pas dans
I’habilitation '%°. Afin d’assurer une coordination de 1’action sociale et médico-
sociale dans le département ainsi que la continuité de la prise en charge des
bénéficiaires de 1’aide sociale, des conventions pluriannuelles sont €galement,
depuis 2002, conclues entre I’Etat ou le département et les gestionnaires
d’établissements ou de services. Ces conventions '°! précisent, selon I’article
27-7 de la loi modifiée du 30juin 1975, les objectifs prévisionnels et les criteres
d’évaluation de I’ activité et des colits des prestations imputables a I’aide sociale.
Des réseaux sociaux ou médico-sociaux peuvent ou doivent étre créés par voie
conventionnelle.

2.2.3. Les conventions d’objectifs et de gestion avec les caisses
de sécurité sociale

L’ordonnance n°96-344 du 24 avril 1996 prévoit la conclusion de conventions
entre I’Etat et les différentes caisses nationales de sécurité sociale: la Caisse
nationale de 1’assurance maladie, la Caisse nationale d’assurance vieillesse des
travailleurs salariés, la Caisse nationale des allocations familiales et I’ Agence
centrale des organismes de sécurité sociale (ACOSS). Aux termes de 1’article
L.227-1 du code de la sécurité sociale, il s’agit de « conventions d’objectifs
et de gestion comportant des engagements réciproques des signataires. » Cou-
ramment désignées par leur acronyme (COG), ces conventions «déterminent
(...) les objectifs pluriannuels de gestion, les moyens dont les branches et les
organismes disposent pour les atteindre et les actions mises en ceuvre a cette
fin par chacun des signataires » et « prévoient, le cas échéant, les indicateurs
quantitatifs et qualitatifs associés a la définition des objectifs ». Ces COG sont
conclues pour une durée de quatre ans mais prévoient la conclusion d’avenants
pour tenir compte des lois de financement de la sécurité sociale qu’elles doivent
respecter, ou de modifications importantes de la charge de travail liées a 1’évo-
lution du cadre 1égislatif et réglementaire.

Leur contenu est assez strictement normé: on y trouve, par exemple, des déve-
loppements sur 1’évolution de I’offre de services de la caisse, sur la qualité du
service aux usagers ou sur les indicateurs permettant de mesurer la réalisation
des objectifs. Cependant, elles comportent assez peu de précisions sur les dis-
positions prises pour répondre, conformément a la loi n°1998-657 du 29 juillet
1998 d’orientation relative a la lutte contre les exclusions, aux besoins spécifi-
ques des usagers les plus faibles.

Les objectifs définis dans les COG sont ensuite déclinés, en application de
I’article L.227-3 du code de la sécurité sociale, dans des contrats pluriannuels
de gestion, conclus entre, d’une part, chacune des Caisses nationales et I’ACOSS

100 - Par exemple les criteres d’évaluation des actions conduites, les conditions d’attribution des
avances financieres ou les modalités de conciliation en cas de divergence.

101 - L’analogie avec les contrats d’objectifs et de moyens conclus entre les hopitaux et les ARH
est forte. Il s’agit dans les deux cas de responsabiliser et de donner de la visibilité aux opérateurs.
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et, d’autre part, chacun de leurs organismes régionaux ou locaux. Par exemple, la
COG de la Caisse nationale d’allocations familiales définit le montant du fonds
national d’action sociale et I’ utilisation des crédits de ce fonds fait ensuite I’ objet,
en vue de sa répartition, d’une négociation avec chaque caisse d’allocations
familiales.

Les COG tendent en définitive a substituer a un rapport unilatéral de tutelle, aux
conditions d’exercice aléatoires et imprévisibles pour 1’entité sous tutelle, un
rapport rationnel et prévisible 2 moyen terme 92, Le recours au contrat sert ici
a renforcer 1’autonomie de gestion et a objectiver 1’exercice de la tutelle, grace
a une définition des résultats a atteindre et a des instruments de mesure de la
performance 13,

2.2.4. La fixation du prix des médicaments

Pour qu’un médicament ' puisse faire 1’objet d’un remboursement, il doit étre
inscrit sur une liste établie par arrété ministériel. Et seuls peuvent étre inscrits
sur cette liste les médicaments pour lesquels il est démontré qu’ils apportent un
service médical rendu (SMR), indication par indication 9.

La Cour de justice des Communautés européennes (CJCE) laisse le soin aux
Etats membres d’apprécier et de décider souverainement leur politique de prix du
médicament, deés lors qu’elle repose sur des conditions objectives et vérifiables
(CJCE, affaire C-238/82, 7 février 1984, Duphar), en n’ignorant pas son impact
sur les dépenses de santé!%. Pour éviter des disparités et prévenir les obsta-
cles a la libre circulation, la directive CEE n°89/105 du conseil du 21 décembre
1988 relative a la transparence des mesures régissant le prix des médicaments
et leur inclusion dans le champ d’application des systemes d’assurance maladie
a encadré la marge de manceuvre des Etats: tout refus d’inscription d’un médi-
cament sur la liste doit comporter un exposé des motifs fondé sur des criteres
objectifs et vérifiables, et aucune discrimination ne saurait €tre opérée entre les
médicaments nationaux et ceux provenant d’autres Etats membres.

102 - M. Laroque, « La contractualisation comme technique de tutelle : ’exemple du secteur
social », AJDA, 2003, p. 976.

103 - Elles doivent, sur ce point, étre rapprochées des contrats qui ont eu pour objet de faire évo-
luer le mode d’exercice de la tutelle sur les entreprises publiques (cf. 3.1.3).

104 - Larticle L. 5111-1 du code de la santé publique le définit ainsi : « substance ou compo-
sition présentée comme possédant des propriétés curatives ou préventives a l’égard des mala-
dies humaines ou animales, ainsi que toute substance ou composition pouvant étre utilisée chez
I’homme ou chez I’animal ou pouvant leur étre administrée, en vue d’établir un diagnostic médical
ou de restaurer, corriger ou modifier leurs fonctions physiologiques en exercant une action phar-
macologique, immunologique ou métabolique ».

105 - Lalégalité de ces dispositions a été admise par le Conseil d’Etat (CE, 6 octobre 2000, Syndicat
national de I’industrie pharmaceutique, requéte n° 215145).

106 - La participation de I’assuré est fixée en France par I’Union nationale des caisses d’assu-
rance maladie (UNCAM) dans les limites suivantes : de 60 a 70 % pour les médicaments principa-
lement destinés a des traitements sans gravité, de 30 a 70 % pour les autres médicaments ; elle peut
aussi étre supprimée dans le cas des affections les plus graves (article L. 322-3 du code de sécurité
sociale relatif aux affections de longue durée).
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Les conditions de prise en charge des médicaments par I’assurance maladie sont
en effet couplées avec un mécanisme de régulation du prix du médicament. Si
la pharmacie a connu un régime de liberté des prix jusqu’en 1939, ce prix est
actuellement fixé de maniere régalienne. Les ministres chargés de 1I’économie,
de la santé et de la sécurité sociale ou le Comité économique des produits de
santé (CEPS) '%7 peuvent fixer par décision unilatérale les prix et les marges des
produits ainsi que les prix des prestations de services pris en charge par les régi-
mes obligatoires de sécurité sociale (article 28 de la loi du 30juillet 1987). Déro-
gation expresse a la regle générale de la liberté des prix posée a Iarticle L.410-2 du
code de commerce '%8, ce régime de contrdle des prix des spécialités remboursables
est directement fondé€ sur un objectif de maitrise des dépenses d’assurance maladie,
qui présente une valeur constitutionnelle (décision n°97-393 DC du 18 décembre
1997), et I’exigence d’équilibre financier de la sécurité sociale.

De nombreux textes (loi du 23 décembre 1998 et décret du 2 juillet 1999) ou
accords-cadres (accord-cadre du 25janvier 1994 entre I’Etat et le Syndicat
national de I’industrie pharmaceutique '%°) sont venus préciser, en amont de leur
fixation unilatérale, les conditions d’une fixation conventionnelle des prix de
production des médicaments remboursables sous 1’égide du CEPS. Dans ce sys-
teme, le prix du médicament est déterminé pour quatre ans, par contrat conclu
avec les laboratoires et portant sur tout ou partie de leur portefeuille de produits
inscrits sur la liste des médicaments remboursables'!?. Cette détermination
contractuelle du prix repose sur de nombreux criteres, dont le SMR, véritable
pivot de la négociation entre les laboratoires et le CEPS. Les déclarations de
prix formulées par le laboratoire sont transmises au CEPS apres avis de 1la com-
mission de la transparence, instance d’expertise médico-technique dont les avis
ont le caractere d’actes préparatoires a la décision d’inscription !!!. Cet avis ne
lie ni le CEPS ni les ministres, qui peuvent s’en écarter 2. Le CEPS, qui doit
respecter les orientations ministérielles (article L. 162-16-4 du code de la sécu-
rité sociale) '3, peut constater I’irrecevabilité de la déclaration ou s’opposer au
prix demand€. L’entreprise dispose alors d’un délai de 15 jours pour formuler

107 - Article L. 162-17-3 du code de la sécurité sociale : « est créé, aupres des ministres com-
pétents, un Comité économique des produits de santé. Le comité contribue a I’élaboration de la
politique économique du médicament. Il met en eceuvre les orientations qu’il recoit des ministres
compétents, en application de la loi de financement de la sécurité sociale (...). »

108 - Article L. 410-2, alinéa 1 du code de commerce : « Sauf dans les cas oi la loi en dispose
autrement, les prix des biens, produits et services relevant antérieurement au 1¢ janvier 1987 de I’or-
donnance n°45-1483 du 30 juin 1945 sont librement déterminés par le jeu de la concurrence ».
109 - Saisi d’un recours contre le décret n° 97-1275 du 29 décembre 1997 relatif au fonctionne-
ment du comité du médicament, le Conseil d’Etat a jugé que la fixation du prix de vente des médi-
caments spécialisés par voie conventionnelle ne constituait pas un mécanisme de blocage des prix
(24 février 1999, Syndicat des pharmaciens indépendants de La Réunion, requéte n° 194554).
110 - En signant la convention, le laboratoire signataire s’engage parallelement a respecter la
charte de la visite médicale prévue a I’article L. 162-17-8 du code de sécurité sociale.

111 - B. Mathieu, D. Tabuteau et A. Laude, Droit de la santé, 2007, p. 76. Ces avis ne sont donc
pas susceptibles de faire 1’objet d’un recours pour exces de pouvoir (CE, 6 octobre 2002, SA
Novartis Pharma, requéte n° 210733).

112 - CE, 2 février 2005, Sté Thérabel Lucien Pharma, requéte n° 265052.

113 - C. Daburon Garcia, Le médicament, thése soutenue a 1’université des sciences sociales de
Toulouse 1, 2001, p. 445.

Considérations générales

50



une nouvelle déclaration. Si I’entreprise ne reformule pas sa déclaration ou si
le CEPS I’estime a nouveau irrecevable, le refus est définitif. L’ opposition du
comité doit &tre expressément et précisément motivée 114,

Dans ce systeme contractuel, le CEPS dispose aussi d’un pouvoir d’initiative de
révision du prix : il peut en effet demander a I’entreprise de conclure un avenant,
notamment lorsque les orientations recues de la part des ministres ne sont plus
compatibles avec les conventions signées, ou lorsque 1’évolution des dépenses
du médicament ne respecte pas 1’objectif national des dépenses de 1’assurance
maladie (ONDAM). Selon I’article R 162-20-2 du code de la sécurité sociale, le
laboratoire dispose alors d’un délai d’un mois apres la notification de la révision
du prix pour présenter ses observations au CEPS. A défaut de conclusion d’un
avenant dans un délai de deux mois apres cette notification, le CEPS peut résilier
la convention. Toutefois, des lors que la société a explicitement refusé la propo-
sition d’avenant, le CEPS est en droit de résilier la convention avant I’expiration
de ce délai de deux mois: cette résiliation prend effet a compter de 1’intervention
de la décision fixant unilatéralement le nouveau prix des spécialités a défaut de
convention !'3. En revanche, si la demande de révision émane du laboratoire, le
CEPS dispose d’un délai de 90 jours pour se prononcer sur le dossier.

2.3. Lutte contre I’exclusion et action sociale

Du fait du ralentissement de la croissance économique a compter de la fin des
années 1970, la puissance publique a été conduite a définir de nouvelles politi-
ques pour répondre aux maux sociaux apparus a cette époque: le chomage de
masse, la pauvreté, I’anomie et I’exclusion. Pour leur mise en ceuvre, ces politi-
ques font souvent appel au contrat.

2.3.1. Le contrat d’insertion du RMI

Le vote de la loi du 1°*décembre 1988 portant création du revenu minimum
d’insertion (RMI) illustre les problémes soulevés par le recours a la figure du
contrat dans le débat politique et dans les politiques sociales 9. Alors que le
RMI ne constitue pas un droit & allocation conditionné par I’insertion mais un
double droit & allocation et & insertion, de nombreux commentateurs, s’appuyant
sur les ambiguités des articles 13 et 16 de la loi et sur la mention par celle-ci du
«non-respect du contrat» 7, ont fait valoir que satisfaire a 1’obligation d’in-
sertion conditionnait le maintien du droit a 1’allocation. La circulaire du 9 mars
1989 dénie au contrat d’insertion la qualification de contrat de droit civil; les

114 - Rapport d’activité 2006 du CEPS, Annexe 2, 2007, p. 43.
115 - CE, 30 mars 2005, SA Laboratoires Servier, requéte n® 255751.
116 - R. Lafore, « Le contrat dans la protection sociale », Dr. Soc., 2003, p. 105.

117 - Les débats parlementaires avaient pourtant clairement écarté toute idée de contrepartie au
versement du RMI.
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interprétations les plus diverses ont été proposées a son sujet '3 contrat de droit
public, contrat de droit privé coloré de service public, contrat sui generis '1°.

La jurisprudence du Conseil d’Etat sur ce contrat n’est pas trés abondante : elle a
validé deux décisions de suspension du versement du RMI pour refus de présen-
ter un projet d’insertion crédible (CE, 21 mars 2007, Département du Territoire
de Belfort, requéte n°282963, AJDA, 2007, 1611, note F. Tourette) ou de signer
le contrat d’insertion (CE, 29 novembre 1999, Lipmanov, requéte n° 194040).

Les statistiques les plus récentes relatives a ce contrat datent de 2006 20, Elles
consolident les données de 78 départements et portent sur 81 % des titulaires du
RMI. 541000 contrats d’insertion ont été signés dans 1’année, ce qui donne un
taux brut de contractualisation de 53 %. Ce taux varie fortement d’un départe-
ment a I’autre, sans que cet écart soit li€ au nombre d’allocataires ou a leur pro-
portion par rapport a la population totale '2!. La majorité des contrats prévoient
des actions d’insertion professionnelle (52 %), les autres des actions destinées a
I’insertion sociale (48 %).

2.3.2. Les contrats de retour a I’emploi

Le plan d’aide au retour a I’emploi (PARE) est né a I’occasion de la renégo-
ciation en 2000 de la convention Unedic sur 1I’indemnisation du chomage. La
démarche s’inspire directement de la législation britannique sur le «jobsee-
ker’s allowance » liant le versement de 1’allocation a une recherche active et
permanente d’emploi. L’idée sous-jacente est qu’une personne a la recherche
d’un emploi ne doit pas étre seulement passive (percevoir 1I’indemnisation du
chomage et pointer régulierement a 1’Agence nationale pour 1’emploi) mais
démontrer parallelement qu’elle se forme, s’astreint a une recherche active
d’emploi, s’y implique réellement et ne refuse pas sans raison des offres vala-
bles d’emploi. Le chdmeur est ainsi «responsabilisé»: a lui de se prendre en
mains, avec 1’aide du service public, et de démontrer qu’il accomplit des efforts
en contrepartie du versement d’une allocation. Cette implication personnelle
prend, depuis juillet2001, la forme de la signature du PARE au moment de
I’inscription a I’ Assedic et d’un projet d’action personnalisé (PAP) établi avec
I’ ANPE dans le mois qui suit I’inscription comme demandeur d’emploi.

118 - J.-M. Belorgey, « Le contrat d’insertion », in Le contrat, usages et abus d’une notion, Des-
clée de Brouwer, 1999 ; S. Mathieu-Cabouat, « Le RMI : allocation ou contrat ? Un choix néces-
saire », Dr. Soc., 1989, p. 611.

119 - De méme, la détermination de la juridiction compétente a-t-elle donné lieu a quelques
hésitations (« Le contentieux du contrat d’insertion : question de compétence et de recevabilité »,
R. Dr. Sanit. Soc., 1989, p. 633).

120 - Bilan annuel 2006 de la direction de la recherche, des études, de 1’évaluation et des statisti-
ques (DREES) du ministere de la santé, de la jeunesse et des sports, novembre 2007, 13 p.

121 - Le taux de 53 % est un taux global, correspondant a la fois aux contrats familiaux et aux
contrats individuels. Ils peuvent se combiner au sein d’un foyer : certains départements ne signent
que des contrats individuels, d’autres des contrats familiaux, la plupart combinent les deux.
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Le débat a porté sur le caractére obligatoire du PARE 22, 1a nature de ce contrat
conclu avec I’ Assedic et sur la sanction éventuelle de 1I’absence de comporte-
ment actif. Beaucoup ont souligné I’inadéquation du cadre contractuel car les
obligations du chomeur, de méme que son droit a I’allocation, découlaient direc-
tement de la convention Unedic du 1°¢ janvier 2001 relative a 1’aide au retour
a ’emploi et a I’indemnisation du chﬁmage (JORF du 6décembre 2000) et du
code du travail (article L.351-16): c’est d’ailleurs ce qu’a rappel€ le Conseil
d’Etat dans sa décision Syndicat Sud Travail du 11 juillet 2001 (Dr. soc., 2001,
p- 857, concl. S.Boissard, JCP G 2002, II, 10058, note X.Prétot). Pouvalt on
dans ces conditions supprimer le versement de 1’allocation chomage et sous quel
controle ? Certains tribunaux judiciaires 1’avaient un temps cru. Finalement, le
PARE a donné lieu a une abondante littérature qui a essayé de rationaliser la
place de ce nouveau «contrat», qui se superpose aux rapports de droit public
entretenus avec I’ ANPE et la direction départementale du travail, de I’emploi et
de la formation professionnelle (DDTEFP), dans un paysage déja passablement
encombré et a inventé a cet effet ou plutot €tendu a ce domaine la catégorie du
«contrat pédagogique » 123, Par-dela ce débat théorique, nul ne conteste sérieu-
sement que le PARE a permis de personnaliser les aides et I’accompagnement
des chomeurs et d’obtenir une adhésion plus grande des intéressés au plan défini
en commun.

Les réflexions sur le reclassement des chdmeurs se sont poursuivies postérieu-
rement a la mise en ceuvre du PARE. Elles persistent a placer le contrat au ceeur
des expérimentations en cours :

— contrat de transition professionnelle, expérimenté jusqu’en 2009 (cf. 1.5.2)
dont devraient sortir des enseignements précieux sur I’ organisation et les moda-
lit€s d’accompagnement des chdomeurs ainsi que sur le niveau d’indemnisation
du ch6mage'

— contrat sign€, dans le cadre de I’expérimentation du RSA (cf. 1.5.2), entre
le représentant de I’Etat dans le département et le bénéficiaire du RSA-API,
et énumérant les engagements réciproques des deux parties au regard de 1I’em-
ploi 124, ou contrat d’insertion conclu entre le département et le bénéficiaire du
RSA-RMI précisant de méme « les engagements réciproques au regard de I’em-
ploi » (article 19, 3° de la loi du 1°raofit 2007).

Le rapport Boissonat de 1995'2° avait déja retenu le terme de «contrat
d’activité» pour qualifier la transition qu’il préconisait entre emploi et

122 - Larédaction ambigué de I’article 1<, § 3 du réglement annexé a la convention a créé beau-
coup de doutes et la publication du rapport du Comité supérieur de I’emploi le méme jour que
I’arrété du 4 décembre 2000 approuvant la convention n’a pas suffi a les dissiper.

123 - Ch. Willmann, « Le chdmeur cocontractant », Dr. Soc., avril 2001, p. 384 ; M. Mekki, « Le
discours du contrat : quand dire, ce n’est pas toujours faire », Revue des contrats, 1° avril 2006,
p. 297.

124 - Lasignature de ce contrat peut étre déléguée. Le représentant de I’Etat dans le département
peut en effet, par convention, confier au président du conseil général, ou aux organismes sociaux
compétents, le soin de désigner en leur sein la personne chargée d’€laborer le contrat avec le béné-
ficiaire du RSA-API et d’en suivre le bon déroulement. A cet effet, ces organismes passent entre
eux toute convention qu’ils jugeront utile.

125 - J. Boissonat, Le travail dans vingt ans, Rapport du Commissariat général du Plan, Odile
Jacob, 1995.
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chémage. Certaines organisations syndicales parlent maintenant volontiers de
«sécurité sociale professionnelle » pour décrire le futur régime d’indemnisation
du chémage. Commentant les propositions de la Commission sur la libération
de la croissance francaise relatives a la réforme du marché de 1’emploi, Jacques
Attali se prononce dans le méme sens en novembre 2007 126 « nous voulons don-
ner un statut au chercheur d’emploi, terme que nous préférons a celui de deman-
deur d’emploi. Il faut qu’il ait un revenu et un véritable contrat, assimilable a un
contrat de travail, et qu’il puisse bénéficier du plein soutien du service public
de I’emploi » 77,

2.3.3. Le contrat d’accueil et d’intégration

Suivant la suggestion émise en 2002 par le Haut Conseil a I’intégration (HCI),
le Président de la République a manifesté le 14 octobre 2002 son souhait de
voir accueillis dans de meilleures conditions les primo arrivants et « que cha-
que nouvel arrivant s’engage dans un véritable contrat d’intégration compre-
nant notamment la possibilité d’accéder a des formations et a un apprentissage
rapide de notre langue ». Ce nouveau contrat a été¢ immédiatement expérimenté
dans plusieurs départements avec le soutien des associations, sans aucune base
législative ou réglementaire. Puis son déploiement s’est effectué en trois temps.

L’article 146 de la loi de programmation pour la cohésion sociale du 18janvier
2005 institue ce contrat et, pour le déployer, une nouvelle agence publique,
I’ Agence nationale de 1’accueil des étrangers et des migrations (ANAEM) 128,
Le contrat n’est a ce moment-la que facultatif.

La loi du 24 juillet 2006 le rend obligatoire et prévoit que 1’étendue de son res-
pect entrera en ligne de compte lors de I’examen du droit au séjour.

La loi du 20 novembre 2007 relative a la maftrise de I’immigration lui superpose
un «contrat d’accueil et d’intégration pour la famille» en cas de regroupement
familial avec enfants. Le non-respect de ce dernier contrat peut déclencher la
mise en ceuvre du contrat de responsabilité parentale (cf. 2.3.4).

Le contrat pluriannuel d’objectifs et de moyens de I’ANAEM, signé en 2006,
détaille I’évolution de I’offre de 1’agence et fixe ses objectifs, sur la période
2007-2009, en mesurant leur réalisation par des indicateurs élaborés conformé-
ment aux exigences de la LOLF et pour chacune des trois actions du programme
«Accueil des étrangers et intégration » auxquelles participe 1’agence. Le nombre
de CAI signés en fait partie (plus de 115000 sont prévus en 2007), ce dernier
étant pris en compte pour déterminer la rémunération variable des agents. La
question de la nature juridique exacte de ce contrat demeure entiere (cf. 9.2.1).

126 - Interview a La Tribune, 13 novembre 2007.

127 - Ce contrat de travail serait signé avec les services de I’emploi. Son bénéficiaire se ren-
drait quotidiennement aupres de son organisme de placement et consacrerait un plein temps a sa
recherche.

128 - Cette agence n’est pas entiérement nouvelle puisqu’elle prend la suite de I’OMI (Office des
migrations internationales) et regroupe également les missions de service public autrefois confiées
a une association, le Service social d’aide aux émigrants (SSAE).
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2.3.4. Le contrat de responsabilité parentale

Certains parquets ont mis en place, a la fin des années 1990, des stages de
responsabilité parentale destinés a accompagner les parents dans leur mission
éducative. Le «contrat de responsabilité parentale» (CRP) est pour sa part
organisé par I’article L.222-4-1 du code de I’action sociale et des familles
dans sa rédaction issue des articles 48-1 de la loi n°2006-396 du 31 mars 2006
pour I’égalité des chances et 21 de la loi n°2007-293 du 5 mars 2007 réfor-
mant la protection de I’enfance. Ses modalités de mise en ceuvre sont préci-
sées par le décret n°2006-1104 du 1°'septembre 2006 relatif au contrat de
responsabilité parentale '%°.

Il est conclu en cas d’absentéisme scolaire, de trouble apporté au fonctionne-
ment d’un établissement scolaire ou en présence de toute autre difficulté lice
a une carence de 1’autorité parentale. Le président du conseil général propose
alors aux parents ou au titulaire de 1’autorité parentale de conclure un tel
contrat.

D’une durée de six mois en principe, il rappelle les obligations des titulaires
de I’autorité parentale et énumere toutes les mesures d’aide et d’action sociale
destinées a remédier a la situation, en particulier quant a I’aide scolaire. Il est
assorti d’un dispositif de sanctions: si le contrat n’est pas respecté ou n’a pas
pu étre signé, le président du conseil général peut demander la suspension de
tout ou partie des prestations afférentes a 1’enfant durant douze mois au plus '3,
saisir le procureur de la République des faits susceptibles de constituer une
infraction pénale ou encore saisir 1’autorité judiciaire pour qu’il soit fait appli-
cation, s’il y a lieu, de I’article L. 375-9-1 du code civil avec la désignation d’un
délégué aux allocations familiales.

Comme le CRP n’ajoute rien de nouveau par rapport a ce qui figurait déja dans
la loi, il a parfois été assimilé a une nouvelle variété du «contrat pédagogi-
que» 131, Pour d’autres, il s’analyse en un véritable contrat administratif 132,

2.3.5. Logement social

Les types de contrat auxquels il est fait recours dans ce domaine sont extréme-
ment variés.

La politique du logement est, pour partie, déclinée grace a des accords conclus
entre représentants des propriétaires et des locataires.

129 - Publié au JORF du 2 septembre 2006, p. 13095. Voir aussi la décision n° 2006-535 DC du
30 mars 2006 sur la conformité a la constitution de la loi pour I’égalité des chances, notamment les
considérants 36 a 38 sur le pouvoir de punition conféré au président du conseil général.

130 - Article L. 552-3 du code de la sécurité sociale.

131 - J. Rochfeld, « Le CRP, nouvelle figure du contrat pédagogique », Revue des contrats,
1t juillet 2006, p. 665. Les contrats de droit privé contiennent aussi parfois des clauses purement
informatives : la jurisprudence de la Cour de cassation distingue dans le contrat de travail des
clauses contractuelles et des clauses informatives.

132 - FE Rolin, « Un contrat administratif d’un nouveau type ? Le CRP », ibid., p. 849.
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Le contrat occupe également une place importante en matiere d’acces au loge-
ment social, surtout depuis que la loi du 3janvier 1977 a exigé un conventionne-
ment pour que 1’organisme d’habitation a loyer modéré (HLM) puisse obtenir
un prét locatif aidé (PLA) et le locataire 1’aide personnalisée au logement
(APL). Des conventions-types précisent les plafonds de loyer et de ressources
ou encore les conditions de réservation des logements au profit de 1’Etat.

Les tres nombreuses lois récentes relatives au logement social ont encore étendu
le champ contractuel.

La loi «libertés et responsabilités locales» du 13 aofit 2004 a prévu un conven-
tionnement global volontaire, par organisme d’HLM et pour six ans. Elle a
ouvert aux départements et aux établissements publics de coopération inter-
communale (EPCI) la possibilité de contracter par délégation directement avec
un bailleur. En échange d’apports de terrains, de financements ou de garan-
ties financieres, les communes et les EPCI peuvent bénéficier, en passant des
conventions de réservation avec les organismes d’HLM, d’un droit d’attribution
de logements sociaux '*3. De plus, les EPCI peuvent, en application de 1’arti-
cle L.441-1-1, conclure avec les organismes disposant d’un patrimoine locatif
social un accord collectif intercommunal d’une durée de trois ans. Cet accord
définit pour chaque commune un engagement annuel quantifié d’attribution de
logements ainsi que les moyens nécessaires a I’accompagnement et au suivi de
cet engagement.

La possibilité de contracter est également ouverte a I’Agence nationale de 1’ha-
bitat (ANAH). Ainsi, dans le cadre de programmes sociaux thématiques (PST)
mis en place par une convention entre I’ ANAH, I’Etat, et une collectivité territo-
riale, une négociation s’ opere avec les propriétaires privés afin de réhabiliter des
logements destinés a des personnes défavorisées. Et si le propriétaire s’engage
a respecter un loyer conventionné pendant neuf ans et a loger des personnes en
difficulté, il peut bénéficier depuis le 1°*octobre 2006 d’une subvention majorée
pour ses travaux 34,

La loi du Smars 2007 instituant le droit au logement opposable !*3 comporte
des dispositions relatives a 1’amélioration de la solvabilité des locataires. Elle
crée a cet effet un fonds pour la garantie des revenus locatifs, mis en place en
décembre 2006 par voie conventionnelle 13, Ce fonds permettra aux bailleurs
qui sous-louent des logements a des personnes modestes de bénéficier du dis-
positif dit « Borloo dans I’ancien», ¢’est-a-dire d’'une déduction fiscale sur les
revenus fonciers.

Par ailleurs, le préfet, apres décision en ce sens d’une commission départemen-
tale de médiation, sera tenu a partir de décembre 2008 de trouver un logement
aux personnes déclarées prioritaires. La réponse préfectorale pourra passer par
un logement social, mais également par le recours au parc privé conventionné,

133 - Articles L. 441 et suivants du code de la construction et de 1’habitation.
134 - Cf. www.anah.fr
135 - Loin°2007-290 du 5 mars 2007, dite loi « Dalo ».

136 - A. Delvaux, « La loi du 5 mars 2007 instituant le droit au logement opposable », Regards
sur Iactualité, juin-juillet 2007, p. 78-80.
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afin de ne pas reporter ’effort d’accueil sur le seul parc HLM. Alors qu’était
initialement envisagé un «droit de réservation» de logements privés conven-
tionnés, cette attribution ne sera possible que si le bailleur privé a accepté cette
possibilité dans la convention qu’il a signée '37.

3. En droit économique et fiscal

S’il est fréquemment utilisé dans le domaine social, le contrat sert aussi de sup-
port a des opérations économiques, d’échange surtout. Il a donc été utilisé€ tres
tot en droit public comme vecteur de I’intervention économique des personnes
publiques. Son utilisation fiscale est restée, par comparaison, tres réduite.

3.1. Droit économique

Le recours au contrat comme support aux interventions économiques de la puis-
sance publique ne surprend guere car ¢’est son mode traditionnel et privilégié
d’intervention en la matiere, en complément de la réglementation unilatérale.
L’interventionnisme économique qui caractérise la gestion publique a partir de
la crise de 192938 passe souvent par le contrat. Ainsi en va-t-il par exemple
des interventions dans le domaine agricole depuis 1936, la régulation des mar-
chés étant confi€e a des offices dont I’instrument privilégi€ d’intervention est le
contrat ou encore des garanties financiéres accordées par I’Etat  des entreprises
privées 13,

Ce qui est davantage nouveau, c’est I’accent mis, en matiere d’intervention-
nisme économique, sur le primat du contrat par rapport a la réglementation
unilatérale, 1’idée que dans une économie de marché complexe et ouverte sur
le monde, la régulation s’effectue d’abord par le contrat. L’irruption récente
des technologies de I’information et de la communication n’a fait qu’accélérer
les échanges et le recours au contrat 0, Et il est vrai que le marché peut aussi

137 - P. Quilichini, « Le droit au logement opposable », AJDI, mai 2007, p. 367.

138 - Il concerne aussi bien I’Etat que les collectivités locales. Pour un bilan critique récent des
aides au développement économique mises en place par ces derniéres pour un montant de 6 mil-
liards d’euros en 2004, voir Cour des comptes, Les aides des collectivités territoriales au dévelop-
pement économique, rapport public thématique (www.comptes.fr).

139 - D’aprés Iarticle 34 II 5° de la LOLF, la garantie de 1’Etat doit étre autorisée préalablement
par une loi de finances. Il en découle que si le gouvernement accorde par contrat sa garantie avant
I’intervention du législateur il doit inclure une condition résolutoire dans ce contrat. Par ailleurs,
I’absence de définition de la notion de garantie dans la LOLF doit conduire a inclure dans le champ
de cette procédure tous les mécanismes par lesquels I’Etat accepte d’assumer une charge financiere
éventuelle qui normalement incombe au tiers garanti, alors méme que cette garantie résulterait
d’un contrat (Assemblée générale, projet de loi de finances rectificative pour 2007, n° 381006).

140 - J. Rochfeld, « Les rapports entre la régulation et le contrat renouvelés par I’Internet », in
Les engagements dans les systemes de régulation, sous la direction de M.-A. Frison-Roche, Pres-
ses de Sciences Po et Dalloz, Themes et commentaires 2006, p. 209 et suiv. Voir aussi Conseil
d’Etat, Internet et les réseaux numériques, Les études du Conseil d’Etat, La Documentation fran-
caise, 1998.
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apporter des solutions efficientes a des problémes qui ne peuvent étre résolus
par le seul maniement de I’acte unilatéral. La création d’un marché des droits
a polluer en fournit une illustration récente dans le domaine de la lutte contre
le réchauffement climatique : apres allocation de droits a polluer par décisions
unilatérales, préalablement négociées globalement avec 1’Union européenne,
I’échange contractuel de ces droits sur le marché aboutit a un systeme efficace
d’incitations.

3.1.1. Les aides économiques et a la création d’emplois

L’attribution d’une aide publique économique est fréquemment autorisée par
une loi ou une mesure réglementaire unilatérale 14!, mais son versement inter-
vient selon des procédés plus ou moins contractuels prescrits ou non par les
textes les instituant. Ainsi, par exemple, I’article 10 de la loi n°2000-321 du
12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec I’admi-
nistration impose le recours au contrat dés qu’une subvention dépasse le mon-
tant de 153 000 euros.

Si la qualification de contrat vient immédiatement a I’esprit, car 1’adminis-
tration entre dans une logique de donnant-donnant avec 1’entreprise ou I’em-
ployeur (des aides ou des exonérations de charges sociales contre des résultats
a atteindre en matiere économique ou d’emploi), la jurisprudence ne la retient
pas toujours.

En matiere d’attribution d’aides, elle utilise volontiers la notion d’acte condi-
tion (CE, Sect., 10mars 1967, Ministre de I’économie et des finances ¢/ Soc.
SAMAT, rec. p.113, AJDA, p. 280, concl. Y. Galmot pour un agrément condi-
tionnant une exonération fiscale). Il en découle pour 1I’administration la possi-
bilité de retirer le bénéfice de 1’aide si les objectifs prévus ne sont pas atteints :
créations d’emplois non réalisées ou fermeture du site. C’est une analyse de
méme nature qui a été retenue pour 1’ attribution des primes de développement
industriel en application du décret du 21 mars 1969 42 ou d’aménagement du
territoire versées par la DATAR en application du décret du 11 avril 1972: leur
octroi résulte d’une décision administrative unilatérale 143, largement discrétion-
naire puisqu’une entreprise n’y a aucun droit alors méme qu’elle remplit tou-
tes les conditions 1égales pour y prétendre (CE, 14 décembre 1988, SA Gibert
Marine, rec. p.443).

Un contrat par lequel une commune prend en charge, dans 1’intérét public et
en utilisant des procédés de droit public, les dépenses liées a une opération
de décentralisation jugée utile pour le développement de cette commune a, en
revanche, pour objet d’assurer un service public et présente, selon la jurispru-

141 - De nouvelles aides sont créées régulierement, par exemple récemment pour favoriser 1’ins-
tallation des entreprises dans les zones franches urbaines. Depuis le traité de Rome, leur création
est soumise a de fortes contraintes par le droit européen.

142 - La décision d’attribution de la prime peut étre retirée si les conditions de création d’em-
plois mises a son octroi ne sont pas respectées : CE, 8 juillet 1988, Premier ministre ¢/ SABDEC,
rec. p. 280.

143 - M. Hecquard-Théron, « La contractualisation des actions et des moyens publics d’interven-
tion », AJDA, 1993, p. 451.
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dence, le caractere d’un contrat administratif (CE, 26juin 1974, Société « La
Maison des Isolants-France », rec. p.365).

Parmi les nombreuses aides octroyées aux entreprises au cours des dernieres
années, les aides a I’exportation et al’emploi occupent une place croissante. Depuis
la création du fonds national pour I’emploi (FNE) en 1963, les aides a I’emploi ont
connu un développement considérable et concernent des milliers d’employeurs
et des centaines de milliers de salariés tous les ans !**, Elles sont versées pour
favoriser ’insertion des jeunes en difficulté, accompagner les licenciements
économiques effectués dans le cadre de restructurations (conventions FNE) et
le reclassement des salariés (conventions de conversion) ou favoriser la transi-
tion entre activit€ et retraite (cessation anticipée d’activité, préretraite...), Leur
particularité est qu’elles mettent en jeu un contrat de droit public entre I’Etat et
I’employeur (TC, 7 juin 1999, Préfet de I’Essonne ¢/ Conseil de prud’hommes
de Longjumeau, requéte n° 03152 pour le contrat emploi solidarité), doublé d’un
contrat de droit privé entre I’employeur et le salarié, contrat d’adhésion pour
les préretraites FNE ou véritable contrat individuel comme dans le cas de la
convention de conversion.

3.1.2. La fixation et le contrdle des prix

Le premier champ ouvert a la démarche contractuelle apres 1945 fut celui de la
sortie du régime du contrdle des prix, qui a prévalu de 1’ordonnance du 30juin
1945 sur les prix, a I’ordonnance de 1986 rétablissant la liberté des prix. Dans
cette approche donnant-donnant, des contrats ont été conclus par la puissance
publique avec les représentants des principales branches de 1’économie qui
liaient le retour progressif a la liberté des prix a des engagements de modération
souscrits dans I’intérét des consommateurs. Mais la jurisprudence a jugé que
les engagements professionnels de stabilisation des prix, annexés aux arrétés
fixant le régime des prix, présentaient un caractere réglementaire (CE, Sect.,
2mars 1973, Syndicat national du commerce en gros des équipements, piéces
pour véhicules et outillages, rec. p. 181, AJDA, 1973, p. 323, concl. Braibant,
note Ch.-L. Vier).

Aujourd’hui encore, lorsqu’une profession semble commettre des exces dans sa
politique tarifaire (grande distribution, pétroliers...), elle est convoquée a Bercy
ou elle est morigénée puis invitée, en réparation de sa mauvaise conduite, a
conclure rapidement un engagement verbal, puis €crit, de modération ou de
baisse des prix en présence de 1’Etat. Ainsi, par exemple, dans la foulée du
passage a I’euro et 2 un moment ot se développe la polémique sur les mar-
ges «arriere» qui enrichissent le distributeur sans que le consommateur en tire
bénéfice, la grande distribution a-t-elle été convoquée a Bercy en 2002 et 2003.

144 - Depuis la loi du 11 juin 1996, dite loi Robien, I’aménagement et la réduction du temps
de travail s’accompagnent d’allégements de charges sociales. Ces allégements du cofit du tra-
vail ont ét€ amplifiés pour favoriser le passage aux 35 heures hebdomadaires. Ces aides portent
aujourd’hui sur plus de 25 milliards d’euros par an. Pour rétablir en la matiere une logique de
donnant-donnant abandonnée en 2000, le Président de la République a avancé en novembre 2007
I’idée de lier ces allégements a des négociations de branche sur les salaires et notamment sur leurs
minima (cf. 2.1.3). Un projet de loi est de nouveau ennvisagé pour fixer les critéres et les modalités
d’une telle conditionnalité.
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Les discussions ont débouché sur un «engagement pour une baisse durable des
prix a la consommation », signé sous 1’égide du ministre de I’économie et des
finances par les principaux représentants des fournisseurs, des distributeurs et
du monde agricole le 17 juin 2004.

3.1.3. Les rapports de I’Etat avec les entreprises publiques

Le deuxieme champ ouvert a la contractualisation de I’action économique apres
1945 fut celui des rapports de I’Etat avec les entreprises publiques '4°. Le rap-
port Nora de 1967 a été I’'un des premiers a la promouvoir '46. Intervenant sur
des marchés ou commencait a jouer la concurrence, les entreprises publiques
avaient besoin de visibilité et d’une stabilit€¢ de comportement de leur action-
naire public. Le «contrat de programme» suggéré par le rapport répondait a
ce besoin: il avait pour but de conforter leur autonomie de gestion en limitant
I’interventionnisme intempestif et désordonné des tutelles budgétaire et tech-
nique '¥’. Ce nouveau type de contrat s’inscrivait donc aussi dans une logique
d’assouplissement de la tutelle: il s’agissait de passer d’une économie de com-
mandement a une économie de responsabilité faisant apparaitre des objectifs,
des indicateurs de gestion et des compensations financieres en contrepartie des
contraintes de service public '8,

Les contrats avec les entreprises publiques'#® se sont depuis lors multipliés et
constituent aujourd’hui encore le support juridique normal des rapports de celles-
ci avec I’Etat. Ayant commencé par étre expérimentés sans base législative, leur
consécration découle de la loi du 29juillet 1982 portant réforme de la plamﬁcatlon
qui donne naissance dans un méme mouvement au contrat de plan Etat-région
et aux contrats passés entre 1’Etat et les entreprises publiques (cf. 4). Les lois
des 4février 1995 d’orientation pour I’aménagement et le développement du
territoire puis la loi du 15mai 2001 relative aux nouvelles régulations écono-
miques maintiennent I’existence de contrats de plan ou de cahiers des charges
approuvés par décret et de contrats d’entreprise pluriannuels qui deviennent
toutefois facultatifs. La loi n°2004-803 du 11aoft 2004 a remplacé ces deux
types de contrat par un contrat de mission de service public spécifique aux sec-

145 - Voir aussi pour une approche comparative Y. Fortin (dir.), La contractualisation dans le sec-
teur public des pays industrialisés depuis 1980, L’ Harmattan, coll. « Logiques politiques », 1999.

146 - En réalité le rapport Toutée d’octobre 1963 sur les procédures de discussion des salaires
dans le secteur public avait déja pointé le lien entre la liberté de négociation salariale dans les
entreprises a statut (sous la forme de « contrats de progres ») et la restitution a ces entreprises
d’une « certaine latitude dans la fixation des tarifs », gage d’une vie financiere, économique et
sociale réelle. Mais réaliste, il avait conclu qu’il est « plus difficile encore de dégager une marge
d’autonomie pour les recettes que pour les dépenses ».

147 - Le contrat de programme est « la synthése moderne de la direction par objectifs d’une
entreprise autonome et du contréle managérial exercé par son tuteur » pour reprendre I expression
du commissaire du gouvernement B. Martin-Laprade dans une affaire soumise au Conseil d’Etat
(CE, Sect., 19 novembre 1999, Fédération syndicaliste des travailleurs des PTT et Syndicat CNT-PTE,
requéte n° 176261 et 199219).

148 - Y. Jegouzo, « L’administration contractuelle en question », in Mouvement du droit public,
Mélanges Moderne, Dalloz, 2004, p. 552 qui parle de « tutelle intelligente ».

149 - G. Lescuyer, « Le contrat de programme de GDF », CJEG, 1971, p. 31 ; J. Chappez, « Le
contrat de programme entre I’Etat et 'ORTF », AJDA, 1972, p. 565.
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teurs €lectrique et gazier qui définit «les objectifs et les modalités de mise en
ceuvre des missions de service public ». Ce contrat est obligatoire pour EDF et
GDF et facultatif pour les autres opérateurs de ces secteurs.

En cas de privatisation, la gouvernance des anciennes entreprises publiques
s’aligne progressivement sur celle des entreprises privées et le contrat de plan
ou d’entreprise disparait alors complétement pour laisser place au droit com-
mun des sociétés.

Les contrats passés entre ’Etat et les entreprises publiques peuvent compor-
ter un volet relatif a I’aménagement du territoire: La Poste vient par exemple
de conclure fin 2007, en complément du contrat de plan couvrant la période
2003-2007 et en application de la loi n°2005-516 du 20 mai 2005 relative a la
régulation postale, un «contrat de présence postale territoriale » qui précise, en
application du décret n°2007-310 du 5 mars 2007, les obligations de 1’entreprise
en matiere d’aménagement du territoire de 2008 a 2010. Cet accord définit les
conditions de répartition des crédits du fonds national de péréquation territo-
riale, doté notamment par 1’allégement de la fiscalité locale dont bénéficie La
Poste au titre de sa mission d’aménagement du territoire. Son objet principal est
de répartir au plan national et départemental la ressource '%° allouée en contre-
partie des obligations de présence postale en zone rurale, en zone urbaine sensi-
ble, en zone de montagne et dans les départements d’outre-mer.

3.1.4. Les services en réseau (énergie, audiovisuel
et télécommunications) et le respect de la concurrence

La sortie de 1’économie administrée de secteurs entiers (t€lécommunications,
électricité...) s’est opérée en combinant la loi et I’acte administratif unilatéral 5!
et par la mise en place sur ces marchés ouverts a la concurrence d’autorités de
régulation dotées d’une large indépendance et de pouvoirs de controle 132,

L’influence européenne est ici manifeste. La construction européenne a en
effet connu un tournant majeur dans les années 1980. L’adoption en 1986 de
I’ Acte unique fait de I’achévement du marché unique 1’objectif principal des
Communautés européennes et opere un glissement de la réglementation vers la
régulation 133, La construction européenne, jusque-la plutét dominée par le droit

150 - Méme si elle provient d’une exonération fiscale, cette ressource n’est pas d’une nature
différente de celle des autres deniers manié€s par cet EPIC.

151 - Ce phénomene dit de la déréglementation se traduit par un changement de la regle du jeu en
introduisant par la loi la concurrence la ou elle n’existait pas.

152 - J. Chevallier, « La mise en ceuvre de la réforme des télécommunications », RFDA, 1997,
1118 et « De la CNCL au CSA », AJDA, 1989, p. 59. Les autorités administratives indépendantes,
Rapport annuel du Conseil d’Etat, 2001, La Documentation francaise.

153 - Autre maniére de présenter les choses : aprés avoir mis, dans un premier temps, 1’accent sur
I’élimination des pratiques anticoncurrentielles, ¢’est-a-dire sur la pénétration du droit public dans
I’univers contractuel, les autorités européennes ont inversé la méthode en faisant pénétrer la techni-
que contractuelle dans le droit public économique. Il existe d’ailleurs une €cole économique de la
régulation par le contrat aux Etats-Unis. La pratique des engagements contractés par les entreprises
dans le cadre des opérations de fusion ou de concentration en Europe illustre I’importance de ce
phénomene, de méme que I’institution par plusieurs réglements européens d’exemptions contrac-
tuelles dans certains secteurs.
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romano-germanique, devient alors davantage perméable au modele anglo-saxon
de la régulation, qui pousse lui-méme a la contractualisation de I’élaboration de
la norme et de I’action publique. Les réglements et directives communautaires
imposent a I’époque aux Etats membres de se doter d’autorités de régulation,
distinctes des opérateurs, qui ont pour mission d’élaborer la norme sectorielle
apres consultation de tous les intéréts économiques en présence, et d’en sur-
veiller I’application en négociant des arrangements avec les opérateurs écono-
miques du secteur ou en infligeant des sanctions 134, L’ autorité de régulation des
télécommunications (ART) est ainsi créée par la loi du 26juillet 1996, trans-
posant deux directives communautaires de 199015 et 1996 1%, de méme que
la Commission de régulation de 1’énergie (CRE) par la loi du 10février 2000
qui transpose une directive de 1996 %7, Ces nouvelles instances de régulation
édictent souvent de la soft law (lignes directrices, chartes, codes de conduite...)
qui n’a pas nécessairement de valeur normative, mais a laquelle les opérateurs
décident de se conformer par des engagements unilatéraux ou bilatéraux.

Il est frappant de constater que treés rapidement apres 1’édiction par I’Etat de
nouvelles régles du jeu, la réglementation sectorielle et les sanctions qui en
découlent font elles-mémes 1’ objet de négociations. Les autorités indépendantes
sectorielles (marchés financiers, télécommunications, €lectricité, gaz...) débat-
tent fréquemment du contenu de la réglementation avec les professionnels et
les principaux opérateurs économiques ou représentants du secteur. Le secteur
privé devient ainsi directement associé a la production de la norme, d’abord
technique et financiére, quand il ne la suggeére pas ou ne I’inspire pas 138, Certains
commentateurs remarquent toutefois que cette imbrication du régulateur avec
les intéréts en présence est inhérente a la régulation elle-méme, qui n’est effi-
cace qu’a condition de tenir compte des particularités techniques et économiques
évolutives dont seuls les opérateurs sont familiers et dont on ne peut acquérir la
maitrise qu’a leur contact.

3.1.4.1. L’octroi des autorisations d’émettre

La loi % a conféré au Conseil supérieur de 1’audiovisuel (CSA) le soin d’ac-
corder les autorisations d’émettre qui sont, dans un secteur en mutation rapide,
assorties de conventions.

154 - Selon la jurisprudence constante du Conseil constitutionnel, les autorités administratives
indépendantes comme la Commission des opérations de bourse (COB), I’ART ou le Conseil supé-
rieur de I’audiovisuel (CSA) peuvent étre dotées d’un pouvoir de sanction dans la mesure néces-
saire a I’accomplissement de leur mission des lors que I’exercice de ce pouvoir est assorti par la loi
de mesures destinées a assurer les droits et libertés constitutionnellement garantis (décision n° 89-
260 DC du 28 juillet 1989, considérant 6 ; décision n® 96-378 DC du 23 juillet 1996, considérant
15 ; décision n° 2000-433 DC du 27 juillet 2000, considérant 50). Sur le pouvoir de sanction des
autorités indépendantes, voir aussi Les autorités administratives indépendantes, Rapport annuel
du Conseil d’Etat, 2001, p. 358.

155 - Directive 90/388/CEE du 28 juin 1990.
156 - Directive 96/19/CE du 13 mars 1996.
157 - Directive 96/92/CE du 19 décembre 1996.

158 - J. Rochfeld, « Droit des contrats, loi, régulation, autorégulation et corégulation », RDC,
2004-4, p. 915 et suiv.

159 - Loin°® 89-25 du 17 janvier 1989 modifiant et complétant la loi du 30 septembre 1986.

Considérations générales

62



La loi du 30septembre 1986 modifiée par celle du 17 janvier 198910 subor-
donne en effet la délivrance de ces autorisations a la signature d’une convention,
d’une durée maximale de dix ans !6!, définissant les obligations & respecter par
I’exploitant et les sanctions possibles. Ces obligations concernent par exemple
le temps consacré a la diffusion d’ceuvres francaises, de programmes éduca-
tifs, ou bien les limites fixées a la publicité: assez strictes, elles rapprochent la
convention d’un «contrat d’adhésion» (cf. 7.4.1.4.2) pour lequel les deman-
deurs n’ont que peu de marge de négociation %2, Ce systtme de convention-
nement est également applicable a la radiodiffusion sonore, a la télévision par
cible et par satellite 193 et a la télévision numérique terrestre. Conformément
aux dispositions de la loi du 30 septembre 1986, I’octroi des autorisations tient
compte de la nécessité d’éviter les abus de position dominante et les pratiques
entravant le libre exercice de la concurrence '64.

3.1.4.2. La tarification des services en réseau

Pour I’énergie, la France a, contrairement a d’autres pays comme 1’ Allema-
gne, décidé de créer, par la loi du 10février 2000, une autorité administrative
indépendante chargée de I’énergie (€lectricité et gaz), distincte du Conseil
de la concurrence, qui reste toutefois chargé de surveiller le fonctionnement
concurrentiel du marché. La régulation opérée par la Commission de régulation
de I’énergie (CRE) passe principalement par I’élaboration des tarifs d’utilisa-
tion des réseaux énergétiques. Si I’approbation de ces tarifs est juridiquement
confiée au ministre de I’économie, la proposition de la CRE est déterminante et
a toujours été intégralement suivie.

La régulation tarifaire prend deux formes principales!9: la régulation « cost
plus » et la régulation incitative. La premiere consiste a simplement couvrir
les colits comptables constatés. Elle est notamment appliquée aux opérateurs
bénéficiant de droits spéciaux 1 et actifs sur des marchés concurrentiels pour
vérifier I’absence de péréquation entre activités concurrentielles et activités
réservées. Expérimenté en Grande-Bretagne, le second mode de tarification se
rapproche davantage d’un contrat, puisque 1’évolution du tarif n’est plus liée
au colt, mais a des objectifs de performance a atteindre. La période de validité
de la formule tarifaire s’est ainsi allongée, atteignant aujourd’hui entre trois et
cinq ans. Destinée a stimuler les gains de productivité du secteur, cette formule
a I’inconvénient de risquer de favoriser une dégradation de la qualité du ser-
vice, les entreprises préférant diminuer leurs dépenses plutot que de gagner en
productivité. Ce risque s’étant vérifié en Grande-Bretagne, le Gouvernement
frangais, aprés avoir envisagé il y a deux ans a introduire cette formule, n’a

160 - Elle modifie I’article 28 de la loi du 30 septembre 1986.
161 - Décret du 4 février 2002.

162 - E. Derieux, « Régulation et réglementation de I’audiovisuel », Jurisclasseur, Fascicule
n° 2400, Communication LexisNexis, décembre 2004.

163 - En vertu du décret du 1°" septembre 1992 pour les deux premiéres et de I’article 33 de la loi
du 1" aofit 2000 pour la troisieme.

164 - CE, Sect., 29 janvier 1993, Soc. NRJ, rec. p. 17.
165 - Rapport d’activité de la CRE, juin 2007, p. 50.
166 - Les secteurs principalement concernés sont I’électricité, le gaz, les télécoms, le courrier...
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finalement pas encore pris de décision en ce sens. Le sujet continue toutefois a
faire 1’objet de discussions entre les experts. Parallelement, les gestionnaires de
réseau ont di, conformément a la loi de 2004 %7, mettre en place des codes de
bonne conduite évalués chaque année par un rapport de la CRE.

3.1.4.3. L’aménagement des sanctions en cas de violation des regles de la
concurrence

Institu€ par I’ordonnance du 1°*décembre 1986, le Conseil de la concurrence est
doté d’un pouvoir de sanction. Deux outils «contractuels » lui ont été reconnus
par la loi du 15mai 2001 relative aux nouvelles régulations économiques: les
programmes de clémence et la procédure de non-contestation des griefs.

Importé du droit américain '°® puis communautaire '%°, le premier vise a aider le
Conseil a pallier son déficit en informations, sachant que la charge de la preuve
lui incombe. En échange d’une exonération totale ou partielle des sanctions
encourues pour participation illégale a un cartel, une entreprise s’engage a plei-
nement coopérer avec le Conseil, a mettre un terme a la pratique litigieuse et a
ne pas prévenir les autres entreprises membres du cartel.

La non-contestation des griefs permet a une entreprise incriminée de renoncer a
contester les faits qui lui sont reprochés. Elle s’engage alors a changer ses prati-
ques concurrentielles et voit en contrepartie le plafond de la sanction encourue
diminuer automatiquement de moitié, soit 5 % au plus de son chiffre d’affaires
mondial. La réduction d’amende dont elle bénéficie en outre est significative :
elle atteint de 10 & 30 % de la sanction encourue '"°.

Une troisieme procédure, dite d’engagement, qui ne concerne pas les cartels
portant sur les prix mais les autres restrictions a la concurrence, a été ajoutée
aux deux précédentes par I’ordonnance du 4 novembre 2004, qui s’inspire d’un
reglement européen de 2003. Au stade préliminaire de 1’expression de préoccu-
pations de concurrence par le Conseil et avant 1’énoncé formel de griefs, une
entreprise peut proposer des engagements au Conseil qui peut les entériner si
ceux-ci lui paraissent aptes a répondre aux préoccupations énoncées '7!. Cette
procédure d’engagement, qui est celle qui se rapproche le plus d’un contrat,

167 - Article 6 de la loi n° 2004-803 du 9 aofit 2004.

168 - Cette pratique est donc tres prisée par les filiales des groupes américains, qui y recourent
d’autant plus volontiers qu’elle permet ensuite, selon elles, d’atténuer aupres de I’opinion publique
I’impact d’un comportement répréhensible.

169 - Voir en particulier la communication de la Commission en date du 7 décembre 2006 sur la
clémence récompensant les entreprises qui dénoncent les ententes.

170 - B. Lasserre, « Le contrat, entre la régulation sectorielle et le droit commun de la concur-
rence », in M.-A. Frison-Roche (dir.), « Les engagements dans le systéme de régulation », Presses
de Sciences Po et Dalloz, 2006, p. 250.

171 - La cour d’appel de Paris s’est récemment prononcée pour la premiére fois sur la validité de
cette procédure (CA Paris, 16 octobre 2007, Société Bijourama c/ Festina), confirmant la décision
n° 06-D-24 du Conseil de la concurrence en date du 24 juillet 2006 qui avait accepté les engage-
ments de la société Festina quant a la clarification des modalités de vente en ligne de ses produits.
La cour a ensuite jugé que la procédure de I’engagement releve de la régulation et ne constitue pas
un acte d’accusation au sens de 1’article 6 § 1 de la CEDH (CA Paris, 6 novembre 2007, Canal 9
¢/ GIE Les Indépendants, décision 06-D-29).
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rencontre un succes a la fois quantitatif (30 affaires annuelles sur 100 environ
depuis 2004) et qualitatif puisqu’elle permet de restaurer plus rapidement la
concurrence tout en diffusant efficacement une culture de concurrence dans tout
un secteur de 1I’économie 72,

Les décisions du college du Conseil de la concurrence restant des actes uni-
latéraux, ces trois procédures ne constituent donc pas de véritables contrats
mais une négociation précédant une décision du Conseil '7?, dont I’exécution est
ensuite attentivement controlée.

Au total, on semble assister a un rapprochement ou a une convergence des tech-
niques de régulation sectorielle et du droit de la concurrence, permise par la
jurisprudence européenne : la Cour européenne des droits de ’homme a en effet
jugé récemment qu’une décision de la Commission anti-monopole de Russie
ordonnant le remboursement de profits illicites tirés de pratiques anticoncur-
rentielles constituait un acte de régulation et non une sanction pénale au regard
de I’article 6 de la Convention européenne des droits de I’homme 74, La cour
d’appel de Paris a repris ce raisonnement a son compte, s’agissant du Conseil
de la concurrence (cf. note 171).

3.2. Droit fiscal

Dans le domaine fiscal, régalien par nature, le principe est celui de I’inter-
vention de 1’administration par voie de décision unilatérale, réglementaire ou
individuelle. Si quelques dispositions législatives permettent au contribuable
de débattre avec 1’administration pour déterminer en amont le bénéfice agri-
cole forfaitaire au sein de la commission départementale des impdts directs, ou
pour contester en aval un redressement, ces pratiques restent marginales et n’ont
pas de valeur contractuelle. Aucune place n’est donc réservée au contrat'”, en
dehors de la transaction fiscale '7°. Les évolutions récentes du droit fiscal laissent
toutefois entrevoir des possibilités accrues de contractualisation des rapports

172 - Allant encore au-dela, la Commission européenne vient de lancer a son tour le 26 octobre
2007 une consultation publique sur un projet de textes législatifs visant & instaurer une procédure
de transaction dans le droit des ententes et qui passe par la modification du réglement de procédure
(CE) n°773/2004 et du réglement n° 1/2003 du Conseil dans les affaires d’entente. Les textes
proposés par la Commission, qui devraient étre adoptés en 2008, sont consultables aux adresses
suivantes : http://ec.europa.eu/comm/competition/cartels/legislation/files_settlements/regulation_
fr.pdf et http://ec.europa.eu/comm/competition/cartels/legislation/files_settlements/notice_{fr.pdf.

173 - La négociation se poursuit jusqu’au bout de la procédure, y compris durant la séance du
Conseil qui arréte la décision finale.

174 - CEDH, affaire n® 69042/01, 3 juin 2004, Nesté Saint-Petersbourg et autres c/ Fédération
de Russie. La réglementation en cause dans cette affaire ne prévoyait pas de véritables sanctions
pénales mais des pouvoirs de confiscation et de démantelement d’entreprise, appartenant au champ
de la régulation qui se situe hors du cadre de I’article 6 de la CEDH.

175 - La doctrine assimile la technique de 1’agrément fiscal a un quasi-contrat. Par ailleurs, les
dispositions, protectrices de la situation du contribuable, de 1’article L. 80 A du LPF relatives a
I’interprétation formelle de la regle fiscale par I’administration se rattachent a son pouvoir unilaté-
ral d’explicitation de la norme fiscale et ne revétent aucun aspect contractuel. Ces dispositions ont
été étendues a la matiere douaniére et aux cotisations sociales en 2004 et 2005.

176 - CE, 28 juin 1961, Compagnie générale, rec. p. 443.
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entre I’administration et le contribuable, notamment par la formalisation dans
des «chartes» des garanties reconnues aux contribuables et par la résurgence
depuis 1987 de la procédure du rescrit fiscal.

3.2.1. Les chartes du contribuable

La premiere, qui est la «charte des droits et obligations du contribuable véri-
fié», remonte a 1976 et a ét€ initialement publiée au seul Bulletin officiel de la
direction générale des impots 177, Apres avoir été initialement jugée dépourvue
de toute valeur juridique car assimilée a « un simple document d’information du
contribuable » (CE, 19juin 1989, Cassigneul, requéte n°69846), elle a acquis
une telle valeur depuis que ’article L. 10 du livre des procédures fiscales (LPF),
issu de I’article 8-1 de la loi n°87-502 du 10juillet 1987, prévoit que les disposi-
tions de cette charte sont opposables a I’administration (CE, 24 novembre 1997,
Brun, requéte n° 168995). Depuis lors, le juge fiscal s’attache surtout a détermi-
ner au cas par cas si le contribuable a été privé d’une garantie essentielle 178,

La seconde, qui est la «charte du contribuable» datée de septembre 2005,
emprunte la terminologie habituelle du contrat, sans en retenir la qualification et
sans en revétir la forme. Elle récapitule en effet dans un document d’une trentaine
de pages les droits et les devoirs du contribuable vis-a-vis de I’administration et
indique que celui-ci peut s’en prévaloir aupres des agents de 1’administration.
L’ objectif affiché est d’établir une relation responsable et personnalisée entre le
citoyen et le fonctionnaire et, comme en maticre contractuelle, «de trouver le
Jjuste équilibre (...), d’ancrer cet équilibre dans une relation apaisée et fondée
sur la confiance mutuelle ». S’inscrivant dans une dynamique de concertation
et de dialogue avec un «contribuable partenaire», elle présume sa bonne foi,
comme en matiere d’exécution des contrats.

3.2.2. Les « contrats fiscaux » relatifs aux prix de transfert

Linstruction 4 A-8-99 n°171 du 17 septembre 1999 relative a la procédure d’ac-
cord préalable en maticre de prix de transfert (APP) permet & une entreprise
multinationale de faire valider sa politique de prix de transfert avec ses filiales
et de se prémunir ainsi contre tout redressement ultérieur. Instrument de sécurité
juridique, elle débouche idéalement sur un accord entre les administrations fis-
cales des deux pays concernés, fondé sur les clauses de procédure amiable des
conventions fiscales bilatérales (article25-3 du modele de convention OCDE
dans le but d’éviter les doubles impositions). L’accord porte essentiellement sur
la méthode de détermination des prix de transfert, laquelle doit étre conforme
aux principes applicables en matiere de prix de transfert a I’intention des entre-

177 - Ce qui, selon une premiére jurisprudence du Conseil d’Etat, « n’a pas constitué une publi-
cation suffisante pour en rendre les dispositions obligatoires a 1’égard des contribuables ». Cet
arrét a privé la charte de toute force obligatoire : « dans ces conditions, lesdites dispositions ne sont
pas opposables aux contribuables et ne peuvent pas non plus étre invoquées par eux ; qu’ainsi le
moyen tiré de la méconnaissance des dispositions susmentionnées de la note du 18 juin 1976 ne
peut qu’étre écarté » (CE, 10 février 1988, Barthélémy, requéte n° 57602 et 58926).

178 - Ch. Charles, L’évolution de la charte du contribuable vérifié, Editions Francis Lefebvre,
BF 3/2005, p. 181.

Considérations générales

66



prises multinationales et des administrations fiscales publiés par I’OCDE en
1995. L’entreprise n’est pas partie a I’accord : I’instruction souligne que, conclu
entre les deux administrations fiscales, ses effets sont subordonnés a 1’adhésion
des entreprises concernées.

L’entreprise fournit les données a I’administration frangaise et & I’administration
étrangere, chacune destinaire d’une demande de validation de la méthode et se
réunit avec 1’administration francaise pour expliquer sa méthode et ses criteres
de détermination des prix de transfert. L’administration francaise négocie en
parallele avec I’administration étrangere et sollicite au besoin des explications
supplémentaires. Comme le reléve ’instruction, 1’accord préalable «suppose
une coopération entre ’entreprise et I’administration ». L’ administration peut a
tout moment clore la procédure si elle ne tombe pas d’accord avec I’entreprise.
Si un accord est trouvé, I’administration envoie une lettre au contribuable qui en
définit les termes et la durée, entre trois et cinq ans. Le contribuable, en signant
cette lettre, en accepte les termes et s’engage a en respecter les conditions. L’ac-
cord peut étre révisé ou renouvelé.

Compte tenu des limites de cette procédure, a laquelle I’entreprise n’est pas
nécessairement partie, un rescrit prix de transfert a été€ rajouté a 1’article L. 80
B du LPF par la loi de finances rectificative de 2004 suite au rapport Gibert de
septembre 2004. L’entreprise peut ainsi obtenir une prise de position formelle
sur sa situation de la part de 1I’administration francaise.

3.2.3. Les « rescrits »

Le rescrit abus de droit instauré en 1987 est décrit a ’article L.64 B du LPE. 1l
permet au contribuable d’interroger 1’administration sur le montage juridique
qu’il envisage, afin de savoir s’il est constitutif ou non d’un abus de droit.

Quatre conditions sont fixées pour que 1’'usager en bénéficie :

— la demande doit étre antérieure a la conclusion du contrat ou de la convention
dont la signature est envisagée ;

— le contribuable doit faire mention de tous les éléments nécessaires a 1’appré-
ciation de sa situation fiscale et des conséquences engendrées par la conclusion
du contrat qu’il envisage de signer;

— la demande doit étre adressée par €crit a la direction générale des impdts;

— enfin, la consultation de I’administration doit concerner la portée d’un contrat
ou d’une convention susceptibles d’étre mis en cause dans le cadre de la procé-
dure de répression des abus de droit.

L’administration dispose alors de six mois pour se prononcer sur la situation
juridique qui naitra de la signature du contrat. A leur terme, elle est, a défaut
de toute prise de position explicite, réputée avoir accepté le montage juridique
du contribuable qui, en cas de mise en ceuvre, ne s’expose plus a des poursuites
sur le terrain de 1’abus de droit!7. Si ’administration a indiqué ne pas partager
I’analyse du contribuable, ce dernier peut n€anmoins réaliser I’opération projetée

179 - Dans cette hypothese en effet, I’administration est engagée par sa position dans les condi-
tions prévues aux articles L. 80 A et L. 80 B du LPF. Cet engagement vaut uniquement pour 1’opé-
ration présentée a I’administration.
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mais 1’administration peut procéder, si elle s’y croit fondée, a des rehausse-
ments dans les conditions de droit commun.

La garantie reconnue au contribuable peut néanmoins prendre fin si sa situation
de fait évolue dans une direction qui n’est pas couverte par la réponse de 1’admi-
nistration, si les textes législatifs changent ou si I’administration modifiant son
analyse, en informe préalablement le contribuable ; cette modification est alors
dépourvue d’effet rétroactif.

Le rescrit valeur, instauré par une instruction 13 L-2-98 du 8janvier 1998, faci-
lite les donations d’entreprises a titre gratuit, I’administration se pronongant
sur la valeur vénale de I’entreprise servant de base au calcul de I'imp6t. En cas
d’accord expres du service 189, la base déclarée comme assiette de I’imp6t ne
peut plus étre remise en cause si I’entreprise est transmise conformément au
projet présenté par le contribuable de bonne foi.

Dans le cadre souple de I’article L.80 B du LPF, qui autorise le contribuable
a demander a I’administration une position de principe sur sa situation fiscale
particuliere, la loi a progressivement étendu et élargi la procédure du rescrit
fiscal au-dela de la procédure d’abus de droit et de la détermination de la valeur
retenue pour une donation d’entreprise. Quelques exemples illustrent 1’exten-
sion du champ du rescrit: la possibilité de bénéficier d’un amortissement excep-
tionnel, du crédit d’impdt recherche, du statut de jeune entreprise innovante, de
I’habilitation a recevoir des dons, d’allégements d’impdts au titre d’entreprise
nouvellement créée ou d’entreprise de recherche et de développement, d’une
exonération d’impdts sur les bénéfices pour les entreprises implantées en zone
franche urbaine. Cette procédure permet aussi a un opérateur étranger d’obtenir
la garantie qu’il ne dispose pas en France d’un €tablissement stable ou d’une
base fixe au sens de la convention fiscale liant 1a France a son Etat de résidence,
ou encore a toute entreprise d’obtenir un accord sur la valorisation de son prix
de transfert (cf. 3.2.2).

A la faveur de son élargissement '3! et de la publication des réponses sur le site
internet du ministere des finances, la procédure du rescrit a gagné en notoriété 182
mais ses caractéristiques techniques '83 et des obstacles psychologiques freinent

180 - Le silence de I’administration ne valant pas ici accord tacite, il appartient au contribuable de
vérifier qu’il a fourni a I’administration toutes les pi¢ces nécessaires a I’examen de sa demande.

181 - La procédure de rescrit a en outre été étendue a la matieére douaniere puis aux cotisations et
contributions sociales par I’ordonnance n° 2005-651 du 6 juin 2005 et son décret d’application.

182 - On a dénombré pres de 10 000 demandes en 2006 contre un peu plus de 3 000 en 2003.

183 - S’agissant du rescrit abus de droit, I’administration dispose de la possibilité de ne pas
donner de réponse au contribuable dans un délai de six mois si elle estime ne pas étre en pos-
session de tous les éléments nécessaires pour qu’elle puisse se prononcer. Croyant bénéficier de
la garantie du non-recours a la procédure de 1’abus de droit, I’administré peut mettre en ceuvre
son montage sans que celui-ci ne soit pour autant validé par I’administration. En outre, 1’admi-
nistration peut, tout en accordant a I’assujetti la garantie de non-recours a la procédure de 1’abus
de droit, mettre en cause le montage sur d’autres fondements juridiques. Ces deux éléments
expliquent la faible popularité du rescrit fiscal abus de droit, qui ne garantit pas une véritable
sécurité juridique.
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toujours son utilisation '34. 1”administration fiscale frangaise s’est également
récemment engagée a un raccourcissement significatif de son délai de réponse.
La réelle faiblesse du rescrit francais, soulignée par un rapport du Sénat
(cf. 11.3), demeure cependant I’absence de concertation en amont'®>, Cela
étant, une prise de position formelle de la part de I’administration peut s’avérer
précieuse, notamment en cas de montage a vocation internationale.

Si I’administration se prononce généralement de maniere expresse sur les
situations de fait qui lui sont soumises par les contribuables, le rescrit fis-
cal a jusqu’ici souvent €té invoqué a tort devant les juridictions administrati-
ves, soit qu’il ait été postérieur a ’année d’imposition sur laquelle portait le
redressement '%, soit qu’une position de 1’administration ait été considérée a
tort comme valant rescrit fiscal '¥7. Par une décision récente, le Conseil d’Etat
vient d’écarter pour le rescrit fiscal la qualification de décision susceptible
de recours pour exces de pouvoir et a jugé que la prise de position de I’admi-
nistration, lorsqu’elle est susceptible de faire grief, n’est pas détachable de la
procédure d’imposition (CE, 26 mars 2008, Association Pro Musica, requéte
n°278858).

3.2.4. La transaction fiscale

Prévue aux articles L.247 et suivants du livre des procédures fiscales (LPF),
la transaction fiscale ne peut qu’atténuer le montant des amendes fiscales ou,
depuis 2004, des majorations, prononcées ou simplement encourues, s’ajoutant
aux impositions en litige. Elle ne peut intervenir que tant que les impositions ne
sont pas devenues définitives et se trouve soumise a des exigences de forme et
de notification détaillées au LPF (articles L.251 et R.247-3). Une fois acceptée
et signée, la transaction fait obstacle a ce que le contribuable ou 1’adminis-
tration remettent en cause devant le juge de 1’imp6t les droits en principal et
les pénalités 138, Mais en cas d’inexécution intégrale des engagements prévus,
I’administration peut toujours revenir a la voie contentieuse pour recouvrer sa
créance (CE, 11mai 1977, RJF, 7 aoit 1977, n°432).

184 - En particulier les réticences du contribuable liées a la méfiance a 1’égard d’une adminis-
tration jugée toute puissante : peur d’attirer 1’attention des contrdleurs fiscaux ou de dévoiler un
montage original. Cette crainte serait corroborée par le fait que les contribuables bénéficiant d’un
rescrit sont sujets a des contrdles a répétition, ce que 1’administration écarte comme relevant du
pur fantasme. Le contribuable qui n’aurait pas regu une réponse positive de 1’administration
doit, selon elle, simplement admettre le risque qu’il encourt a mettre en ceuvre son montage.
185 - «Bien qu’elle [la procédure de « ruling »] se soit renforcée dans la période récente, la
dimension d’échange et de négociation est également moins présente dans le rescrit francais
(.. »

186 - Cour administrative d’appel de Paris, 5¢ chambre, 6 novembre 2006, requéte n° 04PA01230 ;
cour administrative d’appel de Versailles, 3¢ chambre, 15 mai 2007, requéte n° 05VE01063.

187 - CE, 15 juin 2001, Commeau, t. p. 896.

188 - Sur son régime particulier, voir CE, Sect., 28 septembre 1983, Soc. des établissements Prévost,

Recueil Lebon, p. 376, avec concl. Ph. Bissara qui dressent un tableau trés complet de la procé-
dure, de la valeur juridique et des conditions de rectification d’une transaction.
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4. Le contrat en matiere d’aménagement du territoire

Ancétres des contrats actuels conclus entre personnes publiques, des chartes
d’autonomie sont des I’ Ancien Régime négociées avant d’étre octroyées a cer-
taines villes. La planification et les préoccupations liées a I’aménagement du
territoire ont débouché, dans la seconde partie du XX¢siecle, sur « une politique
contractuelle de I’Etat dans ses rapports avec les institutions décentralisées » '%.
Outre la plamﬁcatlon quasi-contractuelle 1°° (IV® Plan couvrant les années 1962-
1965) puis contractuelle (V¢ Plan couvrant les années 1966-1970) et les contrats
de plan Etat-région, ont vu le jour a cette epoque les contrats de plan entre I’Etat
et les communautés d’agglomération puis urbaines !, les contrats d’aména-
gement des villes moyennes '°> ou encore les contrats de pays !%3. Le succes de
ces différentes formules a ét€ limité a I’époque : en dix ans n’ont été signés que
70 conventions d’aménagement et 200 contrats de pays.

La loi du 29juillet 1982 portant réforme de la planification '** a tenté d’harmo-
niser ces diverses formes de contrats et a relanc€ le processus de contractuali-
sation. Aux termes de son article 11 «I’Etat peut conclure avec les collectivités
territoriales, les régions et les entreprises publiques ou privées et éventuelle-
ment avec d’autres personnes morales, des contrats de plan comportant des
engagements réciproques des parties en vue de l’exécution du plan et de ses
programmes prioritaires (...). Le contrat de plan conclu entre | 'Etat et la région
définit les actions que I’Etat et la région s’engagent a mener conjointement
par voie contractuelle pendant la durée du plan ». Le Conseil constitutionnel
a jugé€ qu’«aucun principe ou regle de valeur constitutionnelle ne s’oppose a
ce que I’Etat passe des conventions avec les diverses collectivités territoria-
les de la République telles que les communes, les départements, les régions
et les territoires d’outre-mer» 9. Selon le commentaire de Louis Favoreu,
« Cette absolution constitutionnelle peut-étre bien évidemment transposée a
toute convention entre personnes publiques ». Ces conventions peuvent donc se
rapporter a I’exercice d’une compétence‘ «Aucun principe ou regle de valeur
constitutionnelle ne s’oppose a ce que de telles conventions aient pour objet
d’harmoniser 'action des administrations respectives de I’Etat, d’une part, et

189 - R. Chapus, DAG 1, Montchrestien, 11¢ édition n°® 488.

190 - E. Arrighi de Casanova, « Les quasi-contrats du plan », Dr: Soc., 1965, p. 341 ; F. Batailler,
« Une nouvelle technique d’économie concertée : les “quasi-contrats” pour I’exécution du plan »,
RSF, 1964, p. 345.

191 - Décret n° 70-1221 du 23 décembre 1970, publié au Journal officiel du 25 décembre 1970 ;
J.-P. Duport, « Les contrats de plan », Moniteur des Travaux publics, 1971, p. 45 ;Y. Pimont, « Les
contrats de plan », Revue de sciences financieres, 1971, p. 697.

192 - Circulaire du ministre de 1’équipement, n°® 74-112 du 4 juillet 1974, Moniteur des Travaux
publics, 17 aott 1974, p. 124.

193 - Circulaire de la DATAR du 11 juillet 1975 puis circulaire du 30 mars 1977, P. Rolland,
« Les contrats de pays », Revue de droit public, 1979, p. 1338 ; D. Pépy, « Une formule originale :
les contrats de pays », Revue administrative, 1975, p. 623.

194 - JORF, 30 juillet 1982 ; AJDA, 1982, p. 615 et p. 577, commentaire H. Jacquot.

195 - CC, 19 juillet 1983, n° 83-160 DC, rec. Conseil constitutionnel, p. 43 ; AJDA, 1984, p. 28,
note J.-P. Jarnevic ; JCP 1985, 11, 20352 note H. Labayle ; RDP 1986, p. 395, comm. L. Favoreu.
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des collectivités territoriales, d’autre part, dans [’exercice des compétences qui
leur sont dévolues en vertu de la Constitution et de la loi. » 1.

Malgré son ambition, la loi du 29juillet 1982 n’est pas parvenue a contenir
I’apparition de nouvelles générations de contrats.

4.1. Des contrats de plan Etat-région aux contrats de projet

Les contrats de plan conclus entre I'Etat et les régions ont vu leur procédure
d’élaboration et leur contenu fréquemment modifiés depuis 1982 7. Le contrat
de plan Etat-région (CPER) scelle aujourd’hui un accord entre le préfet de
région, représentant de I’Etat, et le président du conseil régional sur un pro-
gramme d’actions en matiere de développement du territoire régional, chaque
partie s’engageant sur la nature et le financement des différentes opérations pro-
grammeées.

La loi du 29juillet 1982 portant réforme de la planification faisait coexister trois
documents distincts: le plan de la nation, le plan de la région qui « détermine les
objectifs a moyen terme du développement, social et culturel de la région pour
la période d’application du plan de la nation » et le CPER, dont la vocation était
d’assurer la compatibilité des plans des régions entre eux ainsi qu’avec le plan de
la nation. Le plan de la région devait précéder le CPER en indiquant I’objet et la
portée de ce dernier. Comme les financements permettant sa réalisation figuraient
dans le CPER négoci€ par la suite et déterminaient les marges de manceuvre de la
région, le plan de la région a été rapidement absorbé par le CPER lui-méme, au
point d’étre finalement supprimé en 1994. Par ailleurs, les CPER de la deuxiéme
génération ayant ét€ signés en 1989, avant le vote du plan de la nation (IX® Plan),
et ceux de la troisieme génération 1’ayant été en 1994, en I’absence de toute pla-
nification nationale, ils sont finalement devenus un document unique et autonome
de plamﬁcatlon Puis, en 1996, la durée d’exécution des CPER a €té prolongée
d’une année par 1’Etat, compte tenu des retards d’engagements alors constatés et
du souhait de coordonner désormais le calendrier de ces contrats avec celui des

196 - Beaucoup de commentateurs voient dans cette décision un rappel de la these des légistes, et
notamment de celle de J. Bodin, selon laquelle les personnes publiques disposent de la liberté de
se lier par contrat (O. Beaud, La puissance de I’Etat, PUF, 1994, p. 101). Le Conseil d’ Etat avait
d’ailleurs peu auparavant jugé que I’imposition de différentes clauses obligatoires dans les contrats
de gestion des transports publics d’intérét local n’apportait pas a la libre administration des col-
lectivités locales et a la liberté contractuelle des limitations excédant les limites de 1’habilitation
conférée au gouvernement (2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionaux, rec.
p- 33, RFDA, 1984.45, note F. Llorens, RDP 1984, p. 212, note J.-M. Auby). Loi et contrat se com-
pletent donc dans les rapports entre collectivités publiques : P. Delvolvé, Constitution et contrats
publics, Mélanges Franck Moderne, Paris, Dalloz, 2004, p. 469.

197 - J.-M. Pontier, « Contractualisation et planification », RDP 1993, p. 644.
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fonds structurels européens '8, Enfin, sur décision du Gouvernement prise lors du
comit€ interministeriel d’aménagement du territoire du 6 mars 2006, les contrats
de plan Etat-région ont été remplacés par les contrats de projet.

Ces derniers couvrent un champ plus restreint qu’autrefois et sont recentrés sur trois
axes correspondant a la stratégie européenne de Lisbonne : compétitivité et attracti-
vité€ du territoire, promotion du développement durable et cohésion sociale. Ils sont
focalisés sur les grands projets d’infrastructure mais conferent davantage de liberté
en prévoyant la possibilité d’introduire un volet spécifique a certains territoires.

La grande plasticit¢ du CPER au cours du temps confirme au demeurant qu’un
contrat administratif s’isole difficilement des actes unilatéraux qui le précedent et se
suffit rarement a lui seul : élément d’une procédure complexe (cf. 7.2.6), instrument
de coordination d’autres contrats (cf. 12.2.6) et volet de la mise en ceuvre des fonds
structurels européens, le CPER a certes conquis son autonomie par rapport au plan
national mais son histoire t€émoigne de sa grande instabilité (cf. 12.1.4).

4.2. Les contrats conclus entre I’Etat et les collectivités
territoriales

Contrats de plans entre Etat et communautés urbaines en 1970, contrats de vil-
les moyennes en 1973, contrats de pays a partir de 1975, contrats habitat et
vie sociale a compter de 1977, chartes intercommunales de développement et
d’aménagement en 1983, contrats de ville, contrats d’agglomération ou encore
contrats locaux de sécurité illustrent le foisonnement contractuel ininterrompu
en matiere d’aménagement du territoire '*. Le caractére commun 2 tous ces
contrats est qu’ils déclinent une politique publique nationale, sectorielle ou spé-
c1ﬁque sur laquelle I’Etat cherche 2 un moment donné 4 mobiliser les efforts ou
les énergies locales. Souvent, ils prennent corps sans cadre normatif précis: la
plupart d’entre eux sont définis par des circulaires, support privilégi€ d’expres-
sion des politiques publiques.

198 - La construction européenne a renforcé I’échelon régional a I’intérieur des Etats membres.
Dans les années 1980 et dans la foulée de la création du comité des reglons la Commission a tenté
de s’appuyer davantage sur 1’échelon régional pour sortir d’un face-a-face exclusif avec les Etats
membres et assurer une meilleure application directe du droit et des politiques communautaires a
I’échelon local. La création des fonds structurels (FEOGA, FSE, FEDERE...) s’inscrit dans cette
logique. Les réglements qui les régissent prévoient un large recours au contrat, y compris pour
fixer les montants alloués aux régions. L’effet structurant de ces fonds a d’ailleurs été tel que la
planification régionale a fini par se caler entierement, a la fois en ce qui concerne sa périodisa—
tion, sa forme contractuelle et ses orientations, sur celle des fonds européens, qui la financent a
hauteur de 30 % environ. Méme si les Etats membres centralisent et rendent compte de 1’emploi
des fonds, la négociation part de 1’échelon régional et remonte jusqu’a Bruxelles. Autrement dit,
sur ce point, la construction européenne a conforté la pratique préexistante de contractualisation
de I’aménagement du territoire déja largement pratiquée chez nous et lui a permis de prendre une
plus grande ampleur.

199 - SiL. Richer reléve que la seconde phase de I’extension du contrat est celle de I’administra-
tion territoriale (1982-1992), force est de constater qu’elle débute avant 1982 et qu’elle se poursuit
tres au-dela de 1992. Sur le foisonnement contractuel de I’époque, voir aussi F. Moderne, « L’évo-
lution récente du droit des contrats administratifs : les conventions entre personnes publiques »,
RFDA, 1984.1.
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4.2.1. La politique de la ville

La politique de la ville nait dans les années 1976-1977, dans la foulée du rap-
port Guichard Vivre ensemble du 24 novembre 1976, avec la création du fonds
d’aménagement urbain et les opérations habitat et vie sociale dans cinquante
quartiers. Elle prend définitivement forme avec la création de la Commission
nationale pour le développement social des quartiers (CNDSQ) et deux rapports
marquants: en 1982 le rapport Face a la délinquance : prévention, répression,
solidarité de la commission des maires sur la sécurité, présidée par Gilbert
Bonnemaison et, en 1983, le rapport Dubedout, Ensemble, refaire la ville. La
politique de la ville se focalise des lors sur la recherche de solutions préventives
globales, et non sectorielles, aux problemes sociaux. Elle repose largement sur
des contrats associant I’Etat, les communes et les associations (contrats de déve-
loppement social des quartiers, contrats « banlieues 89 », etc.).

Institu¢ par la loi du 13 juillet 1991 d’orientation pour la ville, le contrat de ville
est un accord par lequel I’Etat et les collectivités territoriales s “engagent a mettre
en ceuvre des actions concertées pour améliorer les conditions de vie dans les
quartiers connaissant des difficultés sociales?®. En 2000, ils sont devenus 1’outil
unique de la politique de la ville, conformément a la circulaire du Premier minis-
tre en date du 31décembre 1998, et concernent donc des villes de toute taille.
1300 quartiers regroupant 6 millions d’habitants ont bénéficié de ce dispositif
entre 2000 et 2006, qui a permis des opérations de réhabilitation de logements ou
d’espaces publics ainsi que des actions de réinsertion dans I’emploi.

4.2.2. La lutte contre la délinquance

Deés les années 1970, le contrat est utilisé pour coordonner 1’action des servi-
ces de la police, de la justice et de I’éducation nationale. Le rapport Bonne-
maison débouche sur une coopération entre 1’ Etat et les collectivités locales
pour mener des politiques de prévention s’appuyant sur le tissu associatif. Une
circulaire du 27 février 1985 institue des contrats d’action de prévention pour
la sécurité. Entre 1988 et 1992, les politiques de sécurité sont intégrées dans la
politique de la ville. Mais le volet « prévention et sécurité » des contrats de ville
se décline parfois dans des contrats autonomes, les contrats locaux de sécurité
(CLS). Prévus par la circulaire interministérielle du 27 octobre 1997, complétée
par celle du 7juin 1999, ils sont conclus entre I’Etat et les collectivités locales
et apparaissent comme 1’outil principal d’une politique de sécurité privilégiant
I’éducation a la citoyenneté et les actions conjointes de tous les services de
I’Etat, en particulier la police et la gendarmerie. Une circulaire du 4 décembre
2006 transforme les CLS en contrats locaux de sécurité et de prévention de la
délinquance. A partir d’un diagnostic local de sécurité, ils déterminent une liste
des actions prioritaires.

200 - D’apres la circulaire du Premier ministre du 31 décembre 1998 (Journal officiel du 15 jan-
vier 1999, p. 726), « le contrat de ville sera la procédure de contractualisation unique pour la poli-
tique de la ville. Il constituera la déclinaison pour la politique de la ville des priorités du contrat
de plan. Il sera conclu pour sept ans, comme les contrats de plan Etat-région ».
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4.2.3. Les contrats de pays et d’agglomération

Les contrats de pays et d’agglomération, qui s’inserent dans le volet territo-
rial des contrats de plan Etat-région, ont été créés par la loi du 4 février 1995
d’orientation pour I’aménagement et le développement du territoire 20!, Ils visent
notamment a améliorer la gouvernance locale en renforcant I’intercommunalité
et a moderniser I’organisation territoriale. Signés par des communes ou des
¢tablissements publics de coopération intercommunale a fiscalit€ propre avec
I’Etat, les régions et les départements concernés, les contrats de pays visent a
mettre en ceuvre une charte de développement du pays et portent sur les princi-
pales politiques concourant a son développement. La charte revét, en vertu de la
loi, une portée juridique pour les territoires soumis & une forte pression urbaine
et non couverts par un schéma de cohérence territoriale (SCOT). Sa signature
nécessite de donner naissance a un groupement d’intérét public de développe-
ment local ou a un établissement public territorial. La reconnaissance de 1’insti-
tution nouvelle et la signature du contrat vont donc de pair.

Afin d’aboutir a une articulation optimale des contrats de pays avec les contrats
d’agglomération, cette loi prévoit que leur continuité et leur complémentarité
sont précisées par voie de convention entre les parties intéressées. A double
détente, ces contrats appellent donc eux-mémes de nouvelles conventions, en
particulier pour coordonner I’action des services de I’Etat dans le pays..

4.2.4. Autres contrats

De multiples contrats sont conclus entre 1’Etat ou ses services et les collectivités
territoriales pour 1’ organisation de leurs services ou la mise en ceuvre des poli-
tiques publiques.

Par exemple, des milliers de contrats (baux, etc.) ont été conclus entre I’Etat et
les communes pour construire des gendarmeries ou des bureaux de poste. C’est
le support contractuel qui a egalement été retenu par la loi du 2 mars 1982 pour
mettre les services de ’Etat a la dlsposmon des régions ou des départements
ou les leur transférer (cf. 9.2.3 sur leur régime juridique), ce dispositif contrac-
tuel ayant été conservé par la loi du 13 aoit 2004. De méme des centaines de
conventions de ZAC sont signées chaque année entre collectivités territoriales
et aménageurs pour aménager des zones urbaines. Il faudrait aussi évoquer les
conventions d’exploitation passées, en application de la loi d’orientation des
transports intérieurs du 30décembre 1982, entre les autorités organisatrices de
transport et les entreprises de transport.

Des délégations conventionnelles de compétence sont en outre pe€riodiquement
organisées de 1’Etat vers les départements ou les établissements publics de coo-
pération intercommunale : par exemple pour I’attribution des aides a la pierre
en cas de conformité avec le plan local d’amélioration de 1’habitat 2’ ou pour la
gestion des concours financiers de I’agence nationale de la rénovation urbaine.

201 - Une circulaire du 7 juin 2001 précise le régime juridique des contrats d’agglomération.
202 - Cette délégation est limitée dans le temps a trois ans.

Considérations générales

74



4.3. Les contrats entre collectivités territoriales

Les contrats conclus entre 1'Etat et les collectivités territoriales se doublent de
contrats pass€s directement entre elles par ces collectivités, en dehors de toute
présence de 1’Etat. Les lois du 2mars 1982 et du 7janvier 1983 relatives a la
répartition de competences entre I’Etat et les collectivités locales2%3 (artlcles6
et12) ont en effet ajouté a la gamme existante des conventions de mise a dis-
position de services et surtout ouvert le champ de la coopération contractuelle
entre collectivités territoriales. Des contrats de toutes sortes s’étant multipliés,
on a maintenant affaire a un écheveau contractuel difficile a déméler.

4.3.1. Les groupements entre collectivités de méme catégorie

Le code général des collectivités territoriales comporte de nombreuses formules,
parfois anciennes, permettant a des collectivités de méme rang de s’associer par
contrat: les ententes intercommunales pour gérer des ouvrages ou des institu-
tions d’utilit€ commune, les fusions de communes par le biais de conventions de
fusion, les ententes interdépartementales 2% et les groupements de régions 2%,

Plus récemment, I’intercommunalité s’est fortement développée. Dans ce cadre,
de nombreux contrats ont été passés entre commune centre et autres communes,
pour la gestion de la voirie par exemple.

La loi n°99-586 du 12 juillet 1999 relative au renforcement et a la simplification
de la coopération intercommunale a renouvelé le cadre de I’intercommunalité.
Elle a supprimé le district, créée par I’ordonnance du 5janvier 1959, et la com-
munauté de villes, par la loi n°92-125 du 6février 1992, tout en instituant une
forme juridique nouvelle, la communauté d’agglomération. Les cinq modali-
tés actuelles de regroupement sont de nature tantot associative (syndicats de
communes et syndicat intercommunal a vocation multiple ou SIVOM) tant6t
fédérative (communautés de communes, communautés d’agglomération, com-
munautés urbaines).

e L’intercommunalité a acquis une place significative dans la gestion publi-
que locale: elle touche plus de 90 % des communes en 2007 2% et 55 millions
d’habitants appartiennent a une structure intercommunale a fiscalité propre. Ses
champs de compétence ont doublé depuis 1999, de méme que ses budgets d’in-
tervention, désormais supérieurs a ceux des régions.

Méme si la création d’un EPCI nécessite qu’une majorité qualifiée de communes
exprime la volonté de se doter d’un projet de développement commun, sa consti-
tution releve d’un acte unilatéral. En effet, toute décision «constitutionnelle »

203 - JORF, 9 janvier 1983.

204 - L’entente interdépartementale est une personne morale chargée d’exercer les attributions
confiées par les départements qui en font partie. Peu utilisée, cette formule I’a été en 1996 par les
départements du Languedoc pour mener a bien la démoustication de la région.

205 - F. Sudre, « La coopération interrégionale : le cas de la modernisation du canal du Midi »,
Rev. Adm., 1983, p. 661.

206 - M. Censi, « Vers un nouvel €lan pour la coopération intercommunale », AJDA, 8 octobre
2007, p. 1841.
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relative a I’EPCI (création, modification des compétences, retrait, extension
de périmetre, dissolution) nécessite un arrété préfectoral. Détenant une compé-
tence discrétionnaire pour arréter le périmetre, le préfet dispose de toute liberté
pour fixer la liste des communes intéressées (CE, 15 février 1984, Association
industrielle du Territoire de Belfort et régions limitrophes, rec. p. 66).

L’EPCI n’exerce que des compétences d’attribution transférées par les com-
munes. Ces compétences sont déterminées selon des modalités différentes sui-
vant la catégorie du groupement. Dans les syndicats de communes, ce sont les
statuts approuvés par les conseils municipaux qui définissent le champ et la
nature des compétences transférées. Pour les communautés de communes, le
législateur définit des groupes de compétences obligatoires 27 et optionnels, les
conseils municipaux devant ensuite définir le contenu des compétences trans-
férées au sein de chacun des groupes. De méme, la loi impose a la commu-
nauté d’agglomération 1’exercice de blocs de compétences (au sein desquels
aucune compétence ne peut étre retranchée), mais certaines autres compétences
restent optionnelles 2. Pour les communautés urbaines, le 1égislateur énumére
de maniere précise les compétences communautaires et en fixe la liste avec
une possibilité d’extension sur décision des conseils municipaux et du conseil
de communauté?”. Les statuts d’un EPCI sont approuvés par arrété du ou des
représentants de 1’Etat dans le ou les départements concernés.

Les compétences transférées a un EPCI ne sont pas figées. Les communes peu-
vent transférer totalement ou partiellement a I’EPCI de nouvelles compétences,
dont le transfert n’a pas €té prévu par la loi ou le statut primitif. Les biens, équi-
pements ou services publics nécessaires a 1’exercice de ces compétences sont
alors transférés. L’article L.5211-5 III du CGCT prévoit en outre que I’EPCI se
trouve, du fait du nouveau transfert de compétences, lié par les contrats sous-
crits par les communes dans les domaines des compétences transférées2!°. Les
contrats sont exécutés dans les conditions antérieures jusqu’a leur échéance,
sauf accord contraire des parties. La substitution de personne morale dans les
contrats conclus par les communes n’entraine donc aucun droit a résiliation ou
a indemnisation pour le cocontractant.

Les communautés d’agglomération et les communautés urbaines peuvent aussi
exercer tout ou partie des compétences d’aide sociale que le département sou-
haite leur confier par voie de convention. En vertu de I’article L.5210-4 du
CGCT, «lorsqu’il y est expressément autorisé par ses statuts, un établissement
public de coopération intercommunale peut demander a exercer, au nom et
pour le compte du département ou de la région, tout ou partie des compétences
dévolues a l'une ou I’autre de ces collectivités. » L’exercice par I'EPCI d’une
telle compétence fait I’objet d’une convention conclue entre 1’établissement et

207 - En vertu de I'article L. 5214-16, il s’agit du développement économique et de I’aménage-
ment de I’espace.

208 - Article L. 5216-5 du CGCT.
209 - Article L. 5215-20 du CGCT.

210 - Les relations contractuelles entre EPCI et communes membres faisant 1’objet de débats
avec la Commission (cf. 13.3.1.5), leur création est brievement décrite ici bien que relevant entie-
rement d’un acte unilatéral.
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le département ou la région, qui détermine I’étendue de la délégation, sa durée
ainsi que ses conditions financiéres et ses modalités d’exécution. Cette conven-
tion indique €galement les conditions de partage des responsabilités encourues
dans le cadre de la délégation.

4.3.2. Les groupements mixtes de collectivités

Larticle L.5111-1 du code général des collectivités territoriales permet aussi
a celles-ci de conclure des conventions par lesquelles I’une d’elles s’engage a
mettre ses services et moyens a la disposition d’une autre collectivité pour lui
faciliter I’exercice de ses compétences. Le foisonnement du contrat a été spec-
taculaire dans ce domaine au cours des dernieres années.

Les multiples formes de contrats intervenus entre les collectivités territoriales
ont été prévues ou par les textes généraux?!'! ou par des lois régissant certains
secteurs particuliers.

Si peu de contrats ont été conclus entre le département et la région malgré de
larges possibilités théoriques, notamment en matiere de formations initiales, les
régions ont contracté avec tous les autres niveaux de collectivité, par exemple en
matiere d’inventaire général du patrimoine culturel.

De méme, les départements ont largement contracté avec les communes ou leurs
groupements dans un grand nombre de matieres, sociales notamment. Ainsi la
communauté urbaine de Strasbourg gere la protection maternelle et infantile
(PMI) et I’action éducative en milieu ouvert pour le compte du département.

La mise en ceuvre de la décentralisation du RMI en vertu de la loi n°2003-1200
du 18 décembre 2003 a également généré tout un édifice contractuel dérivé. Des
conventions signées avec des établissements publics de coopération intercom-
munale (EPCI) déterminent les modalités de signature des contrats d’insertion
et de I’accompagnement social des bénéficiaires de la prestation?!2, Cette loi
ayant par ailleurs conforté les caisses d’allocation familiale (CAF) et les cais-
ses de la mutualité sociale agricole (CMSA) dans leur role de service de la
prestation, des conventions de délégation de gestion ont été passées entre les
départements et ces caisses pour redéfinir le dispositif de gestion du RMI dans
ce nouveau contexte. Des stipulations tres complexes réglent ainsi la liste des
décisions que les CAF et CMSA peuvent prendre seules, celles qui nécessi-
tent 1’aval du conseil général, les décisions prises en concertation tel le plan de
contrdle des bénéficiaires du RMI, les partages d’informations et la communi-
cation des fichiers... et bien siir aussi le versement des financements nécessaires
par les départements.

Tout récemment, les départements se sont mis a expérimenter et a contractualiser
leurs rapports avec les groupements de communes. Ainsi, plusieurs départements
(Pas-de-Calais, Ille-et-Vilaine...) expérimentent des contrats de développement
territorial avec leurs EPCI, ces contrats s’accompagnant souvent d’une

211 - Larticle L. 5210-4 du CGCT par exemple en ce qui concerne les communes.

212 - De maniére analogue, certains départements (le Cher, le Tarn) ont contractualisé la mise en
ceuvre du programme local d’insertion.
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déconcentrationdes services départementaux. Le département des Cotes-d’ Armor
expérimente ainsi depuis peu des «contrats d’objectifs et de développement »
d’une durée de trois ans avec quelques intercommunalités. Ces contrats identifient
un programme et des projets prioritaires correspondant aux préoccupations de
développement territorial de chaque cocontractant. Le département s’engage a
participer au financement des projets ainsi identifiés a une hauteur supérieure
a celle généralement prévue hors de ce cadre. Le département envisage de
généraliser ces contrats de projet territoriaux a toutes les intercommunalités
d’ici 2009, en les dotant d’enveloppes financiéres pluriannuelles.

Des délégations conventionnelles de compétence interviennent également
directement, en matiere de réservation de logements sociaux par exemple, du
préfet au profit des EPCI, des communes et des maires (article L.441-1 du code
de la construction et de I’habitation). De telles conventions pourront tre pas-
sées pour la mise en ceuvre du droit au logement opposable; ces conventions
définissant les obligations du délégataire devront avoir été mises en conformité
avec les dispositions de la loi n°2007-290 du 5 mars 2007 instituant le droit au
logement opposable (cf. 2.3.5).

Dans le cadre du mouvement de contractualisation qui prolonge la décentralisa-
tion, I’Etat tuteur des collectivités territoriales en devient le partenaire, un parmi
d’autres, tandis que les collectivités territoriales, chargées du développement de
leur territoire, mobilisent les acteurs locaux sur leurs objectifs et se mettent a
coopérer entre elles sur le mode contractuel 213,

Décentralisation et recours au contrat vont ainsi de pair et se renforcent récipro-
quement: « La décentralisation a été le fruit d’un processus tres solennel, mais
la contractualisation, elle, est restée beaucoup plus discréte, empirique, multi-
forme. L’une ne mentionnait qu’a peine I’autre (seules les chartes de développe-
ment et les contrats de plan sont évoqués par les textes qui posent les principes
de la décentralisation), et les contrats de politiques publiques paraissent s’étre
développés ensuite en dehors de tout cadre normatif. Pourtant, on mesure des a
présent les liens substantiels existant entre décentralisation et contractualisa-
tion, les effets d’étayage que s’ apportent réciproquement les deux démarches. Si
la contractualisation des politiques publiques n’avait pas concrétisé les initiati-
ves locales et les coopérations entre niveaux de compétence, la décentralisation
n’aurait pu étre qu’une construction formelle, une loi peu appliquée comme
il en existe tant d’autres. Les procédures contractuelles, a I’inverse, seraient
restées longtemps expérimentales et peu développées en France, comme dans
d’autres pays unitaires et de droit latin, si I’esprit de décentralisation n’avait
d’abord impulsé puis diffusé 'idée d’une égalité nouvelle entre collectivités
publiques et la pratique de coopération multiniveaux en France. » >4

213 - Ce contrat de coopération n’est pas sans rappeler le contrat-structuration, le contrat-orga-
nisation ou le contrat-institution évoqué par la doctrine civiliste (S. Chassagnard-Pinet et D. Hiez,
Approche renouvelée de la contractualisation, PUAM, 2007 ; P. Didier, « Bré}ve5 notes sur le
contrat-organisation », in L’avenir du droit, Mélanges Fr Terré, Dalloz — PUF - Editions du Juris-
classeur, 1999, p. 635 et suiv.)

214 - J.-P. Gaudin, Gouverner par contrat. L’action publique en question, Presses de Sciences
Po, 1999.

Considérations générales

78



5. Le contrat en matiere éducative, culturelle
et sportive

Education, sport et culture sont des domaines ot la société civile a souvent joué
un role précurseur. Et lorsque les collectivités publiques ont souhaité a leur tour
mettre en ceuvre des politiques publiques dans ces secteurs, elles ont recouru au
contrat pour coopérer avec les institutions civiles qui les avaient précédées.

5.1. Education

Sans prétendre a 1’exhaustivité, deux types de contrats sont intéressants a étu-
dier en matiere éducative : les contrats conclus avec I’enseignement privé et les
contrats dans 1’enseignement supérieur.

5.1.1. Les rapports avec I’enseignement privé

Se donnant pour ambition de mettre un terme aux nombreuses tensions qui ont
marqué les relations entre I’enseignement privé et 1’Etat au XIX¢siecle et de
remplacer le systeme instable de subventions mis en place sous la IV¢Républi-
que, la loi n°59-1557 du 31 décembre 1959 a recouru a la formule souple du
contrat pour rapprocher de I’enseignement public les établissements privés des
premier et second degrés participant au service public de I’éducation. Dans ce
régime, I’Etat contracte localement avec chacun des établissements et non pas
globalement avec une institution représentant I’enseignement privé.

Deux types de contrats dont le contenu n’est pas négociable?!> ont été proposés
aux établissements privés: le «contrat simple» et le «contrat d’association ».

Le premier, plus souple, était appel€ a disparaitre au bout de neuf ans (cf. 1.5.1)
mais a été pérennis€ par une loi de 19712!°, Les engagements pédagogiques des
€tablissements ne portent que sur les «maticres de base» de I’enseignement
public. En contrepartie, I’Etat rémunere les «maitres agréés», qui restent des
salariés de droit privé.

Le contrat d’association, tout en garantissant le «caractere propre» de 1’éta-
blissement privé, est assorti d’avantages financiers plus importants, en échange
d’un alignement complet de 1’enseignement prodigué sur les programmes de
I’enseignement public. Ainsi, outre la rémunération des « maitres contractuels »
(qui se voient reconnaitre un statut d’agent public), le financement public cou-
vre les dépenses de fonctionnement?!?, appelées «forfait d’externat». Du fait

215 - Circulaires d’application du 28 novembre 1960 (Journal officiel, 3 janvier 1960, p. 66) et
du 11 janvier 1961.

216 - En déclin, il concerne moins de 40 % de I’ensemble des €leves des classes primaires sous
contrat en 2006.

217 - La loi Debré ne met aucune dépense d’investissement a la charge des communes mais la
loi Falloux de 1850 permet toujours aux communes de subventionner sur une base facultative les
dépenses d’investissement de 1’enseignement privé secondaire.
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de ses avantages, ce contrat a obtenu un succes grandissant dans le primaire, et
surtout dans le secondaire depuis 1980.

La mise en ceuvre de ces contrats depuis 1959 a suscité deux difficultés majeu-
res, qui ont été tres longues a régler et ont nécessité de nouvelles interventions
du législateur: le calcul du forfait communal et la qualification juridique du
statut des maitres.

Les dépenses de fonctionnement des établissements primaires privés ont été
confirmées comme étant obligatoires pour les communes, apres un long conten-
tieux tranché par le Conseil d’Etat2!® puis par la loi en 1985. Mais la fixation
du montant du «forfait communal » en vue de parvenir a la parité entre les deux
enseignements a donné lieu a un contentieux abondant?'® du fait de la décen-
tralisation de la décision et d’une comparalson difficile a effectuer entre les
dépenses des établissements publics et privés 220,

Le statut des maitres financés au titre du contrat d’association a également soulevé
des difficultés. La nature administrative du contrat des maitres a toujours été évi-
dente pour le Conseil d’Etat??! et découlait de la loi Debré elle-méme. La nature
administrative de ce contrat a été confortée par la loi du 31décembre 1984 sur
I’enseignement privé agricole. Dans I’intervalle, la loi du 25 novembre 1977, dite
loi Guermeur, a completement aligné la situation statutaire et sociale des maitres
de I’enseignement privé sur celle du public. De son c6té, la Cour de cassation a
considéré les maitres comme entretenant aussi avec le chef d’établissement une
relation de travail de droit privé??2. Le législateur est donc a nouveau intervenu
afin de clarifier la situation juridique des maftres : la loi n°2005-5 du 5 janvier 2005
relative a la situation des maitres des établissements d’enseignement privés sous
contrat reconnait formellement aux maitres la qualité d’agents publics contrac-
tuels, méme si certains éléments de droit privé persistent dans leur statut?23.

Le systéme contractuel organisé par la loi Debré de 1959 a finalement instauré,
apres de multiples péripéties, un compromis durable dans les relations entre
I’Etat et les établissements d’enseignement privés et permis d’atteindre 1’ob-
jectif initialement visé: assurer un enseignement dont le contenu soit d’aussi

218 - CE, 12 février 1982, Ministre de I’Intérieur ¢/ Commune d’Aurillac, rec. p. 68.

219 - Tl en est allé de méme pour les dépenses de fonctionnement matériel des €établissements
secondaires, ou « forfait d’externat », dont la charge a été transférée par I’Etat aux départements
et régions en 1986.

220 - Le juge peut a ce titre demander a un expert de procéder a cette comparaison avant de fixer
lui-méme le forfait (CE, Sect., 11 février 2005, Organisme de gestion du cours du Sacré-Ceeur et
autres, rec. p. 65).

221 - Le Conseil d’Etat a toujours considéré le contrat passé entre I’'employeur et le maitre
comme un contrat de droit public (CE, 26 juin 1987, Leliévre, tp. 776). Mais il a également jugé
qu’échappaient a la compétence du juge administratif les actes détachables du contrat de droit
public, par exemple la décision de ne pas renouveler la suppléance d’un maitre en congé (CE,
Sect., 26 mars 1993, Pampaloni, rec. p. 84).

222 - Voir notamment « Le statut des maitres contractuels des établissements d’enseignement
privés. Une privatisation jurisprudentielle ? », AJDA, 1995, p. 427, ou B. Toulemonde évoquait au
sujet de la jurisprudence judiciaire une « logique de privatisation » pour caractériser les rapports
entre les maitres et les directeurs d’établissement.

223 - Ainsi, par exemple, leur contrat est résiliable de plein droit en cas de fermeture de classe.
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bonne qualité que celui dispensé par I’enseignement public 2?# tout en respectant
la liberté de conscience. La question est maintenant de savoir si les difficultés
d’acces au contrat pour les établissements confessionnels autres que catholiques
ne remettront pas en cause le laborieux compromis initié par la loi Debré 2%,

5.1.2. Le contrat dans l’enseignement supérieur

Une politique de contractualisation s’est également développée dans I’ enseigne-
ment supérieur depuis les années 1970. Apres les contrats de recherche (1983),
la loi du 26janvier 1984 a autorisé les universités a signer des «contrats d’éta-
blissement », quadriennaux depuis 1990. Une procédure de contrat unique entre
I’université et I’Etat permet depuis 1993 de regrouper dans un méme document
les volets recherche et enseignement universitaires.

Le bilan qu’en a tiré la mission initiée par le Commissariat général du Plan en
2004 est positif?2¢: les contrats d’établissement sont un outil précieux de dis-
cussion et de régulation des financements universitaires. Ces contrats ont ren-
forcé le dialogue entre le ministere de I’éducation et les présidents d’université,
durant la période délicate du début des années 1990 qui a vu un accroissement
massif du nombre d’étudiants. Ils ont responsablhse les universitaires et 1’Etat
en passant d’une administration prescriptive a une logique de négociation??’.
Méme si le périmetre budgétaire couvert par le contrat est demeuré modeste
(moins de 20 % du total a I’heure actuelle), son poids financier est passé de 9 %
en moyenne (1993-1998) a 16 % (1999-2002). La contractualisation a incontes-
tablement permis une meilleure programmation de la recherche universitaire et
le développement de politiques de formation professionnelle. Néanmoins, cer-
taines limites ont été notées: les collectivités territoriales sont peu associées a
ces contrats et leur notoriété aupres de la population universitaire reste faible.

Le recours au contrat d’établissement a finalement engagé les universités sur un
chemin d’autonomie : 1a 1oi n°2007-1199 du 11 aofit 2007 relative aux libertés et
responsabilités des universités (article 17) a maintenu les « contrats pluriannuels
d’établissement ».

5.2. Culture

C’est a I'occasion d’un litige contractuel relatif a la concession de 1I’Opéra-
comique de Paris que la notion de «service public culturel » a été dégagée par

224 - A la rentrée 2006, un peu plus de 2 millions d’éldves étaient scolarisés dans 9 500 éta-
blissements privés sous contrat, soit presque 17 % des €leves scolarisés en France. Ce chiffre est
stable depuis pres de cinquante ans. Environ 140 000 enseignants y travaillent. Cf. B. Toulemonde,
« L’enseignement privé », Jurisclasseur LexisNexis, Fascicule n® 233, septembre 2007.

225 - S. Erbes-Seguin (dir.), Le contrat : usages et abus d’une notion, Desclée de Brouwer, 1999,
p- 96-100.

226 - Synthese du rapport Frémont, Les universités frangaises en mutation : la politique publique
de contractualisation (1984-2002), janvier 2004.

227 - J.-P. Finance, « Les contrats d’établissement dans le domaine de I’enseignement supé-
rieur », AJDA, 19 mai 2003, p. 989-990.
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le Conseil d’Etat?28. Un tel service peut étre géré directement par la collecti-
vité en régie, étre délégué a une personne publique ou privée %, ou bien faire
I’objet d’un marché. Les formes juridiques de I’intervention culturelle locale
sont donc variées, et 1’option contractuelle, si elle se développe parallelement
a I’essor récent des politiques culturelles locales, n’est pas forcément la plus
répandue 230,

Dans le champ culturel, I’exacte qualification de la relation contractuelle
s’avere donc cruciale mais difficile: une erreur peut entrainer I’annulation de
la procédure de passation. Et le risque de requalification y est de fait élevé
(cf. 7.3.3).

5.3. Sport

La notion de service public est au cceur de I’ organisation du sport frangais. Si la
délégation par I’Etat de prerogatlves aux fédérations sportives releve d’un acte
réglementaire, le contrat a néanmoins joué, pour la doctrine, un role important,
celui de «I’érape premiére et fondamentale de la juridicisation du sport » %!, A
travers notamment le financement sportif local.

* Les articles 16 et 17 modifi€s de la loi sur le sport du 16juillet 1984 autorisent
I’Etat 2 confier des missions de service public a des fédérations de deux types, les
fédérations agréées?* et les fédérations délégataires 3. L’ agrément, nécessaire
pour que les fédérations puissent bénéficier de subventions, constitue un acte
administratif réglementaire.

La contractualisation du sport par 1'Etat s’est principalement manifestée par
la mise en place d’une programmation a long terme des équipements sportifs
qui associe étroitement les fédérations. Celles-ci ont en particulier la charge de
définir une politique en maticre d’équipements sportifs pour leur discipline. Mais
cette politique n’est validée par I’Etat que si elle répond aux objectifs définis
par le fonds national pour le développement du sport (FNDS) 23+, C’est ainsi par

228 - CE, 27 juillet 1923, Gheusy, rec. p. 639.

229 - Pour un exemple de délégation reconnue a une association postérieurement a sa création,
voir I’avis de la section de Iintérieur du Conseil d’Etat du 18 mai 2004 publié dans EDCE 2005,
p- 185 au sujet de la Cinématheque.

230 - Parexemple, sur les 4 500 écoles municipales de musique, dont 3 000 sont privées, réperto-
riées en 1992, seulement 5 % étaient « agréées » par I’Etat, c’est-a-dire accédaient plus facilement
a des subventions avec en contrepartie un contrdle pédagogique de I’inspection de la musique.

231 - F. Buy, L’organisation contractuelle du spectacle sportif, Presses universitaires d’ Aix-Mar-
seille, 2002, p. 26.

232 - 115 fédérations sont actuellement agréées en France, qui recoivent 90 millions d’euros de
subventions par an.

233 - Une fédération « agréée » participe a 1’exécution d’une mission de service public, particu-
lierement dans les domaines de 1’éducation par les activités physiques et sportives et de I’acces a la
pratique de ces activités. Une fédération « délégataire » est chargée de I’exécution d’une mission
de service public et bénéficie, dans la discipline sportive concernée, d’un monopole de quatre ans
pour I’organisation de compétitions officielles.

234 - Ce fonds a été transformé en établissement public en 2006 (article L. 411-1 du code du
sport), le Centre national pour le développement du sport (CNDS).
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exemple qu’une convention entre I’Etat et la fédération frangaise de lawn-tennis a
permis la construction de 5000 courts de tennis dans les années 19802%. Depuis
1986, I’octroi de subventions a €té€ remplacé par une démarche contractuelle a
plus long terme entre I’Etat et les fédérations sportives: le recours a des contrats
d’objectifs 230 permet, par la programmation des moyens consentis, d’assurer la
cohérence et le suivi de la politique sportive.

* Sil'Ftata délégué une partie de la mise en ceuvre du service public du sport
aux fédérations, on a assisté en parallele a 1’essor du financement contractuel
du sport par les collectivités territoriales. Cette évolution a été favorisée par la
loi du 29janvier 19932%, qui a rendu obligatoire 1’appel a concurrence lors-
qu’une collectivité locale décide de déléguer un service public a une association
(cf. 7.2.2).

La loi sur le sport?3® consacre la liberté d’intervention des collectivités locales
en matiére sportive. Les associations sportives peuvent recevoir d’elles des sub-
ventions a condition qu’elles participent a une mission d’intérét général local
et que leur montant ne dépasse pas 2,3 millions d’euros** par année sportive.
Le Conseil d’Etat a par ailleurs jugé que les associations sportives étaient char-
gées d’une mission éducative et sociale, renforcant ainsi la 1égitimité du soutien
financier des collectivités locales?40. Le soutien local, principalement munici-
pal, est longtemps passé par de simples subventions, ce qui ne favorisait ni la
cohérence ni la transparence des actions engagées par les associations spor-
tives. Ceci a conduit a partir de 2000 a 1’élaboration de conventions?*!, qui
permettent d’améliorer I’efficacité de I’attribution des subventions et la qualité
du contrdle.

La mise a disposition de leurs équipements publics sportifs par les collectivités
passe également tres souvent par un contrat. Les relations contractuelles entre
les communes et les clubs peuvent prendre quatre formes?*2. En cas de simple
occupation du stade, les clubs professionnels passent une convention d’occu-
pation du domaine public, qui n’est pas soumise a une obligation de mise en
concurrence préalable et oblige le club au paiement d’une redevance >*3. Quand
I’équipement sportif communal n’est pas simplement mis a disposition mais

235 - G. Simon, Puissance sportive et ordre juridique étatique, LGDIJ, 1990, p. 373.

236 - Article 16 de la loi sur le sport du 16 juillet 1984, modifiée par la loi du 13 juillet 1992 puis
par la loi n° 2000-67 du 6 juillet 2000.

237 - Loin®93-122 du 29 janvier 1993 (articles 1, 19 et 31).

238 - P. Bayeux, La nouvelle loi sur le sport, Presses universitaires du sport, 2005, p. 13.
239 - Articles L. 113-2 et L. 113-1 du code du sport.

240 - CE, 31 mai 2000, Ville de Dunkerque, Recueil Lebon, p. 218.

241 - Trois types de convention peuvent &tre utilisés : la convention-cadre ; la convention d’ap-
plication ; la convention spécifique.

242 - Rapport sur le projet de loi de finances pour 2008 : sport jeunesse et vie associative. Avis
n° 92 (2007-2008) de B. Murat et P. Martin, fait au nom de la commission des affaires culturelles
du Sénat, déposé le 22 novembre 2007.

243 - TA Lyon, 10 mars 2005, Lavaurs ¢/ SASP Olympique Lyonnais, requéte n°® 0303726. Pour
un exemple récent de contentieux portant sur la fixation du montant de la redevance par avenant
a la convention d’occupation privative du domaine public et par transaction, voir CAA Lyon,
12 juillet 2007, Ville de Lyon, requéte n° 06LY02105, AJDA, 2007, p. 2312, note D. Besle.
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également entretenu et géré par un club, trois cas de figure se présentent: la
délégation de service public (cf. 1.2.1), le bail emphytéotique administratif
(cf. 1.1.2) ou le contrat de partenariat (cf. 1.2.2).

Des contrats de prestation de service, comme par exemple 1’achat d’espaces
publicitaires, représentent une autre forme de relation contractuelle entre col-
lectivités territoriales et clubs sportifs. Les sommes en jeu sont plafonnées a
hauteur de 30 % du total des produits du compte de résultat de I’année précé-
dente, et au plus a 1,6 million d’euros par saison sportive 2#4. Ces régles n’em-
péchent pas les soupcons sur le caractere de subvention déguisée que peuvent
parfois revétir certains de ces contrats.

6. En matiere de relations internationales

L’ascension du contrat ne s’observe pas seulement dans la gestion des affaires
nationales. Son rdle s’est également accru dans celle des affaires internationales.

6.1. Relations internationales commerciales

L’usage croissant du contrat, a cOt€ du traité, s’observe dans les relations inter-
nationales commerciales nouées directement par les Etats avec d’autres gouver-
nements, avec des organisations internationales ou avec des personnes privées
étrangeres 24,

Le développement de I"intégration régionale comme « technique de coopération
institutionnalisée entre Etats » 2% a accéléré 1’usage du contrat. Cette propension
des Etats a constituer des unions régionales sous la forme d’organisations inter-
nationales incite fortement au développement du commerce et, par conséquent,
de I'usage du contrat privé. Ces différentes formes d’intégration économique
régionale s’accompagnent souvent aussi de reégles d’ouverture de la commande
publique. L’ Union européenne et I’ALENA prévoient ainsi des regles d’ouver-
ture de leurs marchés publics a la concurrence internationale (cf. 10.1.1.3 pour
I’Union européenne). En raison de leur importance quantitative et qualitative,
les contrats passés par les administrations sont devenus I’un des grands enjeux
des politiques d’intégration économique régionale.

Les contrats internationaux conclus par I’ Etat se subdivisent en contrats d’ Etat,
ou « State Contracts »*¥7, et contrats entre Etats par lequel deux Etats soumettent

244 - Décret n° 2001-829 du 4 septembre 2001.

245 - La distinction entre traité soumis au droit international public et contrat international sou-
mis a une loi nationale n’est pas toujours aisée a opérer ni rigoureuse.

246 - J. Combacau, S. Sur, Droit international public, 7¢ édition, Montchrestien, 2006, Paris,
p- 702, a propos de la dynamique des organisations internationales.

247 - Cette notion suscite des controverses doctrinales sur le régime juridique de ce contrat ainsi
que sur la personnalité juridique de 1’Etat signataire (sujet de droit international public, comme
I’estime la majorité de la doctrine, ou personne de droit public interne).
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volontairement leurs rapports a un droit interne >*8, Les contrats internationaux
les plus fréquents portent sur des marchés de travaux >#, des échanges commer-
ciaux, des opérations de prét ou d’investissement. Ils permettent aux Etats de
chercher «des organismes qui leur consentiront des préts selon des modalités
plus intéressantes que celles qui sont proposées par les institutions financieres
nationales, des entreprises qui disposent de savoir-faire que ne posséedent pas
les entreprises nationales, etc. »*>°

Depuis 1945 et surtout depuis les années 1970, s’est ainsi développé un droit
global des contrats publics d’Etat?s!, Ces contrats ont été appréhendés par le
droit international, notamment depuls I’accord mondial sur les marchés publics
conclu lors de I’Uruguay Round. Ce droit des contrats organise le reglement des
différends, en particulier grace a la signature de la convention de Washington
du 18mars 1965 pour le reglement des différends relatifs aux investissements
entre Etats et ressortissants d’autres Etats. Créé par cette convention, le Centre
international pour le reglement des différends li€s aux investissements (CIRDI)
arbitre le contentieux né entre Etats et ressortissants d’autres Etats en applica-
tion des accords bilatéraux de protection des investissements. Pour les autres
litiges, les clauses d’arbitrage des contrats d’Etat renvoient le plus souvent a la
juridiction de tribunaux ad hoc.

Droit d’harmonisation, le droit des contrats publics internationaux « tend a rap-
procher le régime des contrats publics de standards communs de transparence,
de publicité, de mise en concurrence. »>2,

6.2. Coopération et aide au développement

La contractualisation a trouvé un autre point d’application avec la politique de
coopération et d’aide au développement, qu’elle soit le fait de I’Etat ou des
collectivités territoriales.

6.2.1. Au niveau de I’Etat

Un des nouveaux champs de prédilection du contrat concerne la coopération au
sein des institutions internationales et la signature de nombreux contrats com-
merciaux dans le cadre des programmes d’aide et de coopération internationale.
Ils sont surtout le fait des pays les plus avancés, ceux qui ont bénéficié le plus

248 - Cette soumission, on I’a vu, le différencie du traité. D’ou aussi de grandes craintes sur la
délocalisation de ces contrats et sur les questions totalement nouvelles qu’ils posent.

249 - 1l existe aussi des marchés publics nationaux comportant des éléments d’extraterritorialité :
lorsque I’ Etat contracte pour repondre aux besoins de ses services a 1’étranger, lorsqu’il réalise de
grandes infrastructures avec des pays riverains (tunnel sous la Manche ; ligne Perpignan-Figueras...)
ou lorsqu’il passe un marché avec une entreprise étrangere.

250 - J.-B. Auby, La globalisation, le droit et I’Etat, Editions Montchrestien, 2003, Paris.

251 - Ibid. p. 37-49. Ces contrats publics sont également soumis a certaines conventions inter-
nationales protégeant des droits fondamentaux, telles que la Convention de 1I’OIT sur les clauses
sociales des contrats publics (cf. note 14).

252 - Ibid., p. 46.
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du processus d’ouverture commerciale internationale et possédent les moyens
de développer des politiques nationales privilégiant la signature de contrats avec
les pays en voie de développement.

Le recours a la contractualisation fait partie intégrante des politiques de déve-
loppement et de stabilisation économiques pronées et menées par des institu-
tions internationales comme la Banque mondiale et 1’Organisation mondiale
du commerce vis-a-vis des pays en développement. Elles ont en effet édicté
un corpus de normes relatives a la contractualisation qui précisent les types de
contrats internationaux devant €tre privilégiés dans des buts déterminés. Par
exemple, I’intervention de la Banque mondiale, au titre de son programme de
lutte contre la pauvreté, a ét€ cruciale pour les opérateurs du projet d’exporta-
tion du pétrole tchadien. La caution apportée par la Banque au contrat passé
entre le gouvernement tchadien et le consortium pétrolier a apporté une garan-
tie indispensable vis-a-vis du risque politique et contribué a une mobilisation
plus importante de capital. Comme I’observe le professeur Jean-Bernard Auby :
«Tout le probleme classique des “contrats d’Etat” — ces contrats conclus entre
les Etats, notamment en développement, et des entreprises étrangéres, dans un
but de développement économique — est la. La croissance, la pérennité méme de
cet outil de développement des pays les moins avancés dépendait de ce que I’on
piit les assurer contre les soubresauts d’Etats peu stables politiguement. » >3

Bien qu’ils puissent étre instrumentalisés pour favoriser les intéréts de quelques
agents économiques, ces contrats permettent en général de mobiliser des flux
d’investissements significatifs au profit des pays moins favorisés.

Les gouvernements utilisent aussi le contrat international pour mener leurs pro-
pres politiques d’aide au développement: financement privé d’équipements, four-
niture d’équipements ou de services publics, transferts de technologies. .. Cette aide,
allouée sous couvert de contrats conclus entre les pays en voie de développement et
les pays développés ou leurs entreprises, est souvent conditionnée au respect de
certaines obligations en vue d’assurer 1’efficacité de cette aide.

Un bon exemple de ce type de contrat est fourni par les contrats de désendet-
tement et développement (C2D) conclus par le Gouvernement frangais a partir
de 2001. Les C2D constituent le « principal volet bilatéral additionnel francais
de initiative PPTE (pays pauvres tres endettés) d’allégement de la dette des
pays en développement » >*. Selon ce contrat, les PPTE continuent de rembour-
ser leur dette a chaque échéance mais, une fois le remboursement constaté, la
France reverse la somme sur un compte de la Banque centrale du pays. Le mon-
tant revers€ est affecté par le bénéficiaire de I’aide aux programmes inscrits
dans le C2D préalablement négocié >3,

Les C2D illustrent le potentiel et la dynamique du phénomene de contractuali-
sation dans la gestion des relations internationales contemporaines. Ils s’adap-
tent facilement aux besoins des parties et formalisent leurs attentes respectives

253 - J.-B. Auby, ibid.
254 - http://www.ambafrance-cm.org/article.php3?id_article=697

255 - « Note pour le Conseil de surveillance de I’ Agence frangaise de développement du 29 juin
2006 » : http://www.diplomatie.gouv.ft/fr/IMG/pdf/C2D_-_doctrinerenovee_-_2006_05
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de fagon immédiate. Ils permettent aussi de sortir, au moins en apparence, d’une
relation dominant/dominé pour rentrer dans une logique de négociation entre
parties égales.

6.2.2. Coopération décentralisée

Contribuant a I’intégration économique et culturelle de différentes communau-
tés, les contrats de coopération décentralisée représentent un moyen de plus en
plus largement utilisé pour développer les relations entre collectivités territo-
riales de différents pays?®. La faculté qu’ont ces collectivités, en tant que per-
sonnes juridiques de droit interne, de contracter au plan international avec une
personne privée ou publique étrangére 27 contribue fortement a la création et au
développement de nouvelles relations contractuelles au niveau mondial.

Un type de contrat en pleine ascension, a la fois effet et conséquence de 1’ouver-
ture croissante des régions au commerce international, est le marché public
conclu entre une collectivité territoriale et une personne privée étrangere. En
Europe, les marchés publics font I’objet d’une réglementation spécifique visant
a encourager la passation de ce type de contrat international. Ceux qui sont
confiés a des étrangers communautaires progressent rapidement: de 1,4 % des
marchés globalement conclus en 1987, ils sont passés a 10 % en 199828,

La coopération décentralisée fournit aussi un treés bel exemple de recours au
contrat pour répondre aux nouveaux besoins en matieére de gestion des relations
internationales >°. Ayant souvent pris initialement la forme d’accords de
jumelage liant des collectivités locales, elle révele aujourd’hui une panoplie
beaucoup plus vaste et plus diversifiée: échange de personnes, organisation
d’événements culturels, coopération économique, soutien technique, protection
environnementale, aide d’urgence lors de catastrophes naturelles etc. La
Commission nationale de la coopération décentralisée, mise en place en 1996,
recense annuellement environ 6000 opérations de coopération décentralisée
engagées par les collectivités territoriales francaises, concernant 119 pays.
Ce mouvement de participation des collectivités territoriales aux relations
contractuelles internationales n’est pas propre a la France; il concerne toute
I’Europe, notamment 1’Europe occidentale 6. 1l est stimulé par 1’intégration
européenne ainsi que par le phénomene général de la globalisation. La place
de la coopération décentralisée est reconnue par les résolutions du Conseil de
I’Europe, les recommandations de I’OCDE et par des conventions bilatérales ou

256 - Les études du Conseil d’Etat, Le cadre Jjuridique de ’action extérieure des collectivités
locales, La Documentation frangaise, 2006.

257 - Les contrats de coopération décentralisée concernent des accords entre collectivités territo-
riales de pays différents alors que les marchés publics lient les collectivités territoriales a des per-
sonnes privées étrangeres. Les collectivités territoriales n’ont en revanche pas le droit de contracter
avec des Etats étrangers d’apres I’article L. 1115-5 du code général des collectivités territoriales.
258 - S. Lemaire, Les contrats internationaux de I’administration, LGDJ, 2005, p. 134.

259 - Sur les contrats de coopération décentralisée et I'utilisation du groupement d’intérét public
de coopération décentralisée, voir O. Gohin, « Loi et contrat dans les rapports entre collectivités
publiques », Cahiers du Conseil constitutionnel n® 17, 2004, p. 98.

260 - S. Lemaire, ibid.
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multilatérales telles que la convention-cadre de Madrid ?6'. Pour ce qui concerne
I’Union européenne, le reglement (CE) n° 625/2004 a modifié et prorogé jusqu’au
31décembre 2006 le reglement du Conseil du 17 juillet 1998 (CE) n°1659/98
relatif a la coopération décentralisée. Il précise que les acteurs de la coopération
décentralisée ne proviennent pas exclusivement des pays en développement mais
aussi de la Communauté européenne. Il vise également a favoriser la capacité
de dialogue des sociétés civiles pour qu’elles soient des interlocuteurs valables
dans le processus démocratique. Depuis le reglement de 1998, 1I’Union a en outre
privilégi€ le contrat comme mode de gestion des programmes de réduction de la
pauvreté dans les pays en développement. Cette coopération décentralisée, ainsi
que d’autres volets de la politique de développement de 1’Union européenne, a
été intégrée a compter du 1¢'janvier 2007 dans un « instrument de financement
de la coopération au développement », dont un programme vise les «acteurs
non étatiques et autorités locales ».

En France, la loi d’orientation n°92-125 du 6 février 1992 consacre la coopé-
ration décentralisée et ’existence d’accords internationaux conclus au niveau
infra-étatique 262, Soutenue par 1’Etat, elle est devenue «une réalité institution-
nelle et politique, une valeur siire de I’action extérieure de la France »?%. La
loi n°2007-147 du 2 février 2007 relative a 1’action extérieure des collectivités
territoriales et de leurs groupements, qui a modifié 1’article L. 1115-1 du code
général des collectivités territoriales, fait de la convention le support privilégié
de I’expression de cette politique. Elle prévoit en effet que ces collectivités et
leurs groupements peuvent conclure des conventions qui précisent 1’objet des
actions envisagées et le montant prévisionnel des engagements financiers.

Le phénomene de la contractualisation régionale témoigne de I’ouverture crois-
sante des régions aux relations internationales et de leur insertion dans la mon-
dialisation en méme temps qu’il sert d’instrument a son intensification.

261 - Laconvention-cadre de Madrid, adoptée le 21 mai 1980, est entrée en vigueur le 22 décem-
bre 1981. Elle s’impose encore a ce jour comme la convention de référence en matiére de coo-
pération décentralisée. Son article premier stipule que « Chaque Partie contractante s’engage a
faciliter et a promouvoir la coopération transfrontaliere entre les collectivités ou autorités ter-
ritoriales ». On peut également mentionner 1’accord de Karlsruhe du 23 janvier 1996 signé par
I’ Allemagne, la France, le Luxembourg et la Suisse.

262 - Son article 131-I dispose « Les collectivités territoriales et leurs groupements peuvent
conclure des conventions avec des collectivités territoriales étrangéres et leurs groupements, dans
les limites de leurs compétences et dans le respect des engagements internationaux de la France. »
Sur le régime juridique de ces conventions, voir I’avis de la section de I’intérieur du Conseil d’Etat
en date du 25 octobre 1994, publié dans Etudes et Documents, n° 46, p- 379. Voir aussi la décision
n° 94-358 DC du 26 janvier 1995.

263 - http://www.diplomatie.gouv.fr/fr/rubrique.php3?id_rubrique=1054
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Conclusion: la quantification du phénomene
contractuel

Cet inventaire du champ contractuel confirme, s’il en était besoin, que le contrat
n’a pas cessé de gagner du terrain, en largeur et en profondeur, depuis les années
1970. Mais peut-on quantifier le phénomene et mesurer si la progression du
contrat s’est effectuée au détriment de 1’acte unilatéral ou, au contraire, si les
deux catégories d’actes ont connu une progression parallele ?

Bien que la question soit d’importance pour I’élaboration et le pilotage des poli-
tiques publiques, et malgré I’effort accompli en mati¢re d’indicateurs a I’occa-
sion de la mise en place de la LOLF, ni I’Etat ni les collectivités territoriales
ne se sont encore outillés pour disposer dans la durée de statistiques fiables
sur le nombre et la proportion respective des actes qu’ils prennent en les
ventilant entre loi, acte administratif unilatéral (réglementaire ou indivi-
duel) et contrat. Aucune recherche en science politique ou administrative ne
comble cette lacune.

On dispose, certes, de statistiques partielles portant sur le nombre et la valeur
des marchés publics passés chaque année ?%* (cf. 1.1.1) ou sur le nombre d’ac-
tes soumis au contrdle de 1égalité par les préfets, mais on ne dispose d’aucune
information sur le nombre de contrats ou de décisions unilatérales soumises au
contrdle financier. On sait encore que parmi les recours préfectoraux formés au
titre du controle de légalité, la commande publique occupe la troisieme place,
derriere les questions de personnel et d’urbanisme et que ces déférés, qui repré-
sentaient seulement 7,8 % du total en 2004, sont passés a 10,9 % des recours en
2006 (153 sur 1411); mais il s’agit d’une donnée également limitée.

Du c6té du contentieux, on dispose des chiffres fournis par les différentes juri-
dictions administratives.

Depuis 2000, on observe une augmentation lente mais réguliere du nombre d’af-
faires contentieuses relatives aux contrats et marchés publics. Depuis 2005, les
entrées nettes dans les tribunaux administratifs (TA) tournent autour de 5000
par an, contre 4700 au début des années 2000 ; celles des cours administratives
d’appel (CAA) autour de 1050 contre 780. Le contentieux contractuel repré-
sente ainsi environ 3 % des affaires en 2007 devant les tribunaux administratifs
et cours administratives d’appel. Grace a la hausse des sorties, le stock d’affai-
res a juger baisse entre 2000 et2007: de 7195 2 6219 pour les TA etde 1777 a
1595 pour les CAA.

Ce sont les contrats passés par les collectivités territoriales qui génerent I’es-
sentiel de ce contentieux. Quatre fois plus volumineux que le contentieux dirigé
contre I’Etat (cf. 13.4.3), le contentieux des contrats passés par les collectivités

264 - Un arrété du 29 décembre 2007 (Journal officiel n° 302 du 29 décembre 2007), pris en
application de I’article 133 du code des marchés publics, rend obligatoire, a compter du 1¢f janvier
2008, la publication annuelle par tout pouvoir adjudicateur de la liste des marchés conclus 1’année
précédente. La liste, établie par tranches de prix, distingue entre marchés de travaux, fournitures et
services, fait apparaitre 1’objet et I’ attributaire du marché.
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territoriales représente plus des 2/3 du total. Néanmoins, les contrats de I’Etat
font I’objet d’un contentieux en augmentation, surtout devant les cours: 1’écart
par rapport aux contrats des collectivités territoriales se résorbe puisqu’il passe
d’un rapport de 1 a 10 (23 entrées sur 235 en 2000) a un rapport de 1 a 3 (211
sur 604 en 2007).

Les référés en matiere contractuelle constituent une part importante et crois-
sante du contentieux. Ils représentent plus de la moitié du contentieux pour les
tribunaux administratifs en 2007 (2570 entrées sur 5129), dont plus des deux
tiers concernent les contrats des collectivités territoriales. Devant les cours, les
référés relatifs aux contrats publics ont pris un certain essor depuis 2004, ou I’on
dépasse 200 entrées contre 136 en 2000. De plus, la part des référés contre des
contrats étatiques a fortement augmenté, comparée a celle relative aux contrats
des collectivités territoriales : elle passe d’un rapport de 1 a 7 en 2000 (5 entrées
contre 36) a 1 a 3 en 2007 (50 entrées contre 135). Dans ce total, la part du
référé «sursis a déféré préfectoral » est infime: apres 3 entrées en 2000, plus
aucune entrée n’a été enregistrée depuis 2004.

Le contentieux relatif aux contrats et marchés publics soumis au Conseil d’Etat
connait une semblable augmentation, méme si le chiffre reste modeste comparé
a I’ensemble du contentieux : 222 pourvois en 2005 et 281 en 2006 sur pres de
12000, soit un peu moins de 3 % des affaires. Cette progression est tres large-
ment due au contentieux des marchés et contrats des collectivités territoriales, qui
passe de 140 a 180 entrées de 2005 a 2006. En revanche, le nombre des entrées
baisse de 56 a 42 dans le référé précontractuel, principalement pour les contrats
qui concernent 1’Etat (6 nouvelles entrées contre 15). Le nombre des référés sus-
pension reste stable, avec 16 nouvelles entrées en 2005 et 18 en 2006.

A plus forte raison, ne dispose-t-on d’aucune information fiable sur le
volume et le degré de complexité des contrats. Si le Conseil d’Etat a pu pren-
dre la mesure du nombre et de la longueur des textes 1égislatifs 2% ou réglemen-
taires, cet exercice est jusqu’a présent impossible pour les contrats des lors que
ceux-ci sont rarement publiés. En I’état de nos connaissances, on ne sait donc
pas si le contrat est, comme la loi, devenu bavard. On peut néanmoins, sans
grand risque de se tromper, le supposer?6®. Les témoignages concordants des
praticiens et des fonctionnaires attestent que leurs préambules sont devenus plus
longs, que des lois et des reglements y sont inutilement et mal recopiés, que les
contrats s’efforcent de tout prévoir, dans le moindre détail. Mais cette affirma-
tion subjective mériterait d’étre étayée par des €léments objectifs.

265 - Rapport public 2006 du Conseil d’Etat, Sécurité juridique et complexité du droit, La Docu-
mentation frangaise, 2006, p. 265.

266 - A titre d’exemple, des personnes qui ont participé a leur élaboration sur une longue période
font observer que les COG (cf. 2.2.3) ont perdu de leur 1égereté et souplesse initiales : leur prépara-
tion requiert de plus en plus de temps et de travail en amont ; elles codifient des pratiques et entrent
dans le détail au lieu de se borner a des généralités.
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Deuxieme partie
Contrat, loi et décision administrative
unilatérale : des imbrications croissantes

« Le point capital est de déterminer exactement ce qu’est le contrat.
Beaucoup de difficultés naissent dans le droit de la mauvaise terminologie.
1l faudrait pourtant, une fois pour toutes, employer les mémes mots pour
désigner les mémes choses, et des mots différents pour désigner ces
choses différentes. On doit réserver le mot contrat pour désigner une
certaine espece d’acte plurilatéral et seulement celle-la. 1l faut déter-
miner les caracteres de cette espéce d’acte plurilatéral et n’employer
le mot contrat que lorsque ces caracteres se trouvent réunis. Malgré
les controverses qui se sont élevées sur ce point, la chose n’est pas trés
difficile. Qu’on n’oublie pas, en effet, que le contrat est une création
du droit romain passée dans le droit civil moderne et répondant a un
systeme juridique essentiellement subjectiviste et individualiste ».

Léon Duguit,
Traité de droit constitutionnel, tomel, 1921.

Mode de production de normes et procédé d’action publique, le contrat admi-
nistratif s’inscrit dans une hiérarchie des normes juridiques. S’il figure parmi
les principaux moyens utilisés pour mettre en ceuvre I’action publique dans des
domaines nombreux et variés, il est généralement admis qu’il occupe la der-
nicre place dans la hiérarchie des normes juridiques. Pour étre 1égal, le contrat
doit en effet, sauf prévision contraire de celle-ci, se conformer a la loi et a
toutes les décisions administratives unilatérales, réglementaires ou individuel-
les. Le droit public repose en effet tout entier sur I’idée d’une prééminence de
I’acte unilatéral, expression d’une volonté générale davantage valorisée que la
volonté particuliere exprimée dans le contrat. Et le droit administratif relaie
cette conception en reconnaissant dans 1’acte unilatéral 1’expression privilégiée
de I'intérét général.
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Méme s’il se situe tout en bas de la hiérarchie normative, le contrat ne se dis-
tingue pas toujours aisément des deux autres types de normes 27, loi et décision
administrative unilatérale. Une certaine confusion conceptuelle et terminologi-
que régne en la matiere, qu’il faut tenter de dissiper. C’est que « Loi et contrat
se situent en réalité sur une échelle de continuité » 28, L’ étude de I’ articulation du
contrat avec les deux autres grands types de normes juridiques — la loi et la déci-
sion administrative unilatérale, réglementaire ou individuelle — est donc indis-
pensable. Car le contrat se définit d’abord comme un procédé non unilatéral 2.

7. Qu’est-ce qu’un contrat et a quoi sert-il ?

Pour définir le contrat, y compris en droit administratif, il est d’usage de partir
du code civil qui, le premier, en a cerné les caractéristiques, pour mieux faire res-
sortir, par différence, les particularités ou les spécificités du contrat administratif,
surtout formelles. Passer en revue les grandes typologies contractuelles permet
aussi de mieux cerner les différentes fonctions du contrat en droit administratif.

7.1. Du contrat civil au contrat administratif

Larticle 1101 du code civil définit le contrat comme «une convention par
laquelle une ou plusieurs personnes s’obligent, envers une ou plusieurs

267 - L. Aynes, « Le contrat, loi des parties », Cahiers du Conseil constitutionnel n° 17, p. 77.
Contrairement a ’opinion la plus répandue, I’auteur soutient dans cet article que la loi et le contrat
n’entretiennent aucun rapport de hiérarchie, surtout depuis que le Conseil constitutionnel a reconnu
a la libert€ contractuelle une valeur constitutionnelle (cf. 10.1.2.1). Convention et loi opéreraient
dans deux ordres différents : « A la premiére, les rapports entre les parties ; dans ce domaine la
loi est supplétive. A la seconde, I'intérét général. Cette répartition est parfaitement exprimée par
Uarticle 6 du code civil... ».

268 - J.-M. Pontier, « Le droit administratif et la complexité », AJDA, 2000, p. 187.

269 - Lasumma divisio des actes sources de droit ou d’obligation en deux catégories, loi et contrat,
fait elle-méme 1’objet de débats doctrinaux depuis le XIXe siécle. Le traité de droit civil de Planiol la
consacre : « foutes les obligations dérivent de deux sources seulement, le contrat et la loi. Dans le
contrat, la volonté des parties forme I’obligation ; c’est elle qui est la force créatrice et qui déter-
mine a la fois I’objet et |’étendue de 1’obligation. Le législateur n’intervient que pour sanctionner
I’ceuvre des parties en leur donnant une action et pour les surveiller en établissant des limites a
leur liberté, au moyen de prohibitions et de nullités. En [’absence d’un contrat, la naissance d’une
obligation ne peut avoir d’autre cause que la loi... ». Si I’on admet en revanche avec L. Duguit
que cette distinction ne rend pas compte de toutes les réalités, en particulier des situations ou des
concours de volonté ne débouchent pas nécessairement sur un « contrat », et que d’autres droits
comportent une palette plus riche, la question de la place du contrat ne peut plus étre abordée de
la méme facon. Le droit administratif désigne en fait sous le vocable « contrat », concept simplifi-
cateur et réducteur, tout ce qui ne s’analyse pas comme une norme unilatérale : le « contrat » joue
donc le r6le d’une catégorie fourre-tout dans laquelle se rangent d’office tous les actes qui ne sont
pas unilatéraux. Et le recensement des usages du contrat auquel il a été procédé en premiere partie
de ce rapport peut laisser comme premiére impression celle qu’on retire de la visite d’un grand
bazar ou I’on trouve de tout.
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autres, a faire ou a ne pas faire quelque chose »>'°. Léon Duguit souligne que
dans le contrat les deux contractants « ont une situation et des intéréts opposés ;
l’un a l’obligation d’accomplir une certaine prestation envers [’autre, lequel
a le pouvoir d’exiger I’accomplissement de cette prestation. Un acte juridi-
que n’est un contrat que s’il peut rentrer dans ce moule a contrat qu’est la
stipulation; je veux dire qu’il n’y a contrat (...) que si en un mot un lien entre
créancier et débiteur est voulu par les deux individus. Sinon il y a autre chose
qu’un contrat : il peut y avoir une convention; mais il n’y a pas de contrat »*"\.
En toute rigueur donc, le terme «contrat» devrait étre réservé a un croisement
d’obligations réciproques entre un créancier et un débiteur. .'usage a cependant
voulu qu’il n’en soit pas ainsi. D’ot le flottement dans les concepts et dans la
terminologie, qui ne facilite pas 1’appréhension du phénomene contractuel.

270 - Cette définition reprend celle que donnait Pothier dans son Traité des obligations. Planiol,
dans son Traité de droit civil le définit ainsi : « le contrat est une espéce particuliére de convention,
dont le caractere propre est d’étre productif d’obligations ». Julliot de La Morandiere, dans son
Précis de droit civil, souligne de méme que « Le contrat est seulement la convention qui a pour
but de faire naitre une ou plusieurs obligations. Un accord dans le but d’éteindre une obligation,
ou dans le but de créer, modifier ou éteindre un droit quelconque est une convention et non pas un
contrat. Il faut remarquer toutefois que dans la pratique I’on confond souvent les deux expressions.
D’ailleurs les principes généraux qui dominent la formation et les effets des contrats s’ appliquent
a toutes les conventions ». Cette définition restrictive du contrat remonte en réalité a des temps
plus anciens : Oresme le définit déja pour sa part en 1370 comme « un accord de deux ou plusieurs
volontés en vue de créer une obligation » (Eth. 249).

Le projet de code européen des contrats de 2001 de I’ Académie des privatistes européens définit le
contrat de maniére plus large (cf. 10.1.1.2) : « le contrat est I’accord de deux ou plusieurs parties
destiné a créer, régler, modifier ou éteindre un rapport juridique qui peut comporter des obliga-
tions et d’autres effets méme a la charge d’une seule partie ».

271 - Traité de droit constitutionnel, tome I, 1921, p. 281. Dans ce traité (p. 283), Duguit invo-
que au soutien de son analyse le Cours de droit civil frangais d’Aubry et Rau : « Une convention
est I’accord de deux ou plusieurs personnes sur un objet d’intérét juridique. La convention qui a
pour objet la formation d’une obligation se nomme plus spécialement contrat. La convention est
le genre, le contrat est I’espéce... il s’ensuit qu’il peut y avoir concours de volonté sans qu’il y ait
contrat, qu’il n’y a pas de contrat lorsqu’il y a pluralité de déclarations de volonté ayant le méme
objet et déterminées par le méme but, et non pas pluralité de déclarations de volonté ayant des
objets différents, déterminées ['une par ’autre ; qu’il n’y a pas contrat non plus, bien qu’il y ait
convention, quand celle-ci a pour objet de provoquer la formation d’une situation, qui n’est pas
un rapport de créancier a débiteur ». Inspiré notamment par le droit allemand, Duguit identifie
finalement trois catégories d’actes plurilatéraux ou conventions, tous licites selon la loi : le contrat,
I’union et ’acte collectif. L’union consiste en un concours de volontés unilatérales de personnes
qui poursuivent un but commun sans avoir d’intéréts opposés et qui donne naissance a un acte-
condition ou acte-reégle opposable aux tiers comme des statuts (il conteste donc la qualification de
contrat donnée par le 1égislateur a I’association ou a la société). Soulignant au passage (p. 297) que
« C’est la discipline du groupe qui constitue un véritable droit pénal s’imposant aux membres du
groupe », il résout €légamment la question de la sanction de la méconnaissance de la loi du grou-
pement. L’acte collectif est défini quant a lui comme une convention (intersociale) conclue entre
deux groupements qui s’accordent pour appliquer une méme regle générale, une méme loi, lorsque
leurs membres concluront & leur tour un contrat individuel. Duguit, qui a analysé la loi de 1919
récemment adoptée (cf. 2.1), se félicite de ce que le législateur ait désigné 1’accord collectif de
travail « convention collective » et lui ait reconnu implicitement la nature d’un acte-regle, méme
s’il regrette le caractére flottant du langage employé et 1’allusion au contrat dans 1’article 2 de la
loi. Pour finir, Duguit souligne (p. 314) qu’une convention peut comporter a la fois des éléments
contractuels et une union, en prenant I’exemple des concessions de service public ou il distingue
des clauses contractuelles et des clauses réglementaires formant la loi du service. Finalement, pour
Duguit, les deux catégories de la loi et de la convention sont suffisantes pour décrire le champ
normatif et délimiter celui du contrat, une simple espece au sein du genre conventionnel.
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7.1.1. Un consentement libre et éclairé

Le contrat se distingue de I’acte unilatéral en ce qu’il ne devient la «loi des
parties», selon les termes de 1’article 1134 du code civil, qu’a P’issue d’une
négociation?’? (cf. 7.2.1). La seule volonté de sujets de droit donne au contrat
toute sa force?’3, sans que cela nécessite un quelconque formalisme.

Afin de préserver I’intérét individuel et général, la formation du contrat est
subordonnée a la présence de consentements libres et éclairés, non viciés, qui
se rencontrent dans le but de trouver un accord sur la chose et le prix. Le « carac-
tere social » du contrat, souvent souligné par la doctrine, découle d’abord de son
bi ou plurilatéralisme — ou multipartisme 27+,

Comme le juge civil, le juge administratif vérifie a ce titre ’existence d’un
accord de volonté sur les clauses essentielles donnant naissance a un contrat?’>
ou d’un accord tacite pour la reconduction d’un marché 276,

Lorsque certains services appartenant a une méme personne publique passent
entre eux un contrat, la doctrine et la jurisprudence considerent généralement
qu’il ne s’agit pas 1a d’un contrat car manque la condition relative au consen-
tement libre et éclairé entre deux personnes distinctes aux plans organique et
matériel.

Si le contrat se définit comme la norme juridique émanant de volontés totalement
libres, force est de constater que ces volontés autonomes ne peuvent s’exercer
qu’a Pintérieur d’un cadre légal prédéfini. Les relations privées organisées
par le contrat s’inscrivent dans un contexte social et juridique qui les oriente et
les contraint. Déja Durkheim soulignait que « fout n’est pas contractuel dans le
contrat » ¥’ et ajoutait « pour que la force obligatoire du contrat soit entiére, il ne
suffit pas qu’il ait été I’objet d’un assentiment exprimé; il faut encore qu’il soit
Jjuste (...)». Bt a travers des notions telles que la licéité des contrats >’8 et 1’ordre
public 27, 1a loi interdit de contracter dans certains domaines 2%° ou de prévoir tel

272 - Donnant naissance a la loi des parties, le contrat est, sous cet angle, généralement considéré
par la doctrine comme une source de la norme juridique, au méme titre que la loi. C’est I’'une des
nombreuses significations attribuées au « pacta sunt servanda ».

273 - Dans cette conception individualiste du contrat, que reprend Hauriou dans ses Principes de
droit public, seul I’échange de volonté, d’une volonté créatrice, donne naissance a une situation de
droit. L’influence de la pensée de Bergson est ici manifeste.

274 - M. Bénabent, Droit civil.

275 - CE, Sect., 11 février 1972, OPHLM du Calvados, rec. p. 135, AJDA, 1972, p. 245, concl.
G. Guillaume.

276 - 21 novembre 2007, Soc. IBM-France, requéte n° 262908, AJDA, 2007, p. 2235.

277 - E. Durkheim, De la division du travail social, PUF, coll. « Bibliothéque de philosophie
contemporaine », 1973, p. 189.

278 - Atrticles 1108 et 1131 du code civil.

279 - Sur I’ordre public en droit administratif, voir C. Maugiié, « Les variations de la liberté
contractuelle dans les contrats administratifs », AJDA, 1998, p. 694.

280 - A titre d’exemple le principe de I’indisponibilité du corps humain et I'interdiction qui en
découle de son commerce et de celui des organes singularisent la France en Europe.
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ou tel type de clause dans un contrat, a peine de nullité totale ou partielle 28!, Elle
prédétermine aussi des types de contrat auxquels les parties ne peuvent qu’ad-
hérer (le contrat de louage ou de louage de service, de travail, de prét, de rente,
de vente, de dépot, de mandat, de société, de bail, d’assurance...). La loi rend
possible le contrat 282, détermine en amont ce qui est négociable et ce qui ne I’est
pas, délimite le champ qui lui est ouvert, lui reconnait force et validité et inter-
vient parfois dans son contenu. Il serait donc erroné de croire que le contrat civil
ne comporte pas de limitations a I’expression de la volonté ou que I’expression
libre de cette derniere donne par elle-méme naissance au contrat.

Le juge administratif, m&me si ses décisions en la mati¢re sont rares, ne raisonne
pas différemment: il juge ou répute également sans cause des contrats qui ne
comportent pas de contrepartie ou poursuivent un but illicite 283, En somme, der-
riere le contrat, il existe toujours un garant du contrat, qui lui est extérieur 28+,

7.1.1.1. Contrat administratif et contrat civil

Comparativement au contrat de droit privé, le contrat administratif possede
quelques spécificités. Tout d’abord, conclu dans I’intérét général, il doit assurer
le bon fonctionnement du service public et permettre de mettre en ceuvre 1’ac-
tion administrative.

Spécifique par son objet, le contrat administratif conserve néanmoins de nom-
breuses similitudes avec le contrat civil. Le contrat doit avoir été conclu par un
agent compétent ou ayant la capacité juridique de s’engager; le consentement
des contractants doit avoir été valablement donné?®>; 1’objet du contrat doit

281 - Voir sur ces points les articles 6 et 1128 du code civil et I. Moine, Les choses hors du com-
merce, LGDJ, coll. « Bibliotheque de droit privé », tome 271, 1997.

282 - La décision n° 83-160 DC du 19 juillet 1983 (cf. 4) releve au sujet de la convention fiscale
conclue entre le gouvernement francais et celui de Nouvelle-Calédonie que « de telles conventions,
de pur droit interne, puisent leur force obligatoire a I’égard du Gouvernement, des administrations
et des juridictions dans la loi francaise en vigueur ».

283 - Dans trois affaires récentes, le Conseil d’Etat a eu I’occasion d’appliquer la notion de cause
au contrat administratif. Dans la premiere, il a réputé sans cause un marché correspondant a des
travaux déja payés par ailleurs (CE, 26 septembre 2007, Office public départemental d’HLM du
Gard, requéte n° 259809). Dans la seconde, il a confirmé un arrét de cour administrative d’appel
ayant pris en compte des faits postérieurs a la signature d’une convention pour estimer que celle-
ci n’avait pas poursuivi un but illicite (CE, 15 février 2008, Commune de Lalonde-les-Maures,
requéte n° 279045, AJDA, 2008, p. 327). Dans la troisieme, il estime que ne commet pas une erreur
de droit une cour administrative d’appel qui juge qu’une convention conclue selon un modele type
fixé par un acte réglementaire entaché d’incompétence repose sur une cause illicite (CE, 20 février
2008, Office national de la chasse et de la faune sauvage, requéte n° 302053). Voir aussi AJDA,
2008, p. 575, Les trois visages de la cause dans les contrats administratifs, chron. J. Boucher et
B. Bourgeois-Machureau.

284 - Ce garant est, selon les époques et les auteurs : la constitution, la loi, 1a morale, la croyance
religieuse, la norme culturelle comme le respect de la promesse ou la confiance dans la parole
d’autrui... L’existence d’un garant extérieur au contrat rappelle la part d’hétéronomie inhérente a
tout contrat et relativise la these, trés répandue, de 1’autonomie du contrat.

285 - Article 1109 du code civil pour le contrat civil ; CE, 15 janvier 1931, Boyreau, rec. p. 49,
pour une démission qui n’a pas €été donnée par I’intéressé « sous I’empire d’une contrainte de
nature a vicier son consentement ».
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étre déterminé ; sa durée ne peut étre perpétuelle ; sa cause doit étre licite 23°, De
méme, la théorie des vices du consentement, qui recouvre le dol?%’, I’erreur et la
violence, s’applique en droit administratif comme en droit privé 28,

Contrat civil et contrat administratif s’inscrivent de fait dans un droit général
des contrats 2.

Le contrat administratif tire sa qualification de deux sources: de la loi ou de la
jurisprudence 2%,

Dans le premier cas, I’acte tire sa qualification de la volonté du législateur. La loi
n°2001-1168 du 11 décembre 2001 portant mesures urgentes de réformes a carac-
tere économique et financier a ainsi, dans un souci de simplification, qualifié de
contrats administratifs tous les marchés publics passés en application du code des
marchés publics (TC, 17 décembre 2007, Soc. Lixxbail ¢/ Etat, requéte n°3651).

Les marchés conclus en application de 1’ordonnance du 6 juin 2005 (cf. 1.1.1)
ne sont en revanche pas des contrats administratifs par détermination de la
loi: ce sont les criteres jurisprudentiels qui permettent de les qualifier au cas
par cas.

Pour identifier la présence d’un contrat, le juge administratif se fonde sur deux
criteres: un critére organique et un critere matériel. Sont des contrats adminis-
tratifs les contrats conclus par une personne publique en vue ou a I’occasion du
fonctionnement d’un service public et qui remplissent en outre I’'une des deux
conditions suivantes: la présence dans le contrat de clauses exorbitantes ou la
participation directe du cocontractant a I’exécution méme du service public?*!.

Pour qu’il y ait contrat administratif, la présence d’une personne publique au
minimum est requise 2°2 mais elle n’est pas toujours suffisante. Car si le contrat
conclu par une personne publique « ne fait naitre entre les parties que des rap-
ports de droit privé », le contrat n’est pas qualifié d’administratif. Pour cette

286 - CE, 5 mars 1954, Demoiselle Soulier, rec. p. 139.

287 - Pour un exemple récent d’application de la théorie du dol et du dol incident, voir CAA Paris,
17 avril 2007, SNCF, requéte n° 05SPA04370, Contrats et marchés publics, 2007, n° 168, obs. Zim-
mer, a propos d’un contrat non soumis au code des marchés publics et F. Moderne, Une illustra-
tion exemplaire de la théorie du dol dans le contentieux des contrats administratifs, RFDA, 2008,
p- 109 ; ou encore CE, 22 février 2008, Téte, requéte 266755, AJDA, 2008, p. 438, qui rappelle que
le dol fait obstacle a toute indemnisation du cocontractant, dont le contrat est déclaré nul, sur le
fondement de I’enrichissement sans cause.

288 - Pour le droit civil, voir les articles 1110, 1113 et 1116 du code civil ; pour le droit adminis-
tratif : CE, Sect., 19 janvier 1945, Société des aéroplanes G. Voisin, rec. p. 19.

289 - M. Ricci, Droit administratif, 2006 ; ou CE, 22 février 2008, Téte, requéte 266755, AJDA,
2008, p. 438 : le dol fait obstacle a toute indemnisation sur le fondement de 1’enrichissement sans
cause du cocontractant dont le contrat est déclaré nul.

290 - Le role du juge administratif en matiére contractuelle a toujours été considérable : c’est lui
qui, historiquement, a défini les criteéres du contrat administratif, élaboré les grandes catégories de
contrats et déterminé leurs regles de passation et d’exécution.

291 - A. de Laubadé;re, Traité élémentaire de droit administratif, 3¢ édition, LGDJ, 1962. CE,
Sect., 20 avril 1956, Epoux Bertin, rec. p. 162, GAJA, 16¢ édition, n° 74, p. 491.

292 - TC,21 mars 1983, UAP, rec. p. 537, AJDA, 1983, p. 356, concl. D. Labetoulle, D 1984, p. 33
note J.-B. Auby et H.-G. Hubrecht, Rev. Adm., 1983, p. 368, note B. Pacteau.
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méme raison, I’essentiel de 1’activité des services publics industriels et com-
merciaux releve du juge judiciaire (TC, 17 décembre 1962, Dame Bertrand, rec.
p-831), de méme que le contentieux relatif au mandat civil 2. En sens inverse,
quelques rares contrats conclus entre personnes privées peuvent étre qualifiés
d’administratifs : les marchés relatifs a la construction des routes nationales (TC,
8 juillet 1963, Soc. Entreprise Peyrot, rec. p.603)2%4, certains contrats d’occupa-
tion du domaine public 2%, les contrats recueillis et poursuivis par une société
issue de la transformation d’un établissement public, les contrats pass€s par une
personne privée chargée d’une mission de service public (avis de la section de
I’intérieur du 18 mai 2004, EDCE 2005, p. 185) ou les contrats conclus par une
personne privée transparente 2%,

Quant au critere matériel, la jurisprudence accordait a 1’origine un rdle fonda-
mental 2 la finalité du contrat, assurer un service public?®’. Depuis I’arrét du
31juillet 1912 Sociétés des Granits porphyroides des Vosges (rec. p. 909, concl.
Blum; GAJA, 13¢ édition, p. 155), c’est la présence d’une clause exorbitante du
droit commun qui confére au contrat son caractére administratif 28, Puis, avec
I’arrét Epoux Bertin de 1956, la jurisprudence opere une syntheése en retenant un
critere alternatif: un contrat est qualifié d’administratif soit parce qu’il contient
des clauses exorbitantes de droit commun, soit parce que le cocontractant parti-
cipe directement a I’exécution méme du service public.

7.1.1.2. La nature juridique des contrats conclus avec les agents

Compte tenu de leur place, la jurisprudence a eu a se pencher tres tot sur la
nature juridique des contrats, de droit privé ou de droit public, liant I’adminis-
tration a ses agents (cf. 1.3.2) et sur la détermination de la compétence juridic-
tionnelle pour en connaitre.

293 - Sur le régime du mandat administratif, voir M. Canedo, Le mandat administratif, these,
LGDJ, 1999 et I’avis de la section des finances du Conseil d’Etat du 22 janvier 1998 (Les grands
avis du Conseil d’Etar, 2¢ édition, 2002, n° 40, p- 413).

294 - « Considérant que la construction des routes nationales a le caractere de travaux publics et
appartient par nature a I’Etat (...) les marchés (...) ont le caractére de marché de travaux publics,
c’est-a-dire de contrat administratif par détermination de la loi ».

295 - Selon la jurisprudence du Tribunal des conflits (TC, 10 juillet 1956, Soc. des Steeple-chases
de France, Recueil Lebon, p. 587), « Si l’article 1¢" du décret du 17 juin 1938 attribue a la juridic-
tion administrative la connaissance de tous “les litiges relatifs aux contrats comportant occupa-
tion du domaine public, quelle que soit leur forme ou leur dénomination”, que ces contrats aient
été passés par I’Etat, les départements, les communes ou par leurs établissements publics ou leurs
concessionnaires, ces derniers doivent s’entendre uniquement, pour l’application de ce texte, des
concessionnaires de services publics ».

296 - Le Conseil d’Etat vient de juger qu’avait le caractére de contrat administratif un contrat
conclu entre une association gestionnaire d’équipement sportif et une entreprise de sécurité des
lors que I’association a été créée a I’initiative de la commune qui en contréle I’organisation et le
fonctionnement et lui procure 1’essentiel de ses ressources (CE, 21 mars 2007, Commune de Bou-
logne-Billancourt, requéte n° 281796, AJDA, 2007, p. 915, note J.-D. Dreyfus). Dans un tel cas, cet
organisme gestionnaire peut étre jugé a son tour transparent et ses contrats de prestation se trouver
de ce fait soumis au code des marchés publics (ibidem).

297 - CE, 4 mars 1910, Thérond, requéte n° 29373, rec. p. 193, concl. Pichat ; CE, 6 février 1903,
Terrier, requéte n° 07496, rec. p. 94, concl. Romieu.

298 - Ce critere matériel reconnait le contrat de droit privé et le code civil comme le standard
auquel se référer pour déterminer si I’on est ou non en présence d’un contrat administratif.

Contrat, loi et décision administrative unilatérale : des imbrications croissantes

97



Dans les services publics industriels et commerciaux, depuis I’arrét du Conseil
d’Etat du 26janvier 1923 De Robert Lafrégeyre®® et au vu des évolutions juris-
prudentielles postérieures, les agents sont considérés comme de droit privé, a
I’exception des directeurs d’établissement et agents comptables 3%, étant précisé
que « seule une disposition édictée ou autorisée par le législateur peut y déro-
ger »3% et que le personnel qui, administratif & I’origine, est devenu industriel et
commercial peut conserver la qualité d’agent public (CE, Ass., 29janvier 1965,

L’Herbier, rec. p.60).

Pour les agents des services publics administratifs, la qualification du contrat
les unissant a leur employeur résulte de la loi ou de I’application des criteres
jurisprudentiels généraux rappelés ci-dessus.

Organiquement, pour que le contrat d’un agent non titulaire soit reconnu comme
administratif, il est nécessaire qu’il soit passé avec une personne publique 302, Sauf
loi de sens contraire, les agents recrutés par des personnes privées chargées de la
gestion d’un service public administratif sont donc normalement des agents de
droit privé 393, La loi peut en effet écarter les criteres matériels du contrat adminis-
tratif dégagés par la jurisprudence : les anciens contrats emploi solidarité instaurés
par la loi du 19 décembre 1989 ont ainsi été qualifiés de contrats de droit privé 3™,
de méme que les emplois jeunes, méme si I’employeur est une personne publique
gérant un service public a caractere administratif3%, La loi peut a I’inverse confé-
rer la qualité de contractuels de droit public a certains agents.

La jurisprudence a ensuite privilégié le critere de la participation au service
public en reconnaissant un caractere administratif aux contrats faisant « parti-
ciper directement a I’exécution du service » 3%, S’ agissant par exemple des per-
sonnels contractuels du secteur culturel, le Tribunal des conflits 37 a ainsi jugé,
a propos des danseuses d’un corps de ballet du théatre du Capitole a Toulouse,
que leur contrat était administratif des lors que la ville assumait une mission de
service public et que les danseuses participaient directement a I’exécution de ce
service, solution qui n’a pas été remise en cause depuis 38, Cette jurisprudence

299 - GAIJA, 16¢ édition, n° 39, p. 243. 1l retient la compétence du juge administratif en raison de
la fonction de direction occupée par le requérant.

300 - CE, Sect., 8 mars 1957, Jalenques de Labeau, rec. p. 158.

301 - CE, Sect., 15 décembre 1967, Level, rec. p. 501.

302 - TC, 3 juin 1996, Gagnant, rec. p. 542.

303 - CE, 4 avril 1962, Chevassier, rec. p. 244, D 1962.327 concl. Braibant.

304 - TC,7 juin 1999, Préfet de I’Essonne, rec. p. 451. Mais la convention conclue entre I’Etat et
I’employeur en vue de la conclusion d’un contrat emploi solidarité constitue un contrat adminis-
tratif dont I’interprétation de difficulté sérieuse, releve du juge administratif (Cass. Soc., 27 mars
2008, n° 06-45929).

305 - CE, 3 décembre 2007, M™¢ Raulin, requéte n° 298501, AJDA, 2008, 110. La solution
découle directement de ’article L. 322-4-20 du code du travail selon lequel les contrats dits
« emploi jeune » conclus en vertu des conventions prévues a I’article L. 322-4-18 de ce code sont
des contrats de droit privé.

306 - CE, Sect., 4 juin 1954, Vingtain et Affortit.

307 - TC, 15 janvier 1979, Dames Le Cachey et Guiguére.

308 - J.-M. Pontier, « Le contentieux administratif des interventions culturelles », AJDA, 16 juillet
2007, p. 1391.
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a conduit a de nombreuses subtilités (TC, 25 novembre 1963, Dame veuve
Mazerand, rec. p. 792 pour une femme de service considérée comme soumise a
un contrat de droit privé lorsqu’elle effectuait le nettoyage de 1I’école puis a un
contrat administratif lorsqu’elle a en outre été chargée de la garderie). L’arrét
du Tribunal des conflits du 25 mars 1996 Berkani (rec. p.536, concl. P. Martin)
a mis fin aux distinctions complexes instaurées entre agents participant directe-
ment a I’exécution du service et agents n’exercant que des fonctions accessoi-
res, en posant le principe que les « personnels non statutaires travaillant pour
le compte d’un service public a caractére administratif sont des agents contrac-
tuels de droit public, quel que soit leur emploi ». 1l en résulte depuis lors, sauf
dérogation prévue par la loi comme cela a été le cas pour I’ANPE ou I’ Agence
francaise pour les investissements internationaux (AFII)3%, un bloc de compé-
tence homogene et plus lisible pour tous les intéressés, employeurs et agents.

7.1.2. Des obligations réciproques et un équilibre entre droits
et obligations

Un contrat présuppose des engagements réciproques et un certain équili-
bre entre les droits et les obligations des parties3'°.

Qu’il soit civil ou administratif, il comporte le plus souvent des stipulations
relatives au suivi de son exécution et aux sanctions encourues en cas de non-res-
pect des engagements. Or le droit administratif présente de nombreuses situa-
tions ou des droits sont accordés au cocontractant sans contrepartie en termes
d’obligations3!! ou, en sens inverse, ol des obligations sont exigées de lui sans
aucune contrepartie en termes de droits.

Les criteres traditionnellement utilisés pour déterminer si ’on se trouve en
pareille hypothese en présence d’un contrat sont donc a nuancer. Ainsi la tran-
saction fiscale, qui repose sur des concessions réciproques 32, présente la nature
d’un contrat, ce qui n’est pas le cas du rescrit fiscal (cf. annexe 1).

L’ objectif ultime du contrat administratif étant d’assurer au mieux 1’intérét
général et la bonne exécution du service public, I’administration dispose de
quatre pouvoirs spécifiques a I’égard du cocontractant.

309 - Lintervention pointilliste du législateur a I’occasion de la création d’un établissement
public diminue cette lisibilité. Ainsi a-t-il été prévu pour I’ AFII que cet établissement public indus-
triel et commercial pouvait recruter des agents de droit public.

310 - Le droit civil admet la validité des contrats déséquilibrés, avec comme limite celle de la
lésion.

311 - On pourrait ainsi soutenir, par exemple, que les accords collectifs salariaux dans la fonction
publique et les entreprises publiques ne comportent aucune contrepartie de la part des organi-
sations syndicales. En effet, si le rapport Toutée d’octobre 1963 avait recommandé que durant
I’application des contrats de progres les accords d’entreprise puissent prévoir qu’« il ne pourrait
étre recouru a la gréeve comme réglement des litiges nés de leur exécution » (A. de Laubadere, « Le
rapport Toutée relatif aux procédures de discussion des salaires dans le secteur public », AJDA,
1964, 215), cette recommandation n’a jamais recu application. Certains considerent cependant que
la signature d’un accord salarial dans la fonction publique vaut caution implicite de la politique
économique et sociale du gouvernement (cf. 7.4.2.2).

312 - Documentation pratique Francis Lefebvre, Contentieux, division IX, n® 460 et suiv.
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Premiérement, un pouvoir de direction, de contrdle3!® et de surveillance qui
s’impose directement au cocontractant.

Deuxiemement, le pouvoir d’exiger que le cocontractant continue d’exécuter
son contrat en dépit d’événements extérieurs (aléa administratif ou économi-
que) modifiant I’équilibre contractuel, avec toutefois des contreparties financie-
res dans les limites du bouleversement financier du contrat.

Troisiemement, un pouvoir général et permanent de modification unilatérale du
contrat ou de résiliation unilatérale.

Quatriemement, un pouvoir de police ou de sanction exorbitant du droit commun.

Ces deux derniers méritent des développements particuliers.

7.1.2.1. Le pouvoir de modification et de résiliation unilatérale
par Uautorité administrative

Si I’article 1134 du code civil dispose que « Les conventions légalement formées
tiennent lieu de loi a ceux qui les ont faites. Elles ne peuvent étre révoquées que
de leur consentement mutuel, ou pour les causes que la loi autorise. Elles doi-
vent étre exécutées de bonne foi », |’administration peut pour sa part modifier et
résilier unilatéralement un contrat administratif.

* Le pouvoir général et permanent de modification unilatérale du contrat, préro-
gative déjaen germe dans 1’ arrét Compagnie nouvelle de gaz de Déville-lés-Rouen
du 10janvier 1902 (GAJA, 16° édition, p.58), est reconnu a I’administration
par 'arrét du Conseil d’Etat Compagnie générale francaise des tramways du
11mars 1910 (GAJA, 16¢° édition, p. 134). Il trouve sa justification dans la pour-
suite de ’intérét public 3'* ou les exigences du service public mais n’est pas sans
limite: il doit « épargner les clauses financiéres du contrat qui appartiennent
au noyau dur contractuel »3". Son usage immodéré peut en outre entrainer la
résiliation du contrat a la demande du contractant privé3'°, Et I’administration
doit alors intégralement compenser les charges financieres en résultant.

Lorsque le contenu d’un contrat est déterminé par voie législative ou régle-
mentaire, I’autorité publique doit d’abord procéder aux modifications des regles
générales avant de pouvoir modifier unilatéralement le contrat3'”.

 La puissance publique peut aussi résilier unilatéralement un contrat adminis-
tratif « sous réserve des droits a indemnité des intéressés » (CE, Ass., pléniere,

313 - A. Roblot-Troizier, « Le pouvoir de contrdle de 1’administration a 1’égard de son cocon-
tractant », RFDA, septembre-octobre 2007, p. 990. Dans cet article, I’auteur souligne que la juris-
prudence n’a jamais rangé ce pouvoir au nombre des régles générales applicables aux contrats
administratifs, s’interroge sur son fondement juridique et se demande si ce pouvoir ne découle pas
plutdt de 1’objet du contrat que de ses stipulations.

314 - CE, 11 juillet 1941, Hépital-Hospice de Chauny, requéte n° 60158.
315 - CAA Nantes, 29 juin 2002, OPAC de Dreux.

316 - CE, 23 juin 1920, Briangon, rec. p. 624.

317 - CE, 6 mai 1985, Ministre des PTT ¢/ Ricard, requéte n° 47861.
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2 mai 1958, Distillerie Magnac Laval, rec. p.246) 318, Ce pouvoir discrétionnaire
se fonde sur la suprématie conférée a I’intérét général vis-a-vis des intéréts par-
ticuliers et privés3!® et s’exerce sous trois formes distinctes

— la résiliation de plein droit qui intervient, par exemple, lorsque 1’objet du
contrat disparait ou lorsque des circonstances prévues au contrat se réalisent,
notamment en matiere de marchés publics;

— la résiliation aux torts du titulaire du contrat3? ou résiliation sanction, subor-
donnée a la faute de I'intéressé et a une mise en demeure préalable assortie de
griefs précis 21, qui représente la sanction la plus grave frappant le cocontractant;
— la résiliation pour des motifs ou un but d’intérét général32?; celle-ci a été
jugée par le Conseil constitutionnel conforme aux principes applicables aux
contrats administratifs3>. Elle est également admise par le droit européen:
appartient «a tout Etat un pouvoir souverain de modifier, voire de résilier un
contrat conclu avec des particuliers »3**. Non subordonnée a la constatation
préalable d’une faute du cocontractant, la résiliation entraine pour I’administra-
tion 1’obligation d’indemniser intégralement son cocontractant32>. De maniére
générale, méme en 1’absence d’accord du cocontractant, I’administration est en
droit de lui imposer la résiliation du contrat dans I’intérét du service 32° et sans
qu’il soit besoin de suivre les formes et procédures prévues pour sa passation 3?7,
En contrepartie, le cocontractant dispose de garanties: ses «droits pécuniai-
res» 328 lui permettent de ne pas subir seul les conséquences financiéres d’une
résiliation anticipée au nom de I’intérét général (cf. 7.1.2.2).

¢ Lorsque I’administration use de son pouvoir de résiliation du contrat ou prend
une mesure d’exécution du contrat, le juge administratif s’interdit en principe
de I’annuler. 11 accorde seulement des dommages et intéréts au cocontractant
16sé3%. Cette jurisprudence ancienne et constante s’appuie sur deux justifica-
tions connues: I’immixtion du juge dans les rapports contractuels serait soit
inutile car il intervient souvent trop tardivement, soit dangereuse car troublant

la continuité du service public.

318 - Ce pouvoir de modification et de résiliation du contrat est un principe général du droit
administratif, qui s’applique méme dans le silence du contrat (arrét Distillerie de Margnac-Laval
pour la résiliation unilatérale ; 2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionaux,
Recueil Lebon, p. 33 pour la modification unilatérale).

319 - J.-F. Lachaume, H. Pauliat, Droit administratif, 2007. Ala vérité, le droit civil admet égale-
ment la résiliation unilatérale du contrat par une partie a ses risques et périls a la condition qu’elle
soit justifiée par I’inexécution de son obligation par le débiteur (voir sur ce point 7.3.1 pour I’ex-
ception d’inexécution en droit administratif).

320 - CE, 6 octobre 1978, Gotteland, requéte n° 563.

321 - CE, 26 novembre 1993, SA du Nouveau Port de Saint-Jean-Cap-Ferrat, tp. 875.
322 - CE, 2 février 1983, Union des transports publics urbains et régionaux, rec. p. 33.
323 - Cons. Const., décision n° 84-185 DC du 18 janvier 1985, rec. p. 36.

324 - CEDH, 9 décembre 1994, Raffineries grecques Stran et Stratis Andreadis ¢/ Gréce.
325 - CE, Ass., 2 février 1987, Société TV6 et autres, rec. p. 29.

326 - CE, 9 décembre 1927, Garguilo, rec. p. 1198.

327 - CE, Sect., 17 mars 1972, Dame Figaroli, rec. p. 224.

328 - R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, 1999.

329 - CE, Sect., 24 novembre 1972, Société ateliers de nettoyage, teinture et appréts de Fontaine-
bleau, rec. p. 753.
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Malgré sa retenue traditionnelle & 1’égard de toute immixtion dans la vie et
I’exécution du contrat, le juge administratif s’est exceptionnellement reconnu le
pouvoir d’annuler des décisions mettant fin a certains contrats. Sont concernés
d’une part les contrats de concession de services publics ou de travaux publics,
les concessions de mines et, de manicre plus générale, les « contrats de longue
durée ayant pour objet la réalisation et I’exploitation d’ouvrages nécessitant
des investissements importants dont I’amortissement doit étre effectué pendant
toute la durée de I’exploitation » 3% tels que le marché d’entreprise de travaux
publics. Le sont également les conventions portant sur I’organisation du service
(cf. 9.2.3).

7.1.2.2. Le pouvoir de sanction et ses contreparties

* De nature pécuniaire ou coercitive, ce pouvoir permet a la personne publique
de sanctionner, méme dans le silence du contrat 33!, son exécution défaillante, la
sanction ne pouvant intervenir qu’apres mise en demeure et respect des droits de
la défense. A ce titre, I’administration ne peut pas demander au juge d’infliger
une sanction qu’elle peut prendre elle-méme3*. Si le contrat a prévu des sanc-
tions pour certains manquements « on n’y saurait substituer une sanction autre
que celles dont les parties sont convenues » (Romieu). Ainsi, par exemple, I’or-
donnance du 17 juin 2004 prévoit-elle que le contrat de partenariat public-privé
mentionne les pénalités ou sanctions applicables en cas de retards ou de man-
quements aux obligations contractuelles 333, Mais si les sanctions sont inadaptées
ou, a fortiori, non prévues au contrat, d’autres mesures peuvent étre prises par
I’administration pour assurer la bonne exécution du contrat dans ’intérét du
service public. Ceci résulte des « pouvoirs de coercition inhérents a tout contrat
passé pour I’exécution du service public » 334,

* Beaucoup de contrats administratifs étant silencieux sur ce point, la question
de la sanction applicable en cas de non-respect du contrat est délicate. C’est en
particulier le cas des contrats de programmation de 1’action publique (cf. 4).
Qualifiés de contrats administratifs par 1’article 12 de la loi du 29 juillet 1982
portant réforme de la planification, les « contrats de plan sont conclus suivant
une procédure fixée par décret en Conseil d 'Etat. Ils ne peuvent étre résiliés par
I’Etat, avant leur date normale d’expiration, que dans les formes et conditions
qu’ils stipulent expressément. lls sont reputes ne contenir que des clauses
contractuelles ». Dans son arrét du 8 janvier 1988, Ministre chargé du plan et
de I’aménagement du territoire ¢/ CU de Strasbourg et autres, 1e Conseil d’ Etat
a confirmé la nature contractuelle des contrats de plan Etat- -région: «ni les

330 - CE, Sect., 26 novembre 1971, Soc. SIMA, rec. p. 723.

331 - CE, 31 mai 1907, Deplanque c/ Ville de Nouzon, rec. p. 513, concl. Romieu.

332 - CE, Sect., 27 janvier 1933, Le Loir, rec. p. 136.

333 - Selon I’article 28 de cette ordonnance, le titulaire du contrat est tenu de se libérer aupres
de la personne publique contractante des dettes dont il peut étre redevable a son égard du fait de
manquements a ses obligations contractuelles et notamment du fait des pénalités qui ont pu lui étre
infligées ; 1’opposition a 1’état exécutoire émis par la personne publique n’a pas d’effet suspensif
dans la limite du montant ayant fait I’objet de la garantie au profit du cessionnaire.

334 - CE, 6 mai 1985, Office public d’HLM d’Avignon ¢/ M. Guichard et autres, requéte n° 44130,
RDP, 1985, p. 1706.

102 Considérations générales



dispositions précitées de la loi du 29juillet 1982, ni aucune autre disposition
législative n’ont entendu conférer a la stipulation dont s’agit du contrat de plan
passé entre I’Etat et la région Alsace une portée autre que celle d’une stipulation
contractuelle ». Malgré cette double affirmation, plusieurs commentateurs ont
douté de la portée contractuelle des engagements contenus dans un CPER : leur
compatibilité problématique avec le principe de 1’annualité budgétaire33, le
contenu souvent imprécis des engagements33° ou le caractére préparatoire du
contrat qui requiert des conventions d’application projet par projet. De plus, en
1996 et en 2005, I’Etat a décidé unilatéralement, devant I’ampleur des retards
financiers affectant leur exécution, de reporter d’un an I’application des contrats
de plan suivants (cf. 4.1), sans procéder pour autant a la résiliation des contrats en
cours selon les formes prévues. Enfin, si le tribunal administratif de Strasbourg
avait jug€ que les contrats de plan destin€s a concrétiser les orientations du
plan national présentaient un caractére obhgatmre pour I’Etat, le Conseil d’Etat
a infirmé€ cette these: il a non seulement jugé que tous ces actes pouvaient,
comme tout contrat administratif, faire I’objet de modifications unilatérales
dans I’intérét général ¥’ mais encore ultérieurement qu’ « il ressort de I’ensemble
des dispositions du chapitre Il du titre I°" de la loi du 29 juillet 1982 (...) que ce
contrat de plan n’emporte, par lui-méme, aucune conséquence directe quant a
la réalisation effective des actions ou opérations qu’il prévoit » 338,

Des lors, la principale sanction pour non-respect du contrat est purement politi-
que ; de surcroit, cette sanction pese surtout sur les élus locaux. La question de la
nature et de I’ampleur de la sanction applicable en cas de méconnaissance d’un

335 - Conformément au deuxieme alinéa de I’article 12 de la loi du 29 juillet 1982 et aux recom-
mandations de la Délégation a I’aménagement du territoire et a ’action régionale (DATAR) puis
de la Délégation interministérielle a I’aménagement et a la compétitivité des territoires (DIACT),
les contrats comportent généralement une clause stipulant que les engagements de 1’Etat sont
conditionnés par 1’approbation des lois de finances par le Parlement et ceux de la région par 1’ap-
probation du budget annuel par le conseil régional. C’est au vu de cette clause que le tribunal
administratif de Montpellier (6 avril 2004, requéte n° 99 2968/99 3069) a rejet€ la demande de
condamnation de I’Etat a réparer le préjudice né de la non-réalisation de batiments universitaires a
Montpellier, alors méme que la région avait tenu ses propres engagements.

336 - Les contrats d’agglomération semblent se réduire a des programmes politiques, dépourvus
de moyens et d’engagements réels. (Rapport du cabinet Acadie pour la Délégation interministé-
rielle 2 I’aménagement et a la compétitivité des territoires, Evaluations des contrats d’aggloméra-
tion, avril 2006, notamment page 5).

337 - TA Strasbourg, 5 décembre 1985, Communauté urbaine de Strasbourg, RFDA, 1986, p. 369,
concl. Raymond, note Hubrecht ; CE, Ass., 8 janvier 1988, Ministre chargé du plan et de I’aména-
gement du territoire ¢/ Communauté urbaine de Strasbourg, rec. p. 2 ; RFDA, 1988, p. 25, concl.
S. Daél, AJDA, 1988, p. 137, chron. M. Azibert et M. de Boisdeffre ; JCP 1988, II, n° 21084, note
R. Drago ; CE, 17 novembre 1995, Commune de Théziers. Cette méconnaissance ne peut, selon
une jurisprudence traditionnelle, étre utilement invoquée par un tiers comme moyen de 1égalité a
I’appui d’un recours pour exces de pouvoir formé a I’encontre d’une décision administrative : CE,
Ass., 8 janvier 1988, précité.

338 - CE, 25 octobre 1996, Association Estuaire Ecolagie, rec. p. 416, RFDA, 1997, p. 339, concl.
J.-H. Stahl et p. 343 note Y. Madiot, Jurisdata n° 051192 ; Ch. Le Noan, L’ambiguité persistante
des contrats de plan : incertitudes jurisprudentielles ou contradiction législative ?, Dalloz, 1997,
p. 441.
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contrat de programme gagnerait par conséquent a étre rouverte 33 (cf. 13.2.2.3),
sachant que s’il est facile de recenser les dépenses éventuellement engagées en
pure perte par une partie dont le projet a été€ abandonné en cours de route, il est
extrémement difficile de chiffrer le préjudice économique direct résultant pour
une région du retard dans la réalisation d’un équipement public 340

Une décision récente du Conseil d’Etat, qui a retenu la responsabilité de I’Etat
pour non-réalisation d’une ligne de TGV au profit d’une simple modernisation
de la ligne ferrée existante3*!, permet d’ores et déja de remettre en perspec-
tive la jurisprudence relative au CPER. Cette décision fait en effet la distinc-
tion entre les conventions qui constituent de simples déclarations d’intention
et les conventions qui comportent des engagements 342, La ligne directrice de la
jurisprudence sur les CPER apparait donc beaucoup plus claire : tout dépend de
la précision des clauses du contrat et de la présence d’engagements. Dans les
affaires précédentes, le CPER ne comportait que des déclarations d’intention,
qui nécessitaient des conventions particulieres d’application projet par projet.
Dans I’affaire Région du Limousin, de véritables engagements avaient été pris
dans des conventions d’application d’un CPER portant sur un projet précis. Si
I’arrét mentionne a nouveau sans surprise que I’Etat peut modifier ou mettre fin
unilatéralement a ces conventions pour un motif d’intérét général (cf. 7.1.2.1),
il rappelle aussi que les cocontractants sont en droit d’obtenir de lui réparation
du préjudice dés lors que le contrat n’y fait pas obstacle. Le Conseil d’Etat a
indemnisé€ au cas particulier le préjudice direct et certain, c’est-a-dire essentiel-
lement les dépenses d’études et de contrdle externe, mais écarté tout préjudice
lié au manque a gagner et d’image.

¢ Tous les actes dénommés «contrat» en droit administratif n’ayant pas la
valeur juridique d’un contrat au sens que lui donnent la jurisprudence et la doc-
trine, la question de la vérification de leur exécution et de la sanction de leur
non-respect fait parfois appel a des procédures originales et inventives de suivi
et d’évaluation, en concertation avec les intéressés.

339 - Elleestd’ application large et concerne tous les contrats de programmation de I’ action publi-
que, par exemple les contrats d’établissement de I’enseignement supérieur (cf. 5.1.2) qui peuvent
étre remis en cause a tout moment par I’Etat, ou les contrats d’objectifs et de moyens.

340 - Les contrats de plan étant réalisés a environ 80 %, chacun vit sur I’idée que ce taux d’exé-
cution est convenable, méme s’il s’écarte de la prévision contractuelle. Le débat est compliqué par
le processus de negomatlon lui-méme (cf. 7.2.1 et 12.1.2) : tandis que I’Etat se fixe initialement
une enveloppe budgétaire a ne pas depasser les neg0c1at10ns avec les régions aboutissent a aug-
menter I"enveloppe au-dela des prévisions initiales si bien que I’Etat doit ensuite rattraper cet écart
inflationniste en gestion et allonger la durée d’exécution du contrat pour tenir dans les limites de
son épure budgétaire.

341 - CE, 21 décembre 2007, Région du Limousin, requéte n° 293260 a 293263, AJDA, 2008,
p- 481, note J.-D. Dreyfus.

342 - Une autre décision récente (CE, 7 mars 2008, Ministre de I’écologie, requéte n° 290259
et 290260) juge qu’une cour administrative d’appel n’a pas commis d’erreur de droit en qualifiant
de contrat particulier au sens de I’article 11 de la loi du 29 juillet 1982 portant réforme de la pla-
nification un protocole d’accord et une charte pour la réalisation du programme d’aménagement
hydraulique de la Loire et de ses affluents. Le Conseil d’ Etat y a confirmé la condamnation de
I’Etat pour non-respect des obligations découlant de ces contrats particuliers, avec un raisonne-
ment intéressant sur le calcul du préjudice.
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Par exemple, la tres longue durée de transposition des accords collectifs dans
la fonction publique justifie I’existence de comités de suivi des accords qui,
entre autres fonctions, ont pour vertu d’institutionnaliser la pression que 1’em-
ployeur s’impose pour assurer le respect d’accords dépourvus en eux-mémes
de toute valeur juridique (cf. 9.3.1). Les accords Durafour de 1990 (cf. 1.3.1)
ont ainsi prévu une commission de suivi qui s’est réunie tous les semestres pour
assurer le respect des échéances prévues et préciser les mesures d’application
du protocole. Cette technique €prouvée fait que tous les accords signés ont €té
pleinement respectés par 1’Etat employeur, a I’exception de 1’accord salarial du
10mars 1982, suspendu a I’été 1982, comme tous les autres accords collectifs,
dans le cadre d’un blocage des prix et des salaires.

Dans le méme ordre d’idées, 1’évaluation des COG (cf. 2.2.3) a été confiée pour
chaque branche de la sécurité sociale a des conseils de surveillance ou siegent
des parlementaires. Ces conseils remettent un avis au Parlement sur la mise en
ceuvre de ces conventions 3.

De méme, pour évaluer dans la durée les résultats des contrats d’objectifs et de
moyens conclus au sein de la juridiction administrative (cf. 1.4.3), un méca-
nisme de suivi annuel a été mis en place: chaque année, le conseil supérieur des
tribunaux administratifs et cours administratives d’appel (CSTACAA) a tenu
une séance spéciale pour faire le point sur 1’exécution des contrats d’objectifs
avec les juridictions concernées. L’examen par les pairs et la sanction morale
ont ainsi suppléé a I’absence de sanction juridique attachée au contrat.

La palette des sanctions est cependant plus large encore que ces mécanismes de
suivi et d’évaluation. S’y ajoutent la publicité donnée au non-respect du contrat
et les campagnes d’opinion qui s’ensuivent. Par exemple, devant I’inexécution
des contrats de plan, plusieurs députés ont déposé a I’ Assemblée nationale une
proposition de loi (n°630 du 13 février 2003) tendant a la «sécurisation des
contrats de plan Etat-régions ».

S’agissant des « contrats » conclus a I'intérieur d’une méme personne publique,
en particulier des contrats d’objectifs et de moyens (cf. 1.4.2), I’administration
dispose aussi du recours a I’arsenal classique des récompenses et sanctions:
I’octroi de primes de performance ou d’avantages de carriere a ceux qui attei-
gnent leurs objectifs, la sanction disciplinaire pour ceux qui sont loin de les
atteindre, I’octroi d’une autonomie de gestion plus grande aux services ou aux
agents prouvant qu’ils sont capables d’honorer leur contrat d’objectifs...

Une des originalités du contrat administratif tient en partie, au moins pour
les «faux contrats» (cf. 7.4.1.1) mais pas seulement pour eux, a cette capa-
cité que démontre I’administration d’élaborer des mécanismes particu-
liers pour faire produire un effet a ses engagements. En d’autres termes, un
«contrat» administratif n’aurait pas toujours besoin de sanction juridique pour
produire des effets. Et les procédés de I’administration consultative, qui caracté-
risent I’acte unilatéral, sont souvent mobilisés a cet effet, perturbant un peu plus
les catégories juridiques usuelles.

343 - Malgré ou en raison de cette procédure de suivi, beaucoup doutent de la nature contractuelle
de ces conventions, en I’absence de véritable sanction.
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Mais il reste des domaines ol les contrats administratifs demeurent dépourvus
de toute sanction. Les spécialistes du droit conventionnel liant la sécurité sociale
aux professions médicales (cf. 2.2.1) soulignent ainsi I’échec de la tentative de
réguler la dépense médicale de ville par voie conventionnelle, alors que ce sys-
teme a fonctionné pour les laboratoires et les infirmieres par exemple. De tres
nombreux dispositifs ont pourtant été imaginés au cours du temps3**. Aucun
d’eux n’a répondu aux attentes depuis 1971.

* En contrepartie des quatre prérogatives qu’elle détient (cf. 7.1.2), notamment
le pouvoir de résiliation unilatérale (CE, 6 mai 1985, Association Eurolat Cré-
dit Foncier de France, rec. p. 141)3%, ’administration supporte une obligation
financiere a 1’égard du cocontractant: le respect de 1’équilibre financier du
contrat et son rétablissement lorsqu’il est rompu. L’obligation d’indemniser le
cocontractant est mise en jeu dans deux hypotheses: lorsqu’une situation nou-
velle est créée par la personne publique (sujétions imprévues et fait du prince)
ou lorsque cette situation lui est imposée de I’extérieur (imprévision), cette der-
niere théorie étant écartée en droit privé (Cour de cassation, 6 mars 1876, Canal
de Craponne ; articles 1134 et 1135 du code civil) 3. L’octroi d’une contrepartie
financiere ne peut en revanche jouer en cas d’aléa inhérent a 1’objet ou a la
nature du contrat, de mauvaise appréciation des données, de faute du contrac-
tant, d’initiative non sollicitée ou encore de situation de force majeure, qui par
nature éteint le lien contractuel.

Le déséquilibre entre droits et obligations des parties dont est empreint le régime
juridique des contrats administratifs pourrait bien, a I’examen, se révéler moins
dérogatoire qu’il ne semble a premiere vue au droit des contrats en général
(cf. 1.2.1 et 9.2.1). Le contrat administratif apparait comme ne différant pas fon-

344 - Sanctions contre les praticiens ayant un comportement anormal au regard des « profils
médicaux » (1971) ; fixation d’objectifs annuels de dépenses compatibles avec les recettes de
I’assurance maladie (1980) ; maitrise concertée de 1’évolution des dépenses de santé et meilleur
usage du systeme de santé en formant a cet effet les praticiens et en introduisant une procédure de
mise « hors convention » (1985) ; détermination de références médicales nationales d’évolution,
qui n’ont pas pu voir le jour, les médecins ayant souvent refusé de participer aux commissions
qui devaient les établir au plan départemental (1990) ; fixation d’objectifs prévisionnels annuels
quantifiés pour les honoraires et les prescriptions, fixation de normes de qualité et rénovation du
systéme de sanctions en cas de non-respect des objectifs quantifiés (1993), 1’échec de ce nou-
veau systéme ayant conduit les caisses a dénoncer la convention en 1996 ; institution du médecin
référent et définition de références professionnelles et de leur sanction (1997) ; redéfinition des
sanctions (2005).

345 - R. Chapus, Droit administratif général, tome 1, 1999.

346 - Cette spécificité du contrat administratif pourrait donner un avantage compétitif a la France
dans la compétition internationale. En effet, elle a pour effet d’éliminer pour le cocontractant une
partie de I’aléa économique et financier, ce qui devrait favoriser la valorisation des contrats de
longue durée comme les concessions, les DSP ou les contrats de partenariat et la création d’un
marché secondaire de ces contrats. Mais ceci suppose d’assouplir légerement les conditions de
cession des autorisations (cf. 13.4.7), contraintes par la régle de I’ intuitus personae, et d’améliorer
la transparence sur les tarifs et leur comparaison (cf. 12.2.4) de maniere a attirer des investisseurs
de long terme sur le refinancement de projet, tels les fonds de pension.
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damentalement du contrat civil sur ce point. Il n’est d’ailleurs pas impossible
d’assister dans un futur proche a une convergence entre les deux contrats 347,

7.2. Les spécificités formelles du contrat administratif

Plusieurs traits autres que ceux déja mentionnés 3* singularisent le contrat admi-
nistratif par rapport au contrat civil : sa conclusion est souvent encadrée par des
regles de forme tenant d’une part a la complexité de 1’organisation des person-
nes morales de droit public, d’autre part aux contraintes de transparence et de
concurrence. Il n’en a pas toujours été ainsi, au moins sur le second terrain, ce
qui différenciait nettement le contrat administratif de 1’acte administratif unila-
téral, dont I’intervention est de longue date codifiée ou enserrée dans un forma-
lisme étroit (concertation ou consultation préalable, forme et rédaction, qualité
du signataire, publication...).

7.2.1. La négociation du contrat

* Une différence théorique entre 1’acte unilatéral et le contrat tient a ce que
le premier est au mieux soumis a une simple concertation en amont de son
intervention, concertation dont le résultat ne lie pas au demeurant 1’auteur de
I’acte hormis I’hypothese de compétence li€e, tandis que le second résulte d’une
négociation qui fait du cocontractant un coauteur de 1’acte. L’existence d’une
véritable négociation en amont de I’acte constitue ainsi I’un des indices permet-
tant normalement d’identifier la présence d’un contrat. Cette négociation, phase
essentielle, permet aux parties, par un jeu de concessions et d’engagements suc-
cessifs, de déboucher ou non sur un accord. Comme elle se préte a toutes les
manceuvres, la négociation repose sur le présupposé de la bonne foi.

Mais ce trait distinctif entre acte administratif unilatéral et contrat ne se vérifie
pas toujours. Car s’il existe des domaines ot la négociation est tres approfondie,
celui de la délégation de service public par exemple, il en existe aussi ou les
termes des contrats administratifs ne sont pas négociés et ne peuvent légale-
ment 1’étre par le cocontractant. Les marchés publics, hormis dans le cadre de
deux procédures, ne donnent ainsi pas lieu a une négociation : une fois son offre
formalisée, le soumissionnaire en est prisonnier et ne peut plus négocier avec
I’administration 34,

347 - En effet, les travaux européens sur le droit des contrats (cf. 10.1.1.2 et annexe 2) ont retenu
des notions telles que la résiliation unilatérale du contrat sans recourir au juge ou la résiliation
anticipée, la reconnaissance au juge d’un pouvoir de réfection du contrat, I’imprévision... Paralle-
lement I’avant-projet de loi élaboré en 2005 par la commission Catala propose d’assouplir le droit
des contrats civils en permettant la prise en compte du changement de circonstances pour inciter
une partie a accepter une modification du contrat (articles 1135-2 et suivants). Il est de méme envi-
sagé de consacrer la théorie de I’imprévision en droit civil.

348 - Une autre singularité est abordée plus loin : certains champs sont interdits au contrat admi-
nistratif (cf. 10.2.2).

349 - Il s’agit surtout de ne pas offrir de prise aux phénomenes de corruption et au délit de favo-
ritisme. Le juge pénal est devenu, a ce titre, I’'un des juges de la 1égalité des procédures contrac-
tuelles.
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La pratique administrative ou politique se charge aussi de brouiller la frontiere
théorique entre concertation et négociation. Ainsi le contrat territorial d’exploita-
tion (CTE), qui est un contrat administratif, est instruit comme 1’est une demande
débouchant sur un acte unilatéral (cf. 7.4.1.4.1). L’agriculteur dépose son dos-
sier de demande, qui est soumis pour avis a la commission départementale
d’orientation agricole, puis le préfet se prononce sur la demande au vu de cet
avis. L’agriculteur est alors seulement invité a signer son contrat : la négociation
a été purement et simplement éliminée, ce qui pourrait faire douter de 1’exis-
tence d’un contrat par détermination de la loi si la doctrine n’avait pas inventé
la catégorie du contrat d’adhésion (cf. 7.4.1.4.2).

De méme, en matire sociale, on glisse facilement de la concertation a la négo-
ciation. La réforme des retraites de 2003 a débuté par une concertation, avant de
prendre 2 un moment donné le virage de la négociation. La concertation peut en
effet faire apparaitre qu’un interlocuteur devient disposé, & un moment donné,
a s’engager : on ne peut pas écarter cette éventualité au prétexte que 1’on aurait
suivi la mauvaise procédure. Un certain flou, inévitable, demeure donc entre
concertation et négociation en amont de I’élaboration de la norme juridique,
acte unilatéral ou contrat, qui conduit a ne pas enfermer la concertation-négo-
ciation dans une procédure trop rigide.

¢ Bien que peu d’informations soient disponibles sur le sujet, la négociation des
contrats administratifs donne souvent lieu a I’élaboration de documents précon-
tractuels (études préalables, définition du besoin, document ou lettre d’inten-
tion, concours d’idées, précontrat...), dont la nature et le volume varient selon
la complexité de la prise de décision par les personnes publiques et la taille des
projets. Si le code civil ignore la période précontractuelle et si le droit adminis-
tratif et la doctrine ne s’intéressent guere a cette phase, il n’en va pas de méme
pour «les principes du droit européen du contrat» qui ont pleinement reconnu
toute sa place a I’amont du contrat (cf. 10.1.1.2).

* Un bon exemple de I’exigence accrue de formalisme dans la préparation du
contrat est fourni par le contrat de partenariat (cf. 1.2.2). Les étapes antérieures
a la conclusion de ce contrat sont, en effet, ressenties comme lourdes et cette
lourdeur expliquerait, pour certains, le faible succes initial de la formule.

Le recours au contrat de partenariat doit en effet €tre justifié par des considé-
rations d’urgence ou de complexité propres a chaque projet, ainsi que par une
étude économique démontrant sa supériorité sur les autres formes d’association
du secteur privé.

La décision du Conseil constitutionnel relative a la loi d’habilitation préalable
a ’ordonnance du 17juin 2004 souligne en effet que le recours au contrat de
partenariat (qualifié de «dérogation») doit étre justifié par un motif d’intérét
général lié soit a I’'urgence soit a la complexité du projet, chacun d’eux devant
étre apprécié objectivement3*°. Pour le Conseil, I’'urgence « s’attache, en raison
de circonstances particulieres ou locales, a rattraper un retard préjudiciable ' »
tandis que la complexité correspond a la «nécessité de tenir compte des

350 - Décision n° 2003-473 DC du 26 juin 2003.
351 - Décision n° 2004-506 DC du 2 décembre 2004.
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caractéristiques techniques, fonctionnelles ou économiques d’un équipement
ou d’'un service déterminé». Les partenaires privés de 1’administration,
soulignant I’insécurité juridique qui découle de conditions aussi restrictivement
interprétées 332, voudraient voir prévaloir une lecture économique plus souple de
ces conditions d’urgence et de complexité.

Pour eux, la réalisation de tout ouvrage public créateur de bénéfices socio-éco-
nomiques est par définition urgente et la décision publique se justifie par la
recherche d’une utilité socio-économique sous contrainte financiere. Le rac-
courcissement du délai de réalisation ainsi que la réduction des cofits li€s a la
globalisation des phases successives d’un méme projet (conception et exploi-
tation) devraient, quand il s’agit de contribuer a I’enrichissement national par
le biais d’une construction publique, étre considérés comme urgents au sens
économique. Ce n’est pourtant pas 1’esprit de 1’ordonnance qui requiert une
urgence objective ne résultant a priori pas du fait de I’administration. Dans une
décision du 29 octobre 2004 3>, rejetant les recours dirigés contre 1’ordonnance
du 17juin 2004, le Conseil d’Etat précise en effet « qu’il résulte des termes
mémes de la décision [du 26juin 2003 du Conseil constitutionnel] que, sous
réserve qu’elle résulte objectivement, dans un secteur ou une zone géographi-
que déterminés, de la nécessité de rattraper un retard particulierement grave
affectant la réalisation d’équipements collectifs, I’urgence qui s’attache a la
réalisation du projet envisagé est au nombre des motifs d’intérét général pou-
vant justifier la passation d’un contrat de partenariat ».

La complexité serait également pour les mémes partenaires une notion nécessai-
rement relative : selon leur taille, les collectivités territoriales ne disposent pas de
tous les services techniques nécessaires pour concevoir puis réaliser des projets,
méme de petite envergure comme la construction d’infrastructures scolaires.
Selon le Conseil constitutionnel pourtant, la condition relative a la complexité
n’est remplie que lorsque «la personne publique n’est pas objectivement en
mesure de définir seule et a I’avance les moyens techniques pouvant répondre
a ses besoins ou d’établir le montage financier ou juridique du projet’>* ». Il ne
s’agit donc pas d’une impossibilité subjective, « liée a des carences du pouvoir
adjudicateur lui-méme 3> », mais d’une impossibilité objective, lide a la spécifi-
cité du projet, et justifiant le recours a la procédure de dialogue compétitif. Dans
la plupart des cas, la complexité d’un projet est en fait liée a la difficulté que
rencontre la collectivité d’évaluer préalablement I’ensemble des cofits nécessai-
res 2 la mise en ceuvre et a la gestion d’un ouvrage 3.

352 - Ces critiques doivent étre relativisées car la complexité est une notion bien délimitée par le
droit communautaire, qui est une condition légale pour pouvoir recourir au dialogue compétitif.
353 - CE, 29 octobre 2004, Sueur et autres, rec. p. 394, avec concl. D. Casas.

354 - Cons. const., décision n° 2004-506 DC du 2 décembre 2004, considérant n° 18, relative a la
« loi de simplification du droit ».

355 - Ministere de I’économie des finances et de I’industrie, Les contrats de partenariat, principes
et méthodes, Guide pratique, 2005, p. 14.

356 - La réduction de cette complexité passe souvent par la prise en compte de I’ensemble des
colts li€s aux différentes phases du projet. Le partenaire privé peut alors faire émerger des solu-
tions financieres ad hoc.
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La procédure préalable a la conclusion du contrat de partenariat a donc été congue
pour permettre de vérifier que I’'une ou I’autre des deux conditions objectives sont
effectivement remplies dans chaque cas3*’. Elle comporte a cet effet deux temps,
I’€valuation préalable puis, selon le cas, le dialogue compétitif si le projet est
complexe, 1’appel d’offres restreint si le montant du contrat est supérieur aux
seuils communautaires ou la procédure négociée lorsque ce montant est infé-
rieur aux seuils (cf. 7.4.1.5).

L’évaluation préalable, qui constitue une garantie du caractere sérieux du projet,
doit répondre a deux exigences. Avec le soutien d’un organisme expert, elle doit
d’une part établir I’existence d’un motif d’intérét général justifiant le recours au
contrat de partenariat pour la réalisation d’un projet, d’autre part faire apparaitre
les mérites respectifs en termes de coflit ou de performance des différentes options
de passation de la commande publique 3°8. L’analyse comparative des cofits, de la
performance et du partage des risques permet de faire pleinement jouer ensuite le
critere de I’ offre économiquement la plus avantageuse et celui du moins-disant.

La complexité étant le point de passage obligé pour pouvoir recourir au dia-
logue compétitif selon les directives communautaires de 2004 3%, ce dialogue
permet a la personne publique de définir, de maniere souple, avec chacun des
candidats, les moyens techniques et le montage juridique et financier les mieux
a mé&me de répondre au programme fonctionnel défini par elle.

Pour faciliter le recours au contrat de partenariat et faire en sorte que celui-
ci puisse occuper une place plus importante dans la commande publique 3%, le
Gouvernement a souhaité refondre I’ordonnance du 17 juin 2004.

357 - Cette procédure empéche aussi d’utiliser le contrat de partenariat comme moyen de contour-
nement de la réglementation des marchés publics.

358 - L’évaluation est définie comme suit par 1’article 2 de I’ordonnance :

« Les contrats de partenariat ne peuvent étre conclus que pour la réalisation de projets pour les-
quels une évaluation a laquelle la personne publique procéde avant le lancement de la procédure
de passation :

— montre ou bien que, compte tenu de la complexité du projet, la personne publique n’est pas
objectivement en mesure de définir seule et a I’avance les moyens techniques pouvant répondre a
ses besoins ou d’établir le montage financier ou juridique du projet, ou bien que le projet présente
un caracteére d’urgence ;

— expose avec précision les motifs de caractere économique, financier, juridique et administratif
qui I’ont conduite, aprés une analyse comparative, notamment en termes de coiit global, de per-
formance et de partage des risques, de différentes options, a retenir le projet envisagé et a décider
de lancer une procédure de passation d’un contrat de partenariat. En cas d’urgence, cet exposé
peut étre succinct ».

359 - Laprocédure s’inspire de I’article 29 de la directive 2004/18/CE du 31 mars 2004 détaillant
la procédure de dialogue compétitif. Cet article dispose que « lorsqu’un marché est particuliére-
ment complexe, les Etats membres peuvent prévoir que le pouvoir adjudicateur, dans la mesure
out il estime que le recours a la procédure ouverte ou restreinte ne permettra pas d’attribuer le
marché, puisse recourir au dialogue compétitif conformément au présent article ».

360 - Le projet de loi élaboré par le Gouvernement prévoit d’ajouter aux deux conditions de com-
plexité et d’urgence une condition d’efficacité économique et financiere au regard des autres outils
de la commande publique et d’ouvrir jusqu’a fin 2012 ce type de contrat aux secteurs de I’action
publique présentant un besoin immédiat d’investissement.
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7.2.2. La passation du contrat

La distinction procédurale entre 1’acte unilatéral et le contrat tend a s’atténuer
de nos jours car le formalisme imposé pour la passation du contrat s’accroit,
en particulier sous I’influence de la construction européenne 3! (cf. 10.1.1.3 et
13.3), qui a notamment introduit une obligation de publicité pour les conces-
sions de travaux 362,

Si le principe de [’intuitus personae a longtemps autorisé, hormis en matiere de
marchés publics, une tres grande liberté de I’ autorité publique dans le choix du
contractant %3, notamment du concessionnaire 3% ou du délégataire de la gestion
du service public, il est davantage limité aujourd’hui par I’exigence d’une mise
en concurrence en amont de ce choix.

La loi nationale ajoute sans cesse des exigences nouvelles: la loi du 29 janvier
1993 dite loi Sapin a institu€, en réaction a des actes de corruption ayant entaché
la passation de contrats publics ou privés, dont des contrats de concession, et
dans un souci de transparence 3%, une procédure beaucoup plus rigoureuse que
par le passé pour la conclusion de contrats de délégation de service public3¢°.
De méme la loi du 11 décembre 2001, dite loi MURCEEF, a alourdi la procédure
de passation des DSP en y ajoutant 1’obligation de constituer une liste des can-
didats admis a présenter une offre au vu des garanties présentées et confi¢ le
choix du délégataire & une commission émanant de 1’assemblée délibérante3¢”.
Bref, méme si le choix du cocontractant demeure libre dans des secteurs entiers
ou il est fréquemment fait usage du contrat, comme le recrutement des agents
ou la désignation des attributaires de subventions, la sélection des titulaires de
commandes publiques tend a devenir de plus en plus formalisée3®. Le juge
vérifie si la procédure suivie a été réguliere, par exemple s’il fallait recourir a
une procédure formelle de DSP3%.

361 - M. Ricci, Dr: Adm., 2006.
362 - Article 11 de la loi du 3 janvier 1991 et décret du 31 mars 1992.
363 - CE, Sect., 4 février 1955, Ville de Saverne, rec. p. 73.

364 - CE, 17 décembre 1986, Syndicat de I’armagnac et des vins du Gers, tp. 607 aux conclusions
contraires de M. Fornacciari, RFDA, 1987, p. 19.

365 - « Le développement de la transparence dans I’ activité administrative », in Rapport public du
Conseil d’Etat, 1995, Considérations générales. La transparence et le secret, EDCE n° 47, p. 33 et
p. 145, La Documentation frangaise.

366 - La complexité de ce texte a conduit le Gouvernement 2 consulter le Conseil d’Etat 2 de trés
nombreuses reprises sur son champ d’application (avis d’Assemblée générale du 9 mars 1995,
Rapport public 1995, p. 399 sur les conventions passées avec les transporteurs parisiens en cas
d’inscription au plan de transport ; avis de la section de I’intérieur du 4 avril 1995, Rapport public
1995, p. 414 sur les concessions de service public concernant les casinos ; avis d’ Assemblée géné-
rale du 28 septembre 1995, Rapport public 1995, p. 402 sur les concessions de transport et de
distribution de gaz et sur les concessions d’énergie hydraulique, etc.).

367 - Sur I’application de ces nouvelles dispositions, voir CE, 30 juin 1999, SMITOM du Centre-
ouest seine-et-marnais, rec. p. 229 ; CE, 13 octobre 2004, Commune de Montélimar, rec. p. 369.

368 - C. Maugiié, « Les variations de la liberté contractuelle dans les contrats administratifs »,
AJDA, 1998, p. 694.

369 - CE, 5 octobre 2007, Soc. UGC-Ciné-Cité, AJDA, 2007, p. 2260, note J.-D. Dreyfus.
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S’il n’a longtemps pas existé en droit national de principe général obligeant
les collectivités publiques a recourir a la concurrence pour la passation de
leurs contrats échappant au champ d’application du code des marchés publics
(CE, Sect., 12octobre 1984, Chambre syndicale des agents d’assurances
des Hautes-Pyrénées, rec. p.326, RFDA, 1985, p. 13 concl. M. Dandelot) 370,
il arrivait qu’un texte I’'imposat, comme pour les marchés publics3’! ou pour
les marchés visés par I’ordonnance du 6 juin 2005. Désormais les jurispruden-
ces constitutionnelle (cf. 10.1.2.2) et communautaire conduisent a réserver une
place croissante au respect des regles de concurrence dans la commande publi-
que (cf. 10.2.5)

La passation des marchés publics est depuis longtemps emblématique des par-
ticularités procédurales propres au contrat administratif et de la limitation des
pouvoirs d’adjudication du cocontractant public3’2. Les marchés sont en effet
soumis a des régles de transparence, a des obligations, garantes des exigences
communautaires (cf. 10.1.1.3) et constitutionnelles, et aux principes de concur-
rence, d’égalité d’acces a la commande publique et de neutralité a 1’égard des
différents candidats. Le nouveau code des marchés publics373 continuant en
outre a imposer la définition préalable des besoins (article5), la publicité et
la mise en concurrence, ainsi que de choix de I’offre économiquement la plus
avantageuse (article 53), I’efficacité de la commande publique et la bonne utili-
sation des deniers publics demeurent aussi des obligations essentielles pour le
pouvoir adjudicateur.

¢ Devenu un instrument de modernisation de la gestion publique, le droit des
marchés publics tend actuellement a diversifier les regles de la commande publi-
que tout en centralisant la décision et en cherchant a responsabiliser davantage
les acheteurs374. La diversité des procédures auxquelles les personnes publi-
ques peuvent recourir pour satisfaire leurs besoins ne cesse de s’accroitre 37>. On
assiste ainsi a I’utilisation croissante de la procédure négociée qui permet, sous
certaines conditions de seuil, de faire appel a des compétences particulieres a

370 - Cette jurisprudence est largement caduque au regard des directives et de la jurisprudence
européenne qui imposent désormais des régles minimales de transparence (cf. 10.1.1.3).

371 - CE, 23 février 2005, Association pour la transparence et la moralité des marchés publics
(ATMMP) et autres, rec. p. 71, AJDA, 2005, p. 668, note J.-D. Dreyfus.

372 - Ce code étant supposé contenir uniquement des régles de procédure, son édiction releve
en ce qui concerne I’Etat du pouvoir réglementaire selon une jurisprudence constante du Conseil
d’Etat et non du législateur en vertu de I’article 34 de la Constitution, solution contestée par une
partie de la doctrine (Y. Gaudemet, Le contrat administratif, un contrat hors la loi, Cahiers du
Conseil constitutionnel n° 17, p. 91). Pour les collectivités locales, la matiére est normalement
1égislative mais la jurisprudence du Conseil d’Etat considére que la matigre est restée réglemen-
taire par I’effet d’un décret du 12 novembre 1938, pris sur le fondement de la loi d’habilitation du
5 octobre 1938.

373 - Code annexé au décret n° 2006-975 du 1°" aofit 2006.

374 - Par exemple, les spécifications techniques peuvent désormais étre définies par des perfor-
mances a atteindre.

375 - Par exemple, la procédure adaptée (articles 28 et 30 du CMP) permet au pouvoir adjudica-
teur de déterminer librement les modalités de publicité et de mise en concurrence en tenant compte
des enjeux du contrat, c’est-a-dire de son montant, de son objet, de ses conditions de passation et

de la réalité de la concurrence entre les opérateurs intéressés (CE, 7 octobre 2005, Région Nord-
Pas-de-Calais, rec. p. 423, AJDA, 2005, p. 2128, note J.-D. Dreyfus).
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un coflit raisonnable au terme de négociations avec les opérateurs économiques,
ou encore au développement de procédures enticrement électroniques comme le
systeéme d’acquisition dynamique (cf. 7.4.1.5).

7.2.3. Entre passation et signature : le référé précontractuel

Le référé précontractuel est une procédure particuliere et efficace par laquelle
le juge administratif statue en urgence, c’est-a-dire en principe en moins de
vingt jours, sur le respect des obligations de publicité et de mise en concurrence
préalables a la passation de marchés conclus en vertu du CMP, de délégations de
service public, de contrats de partenariat, de baux emphytéotiques hospitaliers
et de contrats administratifs conclus en application de 1’ordonnance du 6juin
2005376, Sa mise en place découle des exigences du droit communautaire et
contribue, plus largement, a faire prévaloir le principe de 1égalité.

* Le référé précontractuel résulte de la transposition des directives communau-
taires 89/665/CEE « Recours/Marchés publics dans les secteurs classiques » du
21 décembre 1989 et 92/13/CEE « Recours/Marchés publics dans les secteurs
des réseaux » du 25 février 1992. Introduit aux articles L. 22 et L. 23 du code des
tribunaux administratifs et des cours administratives d’appel3”’, il a été repris
aux articles L.555-1 et L.555-2 du code de justice administrative a la suite de
la réforme du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administra-
tives. Les directives communautaires dont il est issu visent a introduire «des
recours efficaces et aussi rapides que possible » afin de corriger la violation des
regles de publicité et de mise en concurrence et de prévenir I’apparition d’autres
illégalités. Elles exigent également que le juge soit doté du pouvoir d’annuler
les décisions illégales et de faire indemniser les personnes lésées par une telle
violation. A ce titre, la Commission européenne peut d’ailleurs notifier & tout Etat
membre « les raisons pour lesquelles elle estime qu’une violation claire et mani-
feste des obligations de publicité et de mise en concurrence d’origine communau-
taire ou résultant de I’accord sur I’espace économique européen a été commise ».
A la suite de cette notification, I’Etat, méme s’il n’est pas lui-méme partie au
contrat, est habilité a agir devant le juge des référés précontractuels 3’8

Le contrdle exercé au titre du référé précontractuel tendant au respect des obligations
de concurrence et, plus generalement a la prévention de la corruption®”, il participe
du controle de légalité exercé par 1’Etat sur les actes des collectivités pubhques En
témoigne la possibilité pour le préfet de saisir le juge en cas de doute sur la régularité
des opérations de passation d’un contrat par une collectivité territoriale.

376 - Il estI’'une des quatre voies de recours ouvertes contre le contrat, avec le référé-suspension
de I’article L. 521-1 du CJA, le recours pour exces de pouvoir contre I’acte détachable autorisant
sa conclusion et le recours direct contre le contrat ouvert aux concurrents évincés par 1’ arrét Tropic
Travaux signalisation de juillet 2007 (cf. 9.4).

377 - Loi du 4 janvier 1992.

378 - La Commission ne semble jamais avoir fait usage de ce pouvoir de notification a 1’égard
de la France.

379 - S. Lagumina et E. Philippe, « Le référé précontractuel : bilan et perspectives », AJDA,
20 avril 2000, n° 4, p. 284.
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* Encore expérimental dans les années 1990, le référé précontractuel a connu
depuis lors un grand développement 330, 2 mesure que la jurisprudence en a dessiné
les contours. Il a aujourd’hui pleinement trouvé sa place dans le droit général
des contrats, les entreprises 1€sées y ayant recours en nombre croissant tandis
que les collectivités publiques en appréhendent I’ utilisation 33!,

En vertu de I’article L.551-1 du code de justice administrative, les personnes
habilitées a saisir le juge sont celles qui sont «susceptibles d’étre lésées par
le manquement ». L' intérét conférant qualité pour agir est reconnu a toute per-
sonne ayant vocation 2 étre partie au contrat$2, Ainsi, un ordre professionnel
agissant dans le but de défendre un de ses membres n’est pas recevable a saisir
le président du tribunal administratif383.

Si le préfet peut prendre I’initiative d’un référé précontractuel, il le fait rare-
ment; ceci s’explique par le déroulement de la procédure: le plus souvent, le
préfet n’a pas connaissance en temps utile de la délibération de la collectivité
territoriale autorisant la passation d’un contrat et a fortiori du projet de contrat.
L’absence d’utilisation du référé précontractuel n’excluant pas un éventuel
déféré préfectoral 384, les préfets privilégient de fait le déféré par rapport au
référé précontractuel 3%,

Larticle L.551-1 du code de justice administrative investit le juge des référés
— le président du tribunal administratif ou un magistrat désigné par lui — de lar-
ges pouvoirs, exercés sous le contrdle de cassation du Conseil d’Etat 38, L’im-
portance de ces pouvoirs est a la mesure des enjeux : certains contrats portent
sur des sommes importantes, tels les contrats de concessions autorouticres ;
d’autres doivent &tre exécutés dans des délais courts afin de ne pas étre vidés
de leur substance. La procédure permet de bloquer la conclusion illégale d’un

380 - Malheureusement, 1’outil de gestion de la juridiction administrative n’a pas prévu d’isoler
le référé précontractuel parmi tous les autres référés. Il est donc impossible, en 1’état actuel des
choses, de rendre compte du développement quantitatif de ce contentieux.

381 - Le juge administratif applique en effet a la lettre les dispositions formelles des directives et
reglements communautaires. Ainsi le Conseil d’Etat a-t-il confirmé 1’annulation d’une procédure
de passation d’un marché au motif que 1’avis publi€¢ ne mentionnait pas le « délai minimum pen-
dant lequel le soumissionnaire est tenu de maintenir son offre » alors que I’information nécessaire
figurait dans le réglement de la consultation (CE, 15 juin 2007, Ministre de la défense, requéte
n° 300097).

382 - Ce sont donc les entreprises qui ont été candidates a I’attribution du contrat et qui en
ont été évincées ou celles qui n’ont pas pu I’étre. Une entreprise évincée peut ainsi se borner a
critiquer I’admission d’une entreprise a présenter une offre concurrente (CE, 16 octobre 2000,
Compagnie méditerranéenne d’exploitation des services d’eau, Recueil Lebon, p. 422, pour
une DSP).

383 - CE, 16 décembre 1996, Conseil régional de I’ordre des architectes de la Martinique,
Recueil Lebon, p. 493.

384 - CE, 14 janvier 1998, Conseil régional de la région Centre, Recueil Lebon, p. 7.

385 - Il serait plus conforme aux principes de légalité et de sécurité juridique d’encourager les
préfets a faire un usage plus fréquent du référé précontractuel de maniere a limiter le nombre des
annulations ou condamnations postérieures a la passation du contrat.

386 - Le juge peut ainsi controler le bien-fondé des motifs par lesquels une commission d’appel
d’offres écarte une candidature qui ne présente pas les garanties techniques et financieres suffisan-

tes (CE, Soc. Abraham Bdtiment Travaux publics et Collectivité territoriale de Saint-Pierre-et-
Miquelon, requéte n° 286443).
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contrat en agissant avec rapidité en amont de sa conclusion. En cas de manque-
ment aux obligations de publicité et de mise en concurrence, le juge peut ainsi
ordonner a la personne publique de se conformer a ses obligations, suspendre
la passation du contrat ou de toute décision s’y rapportant3%7, annuler ces déci-
sions ou encore supprimer certaines clauses ou prescriptions appelées a figu-
rer dans le contrat. Le Conseil d’Etat a en outre estimé que le juge du référé
précontractuel pouvait annuler la procédure de passation d’une délégation de
service public méme s’il n’avait pas été saisi de conclusions en ce sens par un
requérant qui s’était borné a en demander la suspension *8. Ce juge peut donc
statuer ultra petita’®.

Le plus fréquemment, les obligations de publicité et de mise en concurrence
susceptibles d’étre méconnues sont celles prévues par le code des marchés
publics et par la loi régissant les délégations de service public. Peuvent aussi
étre invoqués des textes dont la portée est plus limitée, comme I’ordonnance
du 1¢*décembre 1986 relative a la liberté des prix et de la concurrence ultérieu-
rement codifiée au livreIV du code de commerce. Dans la décision de section
du 3novembre 1995, District de I’agglomération nancéienne, le Conseil d’Etat
a sanctionné sur ce fondement la définition, dans I’avis d’appel d’offres, de
spécifications techniques réduisant de facto la variété des produits y répondant
et entravant ainsi la mise en concurrence lors de la passation du contrat. Si le
juge du référé précontractuel peut censurer la violation de cette ordonnance,
son examen ne porte que sur le respect de 1’obligation de publicité et de mise en
concurrence par le pouvoir adjudicateur a I’exclusion de toute appréciation sur
le fond de ce droit 3.

Ce contrdle a priori du respect des obligations de publicité et de mise en concur-
rence entraine une intervention directe du juge dans la procédure administrative
précontractuelle. Conséquence de I’ampleur de ses pouvoirs, le juge, qui tran-
che une question sur le fond, doit statuer au terme d’une audience publique *!.
En outre, dés que le contrat litigieux a été signé? le juge des référés ne peut

387 - Laloi du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives a précisé
que le juge disposait, des sa saisine, de la possibilité d’enjoindre a I’administration « de différer
la signature du contrat jusqu’au terme de la procédure, et pour une durée maximale de vingt
jours ».

388 - CE, 20 octobre 2006, Commune d’Andeville, AJDA, 2006, p. 2340 concl. D. Casas.

389 - CE, 15 décembre 2006, Soc. Corsica Ferries, requéte n° 298618.

390 - CE, 2 juillet 1999, SA Bouygues et autres, Recueil Lebon, p. 265 ; CE, 24 octobre 2001,
Collectivité territoriale de Corse et OTC, Recueil Lebon, p. 485 ; CE, 5 juin 2007, Soc. Corsica
Ferries ¢/ Collectivité territoriale de Corse, requéte n° 305280 ou il est jugé que « La méconnais-
sance éventuelle des dispositions de ’article L. 420-2 du code de commerce n’est pas au nombre
des manquements dont peut étre saisi le juge des référés précontractuels ».

391 - CE, Ass., 10 juin 1994, Commune de Cabourg, Recueil Lebon, p. 300.

392 - Le référé est donc jugé irrecevable si la signature du contrat précede la saisine du juge (CE,
Sect., Chambre de commerce et d’industrie de Tarbes et des Hautes-Pyrénées, Recueil Lebon,
p- 394, RFDA, 1995, p. 1077, concl. C. Chantepy ; CE, 7 mars 2005, Soc. Grandjouan-Saco,
Recueil Lebon, p. 96) ou débouche sur un non-lieu a statuer si la signature intervient en cours
d’instance (CE, 28 décembre 2001, Lacombe, Recueil Lebon, p. 686).
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plus que prononcer un non-lieu. Dés signature, le contrat se trouve en effet placé
sous le régime de droit commun des contrats administratifs 33,

Les solutions dégagées par la jurisprudence pour I’application des obligations de
publicité et de mise en concurrence marquent la recherche d’un point d’équili-
bre entre I’efficacité de la procédure et le respect des droits essentiels des parties
au litige. Cependant, le trés grand formalisme de 1’obligation de publicité, tres
encadrée par le reglement CE n°1564/2005 de la Commission du 7 septembre
2005 et fixant les modeles d’avis pour la passation et I’attribution des marchés
publics et des accords-cadres, fait I’objet de critiques (cf. 13.5.2).

Certains regrettent que le champ couvert par le contrdle du juge du référé
demeure limité mais « pour donner tout son sens a la procédure, il convenait
d’éviter que le juge du référé ne se transforme en Juge de la régularité du contrat.
A Uintérieur du champ du contréle, toutefois, le juge de cassation exerce une
surveillance étroite et parfois audacieuse, en censurant avec constance les
Jjugements faisant preuve d’une timidité déplacée » 3.

7.2.4. La forme et le contenu obligatoire du contrat

Si les contrats administratifs ne sont, en principe, pas soumis a des regles de
forme contraignantes, le contenu de certains contrats administratifs, comme la
délégation de service public3%, est de plus en plus encadré.

* Sauf textes particuliers I’imposant, 1’écrit3% n’est pas obligatoire. Les mar-
chés publics d’un montant supérieur a 4000€ (article 11 du CMP) ou les tran-
sactions conclues en vertu de I’article 2044 du code civil nécessitent un écrit.

Cet écrit peut prendre les formes les plus variées: acte sous seing privé, acte
notarié, acte administratif unilatéral accepté par le cocontractant*’, convention
acceptée sous forme d’acte unilatéral par I’administration3, échange de

393 - Cette solution pourrait étre remise en cause suite a I’adoption le 15 novembre 2007 de
la nouvelle directive du Conseil modifiant les directives recours de 1989 et 1992 (AJDA, 2007,
p- 2173). Cette directive du 11 décembre 2007 obligera en effet a attendre au minimum dix jours
entre I’attribution d’un marché et sa signature, de maniere a permettre un acces effectif au juge
durant cette période, et permettra a ce dernier d’annuler un marché signé en méconnaissance de ce
délai, ce que le Conseil d’Etat s’interdit aujourd’hui. Sur les directives « recours », voir aussi Les
recours des tiers contre les contrats publics, Courrier juridique des finances etde I’ 1ndustrle n° 45,
novembre-décembre 2007, p. 253. L’ouverture d’un recours de pleine juridiction aux concurrents
évincés répond par avance sur ce point aux nouvelles exigences de la directive recours.

394 - S. Lagumina et E. Philippe, « Le référé préc