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Titre et résumé : L’entrée en vigueur des normes administratives unilatérales

La théorie de 'entrée en vigueur des normes a été bouleversée ces derni¢res décennies par I'école
structurale. Cette dernicre a identifié trois étapes dans le processus de I'entrée en vigueur des normes :
Dexistence, l'observabilité et I'applicabilité. La théorie structurale réduit I'entrée en vigueur 4 un pro-
cessus formel objectif. Pourtant, une autre perspective peut étre proposée en prenant en compte les
effets de ce processus sur les destinataires de la norme. L'entrée en vigueur est analysable de maniére
plus subjective et moins normative. Par ailleurs, les trois éléments formels de ce processus, existence, ob-
servabilité et applicabilité, doivent étre étudiés au regard des particularités des actes administratifs uni-
latéraux. Or il est apparu que le régime de Iédiction et de la publicité de I'acte administratif produit des
effets normatifs quand bien méme 'acte administratif ne serait pas encore applicable. La norme admi-
nistrative non encore en vigueur produit déja des effets juridiques et extrajuridiques, ce qui démontre
qu’il est difficile de trouver une date unique d’applicabilité.

L’entrée en vigueur des normes administratives unilatérales est aussi tres largement soumise au prin-
cipe de sécurité juridique. La sécurité juridique a limité Papplication rétroactive de ces normes et a dé-
veloppé lobligation de recours au report de entrée en vigueur. L'application de la sécurité juridique ne
répond pas encore a I'ensemble des enjeux posés par la massification de la production normative.
D’autres solutions sont en train d’émerger pour réguler I’hétérogénéité des conditions d’entrée en vi-

gueur mais elles n’ont pas encore développé toute leur potentialité.

Mots-clés : entrée en vigueur, actes administratifs unilatéraux, droit administratif, sécurité juri-

dique, droit transitoire, conflits de lois dans le temps, rétroactivité, applicabilité.

Title and abstract: French administrative law entry into force

The theory of the entry into force of standards has been overturned in recent decades by the structural
school. The latter identified three stages in the process of entry into force of standards: existence, observability
and applicability. This theory reduces entry into force to an objective formal process. However, another pers-
pective can be proposed by taking into account the effects of this process on the recipients of the standard. The
entry into force can be analyzed in a more subjective and less prescriptive way. In addition, the three formal
elements of this process, existence, observability and applicability, must be studied with regard to the parti-
cularities of unilateral administrative acts. However, it appeared that the regime governing the publication
of administrative acts produces normative effects even though the administrative act is not yet applicable.
The administrative standard not yet in force is already producing legal and extra-legal effects, which shows
that it is difficult to find a single date of applicability.

The entry into force of unilateral administrative standards is also very largely subject to the principle of
legal certainty. Legal certainty has limited the retroactive application of these standards and developed the
obligation to resort to the postponement of entry into force. The application of legal certainty does not yet
meet all the challenges posed by the massification of normative production. Other solutions are emerging to
regulate the heterogeneity of entry into force conditions, but they have not yet been developed to their full
potential.

Keywords : entry into force, commencement, unilateral administrative acts, administrative law, legal

certainty, transitional law, conflicts of laws over time, retroactivity, applicability.
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INTRODUCTION

« Le temps m'a lancé la fléche d’un regard,
et, touché, j'ai quitté mes amis.

Le temps me résiste, s’épuise ma patience,
et se reldche ma prudence. »

Conte dAli ibn Bakkir et de Shams an-Nahir'

Le temps est inhérent au droit”. Il fascine tant les scientifiques que les philosophes. Ces derniers
ont tenté¢ de définir le temps par la conscience de 'étre humain du « zemps qui passe ». Le temps qui
passe est plus ou moins perceptible selon 'observation de différences entre un état initial et un état ob-
servé. Si la vie humaine est ennuyeuse et que rien ne s’y passe, le temps est peu perceptible. Les scienti-
fiques, quant 4 eux, essaient de mesurer précisément la valeur du temps a I'aide de la physique quan-
tique’. Le big bang constituerait ainsi le début du temps — sans que I’on sache ce qui s’y trouve avant.
Philosophes et physiciens s’accordent néanmoins sur le fait que le temps avance et qu’il est impossible
de voyager dans le temps. Cette théorie, appelée la « fléche du temps », a été élaborée par Arthur Ep-
DINGTON en 1928% Le temps peut étre utilisé soit pour représenter une durée, au sens du grec kairos,
soit pour représenter un moment, au sens du grec chronos. Ces deux éléments ne sont pas étrangers,

ainsi la durée se définit par I'intervalle entre deux moments.

Le droit et les normes qui composent les systemes juridiques s’inscrivent dans une temporalité car
les faits qu’ils subsument sont inscrits directement dans un rapport temporel. Ce lien temporel est
défini sur notre planete par le calendrier solaire : les normes comportent des dates. La norme comporte
méme plusieurs dates — date d’édiction, date de publication, date d’application — qui ne servent pas
uniquement a déterminer son ancienneté mais surtout a déterminer a quels faits et dans quelle
temporalité, elle sera applicable. Le rapport de la norme au temps est donc double : sa vie et sa mort (ou

son édiction et sa suppression) sont datées mais son champ d’applicabilité dépend aussi d’une

1. Les Mille et une nuirs, t. 1, La Pléiade, 2005, p. 758.

2. D. BARANGER, « Le temps du droit », La Revue administrative 2000, n° spécial, p. 32 : « la compléte négation de la
temporalité du droit pourrait bien étre néfaste pour toute tentative de comprendre ce qu'est le droit. »

3. V. pour une vulgarisation de I'ensemble des théories modernes sur le temps physique : E. KLEIN, Le Sfacteur temps ne
sonne jamais deux fois, Champs Sciences, 2016 ; E. KLEIN, Les tactiques de Chronos, Champs Sciences, 2009. V. aussi
J. BOUVERESSE, « Les énigmes du temps », in Essais I11, coll. « Banc d’essais », Agone, 2003, p. 189.

4. A.EDDINGTON, The Nature of the Physical world, Cambridge University Press, 1928.
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condition temporelle. Le champ temporel d’existence de la norme — entre sa vie et sa mort — peut
étre distinct du champ temporel d’application de la norme. La norme peut étre applicable avant son
existence, les juristes dénomment cet effet la rétroactivité, et peut étre applicable apres sa mort, ce qu’ils
appellent la survie de la loi ancienne.

Le droit ne peut pas modifier ce qui a eu lieu : les faits que ’humain a commis sont tels qu’ils sont.
Cependant, le droit peut modifier les qualifications juridiques de faits qui ont déja eu lieu ou qui n’ont
pas encore lieu. La vie et la mort de la norme — sa création et sa suppression — respectent donc la
fleche du temps qui avance inexorablement alors que I’application de la norme peut ne pas respecter le
cours du temps ; autrement dit, la norme peut étre applicable dans le passé et dans le futur. Le champ
d’application normatif fait ainsi des sauts dans le temps ou des voyages dans le temps. Ces sauts sont
nécessaires a la fonction juridique : une norme seulement applicable au présent n’aurait aucune
efficacité et serait au demeurant impossible a appliquer, le présent n’étant pas physiquement
perceptible. Le droit vise principalement a réguler des relations sociales futures pour faire subsister la
société. Il est donc logique que la norme ait un champ temporel d’application future. L’application
dans le passé est, en revanche, contraire a la logique physique et a la logique humaine : il est
normalement impossible de revenir dans le passé. Ce saut dans le passé, la rétroactivité, a été néanmoins

largement permis pour corriger principalement des erreurs de qualification juridique.

Le temps avance inexorablement : la société évolue et les normes vivent et meurent'. Le droit est ti-
raillé entre d’une part, une forme de stabilité, de constance ou de permanence et une forme d’instabili-
té ou d’adaptabilité. L’humain n’a cessé de vouloir s’approprier le temps alors qu’il est physiquement
impossible de le faire. En effet, le rapport de ’humain au temps du droit est ambivalent, la « lentenr »
du temps juridique ou sa « rapidité » pouvant étre I'un comme 'autre soit facteur de stabilité, soit

d’instabilité. Denis BARANGER rattache la stabilité du droit A sa continuité” : le droit en vigueur doit

1. D. GUTMAN, « Temps », in D. ALLAND et S. RiaLs (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Lamy-PUF, coll.
Quadrige, 2003, p. 1473 : « Lindividu, tout comme le droit dont il est le sujet, a besoin dun peu de stabilité et de cette garantie
minimale que ce qu’il pense étre le droit 4 un moment donné ne seva pas remis en cause par la suite. Plus généralement, le temps
du droit apparait en réalité conditionné par le lien entre le temps et le sujet de droit. »

Sur les rapports entre le temps et le droit, quelques références parmi une littérature abondante : Le Temps et le droit. Travaux
de [association Henri Capitant. Journées nationales, t. XVIIL, Dalloz, 2014 ; A.-]. ARNAUD, « Temporalité juridique », in
A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire de théorie et de sociologie du droit, Paris, PUF, 1993, p. 607 ; P. FLEURY-LE Gros (dir.), Le
Temps et le droit. Actes du collogue organisé par le groupe de recherche en droit fondamental et comparé a la faculté des affaires
internationales du Havre, LexisNexis, 2010 ; S. GABORIAU, H. PAULIAT (dir.), Le temps, la justice et le Droit, Presses
Universitaires de Limoges, 2004 ; P. HEBRAUD, « Observations sur la notion du temps dans le droit civil », in Etudes
offertes 4 Pierre Kayser, t. 2, Presses universitaires d’Aix-Marseille, 1979, p. 1 ; F. OST, Le temps du droit, Odile Jacob, 1999

2. D.BARANGER, op. cit. : « Cette obligation de résister an cours du temps, de faire en sorte que le droit « en vigueur » le soit
effectivement, ¢ est-a-dire que du moment ot il est adopté selon les régles, il jouisse du privilége de la permanence, est, me semble-
t-il, entiérement enfermé, en droit frangais, dans le principe constitutionnel de continuité de ’Etar. Pour que la République
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pouvoir réguler les faits qui se produisent dans la société. Les faits présents et futurs ne peuvent en prin-
cipe étre régis uniquement par du droit créé antérieurement : le droit dit « ez vigueur » est un droit
adopté antérieurement et qui s’applique a des faits présents et futurs. La stabilité du droit est donc inhé-
rente A tout systeme juridique.

L’instabilité du droit répond en premier lieu 4 une exigence d’évolution du droit pour s’adapter aux
motivations de la société et de son gouvernement. Le droit administratif constitue a cet égard un outil
de mise en ceuvre des politiques publiques et d’adaptabilité a court terme. Le fort caractére jurispruden-
tiel du droit administratif le rend particuliecrement instable méme si la codification s’est considérable-
ment développée — or celle-ci vise surtout a organiser des normes existantes, « 4 droit constant >», et ne
prend pas suffisamment en compte les évolutions possibles'. Pour autant, I’instabilité du droit adminis-
tratif n’a pas été réellement impactée par la codification. Au contraire, le droit est devenu de plus en
plus instable par ce que la doctrine dénomme I’ « accélération du temps juridique® ». Cette expression a
plusieurs sens. D’une part, ce n’est pas le temps qui s’accélére mais la production normative qui est
beaucoup plus importante sur une méme durée. En effet, les normes sont a la fois plus nombreuses mais
aussi beaucoup plus diversifiées : normes administratives, législatives, européennes, internationales,
constitutionnelles, etc. Les modifications normatives sont aussi plus fréquentes. D’autre part, 'accéléra-
tion du temps juridique peut également s’illustrer par I'accélération des procédures juridictionnelles.
Cette accélération répond a la volonté de traitement plus rapide des instances devant toutes les
juridictions.

L’accumulation et "augmentation de la production des normes fragilisent la stabilité juridique. Or
la stabilité juridique a pris un nouvel envol. En effet, la définition objective de la stabilité juridique, fon-

dée sur le principe de permanence du droit, s’additionne désormais avec une définition subjective de

demeure, il faut constamment eeuvrer 4 sa permanence, la garantir contre les assaunts du temps. »

1. C.KESSEDJIAN, « Le temps du droit au XXI¢s., Compatibilité avec la codification ? », Les Cahiers de droir 2005, vol.
46, p. 547.

2. P. GERARD, E OsT, M. VAN DER KERCHOVE (dir.), Laccélération du temps juridique, Presses de I’ Université de Saint-
Louis, 2000 ; E. OsT, «L’accélération du temps juridique », in P. BONIN et a. (dir.), A la croisée des temps. Approches
d’histoire politique, juridique et sociale, Presses de I Université de Rennes, 2016, p. 193.

3. V. parmi de nombreuses contributions : G. WIEDERKEHR, « L’accélération des procédures et les mesures
provisoires », RIDC 1998, p. 449 ; J.-C. MAGENDIE, Célérité et qualité de la justice. La gestion du temps dans le procés.
Rapport remis au Garde des sceaux, La documentation francaise, 2004 ; D. CHOLET, La célérité en droit processuel, LGD],
coll. «Bibliothéque de droit privé », t. 466, 2006 ; S. AMRANI-MEKKI, « Le principe de célérité », REAP, vol. 125, n° 1,
2008, p. 43 ; B. BASTARD, D. DELVAUX, C. MOUHANNA ct F. SCHCENAERS, Justice ou précipitation. L'accélération du temps
dans les tribunaux, Presses universitaires de Rennes, 2016.

V. particuli¢rement en droit administratif : H. OBERDORFF, « Le justiciable, le juge administratif et le temps », in Le
Juge administratif a l'aube du XXI¢ ., Presses universitaires de Grenoble, 1995, p. 281 ; J. BEMBA, « Le juge administratif et
le temps dans le contentieux de I'excés de pouvoir », RDP 1996, p. 501 ; Y. AGUILA, « Le juge et le temps », in S.
GABORIAU, H. PAULIAT (dir.), Le temps, la justice et le Droit, Presses Universitaires de Limoges, 2004, p. 9 ; A. C1auDO,
« La maitrise du temps en droit processuel », Jurisdoctoria 2009, n°3, p. 21.
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protection des situations individuelles. Le principe de sécurité juridique impose une forme de stabilité
du droit pour que les humains ne soient pas surpris par I'arrivée permanente et continue de nouvelles

1
normes .

L’étude de Pentrée en vigueur des normes s’inscrit pleinement dans le rapport entre le temps, le
droit et les faits. Elle répond au besoin d’identifier le moment ot I'acte normatif est pleinement consti-
tué et le moment ou il est pleinement applicable. En effet, la constitution de 'acte administratif norma-
tif doit respecter certaines étapes indispensables. Une fois que I’acte administratif est constitué, il n’est
pas forcément déja applicable. Il convient alors d’étudier a la fois la construction de I'acte administratif
unilatéral pour comprendre comment celle-ci s’inscrit dans le temps et ensuite d’analyser les conditions
de l'entrée en vigueur pour déterminer la date d’entrée en vigueur. L’acte en vigueur est matériellement
normatif et il s’applique aux situations juridiques. En revanche, I’acte non encore en vigueur n’en a pas
moins respecté les conditions normatives indispensables 4 son édiction : est-il moins juridique ou nor-
matif que I’acte déja en vigueur ?

Le mécanisme de I'entrée en vigueur est totalement soumis aux problématiques de stabilité et d’in-
stabilité du droit. Son régime doit répondre 4 la fois 4 la nécessaire adaptabilité des décisions de ’'admi-
nistration et a la prise en compte croissante de la sécurité juridique de leurs destinataires. Or la sécurité
juridique n’était que balbutiante quelques années auparavant : elle a désormais profondément modifié
le régime de 'entrée en vigueur. L’étude de I'entrée en vigueur des normes administratives interroge
donc plus fondamentalement I’équilibre entre I'intérét général — dont la mutabilité n’est qu’une con-
séquence” — et intérét particulier — dont la sécurité juridique constitue un moyen de défense particu-
lier. L’équilibre entre mutabilité et sécurité juridique n’est pas encore totalement trouvé et il conviendra

de proposer des éléments pour concilier ces deux impératifs.

L’objet de la recherche, « lentrée en vigueur des normes administratives unilatérales », doit étre pré-

1. La littérature est, la-aussi, tres abondante : B. PACTEAU, « La sécurité juridique, un principe qui nous manque ? »,
AJDA 1995, n° spécial, p. 151 ; M. FROMONT, « Le principe de sécurité juridique », A/DA 1995, n° spécial, p. 178 ; A.-L.
CASSARD-VALEMBOIS, La constitutionnalisation de [exigence de sécurité juridique en droit frangais, coll. « Bibliotheque
constitutionnelle et de science politique », LGD]J, t. 122, 2003 ; D.-].-M. SouLAS, P. RAIMBAULT, « Nature et racines du
principe de sécurité juridique : une mise au point », RIDC 2003, p. 85 ; CONSEIL D ETAT, Sécurité juridique et complexité
du droit, La Documentation francaise, 2006 ; A. MEST-DOMESTICI, « La sécurité juridique : consécration nouvelle d’une
exigence ancienne », RRJ 2007, p. 1873 ; P. BRUNET, « La sécurité juridique, nouvel opium des juges ? », in Frontiéres du
droit, critiques des droits. Billets d’humeur en "honneur de Daniéle Lochak, LGD], 2007, p. 247 ; P. RAIMBAULT, Recherche
sur la sécurité juridique en droit administratif frangais, BDP, LGDJ, t. 256, 2009 ; R. LANNEAU, « La sécurité juridique, un
essai de théorisation », RRJ 2013, p. 1873 ; M. Luciani, « Léclipse de la sécurité juridique », RFDC 2014, p. 991 ;
F. GRECH, « Le principe de sécurité juridique dans I'ordre constitutionnel frangais », RFDC 2015, p. 406.

2. J-P. MARKUS, « Le principe d’adaptabilité : de la mutabilité au devoir d’adaptation des services publics aux besoins
des usagers », RFDA 2001, p. 589.
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cisément défini (§1). L'intérét de la recherche, qui a déja pu étre abordé, sera ensuite plus largement

présenté (§2).

§ 1. — Objet de la recherche

L’objet de la recherche résulte de la combinaison de la notion d’entrée en vigueur (A) et de la défini-

tion des normes administratives unilatérales (B).

A. - L’entrée en vigueur

La notion d’entrée en vigueur est relativement récente et navigue au sein d’un champ lexical trés di-
versifié qu’il convient de clarifier : « /application dans le temps >, « le droit transitoire », « la rétroacti-
vité >, « le conflit de lois dans le temps >, etc. (1). 1l convient ensuite de donner une définition de 'en-

trée en vigueur, or il apparait que 'entrée en vigueur peut I'étre de deux maniéres (2).

1. - Une notion naviguant an gré d’un champ lexical trés ouvert

L’entrée en vigueur est une notion relativement récente. L’article 1¢* du Code civil, dans sa rédac-
tion antérieure 2 ordonnance de 2004", faisait seulement référence a la notion d’ « exécution » de la
loi promulguée et le Titre préliminaire du Code civil contenant cet article s’intitule toujours « De /a
publication, des effets et de l'application des lois en général ». Le Code civil ne faisait donc pas référence a
la notion d’entrée en vigueur jusqu’en 2004 ot elle est enfin introduite, méme si 'intitulé de I'ordon-
nance n’y fait pas référence. Le non-usage de la notion d’entrée en vigueur par le Code civil a longue-
ment influencé les juges et la doctrine qui ne 'ont pas non plus consacrée. En effet, la doctrine priva-
tiste a plutdt consacré la dénomination de « conflits de lois dans le temps’» qui est elle-méme issue
directement d’un champ d’étude du droit international, le « conflit de lois internationales’ ». Le conflit
de lois dans le temps vise a résoudre les difficultés de I'arrivée d’une nouvelle norme qui remplace une

norme existante. Cette expression n’est pas utilisée pour cette étude car d’une part toutes les nouvelles

1. Ordonnance n® 2004-164 du 20 février 2004 relative aux modalités et effets de la publication des lois et de certains
actes administratifs.

2. Par exemple, parmi une littérature pléthorique : J. MAURY, « Regles générales des conflits de lois », Recueil des cours de
[Académie de droit international 1936, p. 325 ; G.-R. DELAUME, Les conflits de lois 4 la veille du Code civil, Sirey, 1947 ; C.
GAVALDA, Les conflits dans le temps en droit international privé, Sirey, 1955 ; B. ANCEL, « Conflits de lois dans le temps »,
Encyclopédie de droit international, Dalloz, 2000 ; J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, LGD],
t. 195, 2002 ; P. FLEURY-LE GRroS, Contribution a l'analyse normative des conflits de lois dans le temps en droit privé interne,
Dalloz, NBT, 2005 ; L. BAcH, « Conflits de lois dans le temps », Répertoire de droit civil 2016.

3. Surla constitution d’une discipline d’¢tude temporelle de constitution des normes, voir izfra p. 53 etss.
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normes ne remplacent pas forcément une norme existante et d’autre part cette expression n’existe que
. . . . 37/ . ) . .

pour les lois et non pour les actes administratifs, aucun auteur n’évoquant le « conflit d’actes adminis-

tratifs dans le temps ». Dans un domaine ot le flou notionnel régne — ou reégnait, ajouter une nouvelle

expression ne ferait qu’ajouter  la confusion.

La doctrine administrative ne s’est pas approprié cette terminologie de conflits de lois — hormis
I'exception notable de la these de Jacques PETIT, lui préférant plutdt celle d° « application dans le temps
des actes administratifs' » ou étudiant des thématiques relatives a I'entrée en vigueur comme « /a rétro-
activité® », « le droit transitoire », « les dispositions transitoires’ », « la publication* » ou les éléments
formels de « formation de l'acte administratif® ». La rétroactivité constitue un type d’entrée en vigueur
particuliére car la norme est appliquée a des faits antérieurs 4 son édiction ou sa publication®. Le droit
transitoire caractérise I'étude des conflits de lois dans le temps et les dispositions transitoires permet-
tent le passage d’'une norme ancienne 4 une norme nouvelle, venant ainsi assister I'entrée en vigueur de
la norme nouvelle’. Quant 4 la publicité, elle n’est qu’une formalité de diffusion de I’acte normatif, et
est décorrélée des conditions d’édiction de I'acte. Elle est une condition essentielle, mais pas la seule, de
I'application de I’acte et a pu étre étudiée sous cet angle. Les études de la publicité des actes administra-

tifs® ont donc trés souvent débordé sur les effets de cette publicité, c’est-a-dire sur application de 'acte

1. A. GUILLOIS, Recherches sur lapplication dans le temps des lois et des réglements ; de l'application immédiate des lois et
réglements aux powvoirs généraux d'ordre matériel, Sirey, 1912 ; E. Soto-Kvr0SS, Lapplication dans le temps des actes
administratifs, Paris, 1968 ; P. LEWALLE, Contribution 4 létude de l'application des actes administratifs dans le temps,
Martinus Nijhoff, La Haye, 1975 ; J. CARBAJO, Lapplication dans le temps des décisions administratives exécutoires, BDP,
LGD]J, t. 134, 1980 ; O. NEGRIN, L application dans le temps des textes fiscaux, Aix-Marseille, 1997.

2. O. DUPEYROUX, La régle de la non-rétroactivité des actes administratifs, LGDJ, 1954 ; M. MERCIER, La rétroactivité,
Paris 1, 2003 ; S. FERRARL, La rétroactivité en droit public frangais, Paris 2, 2011.

3. G.EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public frangais, Dalloz, NBT, t. 62, 2007.

4. G. DE VAREILLES-SOMMIERES, De la promulgation et de la publication des lois et décrets, Pichon, Paris, 1893 ;
G. REVEL, La publication des los, des décrets et autres actes de ['antorité publique, Sirey, 1933 ; ]. MOLINIE, La publication en
droit public fran¢ais, Paris 2, 1976.

5. G.IsAAc, La procédure administrative non contentieuse, LGDJ, BDP, t. 79, 1968 ; R. HosT10U, Procédures et formes de
Lacte administratif unilatéral en droit frangais, LGDJ, BDP, t. 138, 1975.

6. V.infra p. 467 et s. Jacques HERON estime cependant que la rétroactivité fait échec 4 la notion d’entrée en vigueur qui
ne peut rendre compte de sa complexité : «A mon sens, cet usage indifférencié de lexpression dentrée en vigueur est
critiguable. En effet, lentrée en vigneur fait référence 4 la fois a lobligation quont les sujets de droit de conformer leur
comportement 4 la loi nonvelle (lobservation de la loi) et aux faits qui se trouvent régis par la loi nouvelle (lapplication de la
loi). Cest dire que cette expression convient parfaitement toutes les fois que, conformément an principe, la loi nouvelle nest pas
rétroactive et que les deux concepts coincident. En revanche, lorsqu’ils se trouvent dissociés en raison de la rétroactivité de la loi
nouvelle, il vaut mieux ne pas parler dentrée en vigueur, que ce soit pour désigner la date dobservation de la loi nonvelle ou son
domaine dapplication : en effet, quel que soit le choix effectué, il manquerait toujours une partie du sens de lexpression. »
J. HERON, Principes du droit transitoire, Dalloz, coll. « Philosophie et théorie générale du droit », 1996, p. 32.

7. V.infrap.522ets.

8. Le terme de publicité vise 'ensemble des conditions de diffusion des actes administratifs unilatéraux, & savoir la
publication pour les actes réglementaires et la notification pour les actes individuels.
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administratif. Il est d’ailleurs plus juste de substituer la notion d’ « applicabilité » A celle d’application
car une norme en vigueur a un potentiel d’applicabilité : elle sera ainsi appliquée pour tel fait, mais
pourrait ne jamais étre appliquée en I’absence de ce fait ou en I’absence d’une norme I’appliquant’.
L’expression d’ « application dans le temps » est la plus utilisée de toutes mais elle dépasse le champ
de I’entrée en vigueur car elle englobe aussi la sortie de vigueur des actes administratifs. Quelques tra-
vaux plus récents ont cependant mis en avant I'expression d’ « entrée en vigueur® ». L utilisation de telle
ou telle expression peut se justifier au regard du champ étudié : certains des travaux cités n’étudient soit
qu’une portion de I'entrée en vigueur soit dépassent ’étude de I'entrée en vigueur. Néanmoins, méme
Charles EISENMANN, connu pour sa méthode juridique trés structurée, bute sur un usage clair et
unique d’une seule expression pour caractériser I'entrée en vigueur. Il donne différentes expressions
pour caractériser sa pensée sur l'entrée en vigueur telles que : « force obligatoire », « force de loi >, « en
vigueur », « applicable », « efficace >, etc’. Un effort de clarification de la notion d’entrée en vigueur est
donc nécessaire, comme de I’ensemble des expressions gravitant autour de celle-ci. Cet effort est d’au-
tant plus important que I'expression est désormais consacrée a la fois par 'ordonnance de 2004 qui a
profondément modifié larticle 1¢ du Code civil et par le Code des relations entre le public et ’'admi-

nistration dont le Titre IT du Livre II s’intitule « L'entrée en vigueur des actes administratifs ».

2. — La définition d’un processus et d’un état

Il existe deux types de définitions de 'entrée en vigueur. D’une part, celle qui est issue d’une partie
de la doctrine et qui congoit I'entrée en vigueur comme un processus allant de I’édiction a I'application
de la norme. Et d’autre part, celle qui peut se lire implicitement dans les textes de loi, et est utilisée tres
couramment en doctrine, qui consiste a affirmer que I'entrée en vigueur est le statut de la norme appli-

cable, c’est-a-dire celle qui peut régir les situations juridiques.

Premiérement, I’entrée en vigueur peut se CONCevVoir Comme Un « processus >, Ol COMMe UNe <« 772s-

titution* >, permettant d’observer I'arrivée dans I'ordonnancement juridique de la norme nouvelle’. Ce

1. V.infra p.429 ets. pour 'exemple caractéristique des lois nécessitant des réglementts d’application.

2. B.SEILLER, « L’entrée en vigueur des actes unilatéraux », AJ/DA 2004, p. 1463 ; C. CONIL, L acte de puissance publique
conditionnel : Contribution 4 ['étude des conditions d’entrée en vigueur et de retrair des actes unilatéraux de droit public, Paris 2,
2008 ; T. RAPTOPOULOS, L'entrée en vigueur de la loi, NBT, Dalloz, vol. 198, 2020.

3. B.SEILLER, « Charles EISENMANN et 'entrée en vigueur des actes administratifs unilatéraux », RDP 2016, p. 413.
4. T.RAPTOPOULOS, 0p. cit., p. 4.
5. V.notamment : G.EVEILLARD, op. cit., p. 51 (« Le classement dans le temps des différentes étapes qui marquent lentrée

en vigueur de la loi nowvelle nécessite en effet une distinction des modalités de production d'effets juridiques que seule une
doctrine privatiste récente commence & pratiquer de maniére approfondie. ») ; B. SEILLER, « L’entrée en vigueur des actes
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processus est constitué de différentes étapes qui ont été consacrées par Jacques HERON', et depuis assi-
milé par la doctrine publiciste® : 'existence, 'observabilité et 'applicabilité. L’ensemble de ce processus
produit différents effets, juridiques et extrajuridiques, & chacune des trois étapes évoquées. L’étude de
'entrée en vigueur en tant que processus est tres réaliste, car elle prend en compte des effets juridiques
et extrajuridiques antérieurs et postérieurs & ’applicabilité concrete de la norme — c’est-a-dire la date
d’applicabilité de la norme normalement prévue. Ce réalisme permet par exemple d’expliquer que la
norme non encore en vigueur — au sens de la deuxieme définition présentée — peut servir de base l¢-

gale & une autre norme ou étre déja contestable.

Secondement, la norme entrée en vigueur peut étre considérée comme la norme appartenant a 'or-
donnancement juridique® ou qui peut étre appliquée. En 1927, Léon DUGUIT énonce que |” « ordon-
nancement juridigque » oul « ordre juridique » est « ['état social existant a un moment donné d aprés les
régles de droit s’imposant aux hommes du groupement social considéré et les situations juridiques qui s’y
rattachent'. » Charles EISENMANN explique ainsi que « Jes normes sont en vigueur, lorsque ce qu'elles
prescrivent doit s accomplir, et ce qu’elles accordent peut étre invoqué, en un mot : quand elles sont source
d’obligations et de droits. Elles le sont dés ce moment, comme a ce moment seulement : avant, elles ne le sont
pas encore ; a partir de la, elles le sont pleinement’ ». L'entrée en vigueur de la norme signifie alors que
celle-ci est désormais applicable ; avant 'entrée en vigueur, la norme n’est pas encore applicable mais
elle est déja édictée. Pierre DELVOLVE a une conception tout 2 fait similaire & Charles EISENMANN
méme s’il distingue « 'entrée en vigueur » de « lapplication » car selon lui insertion dans I'ordon-

nancement juridique ne signifie pas forcément que la norme soit appliquéeé. Effectivement, la norme

unilatéraux », A/D.A 2004, p. 1463.

1. V.infra p. 94 sur la méthode de construction de I'entrée en vigueur de Jacques HERON e, plus généralement, se référer
au premier chapitre pour I historique de I'édification doctrinale de I'entrée en vigueur.

2. Un premier mouvement d’intégration de la proposition de Jacques HERON se retrouve dans les travaux de Jacques
PETIT, Pierre FLEURY-LE-GROS, Gweltaz EVEILLARD et Bertrand SEILLER (J. PETIT, op. cit., p. 93 ; P. FLEURY-LE GROS,
op. cit., p. 23 ; G. EVEILLARD, 0. cit., p. S1 ; B. SEILLER, « L'entrée en vigueur des actes unilatéraux », 4JDA 2004, p.
1463). Des travaux plus récents ont aussi totalement intégrés la présentation en trois étapes de Jacques HERON : C. GALLO,
La décision conditionnelle en droit administratif frangais, NBT, Dalloz, vol. 184, 2019, p. 229 ; T. RAPTOPOULOS, 0p. cit., p.
312.

3. L’ «appartenance 4 lordre juridique » signifie que la norme s’inse¢re dans I'ordre normatif comme n’importe quelle
autre norme. En effet, la norme non encore entrée en vigueur respecte les conditions de formation des autres normes : méme
encore inapplicable elle s’integre dans un cadre normatif existant. La norme non encore entrée en vigueur peut aussi servir
de base légale 4 une autre norme qui n’entrera en vigueur uniquement lorsque la premiére norme sera entrée en vigueur. La
premiere norme est en quelque sorte appliquée par une autre norme non encore applicable : elle constitue donc un élément
du systeme juridique.

4. L.Duqurr, Traité de droit constitutionnel, 3¢ éd., 1927, ¢. 1, p. 325.

5. C.E1SENMANN, Cours de droit administratif, LGD]J, 1983, t.2, p. 723 ets.

6. P. DELVOLVE, « Lentrée en vigueur des actes administratifs », RFDA 2016, p. 50 : « Oz croit pouvoir y contribuer en
distinguant lentrée en vigueur de lacte, consistant en son insertion dans lordonnancement juridique, et [application de lacte,
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entrée en vigueur n’est que potentiellement applicable : la seule insertion dans Iordre juridique n’a pas
forcément d’effet sur les situations juridiques. Plus globalement, la norme entrée en vigueur n’est pas
forcément effective. Les normativistes, tels que KELSEN, font un lien entre ’appartenance a ordre juri-
dique et Pefficacité de la norme : les normes doivent étre globalement sanctionnées pour étre efficaces
sinon Pordre juridique ne peut qu’étre dysfonctionnel'. Une norme entrée en vigueur peut étre inappli-
cable par défaut de sanction juridique.

Cette seconde définition de I'entrée en vigueur se retrouve dans Iarticle 1¢ du Code civil et au sein
du Code des relations entre le public et 'administration. En effet, I’article 1¢* du Code civil énonce que
«les lois et, lorsqu’ils sont publiés an Journal officiel de la République fran¢aise, les actes administratifs
entrent en vigueur 4 la date qu’ils fixent ou a défaut, le lendemain de leur publication. » L'entrée en vi-
gueur est ainsi présentée sous 'angle unique de I'applicabilité de la loi ou de 'acte administratif. Le
Titre IT du Livre II du Code des relations entre le public et ’'administration définit aussi I'entrée en vi-
gueur par I'applicabilité mais développe d’autres problématiques : le droit transitoire, la rétroactivité,
l'opposabilité, etc. Lapproche de entrée en vigueur est donc bien plus complexe dans le Code des rela-
tions entre le public et 'administration. De plus, le Titre IV du méme Livre II s’intitule « /a sortie de
vigueur des actes administratifs », expression qui constitue le pendant de I'entrée en vigueur des actes
administratifs. La sortie de vigueur des actes administratifs est une expression trés peu courante en doc-
trine” et qui est congue pour regrouper I’abrogation et le retrait des actes administratifs, méme si ces
deux formalités ne sont pas les seules faisant sortir de vigueur les actes administratifs — notamment
I'annulation juridictionnelle.

Cette seconde définition de I'entrée en vigueur est notamment utilisée dans le cadre de I'expression
«le droit en vigueur ». D’apres Friedrich MULLER, « le droit en vigueur ou valide est constitué de la
masse des textes de normes, c’est-a-dire de l'ensemble de tous les textes de normes réunis’ (...) ». L’ensemble
du droit en vigueur est difficile 4 se représenter car certains textes abrogés peuvent encore s’appliquer a
des situations présentes, notamment a des contrats conclus sous leur emprise. Pourtant, ces dernieres
années, est apparue une volonté de mesurer le droit en vigueur pour mieux apprécier sa complexité et

surtout pour caractériser I'excés normatif. Le Conseil d’Etat a ainsi proposé en 2016 de « Créer un réfé-

consistant en la modification effective des droits et obligations. »

1. H. KELSEN, Théorie générale des normes, PUF, coll. « Léviathan », 1996, p. 184 : « Quoique la validité et | efficacité
soient totalement différentes 'une de [autre, il y a pourtant une relation essentielle entre les deux. L'efficacité est une condition
de la validité dans la mesure ott une norme seule et un ordre normatif dans son entier perdent leur validité s’ils perdent leur
efficacité ou la possibilité d’une efficacité ; et dans le cas de normes générales, cela signifie : si elles cessent d'étre observées en gros et
de fagon générale, et d’étre appliquées si elles ne sont pas observées. »

2. B.SEILLER, « Lasortie de vigueur des actes administratifs », RFDA 2016, p. 58.

3. E MULLER, Discours de la méthode juridique, PUF, coll. « Léviathan », 1996, p. 47.

23



rentiel objectif pour mesure la norme, ses effets et sa perception' ». La proposition restant vague, le vice-
président du Conseil d’Etat a décidé de saisir la section du rapport et des études pour « mesurer [ infla-
tion législative », et plus particulierement « d évaluer précisément [’évolution du stock des normes appli-
cables en France ». Létude du Conseil d’Etat qui en est issue en 2018 a été réalisée 4 'aide de statis-
tiques produites par le Secrétariat général du Gouvernement® et dénommées « indicateurs de suivi de
lactivité normative ». 1ls devraient étre produits chaque année, au regard de la volonté gouvernemen-
tale de réduire I’activité normative du pouvoir réglementaire4. Parmi les indicateurs de ’activité norma-
tive, il en existe un qui permet de connaitre le « stock du droit consolidé en vigueur » a une date précise.
Les chiffres avancés sont directement compilés de la base de données Légifrance, en supposant que
celle-ci soit bien complete. Cet indicateur reste seulement partiel, car il ne comprend que les lois, or-
donnances et décrets publiés au Journal officiel. Le Conseil d’Erat appelle d’ailleurs dans son étude de
2018 4 une extension de I'indicateur aux bulletins officiels des ministéres et peut-étre aux actes des au-
torités indépendantes. Il n’est donc pas possible de connaitre la totalité des normes en vigueur en
France et méme la connaissance de la législation est tres incertaine’. Par ailleurs, le total est une addi-
tion du nombre d’articles en vigueur, que ceux-ci soient codifiés ou non codifiés, et non une addition
du nombre de textes, ce qui a évidemment pour tendance d’accentuer son importance. Il permet néan-
moins de visualiser, méme si I'abstraction est importante, la masse des textes en vigueur. Ainsi, au
25 janvier 2018, 80 267 articles législatifs et 240 191 articles réglementaires sont en vigueur. Par
ailleurs, si 63,6 % des articles législatifs en vigueur sont codifiés, seulement 38,1 % des articles régle-
mentaires sont codifiés. A titre comparatif, les articles réglementaires en vigueur en 2007 étaient au
nombre de 112 000°. La croissance du droit réglementaire en vigueur est donc de l'ordre d’environ 8 %
par an sur les dix dernieres années. Le volume du droit en vigueur est croissant, sans qu’aucune réforme
de simplification n’ait changé quelque chose’. Autre statistique intéressante, et beaucoup plus affinée, le

nombre de mots composant les textes réglementaires en vigueur est de 13 millions en 2010, derniére

CONSEIL D’ ETAT, Simplification et qualité du droit, 2016.
CONSEIL D’ ETAT, Mesurer [ inflation normative, 2018.
SECRETARIAT GENERAL DU GOUVERNEMENT, Indicateurs de suivi de ['activité normative, février 2018.

LN

Circulaire du 26 juillet 2017 relative 4 la maitrise du flux des textes réglementaires et de leur impact : « Les tentatives
opérées jusqu'a présent de maitrise du flux des textes réglementaires n'ont pas produit des résultats a la hauteur des enjeux. »

5. H. MoysaN, « De la mise en application de la loi 4 la qualité de sa rédaction. Quelques observations critiques sur des
évolutions contrastées », JCP G. 2010, act. 208 : « Aucune source éditoriale, publique ou privée, n'est en mesure de fournir de
maniére entiérement fiable la législation applicable. »

6. SECRETARIAT GENERAL DU GOUVERNEMENT, Lois et re‘glemmts en vigueur, Approfbe statistique, janvier 2011.

7. Dernitre mesure en date, le Sénat a mis en place en janvier 2018 une mission dite B.A.L.A.L, Bureau d’Abrogation des
Lois Anciennes et Inutiles, visant & recenser les lois inappliquées ou inapplicables, appelées « fossiles législatifs ». Cette
mission a abouti sur une proposition de loi tendant & améliorer la lisibilité du droit par I"abrogation des lois obsoletes qui a
été adoptée par le Sénat le 13 mars 2019.
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statistique officielle, soit « huit et demi» A la recherche du temps perdu ou « vingt-trois » Guerre et
Paix. Actuellement, il est possible d’estimer le droit en vigueur supplémentaire a « un » Guerre et Paix
par an, soit plus de 500 000 mots supplémentaires, et il ne s’agit la que du droit réglementaire publié¢ au
Journal officiel... Au-dela de ces statistiques normatives, difficilement représentables, il est indispensable
de comprendre que le droit en vigueur ici mesuré ne prend pas en compte 'ensemble du droit produit
par 'administration, et particulicrement I’administration non gouvernementale.

Mesurer le droit en vigueur est un exercice impossible tant I’inflation normative est importante. Or
les pouvoirs publics recherchent ces dernicres années a réduire le flux des textes entrants en vigueur. Les
statistiques obtenues avaient en effet pour but de démontrer Iefficacité du principe d’une regle admi-
nistrative adoptée pour deux regles administratives abrogées, adopté par la circulaire du 26 juillet
2017". Pour I’instant, cette réduction du flux du robinet normatif n’est restée qu'un souhait et rien
n’indique une réduction du nombre d’actes administratifs entrant en vigueur depuis 2017.

La seconde définition de I'entrée en vigueur permet théoriquement de mesurer le droit en vigueur.
Les quelques éléments présentés laissent une forte impression sur la massification de la production nor-
mative et permettent d’expliquer pourquoi le droit administratif cherche des procédés pour ralentir

I'entrée en vigueur ou réduire le nombre de normes entrant en vigueur.

Le travail ici présenté ne souhaite pas choisir entre les deux définitions de I’entrée en vigueur qui
sont tres largement utilisées. Leur enjeu est similaire : il s’agit de comprendre les conditions menant a
I'entrée en vigueur de la norme et 4 son appartenance au syst¢me juridique. Avant ce moment, la norme
peut aussi produire des effets juridiques et extrajuridiques : si la norme est diffusée avant son entrée en
vigueur il est plus que probable que ses destinataires adoptent des comportements anticipant son appli-
cabilité. L’entrée en vigueur peut ainsi étre définie comme l'opération juridique aboutissant a I'applica-
bilité de la norme. Cette opération juridique, ce « processus », ou cette « institution », n’a que peu fait

l'objet d’¢étude globale dans le seul champ des actes administratifs unilatéraux.

B. — Les normes administratives unilatérales

Le terme choisi de « zorme » n’est pas anodin car il permet d’étendre une conception étriquée de

lentrée en vigueur de I” « acte » : plusieurs normes peuvent avoir des conditions d’entrée en vigueur

1. V.infra p. 454 et s. Quant aux circulaires, le Premier ministre avait demandé leur republication pour qu’elles restent en
vigueur, et seulement 10 500 sur 30 000 circulaires ont été actualisées et republiées. Il faut néanmoins avoir un certain recul
sur ces données qui ne précisent pas la longueur des textes en tant quel telle, qui peut avoir augmenté. V. CoMITE
INTERMINISTERIEL DE LA TRANSFORMATION PUBLIQUE, Notre stratégie pour la transformation de laction publique, 29
octobre 2018.
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différentes au sein d’un méme acte administratif (1). Les qualificatifs de normes « administratives » et

« unilatérales » doivent aussi étre définis et leur choix justifié (2).

1. — Luacte et la norme

L’étude se réfere 4 la norme administrative et non 4 1’acte administratif. La distinction entre acte et
norme reste assez rare en droit administratif, méme si elle a été introduite par Charles EISENMANN, qui
consacre d’ailleurs une partie de son Cours de droit administratif 3 « L'entrée en vigueur des normes ad-
ministratives unilatérales' >». Une norme est une disposition textuelle comportant une obligation qui est
« globalement sanctionnée® » dans Pordre juridique. L’acte administratif unilatéral peut comporter une

. . . . b \ . . . . 7 . /7 b .
ou plusieurs normes administratives, c’est-a-dire une ou plusieurs obligations déterminées par I’admi-

nistration, définie matériellement, qui sont globalement sanctionnées.

L’objectif est de rendre compte non seulement de I'entrée en vigueur de ’acte mais aussi des normes
contenues dans 'acte. En effet, certaines obligations posées dans I’acte administratif peuvent avoir des
modalités d’entrée en vigueur distinctes du reste du texte, ce qui n’est pas sans compliquer I"apprécia-
tion de 'applicabilité du texte pour les administrés, voir méme pour I'administration. De nombreux
actes administratifs réglementaires sont constitués de normes distinctes et parfois tres nombreuses,
comme dans les décrets d’application de la loi. Toutes ces normes peuvent entrer en vigueur de maniére
différente, selon leur propre régime. L’entrée en vigueur de I’acte administratif unilatéral ne peut étre
appréciée sans étudier 'entrée en vigueur de chacune des normes qui le compose. L’ensemble des
normes composant I’acte administratif peuvent entrer en vigueur dans les mémes conditions mais cette
hypothese, certes majoritaire, ne permet pas de rendre compte de la réalité de entrée en vigueur de
I'ensemble des actes administratifs. Un acte administratif unilatéral peut comporter plusieurs normes
entrant en vigueur a des dates différentes : si le titre de la these avait utilisé la notion d’acte plutdt que
de norme, il aurait alors pu s’intituler « Les entrées en vigueur des actes administratifs unilatéraux ». La
notion de norme plutdt que d’acte est donc a privilégier dans I’étude de I'entrée en vigueur des actes ad-
ministratifs unilatéraux car il n’existe pas toujours de date unique d’entrée en vigueur de I’ensemble des

normes composant ’acte administratif.

Par ailleurs, la notion de norme est d’autant plus importante que les dispositions déterminant les

1. C.EISENMANN, Cours de droit administratif, t. 2, LGD], 2014 (rééd.), p. 705 et s.

2. O. PFERSMANN, « Pour une typologic modale des classes de validité normative », iz J.-L. PETIT (sous la dir.), La
querelle des normes, Cahier de philosophie politique et juridique de I'université de Caen, 1995, n° 27, p. 81 ets.
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conditions d’entrée en vigueur sont elles-mémes des normes et entrent en vigueur avant la norme nou-
velle. En effet, la disposition transitoire de 'acte administratif doit entrer en vigueur avant obligation
définitive posée par l'acte, sinon cette disposition transitoire n’aurait aucun intérét. La disposition
. . . . . ’ . . 1 \ .
transitoire est ainsi qualifiée de « norme distincte’ » a la norme nouvelle car elle ne contient pas les
A . . . . A )
mémes obligations et entre logiquement en vigueur avant la norme nouvelle. De la méme fagon, I’en-
trée en vigueur différée est un type de mesure transitoire spécifique car I'obligation de la norme nou-
velle est seulement reportée et n’est pas remplacée par une autre obligation, le régime ancien conti-
nuant A persister jusqu’a l'entrée en vigueur de la norme nouvelle. L’administration peut aussi prendre
un autre acte administratif pour déterminer l'obligation transitoire, en quelque sort 4 part, mais ce cas

semble tres restreint.

L’acte reste néanmoins une notion cardinale pour saisir les problématiques de 'entrée en vigueur.
L’acte est indispensable 4 I’entrée en vigueur : sans respect des conditions d’élaboration de I'acte, il
n’existe pas et donc les normes qui le constituent non plus. De plus, la connaissance de la norme dé-
pend de la publicité de Iacte : la publicité de la norme dépend de la publicité de I’acte. Il n’y a donc pas
d’entrée en vigueur de la norme sans I'existence et la publicité d’un acte administratif. En outre, I'entrée
en vigueur de la norme au sein d’un acte administratif peut aussi dépendre du dispositif normatif d’un
autre acte administratif ou d’une loi. L’entrée en vigueur de deux actes ou de deux normes provenant
d’actes différents peut étre liée. Par exemple, le Iégislateur peut laisser un délai au pouvoir réglementaire
pour prendre des dispositions d’application de la loi. La date d’entrée en vigueur n’est ainsi pas forcé-

ment déterminée par I’acte lui-méme mais par un autre acte.

2. — La norme administrative unilatérale

L’étude se concentre sur les normes administratives unilatérales, c’est-a-dire sur les normes conte-
nues dans les actes administratifs unilatéraux. Il convient donc de définir ’acte administratif unilatéral
avant d’expliquer pourquoi certaines catégories d’actes normatifs sont exclues de 'étude. Par ailleurs,
concentrer ’analyse sur 'entrée en vigueur des actes administratifs unilatéraux est un choix qui trouve
son origine dans : le faible nombre de travaux consacrés a ce sujet ; le caractére dépassé de certains tra-
vaux antérieurs aux années 2000 ; le mouvement de codification opéré par le Code des relations entre le
public et 'administration ; et la montée en puissance du principe de sécurité juridique en droit

administratif.

1. G.EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public frangais, Dalloz, NBT, 2007, p. 117 ets.
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Il n’existe pas de définition légale de 'acte administratif et la codification opérée par le Code des re-
lations entre le public et 'administratif n’a pas souhaité inscrire dans le marbre de la loi une définition’.
Benoit PLESSIX propose par exemple de reprendre la définition de I’acte juridique de droit privé en es-
timant que « /acte juridique de [ Administration est toute manifestation de volonté destinée a produire des
effets de droit” ». Cette définition est souvent donnée, méme si elle peut parfois étre affublée des finali-
tés de l'action administrative, police administrative et service public, précision qui importe peu dans
notre étude. Néanmoins,  la différence d’un acte juridique de droit privé, les effets de droit d’un acte
juridique de ’Administration peuvent concerner de trés nombreux destinataires. A ce titre, les condi-
tions d’entrée en vigueur d’un acte de droit privé et d’un acte administratif sont bien différentes.

Les documents administratifs, actes préparatoires ou actes prospectifs ne constituent pas des actes
juridiques administratifs et ne seront pas étudiés, cependant ces actes non juridiques permettent d’anti-
ciper l'entrée en vigueur des actes juridiques qui en sont I’aboutissement’. Quant aux actes de droit
souple, ils n’ont pas non plus d’effets juridiques car ils ne créent pas de droit ni d’obligation a I’égard de
leurs destinataires. Pourtant, les actes de droit souple ont des effets certains sur leurs comportements et
le Conseil d’Frat a ouvert la voie du recours contentieux contre ces actes*. Peut-on leur appliquer le
cadre de 'entrée en vigueur comme n’importe quel acte administratif unilatéral ? La réponse est com-
plexe car n’ayant pas en principe d’effets juridiques, ils ne sont pas assujettis au régime classique de 'en-
trée en vigueur. Pourtant, les caractéristiques de leur édiction démontrent de plus en plus une grande
proximité avec les actes administratifs unilatéraux. Le droit souple ne sera donc pas écarté de cette

étude méme s’il n’est pas considéré comme « strictement » normatif.

Sont exclues du champ d’¢tude, en partie du moins, les lois, les décisions juridictionnelles, les
contrats administratifs et le droit international applicable en droit interne. L’entrée en vigueur de la loi
semble a priori écartée du sujet. La récente these de Themistoklis RAPTOPOULOS constitue un apport
décisif A une remise en cause complete des conditions d’entrée en vigueur de la loi : la publication et la

romulgation n’auraient pas de role décisif dans Pentrée en vigueur des lois, notamment parce que les
p g p g

F. MELLERAY, « Les apports du CRPA 4 la théorie de ['acte administratif unilatéral », AJDA 2015, p. 2491.

B. PLESSIX, Droit administratif, Lexis Nexis, 2¢ éd., 2018, p. 937.

V.infra p. 503 ets.

CE ass. 21 mars 2016, Société Fairvesta international et a., n° 368082 ; RFDA 2016, p. 497, concl. S. vON COESTER ;
A]DA 2016, p. 717, chron. L. DUTHEILLET DE LAMOTHE et G. ODINET ; 4JCA 2016, p. 302, obs. S. PELE ; Revue des
sociétés 2016, p. 608, note O. DEXANT DE BAILLIENCOURT ; RTD civ. 2016, p. 571, obs. P. DEUMIER ; RTD com. 2016, p.
298, obs. N. RONTCHEVSKY ; 7bid., p. 711, obs. F. LOMBARD ; CE ass. 21 mars 2016, Société NC Numericable, n° 390023 ;
RFDA 2016, p. 506, concl. V. DaumMas ; AJ/DA 2016, p. 717, chron. L. DUTHEILLET DE LAMOTHE et G. ODINET ; D.
2017, p. 881, obs. D. FERRIER ; Revue des sociétés 2016, p. 608, note O. DEXANT DE BAILLIENCOURT ; RTD civ. 2016, p.
571, obs. P. DEUMIER ; RTD com. 2016, p. 711, obs. F. LOMBARD.
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régles de publication sont seulement légales et donc au méme niveau que les lois entrant en vigueur'.
Au demeurant, la promulgation ne concerne pas les actes administratifs unilatéraux et les regles légales
de publicité des actes administratifs ne peuvent étre contournées par les actes administratifs qui sont
d’un niveau normatif inférieur. Par conséquent, les conditions d’entrée en vigueur des lois et des actes
administratifs unilatéraux sont trés différentes. La loi ne sera pourtant pas totalement exclue de notre
étude. En effet, la loi et I'acte administratif réglementaire ont une relation tres spéciale car certaines dis-
positions législatives ne peuvent étre appliquées sans une intervention du pouvoir réglementaire.
L’¢diction et I'entrée en vigueur des actes réglementaires d’application des lois peuvent ainsi constituer
une condition de I'entrée en vigueur de ces dispositions législatives. Il s’agira alors d’expliquer cette re-
lation complexe entre la loi et 'acte administratif réglementaire au regard de leur entrée en vigueur
respective.

Quant aux décisions du juge administratif, elles ne constituent pas des actes administratifs au sens
organique. Elles peuvent I’étre au sens matériel car le juge peut venir modifier une situation administra-
tive. L’entrée en vigueur des décisions du juge administratif ressemble a celle des actes administratifs,
notamment par son obligation de publicité. Par ailleurs, les décisions du juge administratif rencontrent
les mémes difficultés temporelles que les actes administratifs : elles peuvent avoir des effets rétroactifs,
et peuvent parfois prévoir des dispositions transitoires. Ce sujet a été longuement traité dans plusieurs
travaux récents’ et il ne pourrait faire 'objet d’un sujet d’étude A part enti¢re dans cette thése.

Les contrats administratifs sont aussi exclus de cette étude méme si leurs conditions d’entrée en vi-
gueur sont relativement similaires aux actes administratifs individuels, le marché public prenant effet a
la date de réception de la notification’. Certaines conditions d’entrée en vigueur de contrats adminis-
tratifs se sont directement inspirées des solutions choisies pour les actes administratifs unilatéraux et
pourront néanmoins étre évoquées4.

L’entrée en vigueur du droit international en droit interne ne sera aussi abordée qu’a la marge. En
effet, les conditions d’élaboration des normes internationales sont trés différentes des actes administra-
tifs : pour le droit originaire, la signature du traité doit étre réalisée par le Gouvernement et la ratifica-
tion peut étre gouvernementale ou parlementaire, et pour le droit dérivé, entrée en vigueur de ces

normes dépend de conditions fixées par les traités. Néanmoins, il existe certains rapprochements pos-

1. T.RAPTOPOULOS, L'entrée en vigueur de la loi, NBT, Dalloz, 2020, vol. 198, p. 289 ets.

2. E BLANCO, Pouvoirs du juge et contentienx administratif de la légalité, PUAM, 2010 ; O. MAMOUDY, La modulation
dans le temps des effets des décisions de justice en droit frangais, these, Paris 1, 2013 ; D. CONNIL, L office du juge administratif
et le temps, NBT, Dalloz, 2012, vol. 114 ; A.-C. BEZZINA, « 2004-2014 : les dix ans de la jurisprudence AC ! », RFDA
2014, p. 735.

3. Art.R.2182-4 du Code de la commande publique.

4. V. par exemple, pour I'entrée en vigueur simultanée de deux contrats administratifs, infra p. 444 etss.
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sibles entre les conditions d’entrée en vigueur des actes internationaux et des actes administratifs.
D’une part, la publicité effectuée au sein des recueils nationaux constitue une condition indispensable &
I'applicabilité en droit interne des traités internationaux'. Cependant, la publicité des actes de droit dé-
rivé n’est pas nécessaire dans les recueils nationaux, ceux-ci étant publiés dans les recueils de organisa-
tion internationale les édictant. D’autre part, le rapport entre directive de I’ Union européenne, acte de
droit dérivé, et 'acte administratif réglementaire se rapproche du rapport entre la loi et I'acte réglemen-
taire d’application : la directive doit étre transposée par une loi ou, et, un acte administratif réglemen-
taire pour étre applicable — sauf si le délai de transposition est écoulé, auquel cas la directive peut étre
directement applicable. Cette transposition a des effets directs sur les conditions d’entrée en vigueur

des actes administratifs internes et il sera nécessaire d’en expliquer les modalités®.
pliq

Le champ du sujet d’étude, « la norme administrative unilatérale », ne peut pas étre strictement res-

pecté car la norme administrative unilatérale s’ inscrit au sein d’une hiérarchie normative.

§ 2. — Intérét de la recherche

Les enjeux de cette étude sont 4 la fois matériels (A) et formels (B).

A. - Les enjeux matériels

Le premier enjeu matériel de la thése consistera a présenter 'entrée en vigueur sous un angle moins
formalisé¢ qu’habituellement en prenant en compte la perception des destinataires des normes : cette
proposition n’est pas sans fondement car le juge administratif prend en compte cette perception dans le
contréle des conditions d’entrée en vigueur décidées par I'autorité administrative (1). Le second enjeu
matériel de la these est de saisir les conséquences de 'application du principe de sécurité juridique a

Ientrée en vigueur des normes administratives (2).

1. - Une perception individuelle de l'entrée en vigueur

La présentation classique, y compris celle issue de I’école structurale’, de Uentrée en vigueur ne

prend pas en compte l'effet de la norme sur ses destinataires. Or I'étude des effets des normes sur les in-

1. CE23 décembre 1981, Commune de Thionville, rec. 484 ; CE 26 juillet 1985, Hans Blaser ; RFDA 1985, p. 926.
2. V.infrap.451ets.
3. V.infrap.91ets.
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dividus, y compris quand elles ne sont pas encore entrées en vigueur, produit nombre d’enseignements
intéressants.

Sans entrer dans le détail des développements futurs, il est possible d’évoquer quelques éléments de
cet angle nouveau de Ientrée en vigueur au regard de la position du destinataire de la norme adminis-
trative. Tout d’abord, le langage peut constituer une barri¢re  entrée en vigueur effective de la norme
administrative. Michel VILLEY estime ainsi que le langage constitue la matrice du droit : « Touz ce que
proférent les juristes et le législateur se trouve réglé, conditionné, canalisé par le langage. Et ce n’est pas assez
dire que le langage est leur instrument, a moins d ajouter que cet instrument, comme toutes les techniques,
les domine. La langue est une servante maitresse. Et en vérité le langage est lui-méme connaissance ; son vo-
cabulaire, sa syntaxe sont une fagon de penser le monde, de découper la structure du monde ; de notre
science, notre langage constitue la premiére moitié'. » Or le langage doit étre saisi par I'individu qui a une
perception différente du langage et aura une compréhension différente de telle phrase ou de telle
norme. Leffectivité de I'entrée en vigueur d’une norme est nécessairement conditionnée a sa compré-
hension par la totalité de ses destinataires”. L'entrée en vigueur de la norme administrative pourra, par
exemple, étre réelle pour une partie de 'administration mais ne pas I’étre pour une autre partie de ’ad-
ministration qui n’en aura pas compris le sens.

Le législateur et le pouvoir réglementaire, conscients que le langage peut desservir la norme, et leur
volonté respective, ont mis en place de nombreux dispositifs pour 4 la fois améliorer « la qualité » de la
norme’ et prévenir une mauvaise compréhension de la norme, méme si certains auteurs pensent que la
mission est impossible, arguant de 'inévitable « juridiciarisation » du droit®. L’enjeu est de taille car de
la lisibilité de la norme dépend son application uniforme : la lecture de 'administration, de I’adminis-
tré et du juge administratif peuvent étre totalement opposées. La politique qualitative de la norme n’a
pourtant pas encore produit les effets souhaités : les derniers indicateurs normatifs montrent au

contraire une prolifération normative continue. La stratégie de I’Etat semble avoir changé en essayant

1. M. VILLEY, « Préface », Archives de philosophie du droit 1974, n° 19 « Le langage du droit ».

2. P. MALAURIE, « Lintelligibilité des lois », Pouvoirs, vol. 114, n° 3, 2005, p. 131 : « Seule la loi claire, simple, limpide,
transparente, compréhensible de tous peut étre respectée, devenir efficace et assurer ce que lon peut attendre du droit : la justice,
lordre, la prévisibilité, la sécurité, le bien-étre, la paix et peut-ére le bonheur. »

3. CONSEIL D’ETAT, Simplification et qualité du droit, 2016 ; «Dossier : changer de culture normative : améliorer la
qualité du droit par la généralisation des bonnes pratiques », JCP G. 2021, suppl. n° 3.

4. N. MOLFESSIS, « La sécurité juridique et 'accés aux regles de droit », RTD civ. 2000, p. 662 : « La présente loi insiste
ici davantage sur laccés matériel 4 la régle, cest-a-dire sur la faculté de ses destinatairves de la débusquer, et non sur la
compréhension qu’ils pourraient en avoir. Une telle préoccupation atteste que le droit, déja jugé incompréhensible par ceux qui le
Jfont, est également devenu introuvable. » « Derriére cette idée noble de rendre le droit plus simple, de faciliter laccés aux régles et
de généraliser linformation juridique des citoyens, se manifeste le fantasme de régles accessibles 4 tout citoyen, dans la perspective
d'un droit offert en service public. Dans cette approche, le droit devrait cesser détre un savoir spécialisé, antrement dit une science.
Mais “déjuridiciser” le droit est évidemment une mission impossible. »
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de corriger les défauts de la norme une fois entrée en vigueur : les développements de la procédure du
rescrit' et du droit A Uerreur’ témoignent, en effet, d’une forme de résignation a I'impossible améliora-

tion de la qualité normative.

Au-dela des difficultés inhérentes au langage, d’autres obstacles se dressent sur la route de I'entrée en
vigueur des normes administratives unilatérales. Les conditions d’entrée en vigueur ne sont notamment
pas toujours compréhensibles ni accessibles par les destinataires de la norme administrative. La com-
missaire du gouvernement Suzanne GREVISSE dans ses conclusions sous la décision Brier’ explique
ainsi que « Ce qui importe en réalité, c’est pour les administrations, de savoir quel texte elles peuvent ap-
pliquer, et pour les administrés a compter de quelle date ils sont tenus de se conformer aux obligations que le
texte leur impose ou ont droit aux avantages qu’il leur accorde. L'entrée en vigueur des textes doit étre com-
mandée par des régles a la fois simples et précises. » La codification opérée par le Code des relations entre
le public et 'administration a eu pour objectif de rendre 'ensemble des regles de procédure non
contentieuse, et notamment les régles d’entrée en vigueur, plus « lisibles pour le public* ». Cependant,
certains développements montreront que la codification n’a pas encore totalement clarifié certains élé-
ments de 'entrée en vigueur des normes administratives unilatérales. En effet, le Conseil d’Erat consi-
dere lui-méme, dans son étude annuelle de 2016, qu’il faut « Revoir les conditions dans lesquelles les
conditions d'entrée en vigueur des textes sont définies et portées 4 la connaissance de leurs destinataires’ ».
La codification n’a, en effet, que tres peu amélioré les conditions d’entrée en vigueur des normes admi-

nistratives unilatérales qui étaient déja fixées par la jurisprudence administrative.

En outre, la condition la plus essentielle & I'entrée en vigueur, la publicité, n’a connu qu’une trans-
formation partielle vers les moyens numériques depuis le début des années 2000 alors méme que ces

moyens modernes sont en mesure d’améliorer la diffusion et la connaissance du droit administratif. Il

1. Le rescrit est défini par le Conseil d’Frat comme « une prise de position formelle de l'administration, qui lui est opposable,
sur lapplication d’une norme 4 une situation de fait décrite loyalement dans la demande présentée par une personne et qui ne
requiert aucune décision administrative ultérienre » (CONSEIL D’ ETAT, Le rescrit : sécuriser les initiatives et les projets, 2014,
p- 15). Le rescrit n'est donc pas censé donner lieu ensuite 2 une décision administrative. Il ne permet que d’anticiper
lapplicabilité de régles légales ou réglementaires & une situation juridique donnée. En revanche, le rescrit sécurise la
qualification juridique de la situation soumise : lentrée en vigueur de nouvelles regles légales ou réglementaires ne pourra
pas perturber la prise de position donnée par l'administration. V. aussi : P.-O. RIGAUDEAU, Le rescrit en matiére

administrative, thése, Paris 2, 2020.
2. V.infrap.116ets.

3. CEass. 12 avril 1972, n° 82681, Brier, rec. 272, concl. S. GREVISSE ; D. 1973, 228, note P. DELVOLVE ; D. 1973, 681,
note J.-M. AUBY.

4. M. VIALETTES, C. BARROIS DE SARIGNY, « Le projet d'un Code des relations entre le public et les administrations »,
AJDA 2014, p- 402.

S.  CoNsEIL D’ ETaT, Simplification et qualité du droit, 2016, p. 115.
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est impossible & tout étre humain de connaitre 'ensemble du droit. La présomption « Nul n'est censé
ignorer la loi' » n’a jamais été vraie car elle vise & protéger Iapplicabilité de la norme méme en cas de
méconnaissance de ses destinataires. Pourtant, I'accessibilité de certains actes administratifs réglemen-
taires est encore difficile alors que la généralité de leurs effets devrait amener 'administration a une
diffusion la plus large et la plus efficace possible. L’aflichage est encore roi pour la majorité des actes ad-
ministratifs réglementaires non étatiques alors que ce procédé de diffusion est peu eflicient. Le droit de
I'urbanisme démontre pourtant que des solutions techniques existent pour rendre accessible sur inter-
net I’ensemble des documents d’urbanisme?. Une meilleure accessibilité 4 la norme administrative uni-
latérale serait de nature & permettre plus facilement I’exercice d’un recours pour excés de pouvoir dans
le délai de deux mois. Les destinataires ne se verraient pas surpris par un affichage dont ils n’auraient
pas eu connaissance : les citoyens regardant tous les deux mois les panneaux d’informations munici-
paux doivent étre bien peu nombreux. Le risque contentieux résultant d’une meilleure accessibilité de
la norme est difficilement mesurable mais il serait moralement inacceptable de limiter volontairement
la publicité des actes administratifs réglementaires ou individuels — ces derniers pouvant avoir des

effets sur les tiers — pour les protéger de ce risque.

L’entrée en vigueur de la norme administrative, ou de n’importe quelle norme, n’est donc que po-
tentielle : I'entrée en vigueur effective dépendra de la compréhension de la norme, de son accessibilité ou
de son réalisme, un délai d’entrée en vigueur trop court pouvant parfois étre impossible a respecter. La

3R T4 ) ’ . . 5 / .. . . . \ ’
réalité de Pentrée en vigueur est bien plus complexe qu'une définition stricte se limitant a présenter la

date supposée d’entrée en vigueur.

2. — Une sécurité juridique au bénéfice d’un ralentissement de Uentrée en vigueur

La sécurité juridique3 s’est considérablement développée depuis deux décennies et affecte I'ensemble
des branches du droit administratif. Elle a profondément modifié les conditions de 'entrée en vigueur

des normes administratives unilatérales et, dans ce domaine plus que tout autre, elle a connu une rami-

1. P.GOUGEON, « Nul n’est censé ignorer la loi », Politix 1995, n° 32, p. 66 ; v. infra p. 366 et s.
2. V.infrap.295ets.

3. V.notamment : F. DOUET, Contribution a ['étude de la sécurité juridique en droit fiscal interne frangais, Bibliothéque de
droit privé, LGDJ, t. 280, 1997 ; CONSEIL D’ ETAT, Sécurité juridique et complexité du droit, La Documentation frangaise,
2006 ; P. RAIMBAULT, Recherche sur la sécurité juridique en droit administratif frangais, BDP, LGD], t. 256, 2009 ; A.-L.
VALEMBOTIS, La constitutionnalisation de l'exigence de sécurité juridique en droit frangais, Bibliothéque constitutionnelle et
de science politique, LGDJ, t. 122, 2009 ; B. BONNET, « Lanalyse des rapports entre administration et administrés au
travers du prisme des principes de sécurité juridique et de conflance légitime », RFDA 2013, p. 718 ; H. DE CASTRIES, N.
Movressis (dir.), Sécurité juridique et initiative économique, Mare & Martin, 2015 ; G. EVEILLARD, « Sécurité juridique et
droit transitoire », RDP 2016, p. 741.
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fication importante. La sécurité juridique a pour objectif de protéger les citoyens des changements nor-
matifs pour qu’ils puissent sécuriser leurs projets juridiques en cours ou futurs. Elle est parfois distin-
guée en doctrine de la confiance légitime, méme si 'on peut plaider pour une proximité totale des deux
notions en droit administratif'. L’accroissement de la production normative a rendu la sécurité juri-
dique incontournable pour limiter les effets déléteres de Iinstabilité juridique.

Différents moyens sont ainsi mis en ceuvre a travers la sécurité juridique pour réduire I'impact de
I'entrée en vigueur de nouvelles normes : I'interdiction de la rétroactivité, la non-application immé-
diate aux situations en cours, l'entrée en vigueur différée, etc. Ces moyens seront étudiés en détail car ils
se sont développés assez récemment sous |'influence directe du Conseil d’Frat. Pourtant, ces quelques
moyens ne sauraient cacher la réalité de I'entrée en vigueur de la majorité des actes administratifs unila-

téraux : une entrée en vigueur brutale?, le plus souvent le jour suivant la publication.

La rapidité de 'entrée en vigueur est trés contestable au regard du principe de sécurité juridique,
surtout s’agissant d’actes totalement inconnus de leurs destinataires avant leur entrée en vigueur ; les
lois peuvent ainsi étre connues bien avant leur publication. Cette situation n’est pas I'apanage de la
France mais elle pourrait étre améliorée en étendant grandement le délai entre publicité et applicabili-
té : ce chemin commence 2 étre emprunté pour les actes réglementaires s’appliquant aux entreprises’.
Le Gouvernement essaie aussi de mesurer les effets économiques de la réglementation nouvelle pour ne
pas impacter trop lourdement les entreprises ou les collectivités et essayer de faire en sorte que chaque

nouvelle norme apporte un gain éCOIlOHliqllC pour ccs acteurs4.

La sécurité juridique est assez ancienne en droit administratif, le principe général du droit de non-
rétroactivité des actes administratifs en constituant une des premicres ¢manations’ dés la fin des an-

nées 1940°. Le Conseil d’Ertat a longtemps refusé de consacrer le principe de sécurité juridique avant de

1. V.encesens: B. PLESSIX, « Sécurité juridique et confiance légitime », RDP 2016, p. 799 ; et infra p. 494 et s.

2. Le qualificatif de brutalité pour qualifier les changements de législation ou de réglementation est notamment utilisé par
Francois SENERS dans ses conclusions sous 'arrét FNSEA du 11 juillet 2001 (CE ass. 11 juillet 2001, Fédération nationale
des syndicars d’exploitants agricoles (FNSEA), n° 219494, rec. 340 ; RFDA 2002, p. 33 concl. F. SENERS, note L.
DUBOUIS) : «Le principe [de confiance légitime] en lui-méme est un compromis assez subtil entre l'exigence d’évolution et
d'adaptabilité des régles de droit, indispensable au bon exercice de ['antorité publique, et l'exigence de stabilité des régles de droit
au profit des administrés. 1l tend essentiellement, tout particuliérement en matiére économique, 4 imposer au législateur ou an
pouvoir réglementaire de ne pas tromper la confiance que les administrés ont pu placer dans la stabilité d’une situation juridique
en modifiant trop brutalement les régles. »

3. V.infrap.567 ets.

4. PREMIER MINISTRE, SECRETARIAT GENERAL DU GOUVERNEMENT, Guide méthodologique pour calculer 'impact
financier de la réglementation nouvelle, 2017.

5. Benoit PLESSIX a récemment démontré que d’autres exemples anciens peuvent aussi étre trouvés ; v. B. PLESSIX, op. cir.
6. CE 25 juin 1948, Société du journal [Aurore, rec. 289 ; Gaz. Pal. 1948, Doctrine, II, 7, conclusions LETOURNEUR ;
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I'appliquer au regard de I'entrée en vigueur de ses propres décisions dans I'arrét Association AC !' puis
aux décisions réglementaires de 'administration dans I'arrét KPMG”. L’entrée en vigueur immédiate
aux situations contractuelle en cours est désormais écartée et I'entrée en vigueur immédiate aux situa-
tions non contractuelles en cours doit, dans certains cas, étre aussi évitée’. Le principe de sécurité juri-
dique n’a pourtant pas de statut constitutionnel, le Conseil constitutionnel ne I’ayant toujours pas re-
connu a ’heure actuelle, méme s’il semblerait que le Conseil d’Frat lui ait conféré ce statut®. Le niveau
normatif du principe de sécurité juridique reste a confirmer mais nul doute qu’il aura un jour une va-
leur constitutionnelle, sans quoi le Conseil constitutionnel ne disposerait pas d’un outil efficace pour

contrdler les modalités d’entrée en vigueur des lois’.

La protection de la confiance légitime ou de la sécurité juridique des destinataires des normes admi-
nistratives unilatérales ne saurait étre totale. Si tel était le cas, aucun producteur normatif ne pourrait
créer de normes : cette situation est totalement absurde. Il faut alors réfléchir  un fragile équilibre
entre la protection de la sécurité juridique, qui consiste 4 défendre des intéréts privés, et les change-
ments de I'action administrative, qui promeut plutét I'intérét général. Certains auteurs sont ainsi trés
séveres sur le développement de la sécurité juridique : Baptiste BONNET évoque une forme de « diktat
de ladministratif> car «[administré en sécurité et en confiance est avant toute chose un administré qui
voit ses propres intéréts protégés® ». Les changements normatifs incessants et pénalisants de I'administra-
tion ne doivent pas pour autant étre acceptés A tout prix. Nous verrons que la ligne de créte choisie par

le Conseil d’Etat semble relativement juste a la fois pour les destinataires des normes nouvelles lésées et

D. 1948, ]. 437, note WALINE ; JCP 1948, 11, 4427, note MESTRE.

1. CE ass. 11 mai 2004, Association AC ! et a., n° 255886, rec. 197, concl. C. DEVYS ; RFDA 2004, p. 438, étude J.-H.
StaHL, A. COURREGES ; 4/DA 2004, p. 1049, comm. J.-C. BONICHOT ; AJ/DA 2004, p. 1183, chron. C. LaNDAIs, E
LENICA ; Droit administratif 2004, étude 15, O. DuBOs et F. MELLERAY ; JCP A. 2004, 1826, note J. BicoT ; RDP 2005,
p- 536, chron. C. GUETTIER ; LPA 4 février 2005, p. 6, note F. CROUZATIER-DURAND.

2. CE ass. 24 mars 2006, Société KPMG, n° 288460 ; RFDA 2006, p. 463 concl. Y. AGUILA, note E. MODERNE ; AJ/DA
2006, p. 897, note F. MELLERAY, p. 1028, chr. C. LANDAIS, F. LENICA ; BJCP 2006, note P. TERNEYRE ; D. 2006, p. 1191,
note P. CAss1a ; RDP 2007, p. 285, note J.-M. WOEHRLING.

3. V.infrap.489ets.

4. CE 21 janvier 2015, EURL 2B, n° 382902, rec. 3 5 JCP A. 2015, 2063, concl. M. VIALETTES ; A/DA 2015, p. 880,
note G. EVEILLARD ; AJCT 2015, p. 289, obs M.-C. MEHL-SCHOUDER : « Considérant que, pour demander au Conseil
d’Etat de renvoyer au Conseil constitutionnel la question de la conformité aux droits et libertés garantis par la Constitution de
ces dispositions, ’EURL 2B soutient que si elles devaient étre interprétées, ainsi que l'ont fait les juges du fond, comme limitant 4
dix ans la possibilité de reconstruction d’un batiment détruit, quelle que soit la date du sinistre 4 ['origine de cette destruction,
elles méconnaitraient alors le principe de sécurité juridique gavanti par larticle 16 de la Déclaration des droits de I"homme et du
citoyen et le principe d égalité devant la loi gavanti par larticle 6 de cette Déclaration ».

5. J. DELLAUX, « Le principe de sécurité juridique en droit constitutionnel : signes et espoirs d’une consolidation de
Pordre juridique interne et de I’ Etat de droit », REDC 2019, vol. 119, n° 3, p- 665.

6.  B.BONNET, « L’analyse des rapports entre administration et administrés au travers du prisme des principes de sécurité
juridique et de confiance légitime », RFDA 2013, p. 718.
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pour 'administration entravée dans son action. Le juge administratif, en sanctionnant les entrées en vi-
gueur les plus brutales, a amené ’'administration a s’interroger plus précisément sur les modalités d’en-
trée en vigueur des normes qu’elle produit. Cependant, le principe de sécurité juridique n’a certaine-
ment pas encore eu 'ensemble de ses effets déployés et il conviendra de prospecter I’avenir dans certains
domaines applicatifs, la petite rétroactivité fiscale semble par exemple fortement en danger au regard du

principel.

B. - Les enjeux formels

La méthode utilisée pour cette theése s’inspire en partie de la méthode historique développée par
Paul VEYNE, et héritée en partie des travaux d’Henri-Irénée MARROU. Pour Paul VEYNE, I’histoire est
un récit d’événements vrais. Il n’existe pas de méthode pour parvenir a la vérité, sinon de se limiter 4 ra-
conter des choses vraies : « I/ n'existe pas de méthode de I’histoire parce que I’histoire n'a aucune exi-
gence : du moment qu’on raconte des choses vraies, elle est satisﬁzz'tez. » Le choix du vocabulaire de Paul
VEYNE peut porter a confusion car la vérité se rattache au jugement, a la connaissance juste et, seule-
ment dans certaines acceptations, a la connaissance du réel. Or la vérité de Paul VEYNE est détachée de
toute opinion, car il rattache la vérité au réel. En effet, le réel n’est ni faux ni vrai mais les choses racon-
tées par 'histoire doivent étre inscrites dans la réalité. Pour Paul VEYNE, « L bistoire est un récit d évé-
nements vrais’ » et ce travail de recherche se présente avant tout comme un récit de I'entrée en vigueur.

Le choix d’une absence de méthode pour coller au réel s’oppose au choix d’'une méthode scienti-
fique, possibilité avancée en histoire comme en droit. En effet, traditionnellement, le discours doctrinal
est un discours d’enseignement a destination d’un public néophyte, présentant a I'aide de classifications
I’état du droit en vigueur. Ces classifications sont souvent factices, car elles dépendent d’un critere de
distinction lui-méme incertain, et il en résulte une construction juridique peu satisfaisante. Les classifi-
cations sont l’apanage des juristes, méme si certains ont pu résister a leurs sirénes. Un réaliste comme
Roger LATOURNERIE critiquait déja sévérement en 1933 ce réductionnisme classificateur : « i/ y a plus
de choses dans le domaine du droit que dans ces classifications, condamnées soit a laisser en debors de leurs
cadres une bonne part de la substance de multiples situations juridiques, soit a fausser ces situations, invo-

lontairement d’ailleurs, pour les adapter a ces cadres*. » Le regard de Paul VEYNE sur les théories, les

1. V.infrap.477 ets.

2. P. VEYNE, Comment on écrit [’bistoire. Essai d'épistémologie, Seuil, 1971, p. 23. Le titre de I'ouvrage est a lui seul un
plaidoyer contre toute théorisation de I’histoire, qui ne doit étre qu’une description de faits.

3. 1hid.
4. R.LATOURNERIE, « Ftude sur la classification des diverses situations juridiques », RDP 1933, p. 327.
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types et les concepts est sensiblement similaire 4 LATOURNERIE, et il rejette en bloc toute prétention 4
scientifiser I’histoire : « (...) linvocation au type n’ajoute rien 4 l'explication et aussi que, formulée ainsi,
Uidée d’ “utiliser une typologie” n’est qu’un mythe scientiste. Loin d ajouter quelque chose a l'explication, le
recours au typique permet de la raccourcir (...)". » La similitude entre les domaines juridique et histo-
rique est d’ailleurs frappante dans le propos de I’historien Paul VEYNE, quand il montre les moyens uti-
lisés pour contraindre le rattachement d’un événement 4 un concept’. Le juriste, dans ses classifications,
utilise les mémes artifices. Le constitutionnaliste est, par exemple, toujours en peine de classer la Ve Ré-
publique dans sa typologie. Il la rattache a contrecceur au régime parlementaire, car il a bien des difh-
cultés & démontrer la responsabilité concrete du gouvernement face au Parlement. Les concepts juri-
diques ne peuvent, comme les concepts historiques, étre strictement délimités. Paul VEYNE affirmait
ainsi que les « concepts historiques permettent de comprendyre parce qu’ils sont riches d’un sens qui déborde
de toute définition possible ; pour la méme raison, ils sont une incitation perpétuelle au contresens’. » Le
droit administratif constitue un creuset de notions riches — service public, intérét général, puissance
publique, etc. — dont les limites sont toujours floues, incertitude dont la doctrine s’est aujourd’hui ac-
commodée. L'entrée en vigueur est elle-méme affublée de tout un cortége de notions qui ont pu étre

évoquées précédemment : applicabilité, existence, effectivité, rétroactivité, etc.

La définition des sciences humaines de Paul VEYNE peut inclure sans aucune difficulté le droit car il
explique que : « les sciences humaines sont bien des sciences car elles sont déductives, et elles sont bien hu-
maines, car elles prennent [’homme en bloc, corps, dme et liberté ; elles sont des théories de ce tout qu’est l'ac-
tion, des praxéologies’. » Cette vision, plus ample, plus juste, plus réaliste du droit doit aussi étre celle de
I'entrée en vigueur. Le travail proposé, s’il reprend souvent la terminologie normativiste, s’oppose fron-
talement a une conception « pure » ou « acculturée » du droit. L’analyse du droit ne peut étre réalisée
sans prise en compte de expérience, illustrée simplement par les décisions de justice qui confrontent
une certaine réalité factuelle avec une logique juridique. Rudolf CARNAP, qui appartenait au courant
viennois de la philosophie analytique s’opposait assez frontalement a toute vision pure d’'une matiére

qu’elle quelle soit : « Lanalyse logique rend dés lors un verdict de non-sens a l'égard de toute prétendue

1. P.VEYNE,0p. cit., p. 167 ets.

2. Ibid., p. 166 : « Il nexiste pas dobjets naturels en histoire, naturels comme une plante ou un animal, qui pourraient
donner lien 4 une typologie on & une classification ; l'objer historique est ce qu'on le fair étre et peut étre redécoupé selon mille
critéres qui se valent tous. Cette trop grande liberté fait que les historiens ne font pas de la typologie sans éprouver un malaise :
quand ils regroupent plusieurs événements sous un méme critéve partiel, ils ne peuvent s empécher d ajouter en hite que les autres
aspects de ces événements ne répondent pas au critére choisi, ce qui semble pourtant aller sans dire (...) ».

3. Ibid.,p. 178.

4. P. VEYNE, op. cit., p. 323. C’est-2-dire des sciences des décisions rationnelles et de 'action humaine.
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connaissance qui veut avoir prise par-dela ou en arriére de Uexpérience. Ce verdict atteint d'abord toute
métaphysique spéculative, toute prétendue connaissance par pensée pure ou par intuition pure, qui croit
pouvoir se passer de l'expérience'. » L'expérience de I’entrée en vigueur se mesure au regard de la juris-
prudence, méme s’il ne saurait étre adopté une vision purement jurisprudentieﬂez, mais aussi au regard
de la science administrative et des destinataires des normes, donc des individus. Le rapport de entrée
en vigueur avec I'administration et avec les individus est donc central. Si nous avons pu explorer la
subjectivité de 'entrée en vigueur, des enquétes de terrain seraient sans doute nécessaires pour appro-
fondir certaines réflexions. Paul VEYNE affirme que « [’histoire est une connaissance mutilée » et nous
pensons aussi que le droit est d’une certaine facon une connaissance amputée : toutes les normes ne
sont pas aisément accessibles, elles ne sont pas non plus toutes compréhensibles et il est impossible de
rendre compte précisément de I’effet des normes sur tous ses destinataires. Ne peut-on pas en dire au-
tant de la documentation juridique, et plus particuli¢rement des écrits que l'on pourrait qualifier de
« pré-juridiques » en tant qu’ils préparent I’adoption d’un acte juridique ? L’exemple d’un acte admi-
nistratif est probant : son écriture est le résultat d’'une multitude de réflexions internes & I'administra-
tion, orales ou écrites, dont la connaissance est tres limitée. Comment alors déterminer avec certitude le

sens de cet acte ? Toute histoire juridique ne sera donc que partielle.

Enfin, la seule différence notable de la méthode juridique ici proposée avec la méthode historique, le
discours juridique peut contenir le discours prospectif ou discours mélioratif du contenu du droit’. Le
r6le traditionnel du juriste n’est pas seulement de gloser, au sens de commenter, d’expliquer un discours
juridique, mais aussi de proposer des éléments permettant de clarifier certaines situations juridiques, de
simplifier I’état du droit ou encore d’améliorer certaines régles au regard d’enjeux plus actuels. S’il est
possible de travestir I’histoire, il est évidemment impossible de I'améliorer. Le travail juridique ici pré-
senté ne manque pas de remplir cette fonction méliorative en proposant des solutions utiles pour opti-
miser I'entrée en vigueur des normes administratives au regard des enjeux précédemment évoqués de

sécurité juridique et d’efficacité de 'action administrative.

La premiere partie de la these s’attachera & présenter la conception doctrinale et juridique de I'entrée

1. R. CARNAP, « Le Dépassement de la métaphysique par I’analyse logique du langage », in A. SOULEZ, Manifeste du
cercle de Vienne et autres écrits, Vrin, coll. « Bibliotheque des textes philosophiques », 2010, p. 149.

2. Jean-Jacques BIENVENU était par exemple opposé & une vision étriquée de la doctrine qui s’adonne principalement a la
note d’arrét : J.-J. BIENVENU, « Remarques sur quelques tendances de la doctrine contemporaine en droit administratif »,
Droits 1985,n° 1, p. 153.

3. M. DEVINAT, « Réflexion sur I'apport de I'ouvrage. Comment on écrit I'histoire sur la formation 2 la recherche en
droit. », Les Cahiers de droit, volume 52, 2011, p. 659.
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en vigueur des normes administratives unilatérales. La seconde partie proposera une étude complete de
la concrétisation de 'entrée en vigueur de la norme administrative unilatérale, permettant ainsi de dé-

terminer le moment de son applicabilité.
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PREMIERE PARTIE :

LA CONCEPTION DE L’ENTREE EN VIGUEUR

La représentation actuelle de 'entrée en vigueur est issue d’une longue gestation doctrinale
dont les origines sont relativement anciennes. La notion d’entrée en vigueur est tres récente et sa pré-
sentation est sans doute trés objective : nous proposons d’ajouter une touche subjective a cet ensemble
doctrinal (Titre premier). Cette représentation du processus I’entrée en vigueur est constituée de deux
éléments, I'existence et la publicité, qui doivent étre adaptés aux particularismes des actes administratifs

unilatéraux (Titre second).
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TITRE PREMIER :

REPRESENTER L’ENTREE EN VIGUEUR

Représenter I'entrée en vigueur signifie rendre entrée en vigueur effectivement présente A notre
vue, a notre esprit. Pour rendre I'entrée en vigueur réelle, il faut que cette notion existe. Or celle-ci
prend ses origines avant tout dans la connaissance du droit. Depuis aussi longtemps que le droit existe,
des questions temporelles se sont posées et notamment au regard de Uentrée en vigueur des normes. Il y
a d’ailleurs une certaine constance  travers les siecles dans la difficulté de la connaissance du droit, qui
nécessite toute la puissance de la maxime « nul n’est censé ignorer la loi » pour que le droit, souvent peu
connu, puisse étre appliqué. La connaissance de la loi est d’ailleurs régentée par le titre prélimi-
naire « De la publication, des effets et de l'application des lois en général » du Code civil de 1804, preuve
s’il en est de sa nécessité pour I'existence et applibilité du droit. Progressivement, 4 I'époque moderne,
la jurisprudence du Conseil d’Etat, aidée de la doctrine administrative et surtout de la doctrine civiliste,
construisent une théorie de entrée en vigueur qui n’en a toujours pas le nom, les conflits de lois consti-
tuant pour eux la mati¢re principale de I’étude de la temporalité des normes. De nouvelles doctrines
forgeront plus complétement I’entrée en vigueur des normes, d’abord grice a certains administratistes,

et ensuite par 'apport de la méthode « structurale » (chapitre 1).

L’ensemble de ces théorisations de I'entrée en vigueur n’ont pourtant pas suffisamment pris en
compte les individus dans I’entrée en vigueur des normes. Le rapport entre la norme et I'individu est
peu rattaché aux questions temporelles, alors méme que le comportement de I'individu démontre un
rapport normatif parfois détaché de I'applicabilité de la norme. Une norme non encore appliquée peut
ainsi influencer sur le comportement des individus. L’influence de la norme, appliquée ou non, dépend
aussi fortement de sa compréhension, qui elle-méme peut avoir une autre temporalité que la norme :
une interprétation administrative ou juridictionnelle pourra ainsi étre postérieure a entrée en vigueur
hypothétigue de la norme, c’est-a-dire la date d’application de celle-ci. L'entrée en vigueur objective

peut ainsi étre individualisée (chapitre 2).
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CHAPITRE I — OBJECTIVATION DE LENTREE EN VIGUEUR

« Cher ami, tu habilles tes pensées de fagon si étrange qu’elles n’ont plus ['air de pensées.
Dis-moi si celle-ci n’est pas habillée de facon bizarre et tu vervas toutes les miennes nues
avant méme que mes sens ne les aient enrobées de leur livrée. C'est une honte, la plupart de
nos mots sont des outils utilisés a tort et a travers, qui sentent la saleté dans laquelle les
propriétaires précédents les ont trainés. Je veux travailler avec des mots neufs, ou de plus
parler quavec moi-méme jusqu'a la fin des temps, en usant daussi peu d'air pour cela

B . 7,11
qlfl un oiseau en ete .»

Georg Christoph LICHTENBERG

L’aphorisme de LICHTENBERG illustre la difficile appréhension du vocabulaire, et le lien nécessaire
entre énoncé et sens. L’entrée en vigueur a elle-méme été difhcilement comprise, preuve en est la gravi-
tation autour d’elle d’un champ lexical protéiforme. Les terminologies de I’étude de I’entrée en vigueur
ont beaucoup évolué depuis la fin du XIX¢ siecle. Elles sont le reflet de cette discipline encore balbu-
tiante et peu organisée a I’époque. Les premicres expressions qui saisissent la question sont assez hétéro-
genes. Elles sont soit trés générales (« limites dans le temps de lempire des régles du droit sur les rapports
de droit® >, « collision dans le temp53 », « droit transitoire », « droit inz‘en‘empoml'4 », « droit intertem-
poref »), soit trés spécifiques (« théorie de la rétroactivité », « théorie de la non-rétroactivité des lois »,
« théorie des droits acquis », « théorie des droits révocables »). Dans tous les cas, les études s’y intéressant
ne se limitent qu’au droit privé, ou de maniére subsidiaire, au droit international. Elles sont toujours ré-
digées par des privatistes, preuve d’un intérét assez faible des publicistes pour cette question. Cette ap-
pétence réduite des publicistes pour I"application temporelle des normes persiste jusqu’a la fin du XX¢
siecle. L’étude de la temporalité en droit administratif, et plus largement en droit, a ainsi été construite
par un long processus historique, qui a permis de stabiliser I'appellation « d’application dans le
temps » (section 1). La temporalité de la norme administrative proprement dite, et précisément de
I'entrée en vigueur, n’a été étudiée que tres tardivement, sous I"impulsion de la méthode dite structurale

de I’étude 'entrée en vigueur, établie en parallele des conceptions de Charles EISENMANN. Elle a per-

1. J.E BILLETER, Lichtenberg, Allia, 2014, p. 44.
2. F. C.vON SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, 2¢ éd., Paris, Firmin Didot, 1860, p. 363.

3. Ibid., p. 365 et s. Ce terme de « collision » est une traduction littérale du mot allemand « Kollision ». Les juristes
allemands utilisent de manitre alternative, sans signification particuli¢re, la terminologie <« Normenkollision » ou

« Normenkonflikt ».
4. F. AFFOLTER, Geschichte des intertemporalen Privatrechts, Leipzig, 1902.
5. M. POPOVILIEV, Le droit civil transitoire ou intertemporal, LGD], 1908.
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mis le développement d’un nouveau vocabulaire structuré de Uentrée en vigueur (section 2).

Section 1 — L’étude fractionnée de I'entrée en vigueur

La temporalité des normes a été étudiée progressivement, par des terminologies et des méthodes di-

verses (§1), et dans des matiéres tres différentes (§2).

§ 1. - La diversité ontologique de I’étude temporelle des normes

La temporalité de la norme constituait un sujet mineur pendant Antiquité et le Moyen—Age, et
n’était en rien considérée comme une discipline juridique (A). La période aprés la Révolution marqua
'accroissement de I'intérét juridique pour cette problématique, constituant progressivement la disci-

pline du conflit de lois (B).

A. - Une discipline fracturée

Le droit romain a une place particuliere dans la généalogie de la discipline (1) car il a contribué di-

rectement aux systématisations encyclopédiques du XIX¢ siecle (2).

1. — Les éléments bhétéroclites du droit romain

Dans I’étude historique du champ disciplinaire de I’entrée en vigueur des normes, le droit romain a
posé un grand nombre des principes toujours en vigueur, et notamment sous la forme classique de
'adage. L’adage souvent attribué¢ &4 ARISTOTE « nul n’est censé ignorer la loi », nemo censetur ignorare
legem, fait naitre la présomption de connaissance des lois et confere en méme temps une réelle normati-
vité aux regles de droit. Et d’apres un autre adage, ignorantia juris non excusat, 'ignorance du droit ne
peut constituer une excuse pour se défaire de I’application d’une loi. Cette régle ancienne est aussi po-

14 . .\ . .
sée dans plusieurs textes des IV et V¢ siecles, et notamment une novelle de Marcien, reprise dans le
Code de Justinien' : « Leges sacratissimae, quae constringunt omnium vitas, intelligi ab omnibus debent,

ut universi praescripto earum manifestius cognito vel inhibita declinent vel permissa sectentur®. » Quant A

1. FE Roumy, «L’ignorance du droit dans la doctrine civiliste des XIIe-XIII¢ siecles », Cabiers de recherches médiévales,
n°7, 2000, p. 23.

2. Novelle de Marcien, 4 : « les lois trés sacrées, qui réglent la vie de l'ensemble des individus, doivent étre entendues de tous,
afin que chacun, par la connaissance plus manifeste de ce qu’elles enjoignent, soit évite ce qu'elles interdisent, soit aspire a ce
qu’elles permettent » (trad. de E. Roumy, op. cit.).
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la notion de rétroactivité, elle semble relativement ancienne. Le droit romain a en effet posé cette regle
dans le Code de legibus, selon laquelle les lois et constitutions n’ont d’effet que dans le futur : « Jeges ez
constitutiones futuris certum est dare forman negotiis, non ad facta praeterita revocari, nisi nominatim et
de preterito tempore et adbuc pendentibus negotiis cautum sit'. » Le bréviaire I’ALARIC a conservé une
grande partie de ces régles du droit romain®,

L’ignorance et la connaissance de la loi font 'objet de débats intenses sur leurs définitions aux XII¢
et XIII¢ siecles. Impossible pourtant d’en tirer de grands principes généraux selon Franck Roumy, qui
constate pour les régles qu’évoquent les civilistes de cette époque « [extraordinaire plasticité de leur
champ d’application’ ». Pour autant, I’étude des juristes médiévaux est particulierement intéressante en
ce quelle révele intelligence et la pertinence de certains débats, toujours non résolus. Franck Roumy
indique notamment que dans certaines situations un « individu a la possibilité, pour s’exonérer des con-
séquences de son erreur, de se retrancher derriére Iignovance de la régle juridique ordinairement appli-
cable » : C’est ce qui est appelé le damnum evitandum. Cette ignorance juridique ne fait I'objet d’au-

cune sanction quand elle permet d’éviter un dommage et non de s’enrichir.

Pour connaitre, encore faut-il étre informé de 'existence de la loi. La publication, élément indispen-
sable de la connaissance de la loi, est exigée par les légistes francais, et devient aux XIVe et XV¢ siecles
une pratique éprouvée’. Franck RouMy estime que Iexigence de publication est un corolaire de I'affir-
mation du pouvoir royal. Ainsi, I'Etat et sa puissance se sont construits autour de la publicité des
normes. L’ordonnance de février 1566 sur la réforme de la justice place d’ailleurs la question de la pu-
blication en premier lieu. La procédure de publication consiste en la transmission des édits et ordon-
nances aux Cours de Parlement. Chargées d’enregistrer les lois, elles peuvent faire des remontrances au

Roi’. L’ordonnance de 1667 de Louis XIV consacre A nouveau la place prépondérante de la publica-

1. Loi7, Code de legibus (I, 14) : « Les lois et les constitutions, c'est certain, donnent leur forme aux affaires futures, et ne se
rapportent pas aux faits passés, sauf sil a été nommément prévu de se rapporter aussi au passé pour des affaires encore
pendantes » (trad. de G. HANARD, Droit romain, t. 1., Publications des facultés universitaires Saint-Louis Bruxelles, 1997,
p.76).

2. ]. GAUDEMET, « Survivances romaines dans le droit de la monarchie franque du V¢ au X¢ siecle », T7jdschrift voor

Rechtsgeschiedenis 1955, n° 23, p. 149.
3. E Roumy,op. cit.

4. F.RouMy, op. cit., v. en particulier la note 94. V. aussi la these récente de X. PREVOST, Les premiéres lois imprimées :
études des actes royaux imprimés de Charles VIII 4 Henri IT, 1483-1559, Ecole nationale des chartes, 2015.

5. « Aprés que nos édits et ordonnances auront été renvoyés en nos cours de parlemem‘, et autres souveraines pour étre publz'és,
voulons y étre procédé, toutes affaires délaissées, sinon qu’ils avisassent nous faire quelques remontrances, auquel cas leur
enjoignons les faire incontinent, et aprés que sur de telles remontrances, leur auront fair entendre notre volonté. Voulons et
ordonnons étre passé outre 4 la publication, sans aucune remise 4 autres secondes.» in Recueil général des anciennes lois
frangaises, t. X1V, Belin-Leprieur, 1829, p. 191. Ce systéme de transmission aux Cours de Parlement, d’ailleurs contraire au
principe d’égalité devant la loi, est séverement critiqué lors de 'élaboration de I'article ler du Code civil, v. J.-E.-M.
PORTALIS, « Présentation au Conseil d’Etat du projet de loi extrait du livre préliminaire du Code civil et relatif 2 la
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tion, en précisant que les ordonnances et autres textes seront présumés observés au jour de la publica-
tion qui en a été faite', sans oublier I'importance de I’enregistrement dans les Cours de Parlement”.
DOMAT va compiler ensemble de ces textes et en faire un sous-ensemble assez cohérent, mais qui n’est
pas encore réuni sous une catégorie spécifique de type « entrée en vigueur », ou « régles et temps » mais

plutdt sous un ensemble imprécis de « régles qui régissent les régles ».

2. - Les systématisations encyclopédiques

DOMAT est un lecteur perspicace du droit romain et du droit médiéval. L’application des regles de
droit constitue une étape fondamentale et premiére dans son ouvrage majeur Les lois civiles dans leur
ordre naturel publié en 1689. En effet, les principes généraux qui animent l'entrée en vigueur des
normes se retrouvent dans les régles XIII et XIV de la Section I « Des diverses sortes de régles, et de leur
nature », au sein du Titre I « Des régles du droit en général ’».Le placement de ces régles temporelles,
au tout début de son ouvrage, est notable et justifié méthodologiquement par DOMAT : « (...) avant
qu’on entre dans le détail des régles, il est premiérement nécessaire de connaitre en général les espéces et la
nature de ces régles, et les maniéres de les bien entendre, et de les bien appliquer (..)* ». Cette organisation
a en partie inspiré le choix du positionnement préliminaire du Titre « De la publication, des effets et de

Lapplication des lois en général » dans le Code civil’.

publication, aux effets et 'application des lois en général », in P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code
civil, Videcoq, t. VI, 1836, p. S.

1. Article IV du Titre I « De 'observation des ordonnances » de ’ordonnance de Louis XIV du mois d’avril 1667 in M.-
A. RODIER, Questions sur l'ordonnance de Louis XIV, Antoine Birosse, Toulouse, 1761, p. 7 : « Les Ordonnances, Edits,
Déclarations, et Lettres-Patentes, qui auront été pub[iées en notre présence, ou de notre expreés mandement, porté par personnes
que nous aurons & ce commises, seront gardées et observées du jour de la publication qui en fera faite.» La terminologie
d’observation, c’est-a-dire, de respect de la norme, sera reprise dans la notion d’observabilité de la doctrine structurale (v.
infra p.97).

2. Article II, Ibid.

3. J.DOMAT, Les Lois civiles dans leur ordre naturel, Paris, ].-B. Coignard, 1689, p. 10.

4. Ibid.,p.2.

5. Ce choix n’allait pas de soi. Les rédacteurs du Code civil ont pu s’opposer sur la place & accorder & ces principes
généraux. Henri BOULAY DE LA MEURTHE a ainsi pu demander que les articles relatifs 4 la publication des lois soient placés
3 la fin du Code civil quand TRONCHET trouvait cette place inadéquate. Pierre-Louis RCEDERER est encore plus vindicatif
car il demande une loi particuli¢re et indépendante ot seraient insérées ces dispositions. Le tribun Frangois ANDRIEUX a les
mémes reproches sur ce placement inopportun : « Une loi sur la publication des lois en général doit se faire 4 part ; c’est une loi
de lordre politique, et 4 placer an rang de celles organiques de la constitution. » Jean-Pierre CHAZAL plaide lui aussi pour une
valeur constitutionnelle des dispositions de ’article 1. « Procés-verbal de la séance du 6 thermidor an IX, 25 juillet
1801 », in v. P. A. FENET, Recueil complet des travaux préparatoires du Code civil, t. V1, Videcoq, 1836, pp. 16,52, 71.

De nombreux travaux de réflexion sur une réforme du Code civil ont remis en cause cette place contestable de lentrée
en vigueur des lois dans le Code civil. Ainsi, lors du travail de refonte de la Société Iégislative finalement abandonné du
début des années 1930, Jean-Paulin NIBOYET soulevait lui aussi cette place tres contestable : « Jaurais préféré que le projet
de la Commission ne prit pas place dans le Code civil parce que ce nest pas la une matiére de droit civil, mais de droit public. »,
in Bulletin de la Société législative, 1932, p. 181. Plus récemment, Gérard CORNU proposa de remplacer le titre préliminaire
par quelques préceptes généraux du droit civil, v. G. CORNU, «Réflexions sur une hypothétique révision du titre
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L’application de la régle romaine, selon laquelle les lois nouvelles ne valent que pour le futur, est
pourtant particuli¢re chez DOMAT. Cette régle se limite a ce qu’il appelle « les lois arbitraires », oppo-
sées «aux lois naturelles ». En effet, les lois naturelles sont enseignées par la nature et la raison des
hommes alors «guau contraire, les lois arbitraives sont comme des faits naturellement inconnus aux
hommes, et qui n’obligent qu'aprés qu’elles sont publiées'>>. De maniére évidente, il en ressort un régime
différent : si les lois naturelles sont immuables, elles s’appliquent au passé et au futur, les lois arbitraires,
quant 4 elles, limitent leur application au futur’. Les juristes médiévaux estimaient déja qu’entre I’igno-
rance du droit civil et I'ignorance du droit naturel il y a une différence essentielle car I'ignorance du
droit naturel n’est pas concevable’.

Les modalités d’application des lois sont aussi toutes particuli¢res, et DOMAT insiste particuli¢re-
ment sur la condition indispensable de la publicité, pour que ces régles puissent étre observées :

«(...) c’est pour leur donner cet effer qu'on les écrit, qu'on les publie, gu’on les enregistre,
afin que personne de puisse prétendre de les ignorer. Et parce qu’il n’est pas possible qu’on
les fasse connaitre a chacun en particulier, il suffit pour leur donner la force de lois, que le
public en soit averti. Car alors elles deviennent des régles publiques que tout le monde doit
observer®. »

DoMAT dépasse ici la seule analyse de la rétroactivité, en donnant quelques conditions pour qu'une
norme puisse étre observée : un écrit, une publication et un enregistrement, entendu comme l’inscrip—
tion sur un registre officiel. Trois si¢cles plus tard, ces mémes conditions sont reprises pour décrire I’en-
trée en vigueur. La publicité constitue la clé de votite des « lois arbitraires » : inconnues de la raison,
elles ne peuvent étre connues que par un moyen matériel. La publicité fait ainsi naitre une présomption
de connaissance, ce qui permet 4 'obligation de se déployer a I’égard de tous. Les conditions d’exercice
de la publicité ne sont pas précisées et découlent simplement de la coutume : « les lois arbitraires n'ont
leur effet, quaprés que le législatenr a fait tout ce qui est possible pour les faire connaitre ; ce qui se fait par
les voies qui sont en usage’ (...) ». Cette obligation de faire connaitre la loi est pour DOMAT la regle IX
de cette Section I intitulée « Des diverses sortes de régles, et de leur nature >.

DOMAT continue son analyse assez compléte en distinguant deux cas dans I'entrée en vigueur des

préliminaire du Code civil », in 1804-2004 : Le Code civil, un passé, un présent, un avenir, Dalloz 2004, p. 1035.
1. Ibid., p. XC.

2. DOMAT pose pourtant une exception, les lois nouvelles pouvant « selon le besoin changer les suites que doivent avoir les
lois précédentes » mais « toujours sans donner atteinte qui était acquis 4 quelques personnes ». Le rattachement personnel avec
la norme est repris et densifié par les premicres études du droit transitoire au XIX¢ si¢cle (v. infra p. 51).

3. E Roumy,op. cit.
4. ]. DoMAT, op. cit.
5. Ibid.,p.8.
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«lois arbitraires » : elles « commencent d’avoir leur effet pour l'avenir, ou dés le temps de leur publication,
ou seulement apreés le délai qu’elles ordonnent'>. L’opposition entre I’application immédiate et I'applica-
tion différée de la loi se retrouve a 'article 1¢* du Code civil, non lors de sa création, mais bien plus tard
lors de sa modification par I'ordonnance du 20 février 2004”. Trois remarques doivent étre exprimées
par rapport a cette formule de DOMAT. Premi¢rement, I’idée méme d’instaurer un délai entre la publi-
cation et leffet de la loi est & mettre en relation avec les balbutiements de la sécurité juridique, méme si
cette terminologie est encore anachronique. « La prudence du législatenr® » peut vouloir éviter de pro-
voquer, par 'exécution immédiate, des inconvénients importants. Ainsi, ce rapport fondamental entre
sécurité juridique et application de la norme semble aussi ancien que I'idée méme de norme. Deuxi¢me-
ment, DOMAT ne donne pas de durée fixe du délai, laissant ce réle a la loi. Néanmoins, il serait assez
difficile de fixer un quelconque délai dans la France du XVII¢ siecle, ot le transport entre villes est long,
et la plus grande partie du territoire enclavée. Les rédacteurs du Code civil vont s’y risquer, au prix de
nombreuses hésitations et d’un savant calcul qui restera dans les annales pour sa complexité’, Troisie-
mement, ce début de rejet partiel de 'application immédiate des lois publiées sera au cceur des débats
définitionnels de la rétroactivité. En effet, le point de bascule situé entre I'application immédiate et
'application différée est également le point de bifurcation entre la rétroactivité et la non-rétroactivité
des normes ; 'application immédiate, s’effectuant en contradiction avec le principe de sécurité juri-
dique, étant pour certains un cas de rétroactivité évidente. Par conséquent, I’analyse ancienne de Do-
MAT n’en reste pas moins assez compléte pour I’époque et pose le cadre de compréhension future de

entrée en vigueur.

Les législateurs de la Révolution, et plus particuli¢rement les rédacteurs du Code civil, n’ont pas été
insensibles a la rationalisation de la coutume et du droit romain entreprise par DOMAT. En effet, la
Constitution de I’an 3, dans son article 14, consacre la non-rétroactivité législative : « Aucune loi, ni cri-
minelle ni civile, ne peut avoir d'effet rétroactif ». Elle sera ensuite inscrite dans le Code civil 4 article 2,
selon lequel « La loi ne dispose que pour lavenir ; elle n’a point d’effet rétroactif. »

Les deux idées importantes alors portées par les auteurs étudiant le rapport entre la norme et le

1. Ibid.p. 11.

2. Ordonnance n°2004-164 du 20 février 2004 relative aux modalités et effets de la publication des lois et de certains
actes administratifs : «En cas d’urgence, entrent en vigueur dés leur publication les lois dont le décret de promulgation le
prescrit et les actes administratifs pour lesquels le Gouvernement ['ordonne par une disposition spéciale. » L’urgence est
exception dans le Code civil, alors qu’elle est en quelque sorte le principe chez DOMAT : « Ainsi, quelques lois qui font des
changements dont une prompte exécution causerait des inconvénients (...) ».

3. DowMaAT, op. cit., p. 11
4. V.infrap.59.
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temps se limitent & ’absence de rétroactivité des lois nouvelles, et I'impossible atteinte par ces lois aux
droits acquis. La problématique se cristallise autour du rapport entre la norme et le fait. La date de com-
mencement ou la date de 'achevement du fait peuvent ainsi constituer des éléments décisifs pour I’ap-

plication de la norme nouvelle ou de la norme ancienne.

La temporalité de la norme n’est alors vue que par un biais, la situation juridique de I'individu.
Dans ’étude des « Limites dans le temps, de I'empire des regles du droit sur les rapports de droit’ »,
Friedrich Carl vON SAVIGNY opére une distinction importante entre « ’acquisition des droits », qu’il
définit comme « le lien qui rattache un droit 4 un individu, ou la transformation d’une institution de
droit (abstraite) en un rapport de droit (personnel)’ », et « lexistence des droits », c’est-a-dire « la recon-
naissance d’une institution en général, que l'on doit toujours supposer, avant qu’il puisse étre question de
son application 4 individu, ou de la transformation d’une institution en un rapport de droit’ ». L’ancétre
de la distinction classique, entre les normes générales et les normes personnelles, ou encore entre les
régles et les décisions se retrouve dans cette formule. La distinction est déja fondamentale pour I’étude
du conflit de lois, et sera savamment remise au gott du jour pour les études renouvelées de la disci-
pline*. Elle permet de distinguer les regles de droit soumises au principe de la non-rétroactivité, donc au
maintien des droits acquis, et les regles de droit insensibles 4 ’application du principe de non-rétroacti-
vité. SAVIGNY opere aussi une sous-catégorisation au sein de la seconde notion dégagée, «'existence
des droits », en distinguant les regles de droit matérielles et les modifications de ces regles de droit ma-
térielles, qui peuvent comporter des regles formelles d’application, et notamment des normes transi-
toires. Il s’agit d’une prémisse de la catégorisation, au sein d’'un méme acte juridique, de normes maté-

rielles et de normes formelles, et notamment temporelles.

1. C’estle nom que donne SAVIGNY au Chapitre II de son Livre Il inticulé « Empire des régles du droit sur les rapports de
droit». Le Chapitre I est consacré aux « Limites locales de ['empire des régles du droit sur les rapports de droit» (F. C. VON
SAVIGNY, Traité de droit romain, t. VIII, 2¢ éd., Paris, Firmin Didot, 1860). Ce rapprochement n’est pas fortuit, car
SAVIGNY estime « qu’#l existe entre ces deux espéces de limites une certaine réciprocité d'action. Lorsque, en général, survient
une collision temporaire entre deux régles de droit, et qu’il faut recourir 4 une délimitation pour établir empire de I'une ou
Lautre végle, cela implique toujours un changement survenu et ce changement peut survenir de deux cotés différents » (p. 10).
Cette dualité entre les conflits temporels et spatiaux a été trés souvent reprise dans les traités de droit civil. Cette pratique a
été sensiblement abandonnée. L’étude des conflits dans I'espace laisse désormais la place & de grandes parties sur les sources
du droit. Elle constitue désormais une matitre spécifique, le droit international privé (v. infra p. 54 sur la terminologic de
«conflit» en droit international privé). Le Code civil reste un témoin privilégié de ce rapprochement entre les conflits
spatiaux et temporels, par la proximité des articles 2 et 3.

2. Il hésite dailleurs & intituler cette notion « régles pour les faits juridiques » mais rejette cette expression qui lui semble
trop abstraite.

3. FE C.VON SAVIGNY, 0p. cit., p. 369 ets.
4. V.infrap.92.
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La distinction entre « acquisition de droits » et « existence de droits » chez SAVIGNY se rapproche
sans aucun doute de opposition entre droits objectifs et droits subjectifs. Pourtant, I'ceuvre savi-
gnienne a plutdt tendance A rejeter de tels fondements du systéme juridiquel. Il n’existe pas véritable-
ment de droits subjectifs distincts des droits objectifs : pour lui le « rapport de droit » est constitué de
rapports singuliers. Cet ensemble cohérent est aussi une « construction vivante®* ». L’intérét pour le par-
ticulier, ou selon des termes plus savigniens « le droit singulier », la prise en compte de 'individu sou-

. . 5 . s .. , e T, 3 . .
mis au droit, s’explique par Iapparition de la sécurité juridique’, plus simplement et plus directement

dénommée la « confrance en la subsistance du droit »

« (...) il est trés important et trés désirable que les citoyens aient une confiance inébranlable
en lempire des lois existantes. Cela ne veut pas dire une confiance en leur durée immuable
; car, suivant les circonstances, 'espoir d’une amélioration, d’un progrés, peut étre un veeu
fondé et salutaive. Cela veut dire la confiance que tant que les lois subsisteront, elles
conserveront leur empire et leur efficacité. Chacun doit pouvoir compter que les actes
Juridiques par lui faits suivant les lois existantes pour acquérir des droits, conserveront
dans [avenir leur efficacité’. »

A la surface de cette simple citation émergent des questions modernes, toujours actuelles, comme
I'imbrication de la confiance Iégitime et de la sécurité juridique, a priori rejetées en droit administratif
frangais® méme si cette exclusion est progressivement ébranlée’. Plus profondément, SAVIGNY explore
déja les enjeux contradictoires de la plasticité du droit, qui se retrouve en droit administratif dans le
principe de mutabilité des actes réglementaires, et celui de 'acquisition de droits, pendant des actes in-
dividuels définitivement acquis. Si le droit général, objectif, peut changer, le droit particulier, subjectif,
est intangible. Cependant, si le droit particulier ne peut étre atteint par le droit général, il n’est pas per-

manent : une certaine durée lui est affectée. L’acquisition de droits est définitive, mais pas intemporelle.

Ainsi, SAVIGNY réalise une systématisation des régles du droit romain tout en prenant en compte les

régles actuelles existantes dans différents Etats. Son vocabulaire n’est pas encore trés moderne — il con-

1.  O.JOUANJAN, Une histoire de la pensée juridique en Allemagne (1800-1918), PUF, 2005, p. 166.

2. Ibid., p. 167 (trad. d’O. JouaNjaN) ; E C. VON SAVIGNY, Tiuaité de droit romain, t. 1, 2¢ éd., Paris, Firmin Didot, 1860,
p.7ets.

3. La sécurité juridique existait déj sous différentes formes 4 en droit romain et a été perpétuée par le droit germanique.
Elle connait un regain d’intérét au XIX¢ si¢cle, au méme moment que Iapparition de la notion d’Etat de droit dans le
royaume de Prusse, en concurrence avec 'absolutisme royal. P. RAIMBAULT, D.J. M. SouLAs DE RUSSEL, « Nature et
racines du principe de sécurité juridique : une mise au point », Revue internationale de droit comparé 2003, p. 85.

4. F. C.VON SAVIGNY, 0p. cit., t. VIII, p. 384.

5. CE 9 mai 2001, Entreprise personnelle de transports Freymuth, n° 210944. Ce rejet n’a rien d’absolu, car le principe de
confiance légitime est invocable devant le juge administratif dans le champ du droit de I'Union européenne.

6. B.PLESSIX, « Sécurité juridique et confiance légitime », RDP 2016, p. 799.
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sidére méme le terme « rétroactif> comme un mot technique — mais révéle une partie de ’ampleur
q p p

théorique du sujet.

B. — Une discipline en constitution

Les relations normes et temps constituent une discipline récente, progressivement centralisée dans

le droit transitoire (1), puis dans le conflit de lois dans le temps (2).

1. - Lapparition du droit transitoire

La premiere occurrence de 'expression « droit transitoire » est souvent située en Italie'. Cependant,
il existe des références bien plus anciennes au droit transitoire, lors de ’élaboration du Code Napoléon,
de son application en France, et dans divers pays européens ot il se substitua alors au droit en Vigueurz.
L’ouvrage de CHABOT DE L’ALLIER inaugure cette notion de droit transitoire, inspirée directement
., . . > . . . 3
par le terme de #ransition signifiant le passage d’une loi ancienne vers une loi nouvelle’. Pour autant, ce
livre s’avere bien peu fécond sur la question, ne présentant que de maniere encyclopédique les do-
maines animés par les « questions transitoires ». Il s’inscrit dans la longue période des encyclopédies
juridiques, ou les objets d’études sont classés par ordre alphabétique et dont I'objectif n’est pas de struc-
turer mais de réunir un tout. Cette réunion s’averera de plus en plus vaine face a la croissance exponen-
tielle des actes juridiques4, et le droit administratif encore plus que le droit civil a été tres long a aban-
donner la méthode encyclopédique.
’ouvrage de J. D. MEYER opére une rupture, non pas terminologique, mais méthodologique.
L'ouvrag p p p giq giq
Son titre, Principes sur les questions transitoires, considérées indépendamment de toute législation positive
est déja tres explicite. L’auteur s’oppose a la méthode encyclopédique et souhaite élaborer une théorie
7 7 . . . . bl \ ’ . . . . .
générale des principes transitoires. Il s’attache & définir les questions transitoires et leur donne une si-
gnification, située dans la période impériale, mais pleinement actuelle : « Quelles sont les régles d aprés
lesquelles il faudya décider, lorsqu’un acte passé sous les lois anciennes, un droit ou une expectative acquise

sous ces lois, doivent recevoir leur exécution ou leur complément sous l'empire du Code J\fﬂpole’on5 ?>»

1. A. CAVAGLIERI, Diritto internazionale privato e diritto transitorio, Vérone-Padoue, Drucker, 1904.

2. CHABOT DE L’ALLIER, Questions transitoires sur le Code Napoléon, Paris, 1809, v. aussi J. D. MEYER, Principes sur les
questions transitoires, considérées indépendamment de toute législation positive, et particuliérement sous le rapport de

Uintroduction du Code Napoléon, Amsterdam et Paris, G. Dufour, 1813.

3. Cet écrit a dailleurs été réceptionné et acclamé par le Corps législatif, dans un discours prononcé par M. de
NOUGAREDE, lors de la séance du 30 mars 1810.

4. V. pour une telle analyse, R. M. KIESOW, « Encyclopédies juridiques », in D. ALLAND, S. R1aLs (dir.), Dictionnaire de
la culture juridique, PUF, 2003, p. 609.

5. J. D. MEYER, op. cit., p. 2. Ses définitions des droits acquis, ou des droits révocables s’inscrivent aussi dans la
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La mati¢re de I’effet dans le temps des régles est relativement consolidée apres 'édiction du Code ci-
vil, et se retrouve dans les grands traités de droit civil au XIX¢ si¢cle, qui sont bien souvent la transposi-
tion de « Cours de Code civil' ». Ces questions se retrouvent aux premiéres places de ces ouvrages, et la
structuration adoptée pour les traiter est la méme aujourd’hui. Ainsi, Charles DEMOLOMBE distingue,
dans son Cours de Code Napoléon, «la formulation, la promulgation et la publication des lois» de
«Ueffet des lois, en ce qui concerne le temps, les choses, les personnes” ». Cette opposition entre les condi-
tions de création de la loi et les conditions de son application est d’une tres grande modernité, méme si

elle n’est encore qu’effleurée.

2. = Du conflit externe au conflit interne

La terminologie de « conflit de lois » est déterminante, car elle marque une autonomisation de la
discipline (b). Elle trouve son origine en droit international privé (a), ce qui implique une méthode et

une matiére exclusivement privatistes.

a. — Les conflits de lois internationales

Le terme de « conflit » apparait plus tardivement, méme si son utilisation semble tres ancienne en
droit international privé. La « théorie du conflit des lois » a été utilisée comme synonyme du « droit in-
ternational privé’ ». Elle signifie 'étude des conflits d’application entre une loi interne et une loi étran-
gere, et celle-ci doit aboutir a la constitution d’un corpus de regles définissant I"application des regles
nationales ou étrangéres’. L'usage de ce terme connait un développement supplémentaire pour les
« conflits de juridictions », qui n’est qu’un aspect contentieux du conflit normatif international. Le

conflit de juridiction n’est pas inconnu en droit interne, et est résolu — du moins pour 'opposition

modernité : « Les droits acquis, cest-a-dire ceux qu ‘une personne civilement existante avait, soit purement, soit 4 terme, soit sous
une condition suspensive ou résolutoire, absolument ou relativement incertaine, ne peuvent étre réglés d’apreés les nouvelles lois. »,
Ibid., p. 35.

1. Un exemple, dans une littérature abondante, particuli¢rement axé sur le commentaire de larticle 2 du Code civil :
A. MAILHER DE CHASSAT, Commentaire approfondi du Code civil, 2 vol., Neve & Videcoq, 1832.

2. C.DEMOLOMSBE, Traité de la publication des effers et de l'application des lois en général, A. Durand, 1865, p. 20.

3. Lutilisation de I'expression « conflitsde lois » pour caractériser le droit international privé semble assez ancienne :
HERT, Dissertatio de collisione legum, Francfort, 1737 ; HUBER, « De conflictu legum diversarum in diversis imperiis », in
Prelectiones juris romani et hodierni, Francfort et Leipzig, 1749. Plus récemment, voir : MEIER, De conflictu legum
diversarum in diversis locis obtinentium, Bréme, 1810 ; ]. STORY, Commentaries on the conflict of laws, foreign and domestic,
C. C. Little, Boston, 3¢ éd., 1846 ; J.-J. G. FeeLIX, Traité du droit international privé ou du conflit des lois de différentes
nations en matiére de droit privé, Marescq Ainé, 1866, 2 volumes ; T. ASSER, Eléments de droit international privé ou du

Conflit des lois, A. Rousseau, 1884.

4. V. pour une histoire relativement exhaustive des théories des conflits en droit international privé : Y. LOUSSOUARN, P.
BOUREL, P. DE VAREILLES-SOMMIERES, Droit international privé, Dalloz, 10¢ éd., 2013, p. 97 et s ; P. MAYER, «Le
mouvement des idées dans le droit des conflits de lois », Droizs 1985, n° 2, p. 129.
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entre droit administratif et droit civil — au sein du Tribunal des conflits.

Un des principes fondamentaux régissant le conflit de lois internationales est celui de la personnalité
du droit : I'individu doit se soumettre au droit de sa nation'. L’appréciation du conflit par rapport a la
situation personnelle de I’individu fait inévitablement penser & notre théorie de I'individuation de 'en-
trée en vigueur des normes en droit administratif®. L’étude du conflit des lois civiles en droit internatio-
nal privé peut désormais étre classée dans la catégorie du conflit des normes dans Iespace, méme si
celle-ci peut comporter en outre des questions d’application temporelle. En effet, le conflit de normes
dans I'espace peut dépendre d’un conflit de normes dans le temps’. La résolution de cette difficulté sup-
plémentaire s’écarte pourtant assez peu des solutions de reglement de conflits dans le temps en droit in-
terne. Par exemple, concernant « le conflit mobile », c’est-a-dire le conflit dans le temps provoqué par
le déplacement spatial de I’élément de rattachement, les régles transitoires internes s’appliquent : la loi

ancienne s applique aux situations passées et la loi nouvelle s’applique aux effets futurs®.

Le qualificatif privé de ce droit international a pu étre critiqué, et en premier lieu par Léon DUGUIT.
La qualification est primordiale, car le droit international a créé la terminologie du conflit de lois, qui
sera amplement développée par la doctrine civiliste. Le caractere public ou privé de ce droit a donc une
conséquence méthodologique, car il sera plus ou moins étudié par la doctrine civiliste ou publiciste.
DUGUIT estime pourtant, de maniére tres laconique, quaucune distinction n’existe entre le droit inter-
national privé et le droit international public : « ce gu’on appelle le droit international privé est véritable-
ment du droit public, puisqu’il comprend les régles sappliquant aux conflits nés entre deux Etats, en tant
que par leur puissance législative ils réglent les rapports privés de leurs sujets ou des personnes qui se trouvent
sur leur territoire’. » A entendre DUGUIT, le droit privé interne est donc aussi du droit public, car il ré-

sulte d’une législation. Son argumentation a été remise en cause par d’éminents internationalistes®,

1. Une telle régle se trouve en droit francais dans I'article 3 du Code civil : « Les lois de police et de siireté obligent tous cenx
qui habitent le territoire. (...) Les lois concernant I'état et la capacité des personnes régissent les Frangais, méme résidants en pays
étranger. » Le positionnement de ces dispositions, succédant a celles sur I'entrée en vigueur, n’est pas anodin et démontre
une appartenance commune a la problématique du conflit de normes.

Des regles similaires étaient déja appliquées bien avant le Code civil : v. G.-R. DELAUME, Les conflits de lois 4 la veille
du Code civil, Sirey, 1947.
2. V.infrap.112.
3. P.ROUBIER, « Les conflits de lois dans le temps en droit international privé », RCDIP 1931, p. 38 ; C. GAVALDA, Les
conflits dans le temps en droit international privé, Sirey, 1955 ; J. HERON, « L’application dans le temps des régles de
conflit », RCDIP 1987, p. 305 ; B. ANCEL, « Conflits de lois dans le temps », Encyclopédie de droit international, Dalloz,
2000.
4. En droit international privé, v. Cass. 1% civ., 19 février 1963, RCDIP 1963, p. 559, note G. H. ; /DI 1963, p. 986, note
A. PONSARD. En droit interne, la méme solution avait été adoptée quelques années auparavant : Civ. 1% civ. 29 avril 1960,
D. 1960, p. 429, note G. HOLLEAUX.
5. L.Ducurt, Manuel de droit constitutionnel, A. Fontemoing, 1907, p. 58.

6. J. MAURY, « Régles générales des conflits de lois », Recueil des cours de [ /Académie de droit international 1936, p. 325, v.
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méme si elle a pu encore récemment en séduire certains, qui vont jusqu’a considérer que I’'inclusion du
droit de la nationalité ou du droit des étrangers dans la mati¢re du droit international privé est « une
anomalie propre 4 la France », car ils sont « le prolongement d’une politique impérative de I’Etat’ ».

Le débat au sein de la doctrine internationaliste est toujours présent sur le positionnement public ou
privé de la résolution du conflit. Le premier promouvrait une logique étatiste et régulée normative-
ment — ce qui suppose I'existence d’une telle régulation des conflits de lois, alors que le second favori-
serait une logique individualiste, celle des intéréts privés, qui est plutdt empirique®. Si la méthode priva-
tiste a clairement remporté la partie, appel aux approches publicistes est toujours d’actualité pour

Horatia MUIR WATT, qui critique sévérement le caractere trop privatif du droit international privé3 .

b. — Les conflits de lois internes

Le droit international privé a apporté la terminologie du «conflit» en droit interne. Il ne
manquait plus qu'un professeur de droit, suffisamment intéressé par ses questions, pour introduire la
notion en matiere d’entrée en vigueur des normes internes. La liaison a été effectuée par Paul Rou-
BIER. D’un profil plutdt privatiste, il a consacré ses travaux au droit de la propriété industrielle. Son ou-
vrage, Les conflits de lois dans le temp54 de 1929-1933, marque son époque et le conduit a un ensemble
de réflexions sur le contenu temporel des normes qu’il prolongera par deux opuscules, Le droit transi-
toire’, qui n’est que la seconde édition renommée de 'ouvrage de 1933, et Droit subjectifs et situations
Juridiques’.

L’ceuvre primitive de ROUBIER s’inscrit aussi dans la modernité ambiante du début du XX siecle

marqué par la premiére tentative de théorisation du droit. Une recension de son ouvrage en 1930 a la

spéc. p. 413 : « il parait que c’est an but de la régle plutdr qu’a son objet direct, 4 sa fonction plutdt qu'an procédé qu’elle emploie
qu’il faut sattacher pour la classer. Cette fonction, ce but, c’est la réglementation de la vie sociale internationale, des relations de
la vie privée. » V. aussi A. PILLET, Traité pratique de droit international privé, t. 1, Sirey, , 1923, p. 18 et s. : 'auteur rattache
le droit international privé au droit international public car il considére que le conflit de lois est avant tout un rapport de
souveraineté.

1. H. MUIR WATT, « Droit public et droit privé dans les rapports internationaux (Vers la publicisation des conflits de
lois ?) », APD 1997, n° 41, p. 212.

2. V. pour une présentation synthéthique : P. MAYER, V. HEUZE, Droit international privé, LGD], coll. « Domat droit
privé », 11¢ éd., 2014, n° 70 et s., p. 63. V. aussi H. BATIFFOL, Aspects philosophiques du droit international, Dalloz, 1956
(rééd. 2002) ; B. OPPETIT, «Le droit international privé, droit savant», Recucil des cours de [Académie de droit
international, 1992, t. 234, p. 331.

3. H. MUIR WATT, op. cit., p. 214 : « les insuffisances du conflictualisme contemporain proviennent d’une vision privatiste
trop monolithigue du conflit de lois. Le reméde doit étre recherché dans une mise en perspective publiciste du droit international
privé. »

4.  P.ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivité des lois), t. 1, Sirey, 1929.

5. P.ROUBIER, Le droit transitoire, Dalloz Sirey, 1960.

6. P.ROUBIER, Droits subjectifs et situations juridiques, Dalloz, 1963.
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Revue néo-scolastique de philosophie' traduit d’ailleurs ce chevauchement matériel entre le droit et la
philosophie, méme si ’appétence des philosophes pour le droit deviendra finalement inférieure & ’am-
bition des juristes dans la systématisation philosophique du droit. Le questionnement méthodologique,
fondement principal de la philosophie, arrive enfin dans le champ de vision des juristes, et ne cessera de

bouleverser son étude, jusqu’a nier le sens d’une systématisation factice des décisions juridictionnelles.

Paul ROUBIER a ainsi consacré 'expression de « Conflits de lois dans le temps », assez simplement
défini comme étant « le conflit des lois anciennes et des lois nouvelles® » . 11 distingue nettement le conflit
des lois dans 'espace, qui concerne deux lois prises en un lieu différent mais ayant le méme objet et
étant en vigueur en méme temps, des conflits des lois dans le temps, concernant la succession de deux
lois dans le temps. Plus prosaiquement, il regroupe 'ensemble de ces catégories sous « /application des
lois® », méme si cette notion tend 2 dépasser le simple conflit de lois, spatial ou temporel. En effet, une
loi peut étre applicable a des faits qui n’étaient nullement régis par une loi antérieure : il n’y a donc pas
de conflit, 2 moins de considérer I'absence de législation comme une liberté coutumiere.

Par ailleurs, la notion de conflit de lois ne recouvre pas celle d’entrée en vigueur. En effet, le conflit
de lois dans le temps est une étude non seulement restreinte 4 un objet, la loi, mais aussi & un sujet, le
conflit. Au-dela de cette tautologie, il faut comprendre que 'entrée en vigueur d’une norme n’inclut
pas toujours la sortie de vigueur d’une autre norme. Une norme peut étre tout a fait nouvelle. Mais [a
encore, il est possible de considérer que Iabsence de législation antérieure constitue une situation juri-
dique libérale a laquelle la norme nouvelle met fin.

Derri¢re intitulé « Conflits de lois dans le temps » se cache aussi 'ambition de rendre la discipline
autonome. En effet, ROUBIER compare |'état des études des conflits de lois dans I’espace, devenues une
matiére distincte, le droit international privé, et celles sur le temps, « restée confondue avec Uenseigne-
ment des principes généraux du droit civil'. » Pour autant, 'ceuvre de ROUBIER ne s’est jamais totale-

ment détachée du droit civil car il n’a eu aucune réelle ambition de traiter le droit administratif.

Au-dela du titre de Pouvrage s’exprime la volonté d’une synthétisation des solutions juridiques tant
proposées par la jurisprudence que par la doctrine. L’axiomatisation de la discipline était appelée de ses

veeux par René DEMOGUE des 1911, tant « la science juridique n’[était] encore parvenue a édifier le sys-

1. P. HARMIGNIE, « Recension, P. ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps », Revue néo-scolastique de philosophie,
1930, p. 369.

2. P.ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivité des lois), t. 1, Sirey, 1929, p. 2.
3. Ibid.
4. Ibid., p.3.
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téme pratique qui accorde les intéréts en présence'. » Er justement, la méthode de ROUBIER, souvent sa-
luée, « consiste en un agencement d'éléments déja dégagés par ses prédécesseurs® ». 1l a pris appui sur I'en-

semble des auteurs qui ont pensé le droit transitoire et les conflits de lois dans le temps.

§ 2. - Le fractionnement matériel de I’étude temporelle des normes

L’étude de 'entrée en vigueur des normes a eu de grandes difficultés a intéresser la doctrine adminis-
trative, et est resté en premier lieu une maticre civiliste (B). Ce constat est logique, les sources norma-

tives n’ayant jamais établi elles-mémes de théorie générale sur I'entrée en vigueur en droit administra-

tif (A).

A. - Une matiére normativement morcelée

L’étude strictement normative de I'entrée en vigueur est doublement morcelée. Les textes régissant
lentrée en vigueur des actes administratifs sont éparpillés et ont été récemment regroupés au sein du
Code des relations entre le public et 'administration (1). La jurisprudence elle-méme s’est intéressée a
la question sous plusieurs thématiques, et a pu créer, par stratification des décisions, une théorie géné-

rale des rapports qu’entretiennent les actes administratifs et le temps (2).

1. - Des sources textuelles éparses

Les sources législatives et réglementaires se sont principalement concentrées sur le mode de pu-
blication des actes administratifs. D’abord cantonnée 2 la publication des décrets (a), sur le modele de
la loi, la publicité a voulu s’étendre A tous les actes administratifs (b), a I'issue d’un apre combat long
d’un siecle. Les pouvoirs législatif et exécutif craignaient une augmentation des recours contentieux.

a. — Un contenu lacunaire concentré sur la publication des décrets

Les modalités de I'entrée en vigueur des actes administratifs, d’abord limitées aux actes du pouvoir

exécutif, se retrouvent essentiellement dans les regles de publication des lois révolutionnaires. La loi du

1. R. DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, Rousseau, 1911, p. 97. V. aussi plus loin, des propos encore
plus séveres et quelque peu prémonitoires : « Aucune des théories en présence, ancienne ou nouvelle, ne donne donc la solution
satisfaisante du probléme, qui est peut-étre envisagé ainsi et sur certains points, celui de la quadrature du cercle. De ce conflit aign
entre des intéréts inconciliables nait sur ces questions une obscurité qui n’est pas prés de disparaitre. Elle ne s'éclairciva sans doute
que par des distinctions nombreuses. » Et, en effet, par la suite, toutes sortes de distinctions vont apparaitre pour améliorer la
compréhension des effets de la loi : entre régles et décisions, entre effet immédiat et effet rétroactif, etc.

2. L.-A. BARRIERE, « Présentation », in P. ROUBIER, Le droit transitoire, rééd., Dalloz, 2008, p. 4.
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12 vendémiaire an IV' prévoit ainsi qu’un périodique, le Bulletin des lois, « contiendra les lois et les actes
du corps législatif, ainsi que les proclamations et les arvétés du directoire exécutif pour assurer exécution des
lois : aucun autre écrit n’y sera inséré. » Cette disposition met d’ailleurs fin aux régles médiévales de la
lecture publique ou « 4 son de trompe ou de tambour » qui avaient été réitérées par le décret du 14 fri-
maire an II sous la dénomination étonnante de « promulgation »* — suivant par 13 le sens latin, et
aujourd’hui inusité, promulgare c’est-a-dire rendre public, faire connaitre. L’inclusion des actes admi-
nistratifs d’exécution des lois dans la loi du 12 vendémiaire an IV suit une forme logique, la loi ne pou-
vait étre comprise ni appliquée sans la lecture de 'acte administratif 'exécutant. Ainsi peut s’expliquer
la limitation de la publication des actes administratifs aux seuls actes d’exécution de la loi. L’autre él¢-
ment explicatif se trouve dans le décret du 14 frimaire an II qui créé un bulletin spécial, le Bulletin des
lois de la République, dont I'impression est assurée par I'Etat. Les révolutionnaires souhaitent ainsi sa-
craliser la loi et pérenniser sa publication, ce qui s’oppose & une publication compleéte des actes du pou-
voir [égislatif et exécutif.

L’article 1¢ Code civil n’évoque pas la situation des actes administratifs’, qui ne sont d’ailleurs pas
évoqués dans les débats de rédaction du Code civil. Cette situation n’a rien d’étonnant au regard de la
teneur civile du Code. Elle aurait pu étre tout autre si ce titre préliminaire avait été placé dans une loi
organique ou constitutionnelle, ce qui était demandé par certains rédacteurs ou parlementaires4. Le
Code met en ceuvre des regles complexes de détermination de l'entrée en vigueur de la loi : la loi sera
effective un jour apres sa promulgation dans le département du si¢ge du gouvernement, et dans tous les
autres départements apres un délai augmenté d’autant de jours qu’il y a dix myriametres — 100 kilo-
métres — entre le siége du gouvernement et chaque département’. Les régles de publication des ordon-

nances, entendues comme décrets, sont répétées sous la Restauration dans 'ordonnance du 27 no-

1. Loidu 12 vendémiaire an IV, 4 octobre 1795, qui détermine un mode pour 'envoi et la publication des lois.
2. Article [I-]9 du décret du 14 frimaire an I, 4 décembre 1793, Archives parlementaires, t. 80, p. 628.

3. «Les lois sont exécutoires dans tout le territoire francais, en vertu de la promulgation qui en est faite par I’ Empereur. Elles
seront exécutées dans chaque partie de I”’Empire, du moment ot la promulgation en pourra étre connue. » Cet article a souvent
fait 'objet de débats acharnés sur la prétendue confusion qu’il fait entre la promulgation de la publication. Il n’est pas ici
réfuté que certains parlementaires de 'époque utilisaient de la méme maniére les mots promulgation et publication. Une
lecture des principes de article telle que présentée par PORTALIS évite toute confusion : 'article 1 « pose trois principes : le
premier est que la loi tire sa force d exécution de la promulgation qu’en fait le Premier Consul ; le second, qu’elle est exécutoire
dans chaque partie du territoive frangais au moment oty elle peut y étre connue ; le troisiéme, qu'elle est présumée connue dans
chaque département aprés un délai uniforme de vingt-quatre heures, augmenté d'autant d’heures qu’il y a de myriamétres
depuis le lien de la promulgation jusqu’a la ville ois sicge le tribunal d'appel (NB : ce systéme de calcul du délai d’exécution de la
loi est ensuite abandonné dans les discussions en raison de sa complexité)», P. A. FENET, Recueil complet des travaux

préparatoires du Code civil, t. V1, Videcog, 1836, p. 27.
4. V.supra p. 48, note 5.

5.  D’autres délais juridiques, basés sur la distance du myriamétre, ont existé comme celui de Iarticle 54 de la loi du 29
juillet 1881 sur la liberté de la presse : « Le délai entre la citation et la comparution sera de vingt jours outre un jour par cing
myriamétres de distance. »
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vembre 1816'. Ce rappel n’a rien d’illogique face a la minoration du pouvoir législatif et des actes qui
en émanent. Il est méme amplifié par I'apparition de la possibilité d” « hdter l'exécution » de laloi ou de
I'ordonnance au jour ou celle-ci est parvenue au préfet.

La seule occurrence a la publicité des autres actes administratifs se retrouve dans le décret du 22
juillet 18067, au sein de l'article 11 : « Le recours au Conseil contre la décision d’une autorité qui y ressor-
tit ne sera pas recevable aprés trois mois’ du jour ois cette décision aura été notifiée ». Cette disposition
manque de clarté. En effet, soit la notification est entendue largement recouvrant les notions de notifi-
cation et de publication, soit la notification est entendue strictement, réduite a une forme de publica-
tion personnalisée. Cette derni¢re hypothése est la moins logique, car la plupart des actes administratifs
aux effets généraux n’ont pas valeur décrétale, ce qui ne les soumet pas aux dispositions sur la publica-
tion du Code civil. Par conséquent, une telle hypothése laisserait supposer que ces actes ne sont pas pu-
bliés. La rédaction ambigué de 'article 11 du décret du 22 juillet 1806 montre ainsi que la publication
des actes administratifs réglementaires non décrétaux est un angle mort de la législation. Il faut y voir
trés certainement une crainte d’une augmentation des recours contentieux, alors méme qu’une telle

mesure est fondamentale pour la construction balbutiante de I’Etat de droit.

Le décret du S novembre 1870% ceuvre du Gouvernement de la Défense nationale, modernise
quelque peu larticle 1¢ du Code civil en le simplifiant considérablement. Les raisons avancées sont
éloquentes : « Considérant qu’il importe de prévenir les difficultés que peut faire naitre le mode actuel de
promulgation des lois et décrets, et d’établir d’une maniére certaine I’époque ot les actes législatifs sont obli-
gatoires.» Le Bulletin officiel des lois est remplacé par le Journal officiel de la République frangaise, mais il
continue A étre publié car il pourra contenir « les actes non insérés » au JO’. La guerre nécessita une sim-
plification de 'entrée en vigueur des lois. Désormais, la loi entre en vigueur un jour franc apres sa pro-

mulgation A Paris, ce qui n’a rien de nouveau, en revanche la loi entre aussi en vigueur un jour franc
g q g )

1. Ordonnance du 27 novembre 1816 concernant la promulgation des lois et des ordonnances ; ordonnance du 18 janvier
1817 additionnelle 4 celle du 27 novembre 1816, concernant la publication des lois et ordonnances. Visiblement le pouvoir
exécutif hésite entre la terminologie de publication et de promulgation, ce qui tend & démontrer I'identité de sens entre les
deux termes, du moins 4 cette époque. Cette identité de sens avait été rejetée par PORTALIS.

2. Décret du 22 juillet 1806 contenant réglement sur les affaires contentieuses portées au Conseil d’Etat, Recueil
Duvergier, t. 16, 1826.

3. Ledélai de 3 mois passera & deux mois dans la loi du 14 avril 1900.

4. Décret du 5 novembre 1870 relatif 4 la Promulgation des Lois et des Décrets.

5. Le décret ajoute que la publication dans le Bulletin des lois des actes non insérés au JO « en opérera promulgation ».
Cette terminologie a été ajoutée par une rectification insérée au JO du 7 novembre 1870. La formulation originale précisait
seulement, concernant le Bulletin des lois, qu’il « continuerait 4 étre publié. » La formulation du 7 novembre 1870 est pour
le moins ambigué car la promulgation ne peut que concerner les lois, or le texte sous-entend que le Bulletin des lois peut
publier des lois et des décrets non publiés dans le JO.
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apres son arrivée au chef-lieu de chaque arrondissement. Les vicissitudes de la guerre empéchent, en
effet, de mettre en ceuvre la régle du myriametre qui n’est plus conforme 2 la réalité du temps de récep-
tion du Bulletin des lois. Cette vertu simplificatrice n’a cependant pas été menée a son terme, car la regle
du myriametre a persisté pour le Bulletin des lois, mais seulement pour les décrets non publiés au JO. Ce
reliquat révolutionnaire a disparu en méme temps que le Bulletin des lois en 1931. Le décret du 5 no-
vembre 1870 créé, par ailleurs, une exception au délai d’un jour franc : les administrations et les tribu-
naux pourront « accueillir l'exception d’ignorance alléguée par les contrevenants, si la contravention a eu
lieu dans le délai de trois jours francs, a partir de la promulgation ». Un délai supplémentaire peut ainsi
étre alloué aux distraits si ceux-ci ont connaissance de 'article 4 du décret du 5 novembre 1870. L’ap-
port fondamental du décret se situe dans I'extension des formalités de 'article 1¢" du Code civil aux dé-
crets. La formalisation de la publication et de I’entrée en vigueur des décrets a été réalisée par ce texte
rédigé a la hite, de simple valeur réglementaire. Il est méme explicitement contra legem, car il remplace
le systeme des myriametres au profit d’un syst¢me plus limpide qui restera en vigueur jusqu’en 2004. Ce

syst¢tme de publication pour les actes administratifs reste trés limité, car il est restreint aux seuls décrets.

Ni le pouvoir législatif ni le pouvoir exécutif de la ITI¢ République ne s’intéresseront 4 nouveau aux
modalités temporelles générales d’entrée en vigueur des actes administratifs. Ils ont seulement précisé la
formulation de promulgation de la loi dans un décret de 1876 et simplifié le mode de publication en
supprimant définitivement le Bulletin des lois le 1¢ avril 1931% Ce désintérét pour une régle générale de
publication des actes administratifs est a relativiser, car il cache en réalité de nombreux textes distincts
sur la publication des actes administratifs selon 'autorité qui les édicte. En effet, la loi du 10 aott 1871
relative 4 Porganisation et aux attributions des Conseils généraux dispose, en son article 57, que « Les
budgets et les comptes du département définitivement réglés sont rendus publics par la voie de I'impres-
sion’. » De plus, la grande loi communale du 5 mai 1884 précise que les comptes rendus des séances des
conseils municipaux sont « affichés par extrait a la porte de la mairie ». Laloi ouvre droit aussi un acces
a certains actes administratifs communaux, sur demande de I'administré. L’article 58 dispose, en effet,

que « Tout habitant ou contribuable a le droit de demander communication sans déplacement, de prendre

1. Décret du 6 avril 1876, JO du 7 avril 1876. Ce décret, peu connu, a déterminé la formulation encore actuelle de la
promulgation des lois : « Le Sénar et la Chambre des députés ont adopté, Le Président de la République promulgue la loi dont
la teneur suit : (Texte de la loi.) La présente loi, délibérée er adoptée par le Sénat et par la Chambre des députées sera exécurée
comme loi de I’Etat. Fait & ... ».

2. Loidu 19 avril 1930 substituant I'insertion au « Journal officiel » 4 I'insertion au « Bulletin des lois » dans tous les cas
ou elle est prévue par des textes législatifs ou réglementaires et supprimant le « Bulletin des lois », JO du 23 avril 1930 ;

Décret du 1< avril 1931, JO du 1¢ avril 1931.

3. Cette disposition est la copie conforme du texte inscrit dans I'article 25 de la loi du 10 mai 1838.
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copie totale ou partielle des procés-verbaux du conseil municipal, des budgets et des comptes de la commune,
des arrétés municipaux ». Cette disposition est 'annonciatrice de la loi du 17 juillet 1978 portant di-
verses mesures d’amélioration des relations entre 'administration et le public. Quant aux arrétés du
maire, d’apres I'article 96, ils « ne sont obligatoires qu'aprés avoir été portés a la connaissance des intéres-
sés, par voie de publications et d affiches, toutes les fois qu’ils contiennent des dispositions générales, et, dans
les autres cas, par voie de notification individuelle. » Le texte détaille aussi les modes de preuve de la pu-
blication ou de la notification’.

Par conséquent, la publication et Pentrée en vigueur des actes administratifs ne sont pas réellement
régulées par le Iégislateur de la ITI République. La publication pour les actes des plus grandes autorités
de I'Etat — pouvoir exécutif, département, commune — est précisée, mais il existe un nombre crois-
sant d’autorités administratives produisant des actes administratifs qui ne sont contraints & aucune mo-

dalité d’entrée en vigueur.

b. — Les tentatives de systématisation de la publication des actes administratifs

Une premitre réforme du Code civil, envisagée et étudiée par la Société législative entre 1930 et
19317, aurait pu clarifier la distinction entre promulgation et publication3 , 4 prendre en compte en la
publicité des actes administratifs* et 3 mettre fin 4 un systéme d’entrée en vigueur dispersé dans plu-
sieurs textes, Il est ainsi sérieusement envisagé une publication généralisée des actes administratifs. Une
seconde réforme du Code civil est envisagée apres la Seconde Guerre mondiale. Un groupe de travail, la
Commission de réforme du Code civil, est institué’. Les débats sur le contenu et Iintérét d’un titre pré-
liminaire dans le Code civil sont particuli¢rement importants. Celui-ci est néanmoins préservé, et son
contenu s’inspire des travaux de la Société législative. En effet, le titre préliminaire est constitué de cing
chapitres intitulés® : « De la promulgation des lois, de la publication des lois et actes réglementaires, de
labrogation des lois » ; «De la publication et de la notification des actes administratifs individuels » ;

«De la publication des traités diplomatiques » ; « De l'appréciation de la légalité et de [interprétation des

1. L’ensemble de ces dispositions se retrouve aujourd hui aux articles L. 2131-1 2 L. 2131-4 du CGCT.

2. Commission de la promulgation des lois et de la publication des lois et des décrets, Bulletin de la Sociézé législative,

1931, p. 375 et s. ; Bulletin de la Société législative, 1932, p. 151 etss.

3. Larticle 1* du Code civil est ainsi rédigé par la Commission : « Les lois sont exécutoires en vertu de la promulgation qui
en est faite par décret du Président de la République. La publication des lois, ainsi que celle des décrets, résulte de leur insertion
au Journal officiel de la République frangaise. Les lois et décrets sont obligatoires dans chaque partie du territoire 4 compter du
moment o la publication y est réputée connue. »

4. P.DUEZ, « Rapport présenté au nom de la Commission », Bulletin de la Sociéré législative, 1931, p. 382.
5. Décret n° 45-1194 du 7 juin 1945 portant création d’'une Commission de réforme du Code civil.
6. Travaux de la commission de réforme du Code civil, Sirey, 1948-1949, p. 322 et s.
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actes diplomatiques et administratifs'» 5 « Du conflit des lois dans le temps ». Les modalités de publica-
tion des décrets, telles que prévues par le décret de 1870, sont inscrites dans la loi. La réforme essaie
d’aller encore plus loin en déterminant les conditions de publication des actes administratifs indivi-
duels. En effet, le texte propose que les actes administratifs individuels deviennent obligatoires le lende-
main du jour de la notification individuelle faite aux intéressés. Par exception, dans certains cas, la pu-
blication pourra valoir notification individuelle « ez raison du nombre des intéressés ou des circonstances
particuliéres ». Le texte reprend ainsi certaines propositions de la Société législative. Quant aux disposi-
tions sur les conflits de lois, elles sont particulicrement détaillées, et régies par un principe, a Particle
23 : « La loi nonvelle ne modifie pas les conditions d’établissement d’une situation juridique antérieure-
ment créée, ni les conditions d extinction d’une situation juridique antérieurement éteinte. Elle ne modifie
pas non plus les effets produits par une situation juridique au temps o la loi précédente était en vigueur. »
Ces dispositions sont directement inspirées de I'avant-projet présenté par Paul ROUBIER a4 la Commis-
sion’, qui participe lui-méme aux débats sur la rédaction du chapitre sur les conflits de lois. L’ensemble

de ces propositions restera lettre morte.

Le Conseil d’Ftat lui-méme reconnait la faible consistance des régles administratives en maticre
d’entrée en vigueur’, par une voie officielle, mais non jurisprudentielle, dans les Etudes et documents de
1947 et 1949. En effet, par cette voie doctrinale, le Conseil d’Frata pu condamner vigoureusement cer-
taines pratiques administratives’, comme le procédé du rectificatif administratif introduit aprés I'entrée
en vigueur de 'acte, la perte matérielle de la minute de certains actes administratifs — ce qui est pour le

moins génant pour apprécier leur légalités, ou encore a pu rappeler que le principe de non-rétroactivité

1. Ce chapitre, contenant deux articles, reconnait la compétence du juge administratif pour les actes administratifs
réglementaires ou individuels, exception faite de la plénitude de compétence du juge pénal.

2. P. ROUBIER, « Avant-projet de textes sur les conflits de lois dans le temps », in Travaux de la commission de réforme du
Code civil, Sirey, 1948-1949, p. 263 et s.

3. At point qu’il fallait déterminer si I'insertion d’un arrété au Bulletin officiel du ministére de I’ Intérieur faisait courir
le délai du recours contentieux devant le juge administratif. Devant la difficulté du probléme, le Conseil d’Etat choisit
simplement de ne pas le traiter, alors que le commissaire du Gouvernement TEISSIER déclarait qu’il n’existerait que trois
organes officiels susceptibles de faire courir le délai contentieux : le JO, le Bulletin des Lois, et pour le ministere de la Guerre
le Journal militaire ; CE 1¢ juin 1906, Alcindor et autres (3¢ espéce), rec. 515. Ce probléme souléve d’importants enjeux. En
effet, ’absence de dispositions régissant la publication des actes administratifs entraine de facto une recevabilité accrue des
recours contre ces actes, le point de départ du délai de recours ne pouvant étre déterminé.

4. A. LEFas, «Notes sur les réformes que suggere la jurisprudence du Conseil d’Frat statuant au contentieux », in
CONSEIL D’ETAT, Etudes et documents, 1949, p. 69. Cette volonté réformiste du Conseil d’Erat, affichée dans son rapport
annuel, n’a été pratiquée que de 1947 & 1949. La derniére version de cette rubrique est d’ailleurs précédée d’un discours
justifiant son existence, et différenciant son intérét par rapport & la mission de contréle de la Cour de comptes. La place
difficile de cette rubrique, démontrant encore une fois toute 'ambivalence et la dualité du Conseil d’Etat, a eu raison d’elle-
méme.

5. CE 4 mars 1949, Rau, rec. 103. Dans cette espece, la minute de 'acte administratif avait été perdue par
I'administration. Cela n’empécha pas le Conseil d’Etat d’annuler la décision, inexistante matériellement, mais dont on
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des actes administratifs ne s’oppose pas a la modification d’une situation réglementaire. Le Conseil
d’Etat appelle aussi, par la voie d’un de ses membres, A une réforme de l'article 1 du Code civil', en

s’appuyant sur les travaux d’avant-guerre menés par la Société d’études législatives”.

Plus de cent ans apres le décret de 1870, 'acces aux actes administratifs a néanmoins connu une
avancée notable avec la loi du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations
entre |’administration et le public’. Elle ouvre la voie a la transparence administrative. L’article 1¢ de
cette loi pose « le droit des administrés a I'information >, limité aux documents administratifs « qui
comportent une interprétation du droit positif ou une description des procédures administratives ». L’idée
principale régissant cette loi est que I'information administrative doit étre accessible®, et non qu’elle
doit étre diffusée par un canal de publicité général ou particulier. La différence est grande, car ’'admi-
nistré doit faire I'effort de demander le texte & ’'administration pour y accéder. Ce type de procédé est
aujourd’hui remis en cause par I'open data, oit I'admistration met a disposition librement, sur un site
internet, 'ensemble des documents administratifs. Par ailleurs, le champ matériel de la loi du 17 juillet
1978 pose de nombreuses interrogations, qui ont été progressivement résolues par la jurisprudence. En
effet, les actes «interprétatifs » sont-ils considérés comme des actes opposables aux administrés ?
Peuvent-ils avoir un effet juridique et faire I'objet d’un recours pour excés de pouvoir ? Il ne s’agit pour-

tant pas de la définition de 'acte interprétatif. La jurisprudence du Conseil d’Etat considére en effet

pouvait savoir qu’elle n’avait pas été prise dans le délai de I'habilitation législative. Pour éviter ce genre d’accident
malheureux, les préconisations d’Aubert LEFAS sont trés fermes, méme si la qualification d’acte administratif susceptible de
faire 'objet d’un recours reste sujette 3 interprétation : « I suffirait d'exiger que, dans chaque administration centrale les
minutes de tous les actes administratifs susceptibles de faire ['objet d’un recours contentieux fussent rassemblées dans un méme
local placé sous la surveillance d’'un fonctionnaire spécialement désigné a cer effer. Sans imposer 4 ce fonctionnaire une
responsabilité aussi lourde que celle qui pése sur les notaires, on pourrait prévoir 4 son égard des sanctions disciplinaires et pénales
sévéres en cas de manquement grave 4 ses obligations. »

1. A. Leras, «Notes sur les réformes que suggere la jurisprudence du Conseil d’Etat statuant au contentieux », in
CONSEIL D’ETAT, Etudes et documents, 1947, p. 71.

2. Bulletin de la Société d’études législatives, 1931, p. 377 5 Bulletin de la Société d’études législatives, 1932, p. 152.

3. Loin® 78-753 du 17 juillet 1978 portant diverses mesures d’amélioration des relations entre 'administration et le
public et diverses dispositions d’ordre administratif, social et fiscal.

4. L’accessibilité des documents administratifs n’avait rien d’évident au XXe¢ si¢cle. L’avis de la commission des lois du
Sénat sur le projet de loi, et porté par le sénateur Jacques THYRAUD, évoque A ce titre «/a manie du secret» de
I'administration francaise, qu’il compare au modele suédois. Il y existe en effet, un principe de libre acces du public aux
informations administratives, depuis la loi du 2 décembre 1766 sur la presse, qui est aussi la premiere loi sur la presse.

L’article 15 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen (« La société a le droit de demander compte a tout
agent public de son administration ») aurait pu constituer un fondement constitutionnel pour la transparence
administrative. Une telle analyse n’a pas encore été réalisée par le Conseil constitutionnel, mais pourrait étre produite dans
un futur proche. Voir par exemple CC 29 mai 2015, Mme Nathalie K.-M., n° 2015-471 QPC ; L. GRIFFATON-SONNET, «
Invocabilité du droit de demander compte 4 tout agent public de son administration 4 I'appui d’une question prioritaire de
constitutionnalité », RFDC 2016, p. 144. Le Conseil constitutionnel a néanmoins reconnu récemment le droit 4 la
communication des actes administratifs sur le fondement de larticle 15 : CC, décision n°® 2020-834 QPC du 3 avril 2020,
Union nationale des étudiants de France.
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que les actes interprétatifs ne sont pas des actes décisoires et qu’ils ne sont donc pas susceptibles de faire

l'objet d’un recours contentieux'.

En 2001, un rapport du Conseil d’Etat?, demandé par le Premier ministre, s’intéresse & nouveau a la
question et propose enfin des pistes de réformes qui seront adoptées dans 'ordonnance du 20 février
2004 relative aux modalités et effets de la publication des lois et de certains actes administratifs. Cette
réforme est intervenue pour pallier 'obsolescence des anciens textes face aux enjeux de la diffusion nu-
mérique des lois et des actes administratifs. Elle n’a en aucun cas amélioré la situation de la publication
des actes administratifs. En effet, 'ampleur matérielle de cette réforme reste limitée aux actes adminis-
tratifs les plus généraux. L’article 2 de Pordonnance, introduit dans I'article 1¢r du Code civil, dispose
que « Sont publiés an Journal officiel de la République frangaise les lois, les ordonnances accompagnées
d’un rapport de présentation, les décrets et, lorsqu’une loi ou un décret le prévoit, les autres actes adminis-
tratifs. » Cette disposition a été reprise dans l'article L. 221-9 du CRPA. L’ordonnance de 2004 a éga-
lement ouvert la voie 4 la publicité numérique, en introduisant la version numérique du Journal officiel
et en permettant la seule publication numérique pour certains actes administratifs’. Sur proposition du
sénateur Vincent EBLE, laloi n°2015-1713 du 22 décembre 2015 portant dématérialisation du Journal

officiel de la République frangaise est venue porter le coup final 3 la version papier du Journal officiel”.

L’ordonnance du 23 octobre 2015 créant le Code des relations entre le public et I'administration’ a
enfin permis de combler 'absence de dispositions législatives générales sur Pentrée en vigueur des actes
administratifs. Elle consacre, au sein du Titre II du Code, la terminologie d’ « entrée en vigneur des
actes administratifs ». Ainsi, les décisions réglementaires et les décisions non réglementaires non indivi-
duelles sont régies par l'article L. 221-2 du Code qui dispose notamment que : « L'entrée en vigneur

d’un acte réglementaire est subordonnée a l'accomplissement de formalités adéquates de publicité, notam-

1. CE ass. 29 février 1954, Institution Notre-Dame du Kreisker, rec. 64.

2. ConskiL D’ETAT, La publication et Uentrée en vigueur des lois et de certains actes administratifs, La Documentation
francaise, 2001.

3. Article 5 de l'ordonnance du 20 février 2004 : « Un décret en Conseil d’Etat définit les catégories d'actes administratifs
dont, en égard 4 leur nature, 4 leur portée, et anx personnes auxquelles ils s appliquent, la publication au Journal officiel sous
Jforme électronique suffit & assurer entrée en vigueur. » Le décret n° 2004-459 du 28 mai 2004 fixant les catégories d’actes
individuels ne pouvant faire 'objet d’une publication sous forme électronique au Journal officiel de la République francaise
compleéte ces dispositions légales et est suivi du décret n°2004-617 du 29 juin 2004 relatif aux modalités et effets de la
publication sous forme électronique de certains actes administratifs au Journal officiel de la République francaise qui
détermine les catégories d’actes susceptibles de faire seulement 'objet d’une publication électronique.

4. V.infrap.241.

5. Ordonnance n® 2015-1341 du 23 octobre 2015 relative aux dispositions législatives du Code des relations entre le
public et 'administration.
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ment par la voie, selon les cas, d’une publication ou d’un affichage, sauf dispositions législatives ou régle-
mentaires contrairves ou instituant d autres formalités préalables. Un acte réglementaire entre en vigueur le
lendemain du jour de l'accomplissement des formalités prévues au premier alinéa, sauf a ce qu’il en soit dis-
posé autrement par la loi, par l'acte réglementaire lui-méme ou par un autre réglement. » Cette disposi-
tion législative est la premicére, par son champ d’application et son contenu, 4 affirmer le principe de pu-
blication adéquate des actes réglementaires', et qui précise, sur le modele de la loi, les conditions
d’application temporelles de I'acte réglementaire. Les décisions individuelles ne sont pas en reste’, et le
principe de la notification a enfin valeur législative, d’aprés 'article L. 221-8 du CRPA : « Sauf disposi-
tions législatives ou réglementaires contraires ou instituant d autres formalités préalables, une décision indi-
viduelle expresse est opposable a la personne qui en fait ['objet au moment oty elle est notifiée. » Cette codi-
fication a été réalisée, pour l'essentiel, a droit constant’, démontrant I'importance de la construction

jurisprudentielle.

2. — Une construction prétorienne par stratification

La régulation de 'entrée en vigueur par le juge administratif s’est produite par étapes, au fil de sa ju-
risprudence, sur plus d’un siecle. Le juge administratif a construit le régime de I’entrée en vigueur
d’abord par la construction de la notion des droits acquis qui est le reflet d’une copie des probléma-
tiques civilistes (a). Le juge s’est aussi intéressé aux modalités de la publicité, car le décret de 1806 érait

mal rédigé (b).

a.— La reconnaissance des droits acquis, anticipation de la non-rétroactivité

Les droits acquis sont une réponse a la rétroactivité de la loi. En rendant intouchables certaines si-
. . .. . , . 4 . .. . .
tuations juridiques, la loi ne peut rétroagir®. Le juge administratif a pourtant d’abord reconnu les droits

acquis (), avant de consacrer le principe de non-rétroactivité des actes administratifs (). Ces deux

1. V.infrap.239ets.
2. V.infrap.244ets.

3. J.PETIT, « L’entrée en vigueur des actes administratifs dans le Code des relations entre le public et 'administration »,
AJDA 2015, p. 2433.

4. Dans un célebre réquisitoire, DUPIN Ainé donne une explication magistrale de la non-rétroactivité des lois, fondée sur
I'interdiction de porter atteinte aux droits acquis : « Que signifie cette maxime de la non-rétroactivité des lois ? Cest que le
temps passé, les faits accomplis ne sont plus au ponvoir de la loi nonvelle ; tout ce qui a pu se faire avant sa promulgation est hors
de son atteinte. Mais réciproquement, le temps a venir, les faits qui suivront sont toujours dans son domaine ; il appartient
toujours an législateur d’attacher des peines au renowvellement des faits qui auraient lieu aprés sa défense ; il a toujours le droit
de frapper aprés avoir averti. La loi ne peut pas violer un droit acquis en vertu de faits antérieurs, cela est incontestable : mais elle
peut toujours établir par la suite un droit nouveau basé sur des faits subséquents qu'elle a incontestablement le droit de
probiber.» : Cass. ch. crim. 9 décembre 1836, Lemiére, réquisitoire du procureur DUPIN Ainé, Sirey 1836, p. 906.
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questions ont souvent été déliées de la question principale du conflit de lois dans le temps. Il n’en de-
meure pas moins qu’elles sont a la fois, et respectivement, une source et une conséquence du conflit de
lois dans le temps. La séparation de ces problématiques, opérée récemment, est donc totalement

artificielle.

a. — La reconnaissance premiére des droits acquis

Le terme acquis signifie que I'individu peut entrer en possession de ces droits, et ce, de maniére vo-
lontaire. La terminologie de droits acquis n’a pas séduit SAVIGNY, qui semble la rejeter dans son étude
des conflits de lois en droit international : « Pour SAVIGNY il n’est pas possible de raisonner en termes de
droits acquis par une personne sur une autre personne ou sur une chose : si le titulaire du droit ne dépend
pas de la méme loi que la chose ou la personne sur laquelle il exerce son pouvoir, il est impossible de dire en
vertu de quelle loi le droit est acquis'. » Matiére initialement civiliste, 'acquisition des droits débordera
sur les rapports de droit externe. De la méme fagon que les conflits de lois internationales sont devenus
un sujet interne, les droits acquis deviendront, par leur importance, une mati¢re fondamentale en droit
externe. Cet emprunt a pu étre critiqué, les droits acquis n’étant pas facilement transposables en droit
international’, alors qu’ils sont déja peu conceptualisés en droit interne. Le droit international privé a
pu néanmoins reconnaitre le respect des droits acquis étrangers, parfois qualifié de « principe général du
droit international privé> », comme une hypothése de résolution des conflits de lois.

La notion de droits acquis a intéressé les juristes4, et méme des philosophes comme Ferdinand Las-
SALLE. Ce dernier y a méme consacré un ouvrage entier, Das System der erworbenen Rechte (Théorie sys-
tématique des droits acquis), construit selon une méthode tres encyclopédique, et ayant un contenu
théorique assez faible. Aucune ambition définitionnelle n’y émerge. Il se contente de distinguer les
droits acquis qui sont « les droits que 'individu obtient par des actions volontaires et libres’ » des événe-
ments qui ne donnent pas a 'individu des droits acquis. L’opposition entre droits acquis et « sizples

expectatives » aura un certain succes dans la seconde moitié du XIX¢ siecle — elle est reprise dans la

1. J.-L. HALPERIN, « Le recul de I'Ecole historique du droit ou le déclin de la méthode savignicienne », Annuaire de
LInstitut Michel Villey 2009, vol. 1, p. 103.

2. A. CAVAGLIERI, « La notion des droits acquis et son application en droit international public », RGDIP 1931, p. 257.
3. M.-L.N1BOYET, G. DE GEOUFFRE DE LA PRADELLE, Droit international privé, LGD]J, 6¢ éd., 2017, n° 177, p. 142.

4. Pour une présentation historique trés compléte de I'appréhension des droits acquis par la doctrine, voir P. ROUBIER,
Les conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivité des lois), t. 1, Sirey, 1929, p. 293 et s. ; et pour une étude
historique quasi exhaustive : A.-L. GIRARD, La formation historique de la théorie de l'acte administratif unilatéral, Dalloz,
NBT, vol. 124,2013, p. 379 ets.

5. . LASSALLE, Théorie systématique des droits acquis, Conciliation du droit positif et de la philosophie du droit, Giard &
Briere, coll. « Bibliothe¢que internationale d’économie politique », Tome I, 1904, p. 98.
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plupart des grands traités civilistes de I'’époque — jusqu’a I’intervention du marquis de VAREILLES-
SoMMIERES en 1893". Il constate I’absence de définition des droits acquis et des simples expectatives,
preuve pour lui d’une définition impossible. Sa démonstration est soutenue par moult exemples, prou-
vant empirisme total de la catégorie de droits acquis, les droits étant acquis seulement pour des raisons
particuli¢res et non des principes généraux. Il propose, en remplacement de cette théorie « sinueuse, la-
borieuse », une distinction entre la loi rétroactive, qui peut concerner les faits passés et des droits acquis
ou non, et la loi non rétroactive, qui ne se préoccupe pas des faits passés et des droits acquis ou non.
Son action contre la notion de droits acquis est déterminante car la doctrine civiliste I’abandonnera
progressivement. Elle ouvre aussi la voie 4 Paul ROUBIER qui reconnait son apport fondamental dans la

construction de sa propre théorie”.

Le Conseil d’Frat, comme la Cour de cassation® du reste, se laissera convaincre par la notion de
droit acquis. La premicre référence aux droits acquis dans la jurisprudence du Conseil d’Frat semble
étre faite dans une décision Fubrigue de ['église Saint-Epure contre la ville de Nancy de 1848, bien que la
période antérieure ait pu connaitre des applications de la théorie de la non-rétroactivité’. Cette réfé-
rence semble symbolique et négative car le Conseil d’Frat refuse 'acquisition d’un droit en matiére
contractuelle. Plus tard, le Conseil d’Etat étend la notion au droit de propriété’. La gamme des droits
protégés s’étendra continuellement et le lien avec le retrait des actes administratifs unilatéraux sera con-
sacré’. Concentrée dans des matiéres privatistes, la protection des individus par les droits acquis s’est

aussi étendue aux mati¢res administratives, comme dans Pexemple classique de I’acte individuel de no-

1. M.-G.-A. VAREILLES-SOMMIERES, « Une théorie nouvelle sur la rétroactivité des lois, Critique de la distinction
universellement admise entre les droits acquis et les simples expectatives », Revue critique de législation et de jurisprudence
1893, p. 444.

2. P.ROUBIER, p. cit., p. 364.

3. La Cour de cassation a été perméable 4 la notion de droits acquis sous U'influence de la loi, qui contenait souvent
lexpression : v. notamment Cass. 21 ventdse an XIII, Bull. civ. n® 80, p. 233, relatif aux droits acquis des propriétaires de
rentes viageres ; Cass. civ. 11 novembre 1812, Bull. civ. n® 118, p. 321, relatif 4 la publicité des hypothéques ; Cass. crim. 22
octobre 1829, Bull. civ. n° 74, p. 243, relatif 4 'acquisition de droits électoraux. Pour les textes législatifs, peuvent étre cités :
la loi relative 4 la prescription du 24 ventése an XI1 : « La renonciation a la prescription est expresse ou tacite : la renonciation
tacite résulte d’un fait qui suppose ['abandon du droit acquis. » ; article 542 du Code civil : « Les biens communaux sont ceux
a la propriété ou au produit desquels les habitants d’une ou plusieurs communes ont un droit acquis. » ou encore I'article 1041
du Code civil : « La condition qui dans Uintention du testament ne fait que suspendre ['exécution de la disposition, n’empéchera
pas Ubéritier institué, ou le légataire, d’avoir un droit acquis et transmissible a ses héritiers. »

4. CE21 avril 1848, Fabrique de I'église Saint-Epvre c. Ville de Nancy, rec. 189.

5. JOUSSELIN, « Des mots effet rétroactif et droit acquis en ce qui concerne 'exercice du pouvoir réglementaire », Revue
critique de la jurisprudence en matiére civile, administrative, commerciale et criminelle, 1852, n° 2, p. 180.

6. CE7décembre 1854, Guépratte et a., rec. 933.
7.  CE21 mars 1877, Institut catholique de Lille, rec. 221.
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mination d’un fonctionnaire'. Dans ses observations dans I’affaire Ulrich de 18667, Léon Aucoc dis-
tingue tres classiquement le droit acquis de la « faculté », rejoignant I'idée de simples expectatives en
droit civil.

Pourtant, la doctrine administrative a fait peu de cas de la notion de droits acquis. Le constat de
I'absence de prise en compte de cette notion dans I’enseignement de 'entrée en vigueur en droit admi-
nistratif peut aisément étre fait’. La notion est quelque peu subsumée par I’acte créateur de droit, alors
méme que le droit constitué par I'application d’un acte réglementaire peut étre considéré comme
acquis. L’acte créateur de droits, ou I’acte non créateur de droits, n’apporte pas de clarification supplé-
mentaire de la notion de droits acquis, étant tous deux dépourvus de définition juridique dans la juris-
prudence, ou tres récemment dans le CRPA. La référence a une jurisprudence disparate et peu systéma-
tisée reste indispensable, ce qui est peu satisfaisant au regard du régime différent de retrait ou

d’abrogation déclenché par une qualification d’acte créateur de droits®.

La polymorphie de la notion de droits acquis a certainement compliqué toute tentative de théorisa-
tion, ou méme de définition. Par ailleurs, Léon DUGUIT en consacrant la distinction entre situations
juridiques objectives et subjectives a finalement participé 4 une stratégie d’évitement de la notion de
droits acquis, sous I'influence de la pensée de JHERING’. Cette nouvelle distinction a finalement dépas-
s¢ 'ampleur idéologique et pratique des droits acquis malgré un contenu définitionnel trés proche, la
situation juridique subjective étant marquée par une « volonté particuliére® », comme le droit acquis
Uest par une « action volontaire et libre > .

De plus, la notion de droits acquis en droit administratif a été complétement isolée du droit interna-
tional privé’. Pourtant, c’est la méme et unique notion qui anime ces deux domaines méme si a I’évi-

dence, le statut des droits acquis en droit international est bien plus complexe quen droit interne, le

1. CE 24 mai 1901, Laffaret, rec. 491.

2. CE28juillet 1866, Ulrich, rec. 885.

3. C. SanTULLL « Les droits acquis », RFDA 2001, p. 87 : «Les « droits acquis » ne 5’impriment pas souvent en
caractéres gras dans les ouvrages consacrés au droit administratif’ Des rivaux tels le principe de légalité, ou le régime des actes
créateurs de droits (subjectifs) semblent destinés 4 tout absorber, ne laissant pas assez d espace pour une théorie des droits acquis. »
4. G. EvEILLARD, «La codification des régles de retrait et d’abrogation des actes administratifs unilatéraux », /DA
2015, p. 2474.

S. L.Ducurrt, L’Etat, le droit objectif et la loi positive, rééd., Dalloz, 2003, p. 160 et s. V. aussi dans le méme sens G. JEZE,
Les principes généraux du droit administratif, 3¢ éd., Giard, 1925, p. 10 et s., qui distingue les « situations juridigues générales
et impersonnelles » et les « situations juridigues individuelles » .

6. L.Duaurr, op. cit.

7. C. YANNAKOPOULOS, La notion de droits acquis en droit administratif frangais, LGD], BDP, t. 188, 1997. Cet
isolement en droit administratif de la notion de droits acquis est d’autant plus dommageable que la définition des droits
acquis retenue par l'auteur est trés réaliste, en ce qu'elle considére I'identification d’un droit acquis comme Iinterprétation
d’une situation juridique (p. 21).
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conflit temporel étant dédoublé d’un conflit spatial. Si les modalités du régime des droits acquis sont
distinctes en droit interne et en droit international, leur fonction est identique : assurer la sécurité juri-
dique de I’individu. Cette parenté, oubliée par le droit interne, ne I’est pas par certains internationa-
listes comme Antoine PILLET : « Dans le domaine du droit international privé nos questions ont donc
droit a une place particuliére, mais ce serait exagéré de les représenter comme isolées et sans rapport avec cer-

. S P . ., 1
taines théories juridiques déja organisées et connues'. »

Les droits acquis vont ainsi se détacher completement des autres matieres juridiques, quand son pré-
supposé, la non-rétroactivité des actes administratifs, est calqué sur principe civiliste de article 2 du

Code civil.

B. — La reconnaissance tardive de la non-rétroactivité

Le probleme de la rétroactivité n’a été traité que tres tardivement par le juge administratif par rap-
port au juge civil, ce dernier étant déja outillé par I'article 2 du Code civil. Le principe de non-rétroacti-
vité des actes administratifs, sans y faire référence expressément, a été appliqué de manicere assez
constante par le juge administratif des le début du XX¢ siecle. Jamais le juge administratif ne fait réfé-
rence a l’article 2 du Code civil. Il indique par exemple, que ’'administration doit étre autorisée par le
pouvoir réglementaire” ou par le législateur’ a faire rétroagir certaines dispositions, que les décrets n’ont
pas d’effet rétroactif’, que le Iégislateur doit prévoit lui-méme la rétroactivité de la loi sans que ’'admi-
nistration ne puisse se substituer 4 lui’, qu’aucune disposition administrative ne peut entrer en vigueur

.. . . . .6 .,
avant son émission ou elle porterait atteinte a des droits acquis®, qu'un avenant 3 un traité de conces-

1. A. PILLET, Principes de droit international privé, Pedone & Allier Freres, 1903, p. 503. PILLET a été un grand
internationaliste, ayant d’abord une appétence unique pour le droit international public, il consacra la fin de sa fin de sa vie
au droit international privé. Cette dualité personnelle se retrouve a bien des égards dans sa systématisation nouvelle des
conflits de lois, au moins sur la réflexion sociétale et étatique sous-jacente a son mode de résolution des conflits : « I/ zous
parait certain 4 cet égard que les lois de protection individuelle doivent étre extraterritoriales, les lois de gavantie sociale
territoriales », A. PILLET, « Essai d’un systéme général de solution des conflits de lois », /DI 1894, t. 21, pp. 417-435 et pp.
711-754 (v. spécialement, p. 742).

2. CE 29 mars 1901, Grimaux, rec. 362 : «en l'absence de toute disposition législative ou réglementaire 'y autorisant, le
Président de la République n'a pu, sans excéder ses pouvoirs, donner 4 la mesure prise a l'égard du sieur Grimaux un effet
rétroactif.» Cette jurisprudence est intéressante car elle ne pose pas le principe de non-rétroactivité des actes administratifs,
elle établit plutdt son caractére restreint, la rétroactivité n’était permise que par une autorité supérieure, le législateur ou le
pouvoir réglementaire. Le Conseil d’Etat reviendra trés vite sur cette conception. V. aussi CE 21 novembre 1919, Codant,

rec. 844.

3. CE2février 1912, Lhoste-Bulaine, rec. 149 : « en l'absence de toute disposition législative [’y autorisant|...] ».
4. CE 17 juin 1904, Général de Cornulier-Luciniére, rec. 466.

S. CE 17 novembre 1920, Réveillon, rec. 964.

6. CE 8aolit 1924, Colson, rec. 821 : la décision « ne ponvair avoir effet qu'a partir de sa date ».



sion ne peut avoir un effet rétroactif' ou, de maniére plus vague, qu’en 'absence de toute disposition
expresse, un décret ne peut avoir un caractére rétroactif’. Au fil des especes, le principe de non-rétroacti-
vité des actes administratifs prend forme pour aboutir & un considérant de principe des plus limpides
dans la jurisprudence Rodiére : « les réglements ne peuvent statuer que pour l'avenir, 4 moins qu’une dis-
position expresse de la loi pour ['application de laquelle ils sont pris ne prévoie un effet rétroactif > ».
L’affaire Rodiére reste aussi célebre par exception apportée a ce principe de non-rétroactivité qui ne
s’étend pas aux décisions administratives prises en exécution d’une décision du Conseil d’Etat®. Cette
décision reste logique, car I'administration pouvait engager sa responsabilité dans le cas de I’avance-
ment illégal d’un fonctionnaire’. L’admission de la rétroactivité de I’acte administratif exécutant la dé-
cision juridictionnelle vise ainsi & admettre une plus large réparation du dommage subi par le
fonctionnaire.

Le principe de non-rétroactivité des actes administratifs est dénommé en tant que tel par la jurispru-
dence dés 1925, sans aucune référence au Code civil. Rien d’étonnant, larticle 2 ne visant que la loi, le
juge n’a ni estimé utile, ni logique de s’y référer. Le Conseil d’Frat insistera bien plus tard sur objet 1¢-
gislatif unique de Particle 2°. La valeur de ce principe est jurisprudentielle, et suivant la mode de 'apres-

uerre, il est consacré principe général du droit par la doctrine’ a la lecture de la décision non moins
guerre, il est principe général du droit par la doctrine’ 4 la lecture de la d

1. CE 19 octobre 1934, Association des usagers de 'énergie électrique de Saint-Omer, rec. 932. : «a défaut de toute
disposition législative auntorisant les contractants & imposer rétroactivement une charge nouvelle aux usagers, lavenant n'a pu
légalement faive remonter [effet des augmentations qu’il prévoit 4 une date antérieure a celle de sa signature ».

2. CE 23 mars 1934, Gouverneur général de [Algérie c. Vanoni, rec. 412 ; CE 3 décembre 1934, Ministre des Finances c.
Sieur Deixonne, rec. 1135.

3. CE 13 mars 1925, Rodiére, rec. 267.

4. CE 26 décembre 1925, Rodiére, rec. 1065, concl. G. CAHEN-SALVADOR RDP 1926, p. 32, S. 1925, 111, 49 note
Hauriou, GAJA n° 38 : «s’il est de principe que les réglements et les décisions de l'antorité administrative 4 moins qu’ils ne
soient pris pour lexécution d’une loi ayant un effer rétroactif, ne pewvent statuer que pour ['avenir, cette régle comporte
évidemment une exception lorsque ces décisions sont prises en exécution d’un arvét du Conseil d *Etat, lequel par les annulations
qu’il prononce entraine nécessairement certains effets dans le passé 4 raison méme de ce fait que les actes annulés pour excés de
pouvoir sont réputés n'étre jamais intervenus ». Le commissaire du gouvernement G. COHEN-SALVADOR justifie cette
exception au principe par une phrase qui résume la nature mobile de la jurisprudence du Conseil d’Erat, sujette 2 un fort
subjectiviste : « vous avez reconnu néanmoins en certains cas, que la rigueur des principes pouvait engendrer des iniquités,
et toujours soucieux d’adapter les regles du droit 4 la réalité infiniment diverse, vous en avez corrigé l'excessive
inflexibilité ». Pour une application plus récente v. CE 19 mars 2010, Syndicat des compagnies aériennes antonomes et a., n°
305047, rec. 622. En acceptant la rétroactivité de telles décisions, cette jurisprudence pose aussi une condition car ces
mesures doivent respecter la légalité telle qu’existante 4 la date d’effet de la décision (v. infra p. 224).

5. CE 22 avril 1921, Guyon, rec. 388 : « Considérant d ailleurs que la présente décision ne fait pas obstacle a ce que le sieur
Guyon fasse valoir devant [Administration les droits qu’il peut avoir 4 un dédommagement en raison de I"impossibilité dans
laquelle il s’est trouvé de concourir pour l'avancement a partir de ['époque o1 il justifiait des conditions exigées par les dispositions
réglementaires alors en vigueur (...) ».

6. CE 10 février 1978, Bergon, tables rec. 853 : «si [article 2 du Code civil ne s’applique qu'aux lois, il résulte des principes
généraux du droit applicables méme en labsence de texte que les réglements administratifs ne pewvent légalement disposer que
pour lavenir ».

7. La terminologie de « principe général du droit » n’apparait que plus tardivement dans la jurisprudence CE 17 février
1950, Ministre de l'agriculture c. Dame Lamotte, rec. 110. Pourtant la doctrine qualifie de principes généraux du droit des
principes apparaissant dans des jurisprudences entre 1944 et 1950. Ces principes sont parfois bien antérieurs, et
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connue Société du journal [ Aurore'. Cet arrét souhaite ainsi mettre un coup d’arrét définitif aux actes
rétroactifs de I'administration, dont le Conseil d’Etat a traité plus d’une dizaine d’affaires en 1947
Dans cette jurisprudence de principe, le commissaire du gouvernement LETOURNEUR reconnait bien
que le principe de non-rétroactivité des actes administratifs « 7'est que la transposition des dispositions
de article 2 du Code civil ». L’absence de toute référence au Code civil, alors méme que le juge judi-
ciaire applique I'article 2 du Code civil aux dispositions administratives réglementaires3, pourrait s’ex-
pliquer par une volonté d’autonomiser les regles applicables 4 ’administration par rapport au droit ci-
vil. Cette idée convainc peu, larticle 2 n’ayant qu’un champ d’application réduit — limité aux seules
lois, et la thése de ’autonomisation du droit administratif a été sévérement remise en cause au bénéfice

du pluralisme juridique4.

b. — Les modalités de la publicité déterminées par accumulation

Le législateur et le pouvoir réglementaire ont insuffisamment défini les modalités de publication des
actes administratifs. Pourtant, ces modalités n’ont rien d’anecdotique, car elles déterminent le point de
départ du délai de recours contentieux. Le décret du 22 juillet 1806, comme I’ensemble des autres
textes postérieurs, ont laissé libre cours a I'interprétation du juge administratif. En 30 ans, entre 1890 et

1920, le juge administratif a résolu une part importante des questionnements portant sur la publicité.

La difficulté principale a été de distinguer les cas d’application des deux principales modalités de
publicité, la notification individuelle et la publication. En effet, la rédaction du décret du 22 juillet
1806 laissait entendre que la notification était la seule forme de publicité pour 'ensemble des actes ad-

ministratifs. Cette incertitude de vocabulaire a été tranchée définitivement de maniere tardive par le

particulierement le principe de non-rétroactivité des actes administratifs établi depuis la jurisprudence Rodiére de 1925. Le
commissaire du gouvernement LETOURNEUR ne demande d’ailleurs pas au Conseil d’Frat d’¢tablir un nouveau principe
jurisprudentiel mais bien de réaffirmer un principe déja existant : « nous ne saurions sacrifier, 4 des difficultés de fait non
insurmontables, le principe de la non-rétroactivité des actes administratifs, 'un des principes fondamentaux du Droit moderne
que vous n'avez cessé de proclamer et de maintenir d’une maniére constante. Ce principe, vous [affirmerez une fois de plus
comme un acte de foi dans la suprématie du Droit. » (nous soulignons). Bien avant 1925, le Conseil d’Etat censurait déja la
rétroactivité d’un acte administratif : CE 10 mai 1889, Pierrard, Citillon et a., rec. 556.

1. CE 25 juin 1948, Société du journal [Aurore, rec. 289 ; Gaz. Pal. 1948, Doctrine, 11, 7, conclusions LETOURNEUR ;
D. 1948, ]. 437, note WALINE ; JCP 1948, 11, 4427, note MESTRE.

2. CE 28 février 1947, Ville de Lisienx, rec. 83 ; 2 mai 1947, Devouge, rec. 171 ; 23 mai 1947, Dame Mesner, rec. 218 ; 23
juillet 1947, Brossette et a., rec. 332 ; voir aussi tables 1947 p. 526.

3. Cass. req. 25 juin 1941, Société béthunoise d ’Eflﬂimge et d ’Energie, Gaz. Pal. 1941, 2, p. 74 : un avenant a contrat de
fourniture d’électricité homologué par un réglement d’administration publique est illégal car il édicte une rétroactivité
contraire 4 I’article 2 du Code civil.

4. B.PLESSIX, L'utilisation du dyoit civil dans I'élaboration du droit administratif, Editions Panthéon-Assas, 2003, p. 753
ets.
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Conseil d’Frat, en 1893, dans I'affaire Chambre syndicale des entrepreneurs de voitures. Le commissaire
du gouvernement ARRIVIERE doit en effet rappeler que « Les actes non susceptibles de notification indi-
viduelle sont bien les actes réglementaires, qui s'adressent a 'ensemble des citoyens et non pas a une catégo-
rie pﬂrticuliérel. » Par conséquent, les actes réglementaires doivent étre soumis 4 une large publicité,
c’est-a-dire un affichage ou une publication. Ayant des effets généraux, I'acte réglementaire doit étre
diffusé globalement, sans distinction entre les citoyens. Malheureusement, cette distinction ne fait que
repousser la question plus loin : pour déterminer si une publication ou une notification est nécessaire, il
faut déterminer s’il s’agit d’un acte administratif réglementaire ou individuel. Or un acte individuel
peut s’adresser non seulement 4 son destinataire, mais 4 une catégorie particuli¢re de citoyens, par
exemple les candidats a un poste de la fonction publique. Cette difficulté a été au cceur des tentatives de
systématisation des conditions de publication des années 1930, et n’a toujours pas été résolue par le

CRPA qui ne définit ni I'acte réglementaire ni I'acte individuel®

B. - Une mati¢re doctrinalement fragmentée

La pauvreté des études doctrinales sur les questions temporelles dans les débuts du droit administra-
tif est flagrante, malgré les questions que soulévent des jurisprudences de I'époque (a). Cette carence
contraste singuli¢rement avec les études privatistes, qui se sont toujours intéressées aux conflits des lois

dans le temps. Paul ROUBIER en est le plus singulier représentant et continuateur au début du XX¢

siecle (b).

1. - Lindifférence de la doctrine administrative

En effet, la doctrine administrative s’est désintéressée du sujet de I'entrée en vigueur des normes au
XIXe siecle et dans la premiére moitié du XX siecle. Le constat est sévere mais relativement juste, la
doctrine civiliste, et notamment ses plus grands auteurs, ont rebattu le sujet maintes et maintes fois,

. . . 14 . 14 M 3
quand les administratives ont totalement délaissé cette question’.

La littérature administrative du XIX¢ si¢cle ne s’intéresse pas vraiment, ou alors que de maniere trés

1. CE 9 aott 1893, Chambre syndicale des entrepreneurs de voitures de place du département de la Seine, rec. 676,
concl. ARRIVIERE.
2. V.suprap.62.
3. J-M. AUBY, «L’incompétence “ratione temporis”, Recherches sur l'application des actes administratifs dans le temps »,
RDP 1953, p. 6 : « Alors qu’il n’est guére de civiliste d’importance qui n'ait considéré les répercussions en droit privé des conflits
de lois, des recherches sur [application des actes administratifs dans le temps n'ont jamais été opérées de maniére systématique en

droit public >.
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subsidiaire aux questions de l'entrée en vigueur des regles en droit administratif, exception faite
d’Edouard LAFERRIERE. Les auteurs de droit administratif de 'époque ne font que rappeler les regles
importantes, et classiques, depuis I'époque romaine, de I'entrée en vigueur des lois' : la non-rétroactivi-
té des lois nouvelles, I'adage « nul n’est censé ignorer la loi », la loi ne peut étre abrogée que par une loi
nouvelle, les régles de caducité et d’abrogation implicite, etc. L’approche de entrée en vigueur n’est au-
cunement propre au droit administratif, ni dans la méthode ni dans le fond. Ainsi, les auteurs se
contentent de reprendre des postulats depuis longtemps établis en droit privé. Ils copient, de la méme
facon que les privatistes du XIX¢ siecle ont reproduit les structurations d’avant 1789, la présentation
des sources du droit. Le régime de la loi, ou « le pouvoir législatif >, sont ainsi présentés de maniere pré-
liminaire® par les administrativistes. Ce n’est d’ailleurs pas toujours le cas pour les actes administratifs
qui étaient encore une catégorie d’actes relativement insaisissables. En revanche, d’autres thématiques,
plus administratives, ont pu étre abordées comme la publication des arréts du Conseil d’Frat, car leur
acces érait peu aisé’. Cet élément est trés subsidiaire aux rapports qu’entretiennent le droit administra-
tif et le temps, méme s’il montre la nécessité majeure de la publication pour le respect du droit en
vigueur.

Seul Edouard LAFERRIERE évoque quelque peu les conditions de publication des actes administra-
tifs individuels, en partant de la question de la recevabilité temporelle du recours pour exceés de pou-
voir®. En effet, pour respecter le délai de recours, il est nécessaire d’en connaitre le point de départ. Le
principe général dégagé par LAFERRIERE en la maticre est tres simple : le délai commence 4 courir au
jour ou I'acte a été porté « 4 la connaissance du public par un mode de divulgation approprié a la nature
de l'acte’ ». L’étude de I'entrée en vigueur se limite ainsi 2 I'écude des moyens de faire courir le point de

départ du délai contentieux, ce qui est loin d’étre satisfaisant, mais est conforme aux objectifs de I'ou-

1. L. Aucoc, Conférences sur l'administration et le droit administratif faites 4 | *Ecole des Ponts et Chaussées, Dunod, 1885,
p- 80 ; A. BOUCHENE-LEFER, Droit public et administratif frangais, Sédillot, t. 1, 1831, p. 150.

2. L.Aucoc,op. cit.,p. 73 ets.

3. V.notamment L. Aucoc, Conférences sur l'administration et le droit administratif faites 4 | *Ecole des Ponts et Chaussées,
Dunod, 1885, p. 20 ; A. BOUCHENE-LEFER, Droit public et administratif frangais, Sédillot, t. 1, 1831, p. X. En effet, depuis
1789, seuls les lois et les actes du chef de I’Erat ont été publiés dans des recueils officiels. La publication des instructions
ministérielles, quand elle existe, est trés disparate. Les décisions du Conseil d’Etat ne sont accessibles que partiellement et
par le biais d’un recueil d’initiative privée, le Recueil Macarel. Cette originalité persiste toujours aujourd’hui avec le Recueil
Lebon, sous la gestion actuelle de I'éditeur Dalloz. Elle n’est pas propre au droit administratif, et a longtemps fait ses preuves
en droit civil. Pourtant, elle semble aujourd’hui bien dépassée : le choix des arréts reproduits est laissé 4 la liberté de I'éditeur
(depuis 1953, pour le Lebon, c’est le Centre de recherches et diffusion juridiques du Conseil d’Etat qui a pris la main) et le
colt de la publication est en contradiction a la fois & 'accessibilité au droit et a Peffectivité des décisions de justice. La
création de Légifrance a résolu une partie des difficultés d’acces aux décisions, bien que cette résolution ait soulevé une autre
problématique : 'accés 4 internet est la condition sine qua none pour 'acces au droit.

4. E. LAFERRIERE, Tiaité de la Jjuridiction administrative et des recours contentieux, t. 2, Berger-Levrault, 2¢ éd., 1887,

p. 449 ets.
5. Ibid., p.458.
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vrage 4 finalité contentieuse de LAFERRIERE.

En conclusion, plusieurs facteurs peuvent expliquer I’inexistence d’une étude administrative ou pu-
bliciste de I’étude temporelle des normes : I'absence de doctrine administrative au XVIII¢ siecle et sa
consolidation au XIX¢ si¢cle ; la conception trés encyclopédique du droit administratif au XIX¢ siecle
et apparition tardive du caractére scientifique du droit au XX¢ si¢cle. La scientifisation du droit admi-
nistratif est d’abord une méthode de construction et de systématisation des regles jurisprudentielles, ce
qui peut apparaitre comme une aporie, la systématisation ayant trop souvent un caractere simpliﬁca—
teur. Cette systématisation s’accompagne aussi d’'un phénomene de spécialisation d’une matiére épurée
de toute connotation constitutionnelle. La spécialisation en droit administratif des professeurs de droit
accompagne ainsi la fin d’un 4ge d’or ot le droit public était étudié comme un ensemble, mais ouvre le

champ aux études sur ’entrée en vigueur, qui vont rester assez fragmentaires.

2. — Lintérét unique d’un auteur civiliste

L’ceuvre de Paul ROUBIER' semble avoir vocation avec son intitulé, Les conflits de lois dans le temps,
a intéresser la matiere civile et la matiere administrative. Ce n’est malheureusement pas le cas, preuve
d’un désintérét persistant de la mati¢re administrative. Dans le méme temps, ROUBIER affirme, de ma-
niere tres classique, que les regles relatives aux conflits spatiaux et temporels sont des regles de regles, un
« droit des droits” ». 1l refuse pourtant de régler la question de I’appartenance de cette matiére au droit
public ou au droit privé, estimant que cette division est inadéquate dans ce cas précis. Ce refus est d’au-
tant plus compréhensible au regard de la définition, plus tardive certes, que ROUBIER a pu donner de la
distinction entre droit public et droit privé : « rentre dans le champ du droit public tout ce qui concerne
lorganisation de la puissance publique, et en outre tout ce qui concerne l'exercice des droits de puissance pu-
bligue, réserve faite sur ce dernier point, du domaine de ['activité judz'ciﬂz'reS. » La distinction opérée n’en
est donc pas réellement une car le conflit de lois peut étre placé dans 'exercice des droits de puissance
publique. Ce domaine étant pour ROUBIER 2 la fois public et privé, aucune conclusion n’est envisa-
geable. De surcroit, il ajoute a la distinction classique la catégorie du droit mixte, démontrant son utili-

té relative sans justification, sinon 'empirisme des regles de droit. Il y place le conflit de lois — comme

1. V. pour une biographie : D. DEROUSSIN, « Paul Roubier », in H. FULCHIRON (dir.), La Faculté de droit de Lyon 130
ans d’histoire, Editions lyonnaises d’Art et d’Histoire, 2006, p. 123.

2.  P.ROUBIER, op. cit., p. S.

3. P. ROUBIER, Théorie générale du droit, Histoire des doctrines juridiques et philosophie des valeurs sociales, Sirey, 1951, p.
299.
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le droit pénal et la procédure juridictionnelle, dans une sous-catégorie « Droit mixte abstrait ou droit ré-

gulatemfl », méme s’ il reconnait que son étude est proche du droit privé.

Cette réflexion conserve encore aujourd’hui toute sa vitalité, méme si la distinction semble
aujourd’hui abandonnée dans sa dimension conceptuelle’. De prime abord, les régles de conflits de lois
pourraient étre des régles de procédure législative, mais tel n’est pas le cas et le juge doit souvent se saisir
de conflits non réglés par le législateur. Par ailleurs, 'autonomie de la volonté, dernier élément central
du droit privé, peut a la fois étre attaquée, méme si ce cas est plutdt rare, ou défendue par les regles de
conflit de lois. En effet, la loi nouvelle ne s’applique pas, en principe, aux contrats déja conclus’. Le re-
fus, ou I'impossibilité, de toute catégorisation entre le droit public et le droit privé pourraient néan-
moins permettre un rattachement a la théorie du droit. Dans cette hypothése, la théorie du droit serait
envisagée de maniere « positive », a contrario de la philosophie du droit. Elle serait ainsi la discipline

qui étudie les conditions d’élaboration et d’application de la norme.

L’affirmation de ROUBIER n’aboutit finalement pas & une étude compléte des conflits de lois dans le
temps, en droit public et en droit privé car il limite tres rapidement son étude au droit privé transitoire.
En effet, 'ambition de Paul ROUBIER est extrémement réduite en matiere administrative, et il ne s’en
cache pas, parce qu’il considere avant tout que les théories de droit transitoire en matiere administra-
tive sont des théories fortement inspirées des régles du droit privé : « Nous n'avons pas a nous occuper,
pour Uinstant, selon le plan que nous nous sommes tracé, du droit public transitoire ; mais, comme ces au-
teurs ont voulu édifier une théorie générale, embrassant aussi le droit privé pour lequel ils présentent de
nombreux exemples, nous devons, en nous tenant strictement sur le terrain du droit privé, étudier leurs
conceptions et les conséquences qui en découlent’. » Par conséquent, si ROUBIER envisage une théorie gé-
nérale du conflit de lois, il se limite volontairement au droit privé. Faut-il y voir une contradiction lo-
gique ? Elle est bien réelle, et ne peut étre comprise que par la formation civiliste du professeur lyonnais

et par une volonté, sous-jacente dés 1928, de faire du droit privé la source principale de la théorie du

1. Ibid., p. 312 et s. Cette these avait déja été exposée par F. AFFOLTER, op. cit.

2. Cf. le débat tres nourri de la fin des années 1940 lancé par René SAVATIER : R. SAVATIER, Du droit civil au droit public,
LGDJ, 1945 ; H. MAZEAUD, « Défense du droit privé », D. 1946, chr. V, p. 17 ; R. SAVATIER, « Droit privé et droit
public », D. 1946, chr. VII, p. 25 ; J. RIvERO, « Droit public et droit privé : Conquéte, ou statut quo ? », D. 1947, chr.
XVIII, p. 69 ; C. EISENMANN, « Droit public, droit privé », RDP 1952, p. 903-979.

3. La Cour de cassation semble ainsi s’inspirer de 'article 1103 du Code civil, successeur de 'article 1134, pour estimer
que « les effets des contrats conclus antérieurement a la loi nonvelle, méme s’ils continuent 4 se réaliser postérieurement a cette
loi, demeurent régis par les dispositions sous ['empire desquelles ils ont été passés », Cass. 3¢ civ., 3 juillet 1979 ; JCP G. 1980, 11,
19384, note . DEKEUWER-DEFOSSEZ.

4.  P.ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivité des lois), t. 1, Sirey, 1929, p. 346-347.
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droit. Le profil du doyen ROUBIER est avant tout privatiste. Il a d’ailleurs voulu plus tard redorer
I'image du droit privé, en créant une théorie du droit d’inspiration civiliste'. Sa critique de I’abandon
du droit privé dans la construction de la théorie du droit est d’ailleurs tres sévere”.

Pourtant, le second volume de I'ouvrage Les conflits de lois dans le temps’ inclut dans « les conflits
en dehors du droit privé », les « lois de droit public ». L’acte administratif n’est pas étudié, en conformité
avec le titre de 'ouvrage. ROUBIER renvoie aux ouvrages de droit public, qui n’en disent pas plus sur le
droit transitoire en droit administratif®. Il se contente d’affirmer que I'effet immédiat de la loi est plus
courant en droit public qu’en droit privé, ce qu’il justifie par rapport & « 1’ importance de la réglemen-
tation légale, et de la nécessité d’une application unitaire de cette réglementations». ROUBIER estime,
en effet, que le droit public est plus interventionniste que le droit privé, qui laisse une plus grande lati-
tude aux particuliers. Cette conception n’est pas trés étonnante de la part d’un civiliste, car ROUBIER
distingue trés clairement le contrat de droit privé du contrat administratif. Le premier est plutdt régi
par le principe de survie de la loi ancienne, quand le second est plutdt soumis au principe d’effet immé-
diat de la loi. Par ailleurs, il reconnait que le principe de non-rétroactivité est reconnu dans les deux ma-
tieres. Cette partie sur le droit public, finalement d’un intérét assez faible, disparaitra completement de

la seconde édition de 1960°.

Apres des périodes de jachere doctrinale viennent des périodes plus propices au développe-

ments de conceptions propres a ’entrée en vigueur, 4 la fois en droit administratif et en droit privé.

1. V.l'analyse de D. DEROUSSIN, « Préface », in P. ROUBIER, Théorie générale du droit, Histoire des doctrines juridiques et
philosophie des valeurs sociales, Sirey, 1951, rééd. Dalloz, 2005, p. 3 etss.

2. P.ROUBIER, 0p. cit., p. 291 : «un recul de Uinfluence du droit privé aboutirait a une diminution de Uesprit de justice dans
la société, 4 une sorte de dévaluation juridique : en effer, l'obligation de décider entre des intéréts qui se trouvent a égalité améne
nécessairement les juges et les jurisconsultes 4 une analyse trés servée du juste et de Uinjuste, alors que les rapports entre la
puissance publique et les particuliers peuvent étre tranchés parfois sur la base de considérations d’équité ou méme de simple
opportunité. » Lajustification de sa théorie générale du droit privatiste est pourtant peu solide, car il reconnait lui-méme que
Popposition entre intérét général et intéréts privés n’est pas de nature & constituer une définition de la distinction entre droit
public et droit privé (v. p. 296 et s.).

3. P.ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps (Théorie dite de la non-rétroactivité des lois), t. 2, Sirey, 1933, p. 461 etss.

4. Ibid., p. 464, note 1.

5. Ibid., p. 463-464.

6. P.ROUBIER, Le droit transitoire, Sirey, 1960.
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Section 2 — La structuration de I'entrée en vigueur

Les périodes les plus proches sont celles qui ont vu I’émergence progressive d’une doctrine adminis-

. . , / > ’ . . > . 7 A . .. . . \ .
trative intéressée par 'entrée en vigueur, mais d’un intérét relatif, car celui-ci se limita a la reproduction
d’un vocabulaire peu stable (§1). Une seconde période, plus moderne, a redonné des définitions stables
\ . 5 ’ . . ’ .
a ce vocable, mais I’entrée en vigueur reste encore un aspect secondaire des études temporelles en droit

administratif (§2).

§ 1. — La méthode administrative

Une partie de la doctrine privatiste, rejointe par certains administrativistes, a donc revu en profon-
deur les postulats de I’étude de I'entrée en vigueur des normes. La réception de cette théorie n’a rien de
certain en droit administratif devant la prolifération de la terminologie utilisée. Deux groupes princi-
paux se dégagent : le premier groupe s’inscrit dans la droite lignée de la terminologie d’Hauriou (A),

quand le second groupe s’en détache quelque peu (B).

A. - Le renouvellement de I’intérét des auteurs du droit administratif

La doctrine administrativiste s’est intéressée de maniére trés ponctuelle aux problématiques de I'en-
trée en vigueur, sous |'influence de la jurisprudence administrative. Les études se résument souvent a
des notes de jurisprudences disparates, parfois réunies dans des manuels (1). Il a fallu attendre la perspi-

cacité du doyen AUBY pour illuminer la question (2).

1. - Des études doctrinales pointillistes

Dans la premicere moitié du XX¢ siecle, les études doctrinales concernant Ientrée en vigueur sont
rares. Un premier apport, réduit, est la conséquence de 'interprétation de I'affaire Le Bigor (a). Un se-
cond apport, plus important, est réalisé par Maurice HAURIOU, dans son role habituel d’annotateur de

jurisprudences (b).

a. — L’incompétence ratione temporis de I'affaire Le Bigot

Avant 1900, la doctrine administrative ne s’est pas intéressée directement a I'entrée en vigueur des

actes administratifs. Une rare these, d’André GUILLOTS, traite de « /application dans le temps des lois et
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réglements' ». 1l rapproche la définition de la loi et du réglement, considérant qu’ils sont matérielle-
ment similaires par leur généralité et formellement distincts, I'autorité édictant 'acte n’étant pas la
méme. Cette définition n’a rien de nouveau, mais permet a I'auteur d’englober lois et réglements dans
I'étude de entrée en vigueur. L’apparition doctrinale d’une telle étude inclusive n’est pas étonnante, le
décret du 5 novembre 1870 ayant la méme approche, et la jurisprudence du Conseil d’Frath I'égard des
actes administratifs s’étant particulicrement développée depuis. Cette thése reste cependant un travail
de jeunesse de faible envergure’.

La présence de Gaston JEZE dans le jury de soutenance de la thése de GUILLOIS n’est peut-étre
qu’une coincidence, or il se trouve que JEZE a apporté des éléments probants a la construction de I’édi-
fice doctrinal de I’entrée en vigueur des actes administratifs. JEZE a, en effet, développé une théorie de
la compétence « ratione temporis »  partir de la jurisprudence Le Bigo?’. Introduite par Georges TEIs-
SER", dans ses conclusions sous I'affaire Le Bigot, I'incompétence ratione temporis est entendue similai-
rement a la non-rétroactivité et a 'interdiction de ’anticipation de la vacance d’un poste de la fonction
publique’. La création de cette sous-notion de I’incompétence ne peut vraisemblablement s’expliquer
que par la classification des moyens de légalité opérée par Edouard LAFERRIERES. TEISSIER s inscrit
nettement dans cette filiation, méme s’il n’a pas conceptualisé I'incompétence ratione temporis. En
effet, & coté de 'incompétence ratione materiae et loci de LAFERRIERE, il n’était pas totalement illo-

gique d’ajouter une catégorie temporelle. Cependant, 'absence de conceptualisation de ce nouveau

1. A. GuILLOIS, Recherches sur [ application dans le temps des lois et réglements, Sirey, 1912.

2. En effet, GUILLOIS Sappuie trés largement sur certains arréts importants, et en premier lieu larrét Le Bigor de 1907
(v. infra). 1l se limite & Iétude de Iapplication de la loi et du réglement aux situations juridiques en cours, s'inscrivant par la
dans la tradition des droits acquis et des questions transitoires. Distinguant le cas oti I'acte détermine s'il exclut ou non son
application aux situations en cours, il remarque que les conséquences sont néanmoins différentes entre la loi et lacte
administratif. Dans le premier cas, le juge ne peut quappliquer le texte, dans le second, il peut le moduler 4 sa guise. Il
aboutit aussi 4 la conclusion d’'une application immédiate des actes ne précisant pas leur application aux situations en cours,
sauf 4 restreindre une liberté. En effet pour lauteur, lapplication immédiate nest pas de la rétroactivité. Par ailleurs, il
affirme que la rétroactivité est « une question de pouvoir », sous-entendant quelle est une question de compétence, ce que
révele plus tard Georges TEISSIER (v. note 3 p. 7).

3. G.JEZE, Les principes généraux du droit administratif, t. 3, Marcel Giard, 3¢ éd., 1926, p. 191 et s (rééd. Dalloz 2011).

4. En réalité, cette idée de « compétence » ou de « pouvoir » temporel se retrouve trés tot dans la jurisprudence du
Conseil d’Erat : voir not. CE 10 mai 1889, Pierrard, Cétillon et antres, rec. 556 : « toutefois, en reportant an ler janvier 1885
la mise en viguenr de ['arrété rendu le 15 avril suivant, le gouverneur a excédé la limite de ses pouvoirs ».

S.  G. TEISSIER, concl. sur CE 17 mai 1907, Le Bigot et autres enseignes de vaisseau, rec. 460 : cette affaire concernait
l'avancement par décret de deux officiers mariniers : « Ce droit dorganiser les services publics et de régler le statur des
fonctionnaires, le pouvoir exécutif ne peut lexercer que pour le présent et pour l'avenir. Il ne peut — c’est une régle de bon sens —
modifier pour une période de temps déja écoulée I’état de toute une catégorie de fonctionnaires et changer rétroactivement leur
cursus honorum et leur cavactére. On ne réglemente pas pour le passé. Les représentants de la puissance publique commettraient,
s'ils le faisaient, un excés de pouvoir, un acte d’incompétence ratione temporis si'on peut dire (nous soulignons), en exercant un
droit qui n'appartenait qu'a leurs prédécesseurs. » TEISSIER ne semble pas tres assuré de Pexpression qu’il utilise, car il y
englobe 4 la fois la non-rétroactivité des actes administratifs et I'impossible anticipation de la vacance d’un poste de
fonctionnaire.

6. E. LAFERRIERE, Thaité de la juridiction administrative et des recours contentienx, t. 2, Berger-Levrault, 2¢ éd., 1887,
p- 496 ets.
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type d’incompétence pouvait laisser augurer une certaine inutilité de cette sous-catégorie'.

Seul JEZE s’est visiblement intéressé  cette notion d’incompétence ratione temporis, qu’il définit de
la maniére suivante : « un agent public ne peut pas s'engager juridiquement i exercer sa compétence ou a
ne pas [exercer, toutes les fois que cet engagement risque de géner le bon fonctionnement d’un service pu-
blic’. » 1l énumeére quatre cas d’incompétence ratione temporis, et tous se rattachent A la compétence de
nomination ou de révocation d’un fonctionnaire. L’affaire Le Bigot, premier de ses exemples, est aussi le
plus important au soutien de sa définition : un agent public doit exercer sa compétence dans « uz cer-
tain sens >, entendu de maniére temporelle, et notamment quand il nomme ou révoque un fonction-
naire. La philosophie d’ensemble de I’incompétence ratione temporis est ainsi résumée : il faut éviter
que « des nominations faites longtemps a "avance apparaissent tout de suite pour ce qu'elles sont en réalité :
des actes de favoritisme, la curée des places et emplois publics par des politiciens au profit de leur clientéle
personnelle. » Critique sévére d’un systéme contraire au principe d’égal acceés & I'emploi public3 , mais
appuyée par le Conseil d’Frat lui-méme, le commissaire du gouvernement TEISSIER justifiant ses
conclusions par « les exigences d’une bonne et saine administration ».

Les études administratives du début du siecle sont rares et insuffisantes en mati¢re d’étude tempo-
relle de 'acte administratif. Elles sont surtout une réaction doctrinale a la jurisprudence Le Bigor de
1907. Cette jurisprudence étant elle-méme limitée au cas de la nomination et révocation des fonction-

naires, la réponse doctrinale ne pouvait qu’étre trés parcellaire.

b. — L’annotateur d’arréts Maurice Hauriou

Dans ce compte-rendu de la faible appétence des administrativistes pour I’entrée en vigueur des
actes administratifs, une référence 2 Maurice HAURIOU doit étre faite. HAURIOU s’est d’abord inscrit
dans le classique mutisme des auteurs de la fin du XIX¢ si¢cle sur entrée en vigueur des actes adminis-
tratifs. Dans la premiere édition de son précis, il définit tres vaguement ce qu’il appelle les « conditions

dexistence et de validité des actes dadministration » qu’il distingue de la « forme et procédure de lacte

1. Déaen 1951, un jeune auditeur du Conseil d’Etat s’alarmait de la croissance continue des catégories contentieuses de
I'excés de pouvoir, méme s’il reconnaissait I’ incompétence ratione temporis comme un moyen d’annulation : F. GAZIER,
« Essai de présentation nouvelle des ouvertures de recours pour excés de pouvoir en 1950 », Etudes et documents du Conseil
d’Etat, 1951, p- 83 1 «il faut se garder (...) de préter aux catégories ainsi définies une réalité intrinséque qu’elles n’ont pas »
(cité par J-M. AUBY) ; « Une théorie générale des onvertures du recours pour excés de pouvoir énumérant avec riguenr un
certain nombre de moyens d annulation et définissant leurs conditions de recevabilité et de bien-fonde, serait donc eeuvre vaine, et
méme néfaste. »

2. G.JEZE,0p. cit.

3. Le Conseil d’Erat avait déja pu sanctionner : une nomination rétroactive, CE 6 février 1874, Hounau, rec. 119 ou une
nomination 3 un emploi non vacant, CE 7 aotit 1903, Douriez, rec. 636, RDP 1908, p. 254, note G. JEZE. Et apres la
jurisprudence Le Bigot : CE 6 décembre 1907, Brugnot, rec. 906 ; RDP 1909, p. 60, note G. JEzE ; CE 10 janvier 1913,
Association des administrateurs des colonies, rec. 36.
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d administration » : « Pour que les actes d'administration soient existants et valables, il faut que la volonté
des personnes administratives dont ils émanent se soit manifestée dans de certaines conditions'. » L usage
du terme moderne de validité est intéressant, méme si I’absence de distinction claire avec I’existence
préte a confusion. Ses premiéres réflexions ne portent donc aucunement sur la prise en compte tempo-
relle de ’acte administratif.

Quelques années plus tard, il a su accompagner, avec ses traditionnelles notes de jurisprudences, la
stratification des modalités de publication posées par la jurisprudence. Sa premiére note, sous la juris-
prudence du Conseil d’Etat Avézard de 19027, symbolise sa soif théorique. Dans cette affaire, un arrété
du préfet de la Seine avait été publié, mais le requérant arguait qu’une telle publication était insuffi-
sante pour faire courir le délai de recours. Il demandait de surcroit une notification individuelle. L’ar-
ticle 11 du décret du 22 juillet 1806 étant particuli¢rement ambigu, une telle question n’était pas illégi-
time. Mais pour HAURIOU, derri¢re le régime de la publicité, se cache la distinction entre dispositions
réglementaires et dispositions particuli¢res. La réponse proposée est particulicrement intéressante
: « sont générales et réglementaires, par conséquent deviennent obligatoires par simple publication, les dis-
positions administratives qui s adressent a un public, c’est-a-dire a une collectivité de gens ot puisse « étre
légitimement présumée la solidarité de l'avertissement mutuel » ». Ce subjectivisme dans la publicité de
Iacte administratif est directement inspiré de I’ceuvre de Léon DugurT’. Il signifie que dans un groupe
humain solidaire, les individus le composant échangeront sur I’acte administratif publié. Cette défini-
tion utopique essaie de lutter contre le défaut de la présomption de la connaissance, qui ne sera jamais
totalement effective. Elle a néanmoins le mérite de démontrer I'importance de la réception de 'acte ad-

ministratif par I'individu ou par le groupe.

Sa note sous les jurisprudences Lot et Molinier et Savary du Conseil d’Etat de 1903 et 1904 n’est
pas non plus dénuée d’intérét, et souléve a nouveau les enjeux profonds de la publication. Dans ces dé-
cisions, le Conseil d’Etat affirme clairement que P’exécution d’une décision de nomination de fonction-
naire ne se substitue pas a sa notification ou a sa publication. Elle contraint les administrations & pu-
blier les nominations de fonctionnaires. La solution adoptée démontre encore une fois, la difficuleé a
distinguer 'acte réglementaire de I'acte individuel. L’acte de nomination d’un fonctionnaire apparait

ainsi comme un acte administratif individuel dont la soumission 4 un simple régime de notification est

1. M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Larose & Forcel, 1892, p. 173 etss.
2. CE 24janvier 1902, Avézard, rec. 44 ; S. 1904, 111, p. 33, note M. HauRIOU.

3. De manitre tres critique : « Le lien qu’il y a entre la régle de droit et la solidarité humaine a été bien indiqué, quoique
avec une analyse insuffisante, par M. DUGUIT ».

4. CE 11 décembre 1903, Lot et Molinier ; 18 mars 1904, Savary, S. et P 1904, 111, p. 113, note M. HauRIOU.
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insuffisante, pour permettre le recours de candidats non retenus par I'administration. Par ailleurs, la
note de Maurice HAURIOU de 1910, commentant diverses jurisprudences datant de 1907 a 1909,
. . . . .2 5 , . .
construit une sorte de cadre historique de la « connaissance acquise” »et I'auteur regrette I'application
de cette notion par le Conseil d’Etat. L’introduction de cette notion, plus qu’incertaine, est pour lui la
preuve d’une absence de mesures de publicité adéquates3. L’ensemble de ces notes ont été oubliées et

n’ont pas eu d’influence notable ni sur la doctrine ni sur la jurisprudence.

La seule note d’importance de Maurice HAURIOU, qui a profondément bouleversé la lecture de
Ientrée en vigueur, est celle sous la jurisprudence du Conseil d’Etat du 18 juillet 1913, Syndicat natio-
nal des chemins de fer de France et des Colonies’. L’arrét reconnait que la publication d’un décret n’est
pas une condition de son existence. La formule du commissaire Jacques HELBRONNER est claire sur ce
point : « Ce n’est pas la publication d’un décret qui lui donne la validité, l'existence légale ; cette existence
légale est indépendante de la publication : elle résulte de la formule finale : «le ministre de (tel départe-
ment) est chargé de lexécution du présent décret » et de la signature apposée, an bas du décret, par le pré-
sident de la République et par le ministre compétent ». L’interprétation donnée par HAURIOU affine
quelque peu les propos du commissaire du gouvernement, dans une formulation toujours débattue :
« C’est, en effet, un principe bien établi que les décisions de [ Administration, décrets, arrétés ministériels ou
autres, ont force exécutoire dés lewr émission, indépendamment des formalités de publication ou d'approba-
tion qui doivent se produire aprés’. » La force exécutoire est trés proche terminologiquement de 'exécu-
tion forcée et entretient ainsi une faicheuse confusion®. Cet imbroglio est né, en grande partie, de la dé-

finition trouble de la décision exécutoire qu’il a pu donner dans son Précis : « toute déclaration de

1. CE 18 janvier 1907, Commune de Sandillon ; Pandectes frangaises périodiques 1910, 111, p. 33, note M. HAURIOU.
2. V.suprap.369.

3. HAURIOU est, en effet, trés critique 4 I’égard de la connaissance acquise, qu’il considére comme un palliatif 4 'absence
de preuve de la notification : « Tout cela n'est évidemment pas trés net ni trés satisfaisant, et nous répétons qu’il serait désirable
que, par un développement des mesures de publicité, le Conseil d’Etat pit étre ramené sans inconvénient au dilemme de la
notification ou de la publication. Peut-étre méme ponrrait-on mettre en discussion la pratique de la notification administrative,
et se demande si elle n'est pas pour quelque chose dans le malaise qui se révéle dans toute cette matiére. La notification des
décisions par la voie administrative est trés comme et trés économique, mais elle a le défaut de n'étre pas solennelle, et ne pas
emporter avec elle sa preuve. >

4. CE 18 juillet 1913, Syndicat national des chemins de fer de France et des Colonies, rec. 875 ; S. 1914, 111, 1, concl.
J. HELBRONNER, note M. HAURIOU ; M. HAURIOU, Notes d arréts sur décisions du Conseil d *Etat et du Tribunal des
conflits, t. 2, Editions La Mémoire du Droit, 2000, p. 75 ; RDP 1913, p. 506, note G. JEZE.

5. Formulation qu’il reprendra dans la 10¢ édition de son Précis : « La force exécutoire existe an moment de ['émission de la
décision, si toutes les formalités de ['émission méme ont été remplies ; en principe, les formalités postérieures a ['émission n’ont pas
d’influence sur la force exécutoire », M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Sirey, 10¢ éd., 1921, p. 397.
6. Pour un résumé des luttes doctrinales sur la terminologie de décision exécutoire, v. E. MILLARD, «Les disciples
administrativistes d’Hauriou », Revista Opinido juridica 2005, p. 373. V. aussi B. DEFOORT, La décision administrative,
LGDJ, BDP, t. 286, 2015, p. 466 et s.
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volonté en vue de produire un effet de droit, émise par une autorité administrative dans une forme exécu-
toire, c’est-d-dire dans une forme qui entraine ['exécution d'office'. » L'existence et I'exécution forcée
étaient ainsi mariées de force pour conduire a la création de la décision exécutoire. Pourtant, le vocabu-
laire ’HAURIOU a eu un certain attrait de la part des administrativistes, jusqu’a la sévere critique de
Charles EISENMANN? qui permettra une substitution notionnelle de la force exécutoire par la validité,

Iacte obligatoire, I'acte unilatéral, etc.

L’autre apport théorique de cette note d’HAURIOU est la distinction entre le caractere exécutoire de

Iacte, et son caractére opposable, seul mot apparaissant en italique dans son commentaire :

«La notification ou la publication n'ont d’importance que pour rendre la décision
opposable, et pour faire courir les délais du recours. (...) Pour comprendre cette solution, en
apparence paradoxale, il faut se souvenir que le caractére exécutoirve des décisions
administratives intéresse surtout les agents de [ Administration, tandis que le caractére
opposable intéresse le public. Dés que la décision est exécutoire, les agents de
[ Administration peuvent marcher et appuyer dessus des actes d’exécution, et cela peut se
faire avant que la décision ne soit opposable au public, c’est-a-dire ne soit publiée. Mais elle
n’est ni opposable ni obligatoire pour le public avant d’avoir été publiée. »

L’opposabilité est une notion introduite en 1912, dans la jurisprudence Suzanne’. Elle signifie
qu’un acte s’ impose a son destinataire une fois I’acte notifié. D’un simple mot utilisé par le juge, Mau-
rice HAURIOU tente de construire une théorie de entrée en vigueur. En effet, en introduisant le trip-
tyque, émission, exécution et opposabilité, HAURIOU pose les bases de I’étagement de I’entrée en vi-
gueur en plusieurs étapes. L’articulation proposée, encore hésitante, inspirera profondément la
doctrine, jusquaujourd’hui. Les notions d’exécution et d’opposabilité restent mal définies, et se

confondent avec d’autres, 'exécution forcée ou 'opposabilité des tiers au contrat. L’apport de Maurice

HAURIOU est avant tout un héritage de o#s, plutdt que de zotions ; il n’en est pas moins capital.

2. — De rares voix originales

Seuls deux auteurs ont réellement ouvert les perspectives de I'étude de entrée en vigueur, sans s’ins-

crire dans le classicisme des positions précédentes : Paul DUEZ (a) et Jean-Marie AuBY (b).

1. M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Sirey, 10¢ éd., 1921, p. 395.
2. C.E1SENMANN, Cours de droit administratif, t. 2, LGD]J, 1982, p. 743 et s.
3. CE 10 mai 1912, Suzanne, rec. 544.
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a. — La contribution réformiste de Paul Duez

La réforme pourtant abandonnée du Code civil du début des années 1930 contient un apport doc-
trinal non négligeable en la voix de Paul DUEZ. Il a pu faire le constat d’une absence de systématisation
des regles de publicité des actes administratifs. Cette absence n’est pas sans conséquence sur ce qu’il
nomme la « sécurité administrative ». En effet, la publication faisant courir le délai contentieux, I’admi-
nistration a intérét a la réaliser pour sauvegarder les actes administratifs d’un recours contentieux mais
aussi pour pouvoir demander aux administrés, et en toute légalité, la pleine application de ses actes.

Il pose les bases d’une publication généralisée, tout en déterminant précisément les modes de publi-
cité retenus. Le mode de publicité retenu est innovant car il demande le plus souvent une notification
individuelle, additionnée a une publication générale quand les actes sont susceptibles d’étre visés en re-
cours contentieux par des tiers. Il dépasse ainsi le clivage habituel entre acte administratif général et
particulier, et entre publication et notification. De plus, le principe de 'opposabilité des actes adminis-
tratifs & partir de leur publicité est retenu, solution qui était déja posée par la jurisprudence du Conseil
d’Erat. L’apport de Paul DUEZ, dans ce travail de refonte ensuite abandonné, est assez important. Il est
le second, apres Maurice HAURIOU, & synthétiser clairement I’entrée en vigueur des actes administra-
tifs, en distinguant existence et publicité. Il apparait donc également comme un des pionniers de
I’étude structurée de I'entrée en vigueur des actes administratifs, méme s’il s’insere tres nettement dans

les pas de Maurice HAURIOU :

« Pour dégager les effets de la publication, il nous a suff de faire appel aux données de la
Jurisprudence. Ces données peuvent se synthétiser en une formule : la publication n’est pas
un élément d’existence de lacte : elle vise seulement a rendre opposable aux administrés
lacte considéré. Le défaut de publication n'affecte pas Uexistence de lacte. 1l implique
seulement que [acte non publié ne seva pas opposable aux administrés. Ce principe est donc
clairement dégagé . »

Aussi rapidement oubliée qu’entrapergue, I'incompétence ratione temporis fait un retour fulgurant

dans les années 1950, pour étre transfigurée en ce qu’elle n’était pas : une notion de compréhension de
p g q p p

'entrée en vigueur des actes administratifs.

b. — La contribution solitaire du doyen Auby

La premicére étude systématique en droit administratif a été menée par le doyen Ausy”. 1l a lui-

1.« Assemblée générale du 18 mars 1932 », Bulletin de la Société législative, 1932, p. 157.

2. J-M. AUBY, « L’incompétence « ratione temporis », Recherches sur I'application des actes administratifs dans le
temps », RDP 1953, p. 5.
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méme conscience de la grande nouveauté de son étude, dans un domaine qui a été négligé par les admi-
nistrativistes, ce dont il fait le constat’. S’appuyant tres largement sur la jurisprudence, il élabore une
construction doctrinale, de coloration tres civiliste, de ce qu’il appelle « /’incompétence ratione tempo-
ris ». Cette expression est assez symbolique d’un démarquage avec le droit civil car la compétence est
I'assise de la puissance publique. Classiquement, la compétence est entendue en droit administratif
5 . IV2RY 7 e . . 2 7
comme ’aptitude pour une autorité a prendre des décisions dans un domaine®. La compétence tempo-
relle découle directement de cette définition, car une autorité administrative ne peut agir que pendant

un certain délai : elle ne peut agir avant son habilitation, comme elle ne peut agir apres son habilitation.

Le doyen AUBY, apres avoir détruit la notion d’incompétence ratione temporis, tente une recons-
truction a partir de I'application dans le temps des actes administratifs. La méthode utilisée pour édifier
une théorie de I'application dans le temps des actes administratifs est d’ailleurs remarquable car il
rejette toute construction abstraite non appuyée sur la jurisprudence’. En effet, il élabore une théorie
d’ensemble de I'entrée en vigueur de I’acte, distinguant trois moments essentiels, trois éléments de « /o-
calisation temporelle ». 1l différencie ainsi « /la date a laquelle l'acte a été pris» ou «son émission »,
«celle a laguelle il entre en vigueur » et « celle enfin a laquelle il peut produire les effets juridiques qui
constituent son objet. » Cette présentation de entrée en vigueur est tout  fait nouvelle par rapport ala

théorie de ROUBIER.

La date d’émission de 'acte administratif est un élément essentiel de I'incompétence ratione tempo-
ris entendue classiquement. Elle permet ainsi une comparaison avec la compétence temporelle de 'or-
gane habilité 4 prendre I’acte administratif. En effet, si 'autorité administrative n’était plus habilitée a
prendre I’acte, celui-ci pourrait étre considéré comme irrégulier. AUBY distingue opportunément Iapti-
tude personnelle de I'auteur de 'acte, et le délai laissé & 'autorité pour prendre 'acte. Il estime que ces
deux cas sont déja recouverts par 'incompétence ratione materiae ou la violation de la loi et des regles
de procédure. D’autre part, la qualification d’incompétence ratione materiae n’entraine aucunement
I'application d’un régime spécifique, notamment contentieux. Au lieu de neutraliser définitivement

I'incompétence ratione temporis, AUBY parvient 2 la conclusion étonnante qu’une étude de cette no-

1. Ibid., p. 6 : « Alors qu’il n’est guére de civiliste d’importance qui n'ai considéré les répercussions en droit privé des conflits de
lois, des recherches sur [application des actes administratifs dans le temps n'ont jamais éré opérées de maniére systématique en
droit public. »

2. B.SEILLER, « Acte administratif : régime », Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, n° 8.

3. Lattitude méthodologique du doyen AUBY impressionne aussi, par sa modernité, dans la délimitation de son étude.
S’il se refuse & poser toute définition abstraite de «1'incompétence ratione temporis » sans étude approfondie de la
jurisprudence, il s’estime forcé de prendre comme point de départ la conception admise en doctrine.
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tion doit se concentrer sur ’entrée en vigueur. L’entrée en vigueur ne peut étre réduite a une simple ap-
proche par la compétence de I"autorité prenant la décision, mais 4 une approche plus globalisante de
prise en compte de I'attitude du destinataire, et du réle du juge. Cette confusion terminologique consi-
dérable n’a jamais été reprise. De surcroit, d’autres auteurs ont démontré que 'absence totale d’étude
sur I'incompétence ratione temporis s’explique par son inexistence matérielle'.

La distinction la plus intéressante de I'étude du doyen AUBY est sans aucun doute celle entre «/a
date d’entrée en vigueur de l'acte administratif> et « celle a laquelle il peut produire les effets inhérents a
son objet ». La terminologie ’AUBY d’ « ¢ffets inhérents » a I’acte, ou encore « d effets particuliers », se
veut plus réaliste. Il souhaite démontrer que I'entrée en vigueur de I'acte produit déja certains effets
avant son application définitive. Le droit acquis par 'existence d’un acte administratif individuel est
I'un de ces effets primaires. Il ne pourra étre retiré uniquement dans un délai de 4 mois aprés son édic-
tion et non apres la date de début d’application, ce qui rend cette disposition protectrice des droits de
I'administré ou du fonctionnaire. La place capitale des droits acquis au sein méme de cette distinction
en droit administratif est peu étonnante au regard du caractére omnipotent, avec la rétroactivité, de
cette notion en droit civil et en droit international. La distinction d’AUBY se fonde sur un autre pré-
cepte : ’entrée en vigueur peut étre datée, ce qui est n’a rien ni d’absolu ni de certain®.

Cette date est pourtant d’importance, car elle pourra servir de point de comparaison avec la date de
production des « ¢ffets particuliers », qui permet d’apprécier le caractére rétroactif ou non de I’acte ad-
ministratif. Pourtant, I’absence de datation de I’acte n’emporte pas son illégalité’. La date d’émission de
I'acte est néanmoins d’autant plus utile qu’elle sert de date référence pour I'appréciation de la légalité
de l'acte®, celle-ci étant jugée « au regard des dispositions en vigueur 4 la date de la signature ». Enfin, la
production des « effets inhérents » n’a rien d’automatique : il faut distinguer I'applicabilité hypothé-
tique de I’acte et son application réelle. Certaines conditions supplémentaires peuvent étre demandées

pour que I’acte administratif soit appliqué, ce que recouvre le terme d’acte-condition.

Par ailleurs, le doyen AUBY se risque aussi & une définition double de I'entrée en vigueur : « L'entrée

en vigueur d 'un acte administratif doit étre définie d’une part comme le moment o1 l'acte ne peut plus étre

1. B. PLESSIX, « La compétence et le temps », in ASSOCIATION FRANGAISE POUR LA RECHERCHE EN DROIT
ADMINISTRATIF (coll.), La compétence, Lexis Nexis, 2008, p. 51. Apres avoir démontré que 'incompétence ratione temporis
recouvre deux grandes catégories — «/la durée dexercice des fonctions de lorgane habilité» et le délai permettant 2
I'administration de prendre un acte dans un domaine ou elle n'est pas habituellement compétente, Benoit PLESSIX a établi
que le premier cas est un élément de compétence ratione personae et le second un élément de compétence ratione materiae.

2. V. par exemple I'entrée en vigueur incertaine de certaines dispositions législatives nécessitant Iédiction d’actes
administratifs réglementaires : infra p. 429 ets.

3. V.infrap.199 ets.

4. V.infrap.219ets.
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modifié, abrogé, retiré par son auteur sans ['observation des régles établies par la jurisprudence : c’est,
dautre part, la date a partir de laquelle l'acte est opposable aux tiers et a partir de laquelle ceux-ci peuvent
s'en prévaloir, par exemple le déférer au juge ». Cette définition double reste encore assez approximative,
car elle se base sur des éléments encore imprécis comme 'opposabilité, qui est concrétisée par des méca-
nismes de publicité, eux-mémes absents de cette définition. Elle a le mérite de reconnaitre 'apport fon-
damental de la jurisprudence administrative, dans un domaine abandonné par la loi — comme bien
souvent en droit administratif. Plus important encore, la distinction d’AUBY trace déja le chemin de la
distinction entre 'opposabilité, ou I'observabilité, et I'applicabilité, qui est retenue par 'ensemble de la

doctrine actuelle.

B. — La réception généralisée du vocabulaire de Maurice Hauriou

Maurice HAURIOU et Jean-Marie AUBY, en posant les bases terminologiques de I'entrée en vigueur,

ont influencé toute la doctrine administrative jusqu’a aujourd’hui (1). Seul Charles EISENMANN, dans
N . 1 . . . ..

son role somme toute classique de « destructeur' », ou de « poisson-pilote du positivisme techniciste

contemporain® >, a remis en cause une grande partie des termes choisis pour leur approximation (2).

1. - L’homogénéité terminologique dans la doctrine administrative

Les notions utilisées par HAURIOU, et sa vision de I'entrée en vigueur, une vision encore partielle,
sont reprises par I'ensemble de la doctrine, dans des formes qui révelent une absence réelle de concep-
tualisation. La validité y est assimilée a I’existence de la norme, assimilation qui a tout d’incertain pour
la philosophie du droit. En effet, la doctrine administrative suivant les travaux d’HAURIOU a repris des
solutions théoriques existantes. Elle s’est largement contentée d’une retranscription de notions vague-
ment établies. L’absence de réflexion sur I'entrée en vigueur causa des dommages importants sur la
compréhension de 'entrée en vigueur. Il ne s’agit pas ici de faire une recension exhaustive de ce que 'on
peut retrouver dans les ouvrages de droit administratif du XX¢ si¢cle, mais d’insister sur quelques ma-
nuels majeurs, qui sont des références reconnues.

Des constantes ressortent de I'ensemble de ces ouvrages : 'allusion sempiternelle a 'opposabilité, la

référence malencontreuse a la décision exécutoire, et le mélange des genres avec la validité de la théorie

1. Selon les termes de J.-J. BIENVENU lors de la conférence « Autour de Charles EISENMANN. A propos de la réédition de
ses écrits de droit administratif », Centre de recherches Culture du Droit Public (CEDP) et Institut Cujas, Université Paris
2, Panthéon-Assas, mars 2014.

2. F. MELLERAY, « Charles EISENMANN et la manitre contemporaine de faire du droit administratif », RDP 2016,
p- 375.
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du droit. Louis ROLLAND, par exemple distingue le caractére exécutoire de la décision administrative
de son opposabilité : « I/ ne faut pas confondre la question de la validité de la décision avec celle de son op-
posabilité au public. Dés que les conditions précédemment indiquées sont remplies, la décision est valable ;
mais elle n'est pas immédiatement opposable 4 tout le monde'. » Sa vision de la validité est éminemment
réductrice et fausse. La validité ne se limite pas a ’existence matérielle, conforme, de la norme. La vali-
dité s’étend aussi a la perception de contrainte du sujet. ROLLAND confond ici, comme d’autres, la vali-
dité, entendue largement comme I'intégration de la norme dans un ensemble de contraintes 4 destina-
tion des citoyens, et I’émission, ou I’édiction, de I’acte normatif. Marcel WALINE commet une erreur
similaire en considérant « que lacte est, dés avant [sa] publication, achevé, parfait au point de vue juri-
digue® ». En effet, §’il faut contréler le parfait achévement de I'acte, il ne faut pas oublier que la regle de
publicité appartient au corpus des regles devant étre respecté par 'acte lui-méme. En revanche, dans
son manuel , il range entrée en vigueur des actes administratifs dans un chapitre intitulé « Effess des
actes administratifs ». Ce classement n’a rien d’incorrect au contraire, I'entrée en vigueur mettant en
ceuvre les effets de Pacte. Il reste cependant tres bancal, et ne permet pas de donner une hypothese de
définition de I'entrée en vigueur car WALINE distingue, dans ce chapitre, « [entrée en vigueur des actes
administratifs » des « effets de l'acte administratifs », ou il pointe 'autorité de chose jugée et le caractere
obligatoire et exécutoire. Méme une lecture perspicace ne saura rien révéler de clair de ce maelstrom no-
tionnel. Jean RIVERO n’apporte pas non plus de solution, car il rattache entrée en vigueur a la durée
des effets de la décision exécutoire — concevable au demeurant, entrée en vigueur étant le début de
commencement de cette durée, et la distingue de la validité des décisions exécutoires’. Ces auteurs’ ont
ainsi répété des notions fragiles, sans conceptualisation théorique, par faible intérét pour une question
difficile. Les manuels de leurs étudiants, et ceux d’aujourd’hui, reproduisent ce schéma de pensée, qui

n’en est pourtant pas un.

2. - Laffinage terminologique de Charles Eisenmann

Charles EISENMANN tient une place particuliere dans 'étude de Ientrée en vigueurs. Il critique ses

L. ROLLAND, Précis de droit administratif, Dalloz, 11¢ éd., 1957, p. 53.
M. WALINE, Droit administratif, Sirey, 9¢ éd., 1963, p. 548.
J. RIVERO, Droit administratif, Dalloz, 2¢ éd., 1962.

Par exemple, R. CHAPUS, Droit administratif’ général, Domat-Montchrestien, 15¢ éd., 2001, p. 1141 ; A. DE
LAUBADERE Traité de droit administratif, LGD], 8¢ éd., 1980, p. 308 et s. ; D. TRUCHET, Droit administratif, PUF, 6¢ éd.,
2015, p. 229 (qui distingue mystéricusement |’ « entrée en vigueur de l'acte et de ses effets », de I « entrée en vigneur des effets
de ['acte ») ; ]. MOREAU, Droit administratif, PUF, 1989, p. 229 et s. ; J. WALINE, Droit administratif, Dalloz, 27¢ éd., 2018,
p. 477.

5. V. sur Charles EISENMANN et I'entrée en vigueur : N. CHIFFLOT, Le droit administratif de Charles Eisenmann, NBT,
Dalloz, 2009, p. 343 et s. ; B. SEILLER, « Charles EISENMANN et I’entrée en vigueur des actes administratifs unilatéraux »,

BN e
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contemporains par leurs approximations définitionnelles, et nous donne une définition limpide de I’en-
trée en vigueur, toujours actuelle.

Sur Popposabilité, EISENMANN est tres sévere. Il ne comprend visiblement pas 'usage de ce terme,
qui désigne deux choses : 'opposabilité par PAdministration aux tiers, et l'opposabilité par les tiers a
I'administration. Depuis Maurice HAURIOU, 'opposabilité en droit administratif est ainsi le miroir de
l'opposabilité contractuelle, qui distingue I'effet obligatoire du contrat a I’égard des parties, de 'oppo-
sabilité du contrat aux tiers, pouvant étre requalifiée d’effet relatif. L’ opposabilité signifierait la qualité
qu’acquiert I’acte aprés sa publication, mais il est dénué d’utilité pour EISENMANN, pour deux raisons
principales.

D’abord, il vient directement du droit privé, et peut-on 'utiliser pour définir le changement d’effet
de l'acte administratif ? « Nozu, ce n'est pas juste ; c'est appliquer ces termes a un cas qui ne correspond nul-
lement 4 la définition qui en est classiquement donnée (et que 'on ne remet pas en cause) ; c’est détourner ce
terme de son sens authentique, autrement dit : mal qualifier les situations en question'. » La critique d’E1-
SENMANN est éminemment compréhensible sur le mauvais décalque fait entre 'opposabilité contrac-
tuelle et opposabilité en mati¢re d’entrée en vigueur des actes administratifs. En effet, si 'administra-
tion peut s’apparenter a une partie, le ou les destinataires de I’acte ne peuvent s’apparenter a un ou des
tiers, car I'acte peut bouleverser fondamentalement leur situation juridique. Ainsi, a ’inverse de 'oppo-
sabilité contractuelle, il existe une différence de degré dans la modification de 'ordonnancement juri-
dique propre a chaque individu. Ce constat n’a rien d’évident, au regard de la diversité doctrinale en-
tourant 'opposabilité contractuelle. La notion privatiste rend compte des effets tres hétérogenes du
contrat a I'égard des tiers, et a mené a une lutte doctrinale entre la caractérisation du contrat comme
fait ou comme norme a I’égard des tiers”. Une telle considération pourrait étre transposable a I’égard
des actes administratifs individuels, en considérant que I'acte est une norme pour le destinataire, et un
fait pour les tiers. Elle n’est pourtant pas compatible avec la réalité contentieuse, qui permet au tiers de
contester un acte dont il n’est pas le destinataire. Elle n’illustre pas non plus la réalité contractuelle en
droit administratif, oit 'administré a un pouvoir de contrdle sur le contrat administratif, celui-ci desser-
vant I’intérét général, donc possiblement son intérét particulier. La critique d’EISENMANN reste déce-
vante sur ce point, car s’il faut convenir de I’inadéquation de la notion d’opposabilité contractuelle

pour qualifier Peffet de la publication, une polysémie de opposabilité pourrait étre souhaitable, et per-

RDP2016, p. 413.
1. C.EISENMANN, Cours de droit administratif, t. 2, LGD], 2014 (rééd.), p. 720.

2. R. WINTGEN, Etude critique de la notion d’opposabilité. Les effets du contrat & I'égard des tiers en dyoit frangais et
allemand, LGDJ, t. 426,2004, p. 121 etss.
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mettrait de lui donner un nouveau contenu matériel plus propre a rendre compte de cet effet.

Ensuite, EISENMANN considere que I’opposabilité est totalement surabondante par rapport a l'ex-
pression de 'acte « entré en vigueur », c’est-a-dire « le fait de valoir comme norme actuelle, régissant la
conduite de sujets, ou déterminant leur condition, comme norme applicable, réalisable' ». Si sa définition
de I'entrée en vigueur est remarquable par son acuité, il se trompe dans I’assimilation entre opposabilité
et entrée en vigueur. En effet, un acte juridique publié peut ne pas étre appliqué de suite, et c’est méme
un principe pour les décrets. Est-ce a dire qu’ EISENMANN confond opposabilité et applicabilité ? Il se
demande notamment s’ « i/ est juste de parler d’inopposabilité et d’opposabilité pour désigner la vertu que
lon reconnait manquer a lacte avant sa publication, et dont l'on prétend que lacquisition serait tout
Ueffet, tout l'apport de cette publication ?». Visiblement, EISENMANN ne distingue pas 'opposabilité de
I'applicabilité, terme qu’il n’emploie pas au demeurant. Par conséquent, il faut considérer I'apport
d’EISENMANN comme partiel, mais important, au débat sur entrée en vigueur. Il entre lui-méme dans

le travers qu’il dénonce, I’imprécision terminologiquez.

Néanmoins, la critique de ses contemporains est d’une grande justesse, et il faut ici y voir la lecon
d’un amoureux de la précision du langage, et en particulier de celui de la théorie du droit. La définition
de Pentrée en vigueur est remarquable par sa justesse. La conclusion terminant sa théorie de I'entrée en
vigueur est d’une grande valeur théorique : « En somme, sur un plan trés théorique, on peut dire ceci : a)
matériellement, ces normes sont présentes, dans lordre juridique écrit elles y sont «inscrites» ; b) mais,
pour un moment, elles n’y sont présentes qu avec une valeur latente, suspendue ; c) toutefois, enfin, avec an
moins la quasi-certitude, parfois méme la certitude, anticipées d’une trés prochaine ou assez prochaine va-
leur actuelle. Pour elles, la procédure d’édiction, ['opération normatrice, sont achevées ; elles sont, pourrait-
on dire, dans lordre juridique, mais elles ne sont pas encore de lovdre juridique, elles n'ont pas encore va-
leur ou vigueur de normes>. » Le rejet de la théorie « signaturiste », c’est-a-dire, des auteurs précédem-
ment cités considérant I'acte valide des lors qu’il est simplement émis, est le plus grand mérite de
I'étude d’E1sENMANN. I faut ici noter qu’Eugene-Louis BACH a déja pu procéder, de maniere tres im-
plicite, au rapprochement entre la validité et entrée en vigueur. Celui-ci affirme en effet que la rétroac-
tivité devrait étre appelée « rétrovalidité », signifiant une « rétro-mise en vigueur* ». Un peu plus loin,

son propos ne laisse aucunement la place au doute : «/a norme législative ancienne a cessé d’étre en vi-

1. C.EI1SENMANN, Cours de droit administratif; t. 2, LGDJ, 2014 (rééd.), p. 720.

2. V. pour une conclusion similaire : B. SEILLER, « Charles Eisenmann et I'entrée en vigueur des actes administratifs
unilatéraux », RDP 2016, p. 413.

3. C.EISENMANN, Cours de droit administratif, t. 2, LGDJ, 2014 (rééd.), p. 725.
4. E.-L.BAcH, « Contribution 2 I'étude du probléme de I'application des lois dans le temps », RTD civ. 1969, p. 405.
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gueur, a cessé d étre obligatoire, valide, a cessé d'étre en vigueur d’étre obligatoire ».

L’entrée en vigueur est ainsi un processus de mise en ceuvre des effets de I'acte, et celui-ci terminé,
'acte devient véritablement norme valide. La représentation de 'entrée en vigueur d’EISENMANN est
la plus conforme 2 la réalité, car comment considérer une norme parfaite alors qu’elle n’est méme pas
connue de ses destinataires ? Il faut néanmoins expliquer comment un acte, n’étant encore pas une
norme valide, peut déja produire certains effets, et notamment servir de formalité pour d’autres actes
de valeur inférieure. En paralltle de cette question repose la lancinante problématique de I'entrée en vi-
gueur différée, oblitérée par le théoricien.

Si le manuel de Charles EISENMANN se diffuse dans les années 1980, apres sa mort, le cours dont
sont issues ses réflexions sur entrée en vigueur des actes administratifs date de 'année 1959-1960. 11
est donc nécessaire de comprendre que cet apport se fait dans le cadre restreint de la Faculté de droit de

Paris, et bien avant Iécole de la méthode structurale de I'entrée en vigueur.

§ 2. - La méthode structurale

La méthode structurale de Iétude de I'entrée en vigueur des normes est une méthode nouvelle, qui
combine certains apports de la théorie du droit et de I’étude du droit transitoire pour parvenir & une
lecture structurée du conflit temporel des lois (A). Cette méthode a été réceptionnée de maniére par-

tielle en droit administratif mais connait une influence croissante (B).

A. - Aux origines de la méthode structurale

La théorisation de Iétude de I'entrée en vigueur est un long processus aboutissant 4 la construction
innovante du doyen HERON (2), qui trouve son origine dans des sources puissantes, en droit privé gé-

néral, et 13 encore, en droit international (1).

1. - Les origines théoriques de la méthode structurale

La méthode structurale a de multiples sources d’inspiration, plus ou moins lointaines dans le
temps, dont il est néanmoins nécessaire d’établir la généalogie. La théorie du droit, telle que réception-
née par les privatistes, et en premier lieu MOTULSKY, semble étre a l'origine de profondes réflexions dé-
butées apres 1945 (a). Ces réflexions sont prolongées par Pierre MAYER, premier juriste « structura-

liste » qui apporte a la doctrine internationaliste francaise la distinction entre regles et décisions (b).
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a. — La structure de la regle de droit

Le premier juriste francais a avoir évoqué la « structure de la régle de droit » est Henri MOTULSKY .
Dans sa these de « logique juridiquez», il s’appuie sur la définition de la structure de la régle de droit de
Rudolf STAMMLER’ qui dissocie la présupposition de I'effet juridique. Cette distinction lui sert dans sa
présentation du role du juge, a savoir la recherche de I’identité de solution dans I’identité de problémes.
Il pose ainsi une conception tres classique, qui semble peu innovante pour I'époque, sauf peut-étre en
France, ou le normativisme kelsénien n’a jamais vraiment percé en droit privé. Le juge ne peut laisser
place au sentiment, d’ou1 un rejet de la notion de droit subjectif.

En effet, MOTULSKY utilise la définition de la structure de la regle de droit pour exclure la notion
de droit subjectif : « La notion de droit subjectif, autrement dit, n'a rien de matériellement, de rationnel-
lement, de juridiquement inéluctable ; ce n’est qu’une construction technique dont 'intérét réside dans les

facilités de maniement qu'elle apporte a la matiére juridique4. » Il en fait une conception purement tech-

nique, sans résidu théorique voir « politigue », et y applique son présupposé structural. Le droit subjec-
tif est alors pour lui ’habilitation par 'ordre juridique & mettre en ceuvre leffet juridique de la regle de
droit. Le structuralisme de MOTULSKY se congoit comme un critere de rejet du sujet juridique au pro-
fit de I'abstraction de la reégle de droit, ou selon un vocable encore plus théorique, de la norme
juridique.

La structuration interne a la norme ne fait 'objet d’aucune étude concréte de sa temporalité dans sa
these. La dimension théorique et pratique de son travail n’a donc qu’un faible intérét, mais montre ce-
pendant un premier percement théorique en droit privé. Les privatistes se saisissent ensuite de la no-
tion, non plus pour distinguer des éléments intrinséques a la norme, mais pour déterminer ses éléments

extrinséques, a savoir ses effets directs ou indirects sur le destinataire.

b. — La distinction entre régles et décisions

Pierre MAYER est |initiateur du mouvement structuraliste en ce qu’il distingue deux catégories de

normes, quelles soient catégoriques ou hypothétiques : les regles et les décisions’. Les caractéres de la

1. H. MOTULSKY, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé (La théorie des éléments générateurs des droits
subjectifs), Sirey, 1948 (rééd. Dalloz, 2002, présentation de M.-A. FRISON-ROCHE), p. 18 et s.

2. Ibid., présentation de M.-A. FRISON-ROCHE, p. 2.
3. R.STAMMLER, Theorie der Rechtswissenschaft, Buchbandlung des Waisenhauses, 1911, p. 190.
4.  H.MOTULSKY, 0p. cit., p. 30.

5. P. MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, Dalloz, coll. « Bibl. intern. de Droit
privé », vol. XVII, 1973, p. 35 et s. La recension contemporaine de cette these, si elle comprend les enjeux de la définition
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régle et de la décision different fondamentalement : la regle doit avoir un certain degré de généralité,
d’abstraction — la différence entre ces notions étant minime, sinon inexistante, I’abstraction sous-en-
tendant un degré de généralité — et un caractére hypothétique ; « la décision est concréte, catégorique et
non permanente ». La conséquence de cette distinction entre régles et décisions est relative a ’étude du
conflit entre normes : la méthode du conflit de lois est utilisée pour les regles et la méthode du conflit

de juridictions est quant a elle appliquée seulement aux décisions.

La catégorisation des normes selon leur degré de concrétisation n’est pas une idée nouvelle. En effet,
un des aspects fondamentaux de la hiérarchie des normes, est la concrétisation de normes par d’autres
normes expliquée par la conception dynamique de I'ordre juridique. Adolf Julius MERKL, un proche de
KELSEN qui a contribué de maniére significative a élaboration de la Théorie pure du droit, a proposé
une distinction entre norme primaire et norme secondaire’. Elle est excellemment résumée par un de
ses proches Franz WEYR : « ce rapport direct entre la portée respective des normes et leur degré de générali-
té devient évident aussitot qu'on rapproche la loi avec les formes ordinaires des normes secondaires, les juge-
ments ou les actes administratifs. Tandis que la loi, norme primaire toujours, est abstraite, en régle générale,
les décisions administratives ou juridictionnelles, régles de droit secondaires, accusent, comparées, a la loi, un
caractére plus concret, 4 ['ordinaire’. » HERBERT L. HART reprendra A son compte cette distinction,
entre normes primaires et normes secondaires, dans un sens tout a fait similaire mais inversé — cette in-
version étant justifiée par la prise en compte de la concrétisation des normes : selon lui, les regles pri-
maires imposent des obligations et les régles secondaires conférent des pouvoirs’. Normes primaires et
normes secondaires selon la terminologie de MERKL ou de HART ; régles et décisions, selon la termino-
logie de PIERRE MAYER : au-dela de la terminologie utilisée, le sens est strictement similaire.

Pourtant, I'absence de référence directe a la «norme» chez Pierre MAYER est significative d’un

rejet conceptuel plus important, celui de I'inclusion au sein de la notion de « zorme » des regles et des

de la norme, ne met cependant pas en exergue la vivacité de certains débats bien antérieurs (v. infra p. 93), H. GAUDEMET-
TALLON, RIDC 1974, n°3, p. 699.

1. A. MERKL, Allgemeines Verwaltungsrecht, ]. Springer, 1927. La réception de 'ceuvre de MERKL en France a été
beaucoup plus faible que celle de KELSEN. L’absence de traduction en anglais ou en francais de ses ouvrages n’y est
certainement pas étrangere. Seules deux recensions contemporaines existent : E. WEYR, « La doctrine de M. Adolf Merkl »,
Revue internationale de la théorie du droit 1927, n° 2, p. 215 ; R. BONNARD, « La théorie de la formation du droit par
degrés dans 'ceuvre d’Adolf Merkl », RDP 1928, p. 668. Pourtant, son apport au normativisme a été déterminant car c’est
lui qui invente la notion hiérarchie des normes et la dynamique du droit ; les deux éléments principaux de la Théorie pure du
droit. La place de KELSEN dans la construction de « sa» théorie mériterait d'¢tre relativisée, tant l'ouvrage apparait 4 la fois
comme une ceuvre collective, et d’inspirations multiples (kantisme, logique empirique, positivisme, etc.). Cf. le travail
précurseur de Stanley L. PAULSON : S.L. PAULSON, « Ce que nous apprend la Stufenbaulehre sur le concept de droit de
Kelsen », Revus 2013, n° 21, p. 11.

2. F. WEYR, « Ladoctrine de M. Adolf Merkl », Revue internationale de la théorie du droit 1927, n° 2, p. 227.
3. M.La TORRE, « Le modele hiérarchique et le Concept de droit de Hart », Revus 2013, n°21, p. 117.
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décisions. La encore, le débat portant sur la définition de la norme, et plus particuli¢rement son degré
de généralité, est ancien. La norme remplace, en effet, la notion de « régle de droit », entendue comme
une regle ayant un caractére général et incertain, et s’oppose a la notion d’obligation personnelle, qui ne
comporte pas de régle propre. La distinction entre droit objectif et droit subjectif découle de cette dis-
tinction entre régles de droit et situation obligationnelle personnelle.

L’Ecole viennoise de théorie du droit s’oppose frontalement a ces conceptions, et adopte une
définition englobante de la notion de norme, en tant devoir-étre (sollen) : « Le droit comprend égale-
ment des normes individuelles — des normes qui déterminent la conduite d’un individu dans une situa-
tion unique, non récurrente, qui ne sont valides que dans des cas particuliers et ne peuvent étre observées ou
appliquées qu’une seule fois. Ces normes sont du « droit » parce qu'elles appartiennent a l'ordre juridique

dans son intégralité, au méme titre que les normes générales a partir desquelles elles ont été crédes'. »

La distinction de Pierre MAYER rappelle aussi, en droit administratif, la distinction entre actes
administratifs unilatéraux réglementaires et individuels qui recoupe largement la distinction entre
norme personnelle et norme impersonnelle. Cette distinction en droit administratif a été sujette a
contestation. En effet est apparue une troisitme catégorie d’actes ni réglementaires ni individuels,
quelquefois appelés « décisions d’espece” ». Ces actes, comme les actes individuels, appliquent une
régle non pas a un individu, mais 4 un spectre d’individus difficilement déterminable. Le deuxi¢me ali-
néa de larticle L. 200-1 du CRPA résout la question de I'intégration de cette troisi¢me catégorie
d’actes en consacrant une distinction négative duale des plus simples : soit Iacte est réglementaire, soit
I'acte est non réglementaire — et dans cette catégorie se cotoient actes individuels et « les autres actes

décisoires non réglementaires »2,

2. - Lapplication du structuralisme an conflit de lois

Le structuralisme de Pierre MAYER a d’abord servi de base méthodologique aux juristes travaillant

sur le conflit de lois dans le temps (a). I a permis ensuite de modifier la conception de son régime (b).

a. — La transformation méthodologique de la discipline

Jacques HERON et Pierre-André COTE ont fixé, dans les années 1980, les fondements de la

1. H.KELSEN, Théorie générale du droit et de DEtat, trad. B. LAROCHE, V. FAURE, LGD]J-Bruylant, 1997, p. 88.
2. Cf.R.CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, Domat-Montchrestien, 15¢ éd., 2001, p. 527 ets.

3. Article L. 200-1 CRPA, alinéa 2 : « Les actes administratifs unilatéraux décisoires comprennent les actes réglementaires,
les actes individuels et les antres actes décisoires non réglementaires. »
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théorie structurale du conflit temporel des lois et leurs travaux ont changé le paradigme de la matiére'.
Le doyen HERON est a Porigine de la terminologie structurale. Cette dénomination est relative aux
régles — telles que définies par Pierre MAYER, qui sont « structurées » par « une relation permanente
entre un présupposé (ou hypothése) et un effet juridique’». La structure de la régle semble assez éloignée
du structuralisme de la seconde moitié du XX¢ si¢cle. Ce mouvement « philosophique® » est difficile-
ment définissable, tant le structuralisme a été généralisé a 'ensemble des sciences humaines et sociales
dans les années 1960 jusque dans les années 1980" et, peut-étre méme ici, de maniére assez peu explicite
en droit. La définition du structuralisme, de son pére fondateur Claude LEVI-STRAUSS, est particulie-
rement 4 propos pour la mati¢re juridique et de surcroit pour I'étude du conflit entre les lois, mais aussi

pour I'entrée en vigueur :

«La situation particuliére des sciences sociales est d’une autre nature, qui tient au
caractére intrinséque de son objet d’étre a la fois objet et sujet, on, pour parler le langage de
Durkheim et de Mauss, “those” et “représentation”. Sans doute pourrait-on dire que les
sciences physiques et naturelles se trouvent dans le méme cas, puisque tout élément du réel
est un objet, mais qui suscite des représentations, et qu’une explication intégrale de l'objet
devrait rendre compte simultanément de sa structure propre, et des représentations par
Uintermédiaire desquelles nous apprébendons ses propriétés’. »

La notion du structuralisme est intrins¢que a la définition des sciences humaines : elle cherche a
comprendre comment le réel est représenté, en définissant ce que sont les structures de la société. Cette
définition est aisément transposable au droit, qui est une mati¢re composée d’objets langagiers obliga-
tionnels — ou normes — et dont le réceptacle sont des individus appartenant a une société. Toute so-
ciété a, en effet, une structure et 'absence de société a pour conséquence I’inexistence de toute struc-

ture. Pour faire simple, il faut deux individus pour faire du droit. Cet aspect n’est pas indifférent au

doyen HERON lorsqu’il aborde méthodiquement et de maniere structurante le conflit temporel des

1. Ladoctrine américaine a connu un processus similaire pendant la méme période : S. R. MUNZER, « Retroactive Law »,
The Journal of Legal Studies 1977, p. 373.

2. ] HERON, « Etude structurale de lapplication de la loi dans le temps (3 partir du droit civil) », RTD civ. 1985, p. 277.
3.  Claude LEVI-STRAUSS refuse pourtant d’apparenter le structuralisme 4 la philosophie : « Le structuralisme nest pas une
doctrine philosophigue ». Le structuralisme a effectivement influencé la philosophie, et a permis de revoir sa définition. Pour
autant, le fondement du structuralisme n'est pas philosophique mais ethnologique : « La réflexion philosophique mapparait
un pew comme un échafaundage provisoire dont je me sers pour bitir la maison de lethnologie. Mais je ne vais jamais de
lethnologie vers la philosophie, cest plutot le contraire. » (C. LEVI-STRAUSS, « Réponses & quelques questions », Esprir 1963,
p. 633)

4. J. LEoN, « Historiographie du structuralisme généralisé. Frude comparative », Revue Histoire E])i:témologie Langage
(supplément) 2013, n° 3. Il s'agit certainement du courant de pensée ethnologique, puis philosophique qui a le plus pénétré
les autres domaines, & exception notable du droit. Voir pour un tel constat et un appel a l'utilisation de la méthode
structurale en histoire du droit : A.-J. ARNAUD, « Structuralisme et droit », Archives de philosophie du dyoit et de sociologie
Juridique 1968, n° 13, p. 283.

5. C.LEVI-STRAUSS, « Introduction 4 I'ceuvre de Marcel Mauss », in M. MAUSS, Sociologie et anthropologie, PUF, 1950.
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lois, a I'aide de la distinction apportée par Pierre MAYER. Elle apparaitra tres explicitement dans la dis-

tinction entre observabilité et applicabilité1

Par ailleurs, Jacques HERON est le premier auteur & distinguer nettement le conflit de lois dans le
temps, de I'application de la loi dans le temps. Il considére, tres justement, que « le conflit de lois dans le
temps ne forme qu’une partie de la matiére plus vaste constituée par [ application de la loi dans le temps® ».
Il s’inscrit d’ailleurs dans les pas d’Eugene-Louis BAcH, dans son étude de 1969 intitulée « Contribu-
tion 4 ['étude du probléme de l'application des lois dans le temps’ ». Celui-ci avait revu amplement les
theéses de Paul ROUBIER, distinguant I'effet immédiat de I'application rétroactive. Il avait substitué a
cette distinction, une autre distinction, celle de «/la survie de la norme législative ancienne » et de
« lapplication générale de la loi nouvelle ». Cette nouvelle distinction est intéressante car elle démontre
Iélargissement du prisme de I’étude des conflits de lois : le conflit de lois dans le temps nait d’abord des
difficultés suscitées par I'entrée en vigueur d’une loi nouvelle. La critique est portée par Jacques HERON
lui-méme : « L'erreur de la doctrine classique provient du fait qu’elle n’inclut pas dans I'étude de l'applica-
tion de la loi dans le temps les régles qui concernent entrée en vigueur de la loi nouvelle* ».

Ainsi, Iélargissement du champ d’études, depuis longtemps limité par Paul ROUBIER, ¢était néces-
saire car les questions relatives au conflit de lois dans le temps sont 'accessoire d’un principal constitué
par ’application de la loi dans le temps. Cette ouverture conceptuelle n’est cependant toujours pas sa-
tisfaisante. Menée principalement par des privatistes, elle oblitére complétement tous les autres actes. Si
une telle limitation peut se comprendre pour la Constitution, dont I’application dans le temps pose des
interrogations bien plus complexes qu’une étude s¢che de leur temporalité, elle est dommageable pour
toutes les autres normes. Le travers méthodologique engendré par ROUBIER est donc reproduit, méme
sila question commence a intéresser quelques administrativistes. Peut-étre faut-il céder au sentiment se-
lon lequel si le conflit de lois intéresse d’abord les privatistes, c’est parce qu’il est nécessaire de trouver
une stabilité dans les relations contractuelles. Pourtant, les administrés ne se désintéressent pas d’avoir
une certaine sécurité juridique dans le droit applicable.

Quels sont les enseignements de Pierre MAYER utilisés par Jacques HERON ? Ce dernier établit un
schéma de compréhension de la regle de droit, inspiré de Pierre MAYER : « La norme abstraite et hypo-

thétique se distingue par sa structure : en effet, dans cette norme, il existe une relation permanente entre un

V.infra p.98.
1bid.
E.-L. BAcH, « Contribution 4 I’étude du probleme de I'application des lois dans le temps », RTD civ. 1969, p. 405.
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présupposé (ou hypotheése) et un effet juridique'. » Une telle présentation, découpant la norme en deux
éléments, permet de régler le probléme de la rétroactivité, et se retrouve aussi, sous d’autres termes chez
Otto PFERSMANN, « domaine conditionnel » et « domaine obligationnel ». La rétroactivité n’est ainsi
qu’une rétromise en vigueur, dans le sens ot un présupposé nouveau donne une conséquence a un fait
ancien. L'effet de ce présupposé ne peut que se déployer dans le futur, sauf & remonter dans le temps.
C’est donc le présupposé qui agit sur des faits anciens en donnant des conséquences actuelles. Mais la
n’est pas le seul apport de Jacques HERON, qui estime tout simplement que ’étude des conflits de lois
sous 'angle de la rétroactivité comme solution, ou régime, est dépourvue de sens. En effet, la rétroacti-
vité, vue comme solution de remplacement a la doctrine des droits acquis de ROUBIER, ou plus large-
ment de la doctrine d’étude des situations juridiques plutdt que des faits juridiques, n’est pas Iillustra-
tion d’un conflit de lois. Il démontre ainsi savamment que : «/a rétroactivité n'est rien d'autre que
Uentrée en vigueur anticipée de la norme nouvelle et la norme nouvelle, parce qu’elle prive d’effets la norme
ancienne, est seule applicable dans le domaine que lui assigne l'autorité qui l'a édictée. Il ne se tronve pas
deux normes a priori applicables entre lesquelles il faudyait choisir. »

Son étude ouvre la voie a une étude plus complete sur I'application dans le temps de la norme, et
non plus seulement la loi. Jacques HERON a ainsi perpétué les travaux féconds d’Eugene-Louis BACH.
Tous deux ont consacré I'étude de I'application dans le temps de la norme comme catégorie supérieure
a ’étude du conflit des lois dans le temps. Habituellement, une discipline plus spécifique apparait en
rapport a une discipline plus générale : du droit public sont issus le droit administratif et le droit privé.
Dans ce cas, la recherche de la parenté du conflit de lois a été trés longue, mais a permis de trouver un
parent négligé permettant d’étudier réellement I’entrée en vigueur ; ou pour reprendre les termes du
doyen HERON, « i/ faudrait distinguer Iapplication de la loi dans le temps et le conflit de lois dans le

temps, celui-ci ne formant qu’un élément de celle-la 5.

b. — La périodisation de I’entrée en vigueur

Pierre-André COTE a été le premier auteur a distinguer deux moments dans la vigueur de la loi, ce
ne sont d’ailleurs pas des « moments » mais des « pe’riodes3 ». Cette terminologie n’est pas anodine : si
le moment se rattache & un bref espace de temps, et non pas a un instant déterminé, la période est la si-

gnification d’un laps de temps plus Iong4. Les deux périodes identifiées par Pierre-André COTE sont la

J. HERON, « Etude structurale de Iapplication de la loi dans le temps ( partir du droit civil) », RTD civ. 1985, p. 277.
Ibid.
P.-A. COTE, Interprétation des lois, Thémis, Montréal, 2¢¢d., 1990, p. 98.
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L¢tude de Iétymologie de ces deux mots tend 4 réduire fortement la distinction entre ces deux termes : le moment est
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période d’observation et la période d’applicabilité de la loi. Ainsi, I'observation est la période pendant
laquelle « une loi a force exécutoire depuis le moment de son entrée en vigueur jusqu’an moment o le Par-
lement la révoque par son abrogation ou remplacement, ou jusqu'au temps prévu pour son expiration. >
Pendant cette période, les prescriptions de la loi doivent étre observées par ses destinataires. Quant a
I'applicabilité, c’est la période d’une part ot « une loi peut cependant produire des effets en deca et au-
dela de sa période d’observation », et d’autre part ol « une loi peut rester inapplicable pendant toute la
période oty elle est exécutoire >

Ces effets antérieurs et postérieurs correspondent, selon 'auteur, 4 la rétroactivité et a la survie de la
loi. La rétroactivité est ainsi strictement définie et ne peut correspondre qu’au moment précédant I’en-
trée en vigueur de la loi : les effets de la loi produits pendant son processus d’élaboration sont rétroac-
tifs. Quant 2 la survie de la loi, il s’agirait du cas ol une loi nouvelle abroge tacitement ou implicite-
ment la loi ancienne. Cette abrogation n’étant que tacite et non formelle — Pierre-André COTE
préfere expression d° « inopérance de la loi », la disparition de la loi nouvelle aurait pour effet 'appli-
cation de la loi ancienne'. La survie de la loi ne se limite pourtant pas seulement au cas de ’abrogation
tacite, mais s’étend aussi au cas ol la loi ancienne continuerait de déployer ses effets 4 'égard de certains
destinataires’.

Dans une contribution ultérieure, Pierre-André COTE démontre que cette distinction se retrouve
dans la législation québécoise’. Certaines lois précisent ainsi utilement qu’elles entrent en vigueur 2 un

1 . 2 : . . 2 o
moment t mais ont CH:CC a un moment t~ et s’aglssant dC IOIS rétroactwes, ce moment t- est anterieur au

emprunté au latin #omentum qui est une contraction de movimentum, signifiant mouvement. La physique et [¢tude des
astres ne sont pas non plus étrangeres au terme période. En effet, la période provient du grec periodios, terme ayant plusieurs
sens, et notamment : durée de vie, phase d’une maladie ou encore, en astronomie, chemin autour (peri et hodos).

1. Cette hypothése reste assez théorique, autant en droit canadien quen droit francais. Lordonnance du 9 aotit 1944
relative au rétablissement de la légalité républicaine sur le territoire continental pourrait étre un exemple topique : d’apres
larticle 1% de ce texte « La forme du Gouvernement de la France est et demeure la République. En dyoit celle-ci na pas cessé
dexister. » Le régime de Vichy n'est pas seulement abrogé, mais rendu nul. Preuve en est la rédaction de larticle 2 de
lordonnance : « Sont, en conséquence, nuls et de nul effet tous les actes constitutionnels législatifs ou réglementaires, ainsi que les
arvétés pris pour leur exécution, sous quelque dénomination que ce soit, promulgués sur le territoive continental postérieurement
an 16 juin 1940 et jusquau rétablissement du Gouvernement provisoire de la République frangaise. » Ainsi, le retour au régime
de la IIT* République semble clair, mais il semble improbable en application de T'ordonnance du 21 avril 1944 portant
organisation des pouvoirs publics en France apres la libération qui convoque une assemblée constituante (et méme si
larticle 2 de cette ordonnance prévoit «le rétablissement progressif des institutions républicaines>). Par ailleurs, en
application de la définition de Pierre-André COTE il faudrait aussi que les lois constitutionnelles de la III* République ne
soient pas abrogées. Or, Iacte constitutionnel n°® 2 du 11 juillet 1940 fixant les pouvoirs du chef de 'Erat frangais abroge
explicitement les lois constitutionnelles de 1875. Cet exemple, souvent avancé, se révele inutile car il se base avant tout sur
I'idéologie gaullienne de continuité républicaine, assurée par le Gouvernement de Londres : « La République na jamais cessé
détre. La France libre, la France combattante, le Comité francais de la libération nationale lont, tour 4 tour, incorporée. Vichy
fut toujours et demeure nul et non avenu. Moi-méme suis le président du Gouvernement de la République. » (C. DE GAULLE,
Mémoires, Gallimard, Bibliothéque de la Pléiade, 2000, p. 570.).

2. L.BacH, « Conflits de lois dans le temps », Répertoire de droit civil, n° 537 ets.

3. P-A. COTE, « Le moment de lentrée en vigueur de la loi et le moment de sa prise d’effet : faut-il distinguer ? », in P.-
A. COTE, J. FREMONT, Le temps et le droit, Les éditions Yvon Blais, 1996, p. 153.
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moment t'. Il n’en reste pas moins que les deux périodes, observabilité et applicabilité, peuvent étre
concomitantes, ce que Pierre-André COTE dénomme par le terme assez malheureux de « simulactivi-
té'». Jacques HERON adopte d’ailleurs la méme terminologie, en distinguant I'observation de Iappli-
cation et en tirant les mémes conclusions : « L’observation de la loi détermine les obligations du sujet
de droit 4 Iégard de la norme nouvelle ; I'application de la loi détermine les faits régis par la norme. Ra-
tionnellement, les deux coincident. Par exception, cependant, le législateur peut décider de dissocier la
date d’observation de la loi de son domaine d’application. C’est cette dissociation qui caractérise la ré-
troactivité”. » Cette distinction, séduisante pour aborder la rétroactivité, ne permet pas de réellement

prendre en compte U'effet de la publicité de I'acte normatif, qui doit étre distingué de son application.

L’apport essentiel de la contribution de Pierre-André COTE se situe donc surtout sur la rétroactivi-
té, qu’il considére comme une « fiction », une « illusion ». En effet, la norme rétroactive interprete des
faits déja accomplis, 4 I'inverse d’une norme non-rétroactive qui interprete des faits non encore accom-
plis. Elle ne rétroagit pas sur le comportement des individus car ceux-ci étaient soumis a une regle dé-
sormais abrogée. Les faits passés étaient soumis a une norme, et désormais ils sont soumis a une autre
norme. Ils peuvent aussi n’avoir été soumis & aucune norme, dans un sens permissif, et désormais étre
normativement interdits, ou inversement. La loi rétroactive n’agit donc pas sur la réalisation de faits an-
ciens, 2 moins que les individus aient pu envisager I’hypothése d’une loi nouvelle rétroactive, ce qui

reste difficile a établir et & quantifier.

L’opposabilité et la force exécutoire de Maurice HAURIOU sont transformées en des notions plus
claires, 'observabilité et "applicabilité. Ce vocabulaire a été en partie réceptionné par une grande partie
de la doctrine administrative frangaise, car si certains auteurs se sont ouverts aux hospices des théori-
ciens BACH, HERON et COTE, les auteurs en sont restés a 'appréciation ancienne de 'entrée en vi-
gueur. La doctrine administrative, dans son langage de I'entrée en vigueur, est donc au milieu du gué. Il
ne faut pas oublier, en effet, que entrée en vigueur continue de désintéresser la doctrine, et les quelques
occurrences dans les manuels de droit administratif ne permettent qu'une compréhension trés partielle

de cette question.

1. DP-A.COTE, « Contribution a théorie de la rétroactivité des lois », Revie du barrean canadien 1989, n° 68, p. 60.

2. J. HERON, Principes du droit transitoire, Dalloz, coll. « Philosophie et théorie générale du droit », 1996, p. 29.
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B. — La réception partielle de la méthode structurale

D’autres auteurs se sont appropriés la pensée de Pierre-André COTE', puis ont fait ceuvre de conti-

nuateurs (1). Cette pensée s’infiltre encore trop peu dans les ouvrages généraux de droit administratif

(2).

1. - La continuation d’une systématisation

Jacques PETIT a profondément renouvelé I’étude du conflit de lois dans le temps dans sa these, con-
sidérée comme un classique du genrez. Il ouvre enfin le champ d’étude, délaissé par ROUBIER, du
conflit de lois dans le temps en droit public interne. Pour autant, le domaine d’études de sa thése re-
couvre entiérement ce qui est annoncé par son titre, et il exclut d’emblée le régime de I'entrée en vi-
gueur des regles de droit, méme s’il reconnait que U'entrée en vigueur est « un des éléments de 'applica-
tion dans le temps des normes jurz’dz’quey3. » L’entrée en vigueur semble donc écartée, mais pas
totalement, car il admet plus loin que : « Le conflit dans le temps postule qu’une régle nowvelle est entrée
en vigueur ; comment ? Par quelles formalités ? Cela n’importe, sous une réserve, qui se rapporte au point
suivant : la détermination de la date d’entrée en vigueur est au ceur de la définition de la rétroactivité®. >
La définition de 'entrée en vigueur est donnée quelque peu implicitement, et est la conjonction de la
publication et de I'application de la norme’. Il forme donc un triptyque entre édiction, publication et
application, trés proche de la proposition de Pierre-André COTE. La rétroactivité, sujet central dans
son travail, est alors définie par ’application antérieure de la norme par rapport a sa date de publica-
tion. Il rejette d’ailleurs la qualification de rétroactivité pour un acte non publié qui sera la base légale
d’un autre acte non publié. Dans ce cas, Uentrée en vigueur de 'acte d’application est nécessairement

liée 4 la publication de I'acte antérieur®.

L’apport de la théorie structurale de I'entrée en vigueur est saisi encore plus profondément par
Pierre FLEURY-LE GROS, qui évoque a ce titre le « processus de I'entrée en vz’gueu/ ». Il reprend en

grande partie les postulats de ses prédécesseurs, pour faire entrer la théorie des conflits de lois dans le

1. Lapremiere édition de son Interprétation des lois a été éditée en 1982.

2. J.PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, LGD], t. 195, 2002.
3. Ibid., p.13.

4. Ibid.

5. Ibid., p. 100.

6. V.infrap.209.

7

. P. FLEURY-LE GRros, Contribution 4 ['analyse normative des conflits de lois dans le temps en droit privé interne, Dalloz,
NBT, 2005, p. 26.
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temps dans le normativisme. Pour lui, « le processus de ['entrée en vigueur consiste en quelque sorte a « ac-
tionner » la norme afin qu’elle oblige ses différents destinataires' ». L’étude proposée de I'entrée en vi-
gueur est subtile, car elle n’oublie pas la place importante des normes régulant celle-ci, qu’il dénomme
les « normes instrumentales ». En premier lieu, le décret de 1870 est savamment décortiqué : composé
de deux normes, « la premiére ayant pour objet de conférer le caractére obligatoire a la phase de publica-
tion, la seconde d assurer la mise en cenvre du processus de I'entrée en vigueur ». 1l distingue ainsi la publi-
cation de I’application de la norme, phases qui sont « automatiques », car le législateur n’a pas besoin
de préciser la date d’application de la loi. En second lieu, & c6té de cet instrumentum figurent bien
d’autres cas, savamment distingués par 'auteur : 'avancement de la date d’entrée en vigueur, le retarde-
ment de la date d’entrée en vigueur ; ces dates pouvant d’ailleurs étre plus ou moins certaines, la condi-
tion temporelle pouvant résulter d’une condition d’existence d’un fait ou d’une autre norme. Dans ce
dernier cas, il s’agit d’une décision hypothétique, précisant ainsi la distinction entre régles et décisions
de PIERRE MAYER. Au sein des décisions, se trouvent alors des décisions catégoriques et des décisions
hypothétiques. Ce conditionnement de I'entrée en vigueur 4 un élément plus strictement temporel, ou
dont la temporalité n’est pas sa premicre valeur — comme une date, une heure par exemple, mais 4 un
élément modal dont la temporalité est incertaine, est relativement nouveau méme si cette présentation
théorique ne fait que reprendre des acquis jurisprudentiels depuis longtemps connus®. Le triptyque
édiction, observation, application est ainsi transformé en un triptyque édiction, observabilité, applica-
bilité, car une norme s’appliquera seulement sous certaines conditions, sorte de normativité potentielle.
Malheureusement ce travail ne prend aucunement en compte les normes administratives, mais le renou-
vellement du travail de Paul ROUBIER est total, et une page semble définitivement tournée.

Un dernier travail récent mérite d’étre cité, celui de Gweltaz EVEILLARD qui a donné une premiére
étude fondamentale du droit transitoire en droit public’, les dispositions transitoires étant « injuste-
ment négligées de la résolution des conflits de lois dans le temps », comme d’ailleurs le droit public en gé-
néral. S’il faut revenir sur la définition de la modalité transitoire’, norme temporaire ayant pour objet
de passer d’un état normatif A un autre, la thése de Gweltaz EVEILLARD reprend la distinction entre
édiction, observabilité et applicabilité. Il rejette aussi la notion d’entrée en vigueur, notion selon lui am-
bivalente, qui ne permet pas de comprendre concrétement comment une norme entre vigueur. En effet,

si on connait les éléments d’une norme entrée en vigueur — édiction, publicité, effets juridiques sur

Ibid., p. 24.

CE 18 juillet 1913, Syndicat national des chemins de fer de France et des Colonies, précitée.
G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public fran¢ais, Dalloz, NBT, 2007.
V.infrap.522 ets.
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ses destinataires — il est difficile de donner une date de 'entrée en vigueur, ces différents éléments ayant
des effets propres. Le travail de Gweltaz EVEILLARD est ainsi trés abouti sur la réflexion de entrée en
vigueur, car il remet en cause la définition méme de I'entrée en vigueur, ce qui apparait peu dans la doc-
trine administrative, et reprend les apports importants de la doctrine privatiste. Cet apport est pour lui
essentiel dans la définition de la mesure transitoire : celle-ci se situe forcément entre 1’observabilité et

I’applicabilité de la norme nouvelle.

Les theses privatistes de I'entrée en vigueur, désormais approfondies, ont trouvé une voie singuliere
en droit administratif, ou en tout cas dans les théses de droit administratif. Le reste de la doctrine n’a
pas encore totalement consacré ensemble de ces solutions, et le vocabulaire incertain de Maurice

Havuriou persiste encore sous diverses formes.

2. = Une réception encore partielle

L’entrée en vigueur est une expression consacrée en 2015 par le CRPA, et elle s'oppose a I'expres-
sion de sortie de Vigucurl. Ces expressions vont logiquement s’imposer a la doctrine, qui pourront les
réunir dans une catégorie plus globale de I’étude de I"application dans le temps des actes administratifs.
La réception des théories présentées précédemment s’articule autour de la notion méme de l'entrée en
vigueur, et du triptyque — édition, observabilité, applicabilité — proposé par les théoriciens en droit

privé.

En effet, la discussion sur la notion méme de I'entrée en vigueur reste cependant souvent marquée
par la position « signaturiste » condamnée par EISENMANN. Par cxemplc, Pierre-Laurent FRIER et
Jacques PETIT estimaient, dans des éditions précédentes de leur manuel de Droit administratif, que « la
date de l'entrée en vigueur d’un acte administratif écrit » est « le moment o1t il s"insére dans l'ordonnance-
ment juridiquez ». Ils n’assimilaient pas 'entrée en vigueur avec la validité. Ils faisaient plutdt coincider,
de maniere tres classique, la validité a I’existence de I’acte administratif, s’insérant ici dans la longue li-
gnée des signaturistes critiqués par EISENMANN. En revanche, ils proposaient une distinction assez pré-
cise entre 'opposabilité, effet de la publicité, et applicabilité, effet de la norme déterminant la date
d’application de 'acte. Les deux professeurs considéraient ainsi que I’entrée en vigueur est la perfection

matérielle et formelle de I’acte, autant son existence que sa publicité : « Une fois entrés en vigueur, les

1. Le Titre II du Livre II du Code s’intitule « L'entrée en vigueur des actes administratifs », en opposition au Titre IV
dénommé « La sortie de vigueur des actes administratifs .

2. P-L.FRIER,]. PETIT, Droit administrarif, LDG]J, 10¢ éd., 2015, p. 368 et s.
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actes administratifs ne sont pas toujours immédiatement applicables. Encore faut-il qu’ils contiennent des
dispositions suffisamment précises pour ne pas nécessiter des décisions complémentaires'». Cette derniére
précision est incomplete, car si un acte administratif peut conditionner son « application » a autre acte
administratif, il peut conditionner de lui-méme sa propre application a une date déterminée au sein
méme de Iacte administratif, sauf disposition contraire I’interdisant.

La vigueur de I'acte était donc enti¢rement formelle pour Pierre-Laurent FRIER et Jacques PETIT.
Elle s’opposait frontalement 4 toute définition de la vigueur, qui est 'incarnation de la force. Com-
ment, en effet, considérer la force d’un acte si celui-ci n’est méme pas applicable ? L’arrivée du CRPA a
visiblement bouleversé cette partie du manuel de Jacques PETIT, qui considere dorénavant que I'entrée
en vigueur d’un acte administratif unilatéral « correspond au moment ons il produit ses effets juridiques,
¢ est-d-dire celui ott la norme qu’il édicte devient applicable a ses destinataires, de telle sorte que ceux-ci se
trouvent investis des droits qu’elle crée et tenus des obligations qu’elle pose®. » Cette nouvelle définition est
totalement inverse a la précédente, difficile de savoir s’il faut y voir un changement de la part de Jacques
PETIT, ou un simple amendement d’une formule attribuable au regretté Pierre-Laurent FRIER. Il est
néanmoins remarquable que cette nouvelle édition trés récente range dans Ientrée en vigueur, les
conditions de publicité et d’applicabilité. La conception de I'entrée en vigueur s’apparente ainsi beau-
coup plus aux appréciations d’EISENMANN, et aux conceptions du doyen HERON, de Pierre-André
COTE ou de Pierre FLEURY-LE GROS et s’accorde enfin avec son étymologie. Ce choix important se
fait pourtant sans explication, ce qui est difficilement condamnable au regard de la forme éditoriale du
manuel. Il s’agit pourtant d’une des réflexions les plus poussées dans un manuel de droit administratif,

les travaux précédents de Jacques PETIT n’étant certainement pas indifférents a ce résultat.

Le triptyque de entrée en vigueur se retrouve chez un nombre croissant d’auteurs. Tous les résultats
de la théorie privatiste ne sont pourtant pas pris en compte. Ainsi, si Benoit PLESSIX évoque 'existence
d’un « processus » qui « porte le nom d’entrée en vigueur et est destiné a assurer a son auteur et 4 ses desti-
nataires que toutes les conditions ont été réunies pour qu’un acte (...) ait bien toute l'aptitude juridigue né-
cessaire pour produire malgré tout tous ses effets a leur égard’ >, il ne distingue que trés implicitement
I'édiction, I'observabilité et applicabilité. D’ailleurs, I'observabilité se retrouve sous la terminologie

classique et toujours aussi incertaine d’opposabilité. Pourtant le Conseil d’Etat utilise le terme « obser-

1. Ibid., p.370.
2. P-L.FRIER,]. PETIT, Droit administratif, LDGJ, 12¢ éd., 2018, p. 395.
3. B.PLESSIX, Droit administratif, Lexis Nexis, 2¢ éd., 2018, p. 1099.
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ver» dans sa jurisprudence pour signifier que le destinataire d’une norme doit la respecterl. 11 utilise
aussi avec peut-étre plus de régularité la notion d’opposabilité, qui s’est étendue progressivement a

toute sorte de domaines, avec I'appui de la doctrine, sans aucune logique terminologiquez.

Une des rares tentatives de formulation de I'entrée en vigueur sous le signe du triptyque se retrouve
chez Bertrand SEILLER. Mais avant, sa formulation de I'entrée en vigueur défait des theses longuement
admises et encore répétées aujourd’hui’. Il considére en effet, que I'entrée en vigueur n’a pas i étre
identifiée 4 la publicité et estime ainsi que I” « lentrée en vigueur détermine le moment ot ces actes pro-
duisent ['intégralité de leurs effets de droit". » Par ailleurs, il transfigure la formulation du triptyque pour
mieux correspondre aux expressions jurisprudentielles, et a celles classiquement utilisées en doctrine.
L’édiction devient I’existence de I’acte, reprenant ainsi la jurisprudence Commune de Montory du Con-
seil d’Erat de 1974°. L'observation ou observabilité devient I"opposabilité de I'acte, signifiant « soz ap-
titude a déployer des effets juridigues ». Au-dela du changement terminologique, il y a donc aussi un
changement de sens, car 'observabilité rendait compte du rapport d’obligation entre la norme et son
destinataire, alors qu’ici la définition ne fait pas la distinction entre le destinataire de 'obligation et les
faits produits par ce destinataire. De plus, Bertrand SEILLER limite le champ de opposabilité aux rap-
ports entre 'administré et I'administration, et n’évoque pas ’hypothese du rapport au sein de ’admi-

nistration, ou méme entre la loi et "administration. Enfin, il considére que « /opposabilité est le propre

1. Voir pour un exemple classique : CE ass. 7 février 1947, D Ailliéres, rec. 50 : « Considérant qu’en raison du caractére

Juridictionnel, ci-dessus reconnu & ses décisions, le jury d’honneur est tenu, méme en l'absence de texte, d’observer les régles de
procédure dont lapplication n’est pas écartée par une disposition législative formelle, ou n’est pas incompatible avec l'organisation
méme de cette juridiction ». Cette formulation oppose d’ailleurs le comportement du destinataire, « observer >, du champ
d’application de la norme. La solution reste pleinement actuelle, v. CE 4 mars 2016, Mme A., n° 390418 : « Considérant que
la Cour nationale du droit d'asile, qui est une juridiction administrative, doit observer les régles générales de procédure dont
Lapplication n'est pas écartée par une disposition formelle ou n’est pas incompatible avec son organisation ».

2. L’exemple le plus patent étant celui du droit public des affaires qui a consacré une « théorie de l'opposabilité du droir de
la concurrence aux décisions administratives » sur le fondement de la jurisprudence du Conseil d’Etat du 3 novembre 1997,
Million et Marais (CE sect. 3 novembre 1997, Million et Marais, rec. 393, concl. STAHL ; AJDA 1998, p. 247, note
GuEtzou). Ce raccourci terminologique signifiant ainsi que le droit de la concurrence doit étre pris en compte par
I'administration pour I’élaboration des décisions administratives. En réalité, par souci de clarté, il serait plus juste de parler
d’extension jurisprudentielle des destinataires d’un champ normatif, et donc in fine, d’extension des destinataires devant
observer la norme.

3. La comparaison est particuli¢rement intéressante entre I’apport de Pierre DELVOLVE et celui de Bertrand SEILLER,
auteurs successifs de Uentrée « Acte administratif> au Répertoire de contentienx administratif- En effet, Pierre DELVOLVE
considérait que 'entrée en vigueur de 'acte administratif est un effet de sa publicité, et la distinguait du « débur de
Lapplication de ['acte ». L’entrée en vigueur n’était pas pour lui un processus englobant : « lacte peut entrer en vigueur, mais
son application peut étre retardée ou an contraire avancée », car il situait 'entrée en vigueur apres la publicité (P. DELVOLVE,
« L’acte administratif », in Répertoire de contentienx administratif, Dalloz (réed. Sirey, 1983)). 1l a réitéré encore
récemment cette position (P. DELVOLVE, « L’entrée en vigueur des actes administratifs », RFDA 2016, p. 50.).

4. B.SEILLER, « Lentrée en vigueur des actes unilatéraux », 4J/DA 2004, p. 1463.

5. CE ass. 8 févr. 1974, Commune de Montory et a., rec. 93 ; RDP 1974, p. 1511, concl. M. ROUGEVIN-BAVILLE ; 4]DA
1974, p. 192, chron. M. FRaNC, M. Boyon ; JCP G. 1973, 11, 17703, note G. LIET-VEAUX.
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de l'acte normatif>, expression qui semble indiquer que la normativité, et peut-étre la validité, de 'acte
administratif se situe apres la réalisation de 'opposabilité. Quant & ’applicabilité, elle est reprise en tant
que telle, et sa réalisation permet de considérer la norme comme étant entrée en vigueur « stricto sen-
su». Cette précision latine est au demeurant intéressante, car elle souligne qu’un acte peut avoir des
effets avant son entrée en vigueur szricto sensu : il cite par exemple la disposition fixant la date de 'entrée
en vigueur stricto sensu, norme déja applicable & compter de la publicité de I’acte administratif. L’appli-
cabilité se distingue de l'opposabilité notamment par le délai qu’il peut exister entre les deux, élément
rarement souligné en doctrine. Concernant la rétroactivité, la définition retenue est tres proche des
théoriciens en droit privé : la rétroactivité consiste & « ﬁzz’re entrer en vigueur un acte postérieurement a
son adoption mais avant l'accomplissement des formalités qui conditionnent son opposabilité >, et dans
cette hypothese « [acte est opposable avant méme d'exister et, a fortiori, d’étre publié. » Sur ce point, il y
a un certain éloignement avec les postulats de Pierre-André COTE, car pour ce dernier ce n’est pas 'op-
posabilité, ou I'observabilité, qui est mobile dans le temps, mais bien applicabilité. Cette solution tres
différente s’explique par 'abandon de Bertrand SEILLER de la distinction entre I’étre et le fait, consti-
tuée respectivement par I'observabilité et applicabilité. En effet, une norme ne peut étre observée,
dans le sens de respectée, que si elle est connue, et donc publiée. Cette dernicre solution semble la plus
logique et la plus séduisante, car elle prend en considération la réalité de I'adaptation possible ou non
du comportement, s’opposant ainsi a la réalisation de faits, antérieurs ou postérieurs.

Il n’y a donc plus totalement désintérét de la doctrine administrative de la question de I’entrée en vi-
gueur des actes administratifs. Il n’y a pas non plus d’harmonie ou de théorie universellement recon-
nue, certaines avancées pouvant étre considérées comme trop récentes pour étre prises en compte dans

les manuels de droit administratif.
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CONCLUSION DU CHAPITRE I

Les origines de la théorie de I'entrée en vigueur sont relativement anciennes. La théorie des conflits

des lois dans le temps en constitue la source principale. L’étude des conflits de lois dans le temps n’est
bl . . bl ’ . . . . .
pourtant qu’un aspect particulier de 'entrée en vigueur de la loi tout comme le droit transitoire, dont
la construction encore actuelle découle de I’héritage de Paul ROUBIER. Le juge administratif a
. . bl ’ . . b . . . ’ ’

construit progressivement une approche de I’entrée en vigueur car il s’est saisi de différentes probléma-
tiques — la rétroactivité et les droits acquis notamment — sans concevoir de théorie globale.

Il est éronnant de constater que le régime de I'entrée en vigueur des actes administratifs unilatéraux
n’a été construit qu’en tant que sous-régime de I’entrée en vigueur des lois. L’entrée en vigueur des actes
administratifs était peu formalisée et 'apport du juge administratif a été fondamental pour en donner

les caractéristiques.

La théorie structurale de ’entrée en vigueur a profondément modifié la perception doctrinale de
g
'entrée en vigueur. Cette théorie est aujourd’hui prise en compte par 'ensemble des écrits récents et ne
fait ’objet d’aucune contestation. La présentation en trois étapes — existence, observabilité et applica-
] p
bilité — de ’entrée en vigueur a tendance a simplifier considérablement le processus de ’entrée en vi-
g
gueur. D’une part, 'intégration de la théorie normative au processus de 'entrée en vigueur semble rela-
. . Vi b . . Vi . 7 7 . . b

tivement peu aisée : I’acte non encore applicable mais édicté et observé est-il normatif ? D’autre part,
cette théorie ne prend aucunement en compte certains obstacles a 'entrée en vigueur effective de la
norme.

Nous souhaitons, par conséquent, démontrer que bien d’autres aspects rentrent en considération
dans le processus de I’entrée en vigueur, méme s’il ne saurait étre question de remettre en cause les trois

g q

étapes de I'entrée en vigueur de I'acte administratif unilatéral. Ces considérations concernent naturelle-
ment les actes administratifs unilatéraux mais peuvent étre étendues a 'ensemble des autres normes qui

ne ressortent pas de cette étude.
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CHAPITRE II — ENTREE EN VIGUEUR SUBJECTIVISEE

« Le temps n’est point un concept discursif, ou comme on dit, général, mais une forme pure
de Uintuition sensible. Les différents temps ne sont que des parties d’un seul et méme temps
; mais la représentation qui ne peut étre donnée que par un seul objet est intuition. Aussi la
proposition, que les différents temps ne peuvent étre en méme temps, ne peut étre tirée d’un
concept universel. Cette proposition est synthétique et ne peut procéder de simples concepts.

Elle est donc contenue immédiatement dans intuition et la représentation du tempsl. >

Emmanuel KanT

La norme administrative est ’intuition de nos droits et obligations envers la société comme le temps
est, selon KANT, « [intuition de nous-mémes et notre état intérieur ». Appliquer la norme administra-
tive est une question de perception du langage normatif, dédoublée par une représentation temporelle.
Les théories de la normativité n’ont jamais été hermétiques a une prise en compte du comportement
pour définir la norme (section 1). La porosité entre le domaine normatif et les domaines individuels se
retrouve naturellement dans la confrontation entre I’individu et le temps, et plus particuli¢rement I’in-

dividu et 'entrée en vigueur (section 2).

Section 1 — La typologie dépassée de ’entrée en vigueur
ypolog P g

Les théories récentes de I'entrée en vigueur ont ceci de commun qu’elles sont singulierement abs-
traites. La réalité de la prise en compte de la norme par le destinataire n’y est pas mentionnée (§1).
Cette conception peut étre opposée frontalement a une théorie plus ouverte de I'entrée en vigueur, ot

’élément causal de la norme administrative entrée en vigueur peut prendre différents visages (§2).

§ 1. - L'entrée en vigueur abstraite

La conception de I’entrée en vigueur d’apres la théorie structurale est relativement abstraite (A).
Cette présentation peut étre mise en paralléle de la normativité, qui est passée d’une conception abs-

traite, & une présentation plus réaliste, prenant en considération les acteurs du droit (B).

1. E.KAaNT, Critique de la raison pure, Ladrange, 1845, p. 52 et s. (trad. J. T1ssoT).

107



A. — L’abstraction relative de la théorie structurale

La théorie structurale telle que présentée précédemment’, et reprise en partie par la doctrine admi-
nistrative, propose un découpage de I'entrée en vigueur en trois éléments : I'édiction, 'opposabilité (ou
observabilité) et I'applicabilité. L’individu est peu pris en compte dans cette théorie, car ce sont des
stades normatifs qui sont présentés. Ainsi, la norme est édictée, la norme est observée, puis la norme est
appliquée. Le comportement de la norme est ainsi au cceur du dispositif de la théorie structurale, qui
calque les faits réalisés sur les différents stades normatifs prédéterminés.

Le comportement de I’individu, ou de ’'administration, par rapport a la norme est complétement
évincé de ’étude. Ou du moins, seuls les faits émanant de lui ou d’elle sont étudiés a la lumicére de la
théorie structurale. Cette théorie est donc relativement abstraite, car elle ne prend pas en compte le
comportement des acteurs par rapport a 'entrée en vigueur. Pourtant, en 1969, Eugene-Louis BACH es-
timait déja que « Le probléme de lapplication des lois dans le temps doit étre rapporté, a la conduite, aux
actes, des seuls sujets de droit, c’est-a-dire la conduite, aux actes, des personnes a qui les normes législatives
sont appliquées, et non a l'activité des autorités, par qui ces normes sont appliquées’. » La doctrine a ainsi
compris la place particuli¢re de I'individu dans la mise en vigueur des normes. Ainsi, Pierre-André
COTE distinguait deux temps de la regle de droit : « le temps de la loi : la relation régle-destinataires »,
et le «temps des faits : la relation régle-faits’ ». En simplifiant, il présente un premier temps ot le desti-
nataire de la regle est soumis 4 celle-ci quand elle est toujours en vigueur ; et un second temps ou ce
sont les faits qui sont soumis a la régle, y compris si le destinataire n’a jamais pu s’y soumettre, s’il
n’avait pas connaissance de la regle par exemple. La distinction proposée solutionne ainsi la difficile ap-
préhension de la rétroactivité de certaines normes, mais révele aussi 'injustice qu’elle peut constituer.
Comment, en effet, 'individu peut-il se conformer dans le passé & une norme dont il n’avait pas
connaissance ? L’approche de Pierre-André COTE a ainsi le mérite de souligner le caractere illogique de

la rétroactivité, qui n’est en réalité qu’un outil rectificatif de régles mal ou non édictées.

B. — Le réalisme croissant de la théorie normativiste

La norme est un acte entré en vigueur. Il convient donc de s’interroger sur le rapport entre le norma-
tivisme et I’individu dans "appréciation de la vigueur de I’acte, entendue comme validité et efficacité. Il

apparait que si la théorie de KELSEN se détache completement de I'individu (1), des théories plus ré-

1. V.suprap.91.
2. E.-L.BacH, « Contribution 4 I’étude du probleme de I'application des lois dans le temps », RTD civ. 1969, p. 405.
3. P.-A.COTE, « Contribution & théorie de la rétroactivité des lois », Revue du barreau canadien 1989, n° 68, p. 60.
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centes lui laissent une part beaucoup plus importante (2).

1. - La pureté kelsénienne

Notion qui effraie tant les administratives que les théoriciens, la validité est d’une manipulation dé-
licate. Située au cceur de la Théorie pure du droit de Hans KELSEN, elle est définie comme « /e mode
d'existence spécifique des normes' ». KELSEN y distingue plusieurs domaines de validité des normes :
spatial ou territorial, temporel, personnel et matériel. Pour Charles EISENMANN, KELSEN reproduit ici
le vocabulaire classique d’application des lois dans I’espace, dans le temps, etc., et lui donne un aspect
plus neutre, applicable a tout le syst¢me normatif’. EISENMANN considére pourtant qu’il n’existe pas
des domaines distincts de la validité, mais des domaines imbriqués, ce qu’il nomme le « domaine de va-
lidité humain ». 1l s’en explique plus loin : « L’idée juste a mes yeux est que les normes valent pour des
hommes, pour des hommes seulement, que leur validité ne peut étre rapportée qu’a leurs “sujets” ou ‘adressa-
taives’; que, si ['on veut parler de leur domaine de validité, elles n’en ont qu’un seul, il est constitué par les
étres humains dont elles prétendent régir la conduite, leurs sujets, des personne53 .» Cette citation peut
tout a fait laisser croire que le premier des réalistes francais n’est pas Michel TROPER, mais Charles E1-
SENMANN. En effet, la prise en compte du sentiment de I’étre humain, ou de la représentation que se
fait le citoyen de la norme est le point de départ qui permet d’admettre la validité de Iacte
administratif.

Il ne sera en rien étonnant de trouver des éléments subjectifs dans la définition de la validité des
principaux représentants du courant réaliste, précisant la simple « existence » de KELSEN. En effet,
Iexistence ne s’apprécie-t-elle pas d’abord par rapport aux représentations de nos semblables ? N’est-ce
pas appartenance de la norme au quotidien qui détermine son existence ou pour reprendre les termes
de Ludwig WITTGENSTEIN : « Ce que nous faisons, ¢'est ramener les mots de leur usage métaphysique a
leur usage quoz‘z’dz’en4 » ? Le détachement de KELSEN de toute contrainte sociale est aujourd’hui sévere-
ment critiqué, et apparait comme le symbole d’une tentative d’indépendance ratée de la matiere juri-

diquc par rapport aux autres sciences humaines.

1. H.KELSEN, Théorie pure du droit, Dalloz, 1962, p. 13.

2. C. EISENMANN, « Sur la théorie kelsénienne du domaine de validité des normes juridiques », in C. EISENMANN,
Ecrits de théorie du droit, de droit constitutionnel et d’idées politiques, textes réunis par C. LEBEN, Presses de 'université de
Panthéon-Assas, coll. « les introuvables », 2002, p. 412.

3. 1bid.
4. L. WITTGENSTEIN, Recherches philosophiques, Gallimard, 2014, §116.

109



2. - La pureté relativisée

La pureté de la théorie de KELSEN concentre depuis longtemps les critiques les plus importantes. Ce
postulat de base écarté, toute la construction doctrinale du juriste autrichien s’effondre. Rapidement, et
sans entrer dans les vastes débats animant la théorie ou philosophie du droit, il faut rappeler les propo-
sitions pour une approche plurielle de la validité (a), qui laissent une place plus importante a I'invidu,

tout comme le concept de Ueffectivité (b), pouvant étre subjectivisé 2 'extréme.

a. — La pluralité de la validité

Chez de nombreux auteurs, la pluralité de la validité est célébrée. Francois OST consacre ainsi « #ze
conception plurielle et interactionniste de la validité », basée sur trois critéres distincts, un critere formel,
un critére empirique et un critere axiologique. Il considére ainsi, qu'une norme est valide empirique-
ment si elle «sert effectivement de modéle de comportement, une norme qui oriente la pratique des sujets
de droit'.» 1l se situe dans la lignée du représentant du réalisme scandinave, Alf Ross, qui considere
que la validité signifie que les normes sont suivies parce qu’elles sont considérées comme socialement
contraignantes’”. Otto PFERSMANN, qu’on ne peut pourtant pas qualifier de « réaliste » se rapproche
quelque peu de la définition subjective de la validité en considérant qu’ « une norme est valide a partir
du moment oty elle controlable et qu’elle est réguliérement connaissable par les destinataires’ ». 1l ne consi-
dére pas comme importante la date d’applicabilité de la norme, car la norme connue, mais non encore
applicable, peut faire 'objet d’applications anticipées de la part de ses destinataires”.

Ces définitions ne sont pas partagées par tous les philosophes du droit, ainsi Riccardo GUASTINI
considere qu'une norme peut étre valide, mais non encore existante dans le systeme juridique dans le
sens o1 elle n’est pas encore observée par ses destinataires’. D’autres encore, comme Michel TROPER,
poussent le raisonnement plus loin en considérant que tant qu’une signification de la norme n’est pas

donnée par une autorité capable de donner une interprétation authentique, « /a norme n’est pas en vi-

1. FE Ost, « Validité », in Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, LGD], 1993. V. dans le méme
sens, C. AGOSTINI, « Pour une théorie réaliste de la validité », in Mélanges Michel TROPER, Economica, 2006, p. 1 : « La
validité devient alors une propriété empiriquement constatable, produite par le comportement méme des acteurs du systéme
Juridique, et que la science du droit peut décrive 4 l'aide d’énoncés empiriques. »

2. A.Ross, On law and justice, Stevens & Sons Limited, London, 1958 : « That is to say, “valid law” means the abstract set
of normative ideas which serve as a scheme of interpretation for the phenomena of law in action, which again means that these
norms are effectively followed, and followed because they are experienced and felt ro be socially binding .

3. O.PFERSMANN, « Temporalité et conditionnalité des systemes juridiques », RRJ 1994, n°1, p. 221.

4. V.infrap.129.

5. R.GUASTINI, « Jugements de validité », in Mélanges Michel TROPER, Economica, 2006, p. 453.
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gueur et ne peut étre décrite' ». Ainsi, 'acte administratif pourrait étre considéré comme « entré en vi-
gueur» A partir du moment ou celui-ci bénéficie d’une interprétation authentique. La théorie de Mi-
chel TROPER est critiquable car un acte juridique peut disposer d’une signification deés son émission,
qui sera contraignante une fois I'acte entré en vigueur. Peut-on réellement considérer I'ensemble des
actes comme dépourvus de signification, 4 la mani¢re d’un individu parlant pour lui seul car incompris
de tous ? Il faudra alors considérer 'administration comme une bavarde muette, ce qui n’a pas de sens
d’un point de vue logique. Cependant a bien y regarder, il existe effectivement des actes juridiques qui
ont pour objet de donner une signification a un acte juridique existant. Le réglement d’exécution de la

loi donne ainsi un contenu tangible a 'acte législatif qu’il vient compléter.

b. — L’incertaine efficacité

La définition du concept d’eflicacité est relativement obscure chez KELSEN : « dire gu’une constitu-
tion est efficace, c'est dive que les normes posées conformément a cette constitution sont appliquées et obéies en
gros et de fagon générale® ». L application ou I'obéissance ne sont pas définies par le théoricien viennois.
L’efficacité peut néanmoins étre définie plus précisément comme la mesure entre le contenu de I’énoncé
normatif et sa réalisation par les individus. Les moyens pour rendre la norme efficace sont nombreux et
ont été notamment explicités par Véronique CHAMPEIL-DESPLATS’. L’efficacité peut ainsi étre recher-
chée, selon elle, a partir : des modalités de production ou d’élaboration de I’énoncé juridique (la parti-
cipation des destinataires a la norme étant un élément essentiel®) ; de la formulation du seul énoncé ju-
ridique, au sens de la qualité rédactionnelle de I’énoncé’, ou de la formulation impérative de I’énoncé ;
ou encore de la relation de I'énoncé juridique avec le systeme juridique, renvoyant notamment a
d’autres énoncés’. L'efficacité ou I'applicabilité de la norme est ainsi impossible & déterminer sans avoir
recours a différents facteurs aussi incertains les uns que les autres. La valeur explicative de la théorie du
droit restera toujours profondément insatisfaisante, car en faisant entrer I’individu au cceur de I’énoncé

normatif, la belle mécanique kelsénienne s’enraye. L’individu lambda n’existe pas, et le droit, matiére

1. M. TROPER, « Entre science et dogmatique, la voie de la neutralité », in P. AMSELEK (dir.), Théorie du droir et science,
PUF, coll. « Léviathan », 1994, p. 310.

2. H.KELSEN, Théorie pure du droit, Dalloz, 1962, p. 278.

3. V. CHAMPEIL-DESPLATS, «DPenser lefficacité de la norme», Keio Hégaku, 2014, p. 368, https://hal-univ-
parisl0.archives-ouvertes.fr/hal-01648932 ; v. aussi une version plus développée de cette étude : V. CHAMPEIL-DESPLATS,
E. MILLARD, « Efficacité et énoncé de la norme », in P. HAMMJE, L. JANICOT et S. NADAL, Lefficacité de l'acte normatif,
Nouvelle norme, nouvelles normativités, Lextenso, 2013, p. 63.

4. V.infrap. 144.
5. V.infrap.150ets.
6. V.infrap.399.
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humaine, est confronté & deux limites : la limite de sa formulation réalisée par des humains qui com-
porte nécessairement des apories pour d’autres humains ; et la limite de sa réception par d’autres hu-
mains qui ne comprendront pas I'énoncé de la méme maniere. Faut-il pour autant céder a un relati-
visme total en refusant toute étude juridique, le droit étant une matiére molle par essence et non une
science dure ? Cette option n’est jamais envisagée car relativiser en entier les obligations juridiques, si-
gnifierait la fin de toute régle. Par exemple, tout enseignant sait tres bien que la notation de certains tra-
vaux comme les dissertations est aléatoire, et comporte une variation d’un ou deux points de la note at-
tribuée. Pourtant, tous les enseignants se refusent de reconnaitre cette variabilité 4 leurs étudiants sinon
la regle n’aurait plus aucune solennité, et I'enseignant plus aucune autorité. L’Eglise catholique I'a
d’ailleurs compris en érigeant le dogme de I'infaillibilité pontificale, qui proclame que le pape ne peut
pas se tromper. En mati¢re d’enseignement, comme ailleurs, la regle de KELSEN s’applique : il faut re-

chercher avant tout a savoir si globalement les étudiants sont bons dans tel ou tel domaine.

Une ligne semble ainsi s’afficher en contradiction avec la pensée de la doctrine administrative : la va-
lidité ne se limite aucunement a des considérations formelles, mais peut prendre plusieurs formes, et la
réception de I'individu est un élément certainement indispensable. Cette question a été débattue par
les théoriciens, car a subjectiviser la validité, ne dénature-t-on pas la conception méthodologique de
KELSEN, la pureté du droit, ou ne fait-on pas coincider la validité et I'eflicacité ? Le probleme soulevé
n’en est pas un pour I’établissement de ce travail, qui s’il n’est pas réaliste au sens de I’école de Nanterre,
s’appuie sur la réalité du caractere obligatoire de la norme. En effet, il n’est pas impossible de faire coin-
cider Pentrée en vigueur avec I'efficacité, comme il n’est pas impossible de faire coincider I'entrée en vi-
gueur avec la validité, ce qu’a tenté de faire Charles EISENMANN. Il n’y a pas, en la matiére de science
exacte, ni de définition exacte. Il semble néanmoins que la notion d’entrée en vigueur est une notion
pratique, utilisée par les administrativistes, qui est substituée par la validité et I'efficacité, notions théo-

riques, utilisées par les philosophes du droit.

§ 2. - L’entrée en vigueur concrétisée

Le civiliste René DEMOGUE définissait ainsi la régle de droit : « Toute régle de droit légal fait que de
trés nombreuses personnes agissent ou se préparent 4 agir en conséquence'. » L’action de I’administré est
un indicateur de Peffet concret de la norme, et donc in fine, de son entrée en vigueur concréte. Cette

concrétisation de la norme juridique est particuli¢rement difficile & mesurer, pour de nombreuses rai-

1. R.DEMOGUE, Les notions fondamentales du droit privé, Rousseau, 1911, p. 97.
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sons, économiques, psychologiques, rationnelles ou irrationnelles. Il est néanmoins important d’essayer
d’adopter une approche plus réaliste et moins abstraite de entrée en vigueur de la norme administra-
tive. Les éléments ici traités sont d’ailleurs transposables & d’autres normes sans difficulté, méme si les
illustrations fournies sont principalement issues du droit administratif.

L’entrée en vigueur individualisée peut étre articulée sous deux formes distinctes : I'entrée en vi-
gueur individuelle formelle (A), et I'entrée en vigueur individuelle matérielle (B). La premiére partie

traitera du contenant normatif, et la seconde du contenu normatif en tant que tel.

A. - L’individualisation formelle de I’entrée en vigueur de la norme administrative

Derri¢re I'individualisation formelle de I’entrée en vigueur se cache deux idées principales : la pre-
micre évoquera principalement la connaissance de la norme, qui est de moins en moins présumée, lais-
sant la place au défaut individuel de connaissance (1) ; la seconde traitera d’un élément a cheval entre le
contenant et le contenu de la norme, a savoir la compréhension de la norme, la norme comprise étant

une norme clairement formulée (2).

1. - La connaissance subjective de la norme

La connaissance de la norme administrative, comme celle de toute norme, a longtemps été présumée
(a). Cette présomption tend 2 disparaitre avec la consécration d’un droit a l'erreur, pouvant com-
prendre une erreur de connaissance de la norme administrative (b). Ce droit a 'erreur est, par ailleurs,

mesuré individuellement, alors que la présomption de connaissance était générale.

a. — Une présomption de connaissance quasi irréfragable

La connaissance de la loi est depuis longtemps présumée, en application de 'adage nemo censetur
ignorare legem, nul n’est censé ignorer la loi. Avec I'inflation normative, cette présomption, étendue
aussi aux actes administratifs réglementaires, est mise en péril. I est d’autant plus difficile de préserver
cette fiction juridiquel. Le constat de I’inflation normative semble aussi ancien que le droit moderne,
car déjs MONTAIGNE considérait que « nous avons en France, plus de loix que tout le reste du monde en-

semble ; et plus qu’il n’en faudyoit a regiler tous les mondes d ’Epicumsz .

1. Certains auteurs ont ainsi essayé¢ de sauver la présomption sans en donner précisément les moyens, v. R. GUILLIEN,
«Nul n’est censé ignorer la loi», in Mélanges ROUBIER, t. 1, Dalloz-Sirey, 1961, p. 253. D’autres auteurs souhaitent la
suppression pure et simple du principe de présomption, v. E. TERRE, « Le role actuel de la maxime », Travaux et recherches
de I’ Institur de droit comparé, t. XXX, 1966, p. 91.

2. MONTAIGNE, Les Essais, Livre 111, chap. XIII, La Pléiade, 2007, p. 1112. Le reste de la tirade est assez savoureuse :
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Le premier écart sensible au principe non écrit de présomption de la connaissance des normes se re-
trouve dans 'article 4 du décret du 5 novembre 1870 relatif 4 la promulgation des lois et décrets. Ce
dernier reconnait une « exception d’ignorance » : « Les tribunaux et les autorités administratives et mili-
taires pourront, selon les circonstances, accueillir lexception d’ignovance alléguée par les contrevenants, si la
contravention a eu lien dans le délai de trois jours francs, a partir de la promulgation. » Un second délai
d’effectivité de la norme est ainsi institué, mais celui-ci est invocable seulement au cas par cas, et
uniquement si celle-ci donne lieu 4 une contravention'. Cette disposition a disparu avec 'ordonnance
du 20 février 2004 qui a profondément modifi¢ les dispositifs légaux de I'entrée en vigueur dans le

Code civil*

Une autre disposition est venue remplacer ce dispositif juridique, a savoir I'article 122-3 du Code
pénal, introduit par la loi du 22 juillet 1992° : « N est pas pénalement responsable la personne qui justifie

. . > >, . 3, . . e, .
avoir cru, par une erveur sur le droit qu’elle n’était pas en mesure d’éviter, pouvoir légitimement accomplir
[acte. » Plusieurs conditions sont ainsi posées pour invoquer cette disposition, il faut : prouver soi-
méme Perreur ; étre en présence d’une erreur de droit ; démontrer que celle-ci était inévitable — autre-
ment dit invincible ; et enfin, croire 4 sa légitimité. L’erreur peut trouver son origine au sein d’une mau-
vaise information de I'administration. Cette régle est souvent invoquée en droit de 'urbanisme, mais
rarement admise. Ainsi, le requérant ne peut prétendre en acquérant des terrains qu’il ne connaissait
pas leur classement dans le plan local d’urbanisme®. De méme, ne constitue pas une erreur de droit in-
vincible la construction fondée sur une simple lettre du maire, celle-ci ne constituant pas un permis de
construire’. La matiére fiscale est aussi propice a I’invocabilité de 'article 122-3 du Code pénal, méme

si son admission semble peu courante. Trés récemment, la Cour de cassation a ainsi estimé que les in-

« Qu'ont gaigné nos législateurs a choisir cent mille especes et Jaicts particuliers, et y attacher cent mille loix ? Ce nombre n'a
aucune proportion, avec Uinfinie diversité des actions bumaines. La multiplication de nos inventions, n'arrivera pas 4 la
variations des exemples. » 1l semble qu’il fasse ici sienne I’analyse de Jean BODIN qui estime que « La France a plus de loix et
de coustumes que tous les peuples voisins, et plus de proces que rout le reste de I’Europe>, J. BODIN, Les Six Livres de la
République, Livre VI, Chap. VL.

1. Ce dispositif a été finalement peu appliqué, et seules des jurisprudences assez anciennes en font état, par exemple, en
mati¢re de contributions indirectes « lorsquun bouilleur de cru, prévenu davoir enfreint larticle 4 de la loi du 30 juin 1916
en distillant du cidre sans déclavation préalable est acquitté 4 raison de son ignorance de la loi nonvelle, cest a juste titre quil nest
pas condamné au paiement des droits fraudés », Cass. crim., 11 janvier 1919, Bull. crim., 101. Cette jurisprudence étend
drailleurs lexception prévue par le décret du 5 novembre 1870 aux cas ol lexécution de la loi ou de l'ordonnance est
immédiate, cest-a-dire dés quelle est publiée.

2. Article 6 de Pordonnance n° 2004-164 du 20 février 2004 relative aux modalités et effets de la publication des lois et de
certains actes administratifs. P. DEUMIER, « Des myriametres 4 l'internet : les nouvelles regles dentrée en vigueur de la

loi», RTD Civ. 2004, p. 585.

3. Loin®92-683 du 22 juillet 1992 portant réforme des dispositions générales du Code pénal.
4,  Cass. crim. 25 octobre 2016, n° 15-85.431.

5. Cass. crim. 15 octobre 2002, n° 01-87.640.
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fractions a la législation sur les jeux étaient non établies au regard des précautions prises par les préve-
nus en ayant recours a un expert-comptable. Celui-ci aurait interrogé I'administration fiscale sur un
probleme de TVA en détaillant I'activité de la société en cause et sans que ’administration ne fasse au-
cune remarque, prouvant ’absence de dissimulation. Pourtant, la Cour de cassation considére que ces
motifs ne suffisent pas  caractériser I'existence d’une erreur de droit inévitable'. L’intérét de cette dis-
position du Code pénal est donc toute relative, tant les cas d’erreurs de droit invincibles dans le do-
maine du droit administratif sont introuvables dans les arréts de la chambre criminelle de la Cour de
cassation. Et jamais, ces erreurs ne sont des erreurs temporelles, a 'image de la disposition du décret du

S novembre 1870.

Le droit administratif a aussi introduit un dispositif similaire d’exception d’ignorance au sein de la
loi du 31 décembre 1968 sur la prescription administrative quadriennale®. L’article 3 de cette loi dis-
pose que : « La prescription ne court ni contre le créancier qui ne peut agir, soit par lui-méme ou par lin-
termédiaire de son représentant légal, soit pour une cause de force majeure, ni contre celui qui peut étre légi-
timement regardé comme ignovant lexistence de sa créance ou de la créance de celui qu’il représente
légalement. » Les regles antérieures de prescription administratives, posées par la loi du 29 janvier
1831°, ne prévoyaient pas I’exception d’ignorance, méme si 'adage « Contra non valentem agere non
currit prescriptio » — la prescription ne court pas contre celui qui a été empéché d’agir* — érait cou-
ramment appliqué par le juge, dés le Moyen-Age. Pourtant, le Code civil n’avait pas inscrit explicite-
ment cette régles, et elle est réapparue en mati¢re de prescription administrative, pour mieux y équili-
brer la relation entre I’administration et le public®. Le Conseil d’Frat a d’ailleurs confirmé que cette
exception d’ignorance persistait en matiere de prescription médicale, ot le délai de prescription des

créances a été porté a dix ans par la loi du 4 mars 20027, Cette exception d’ignorance en droit adminis-

1. Cass. crim. 3 mai 2018, n° 17-82.746.

2. Loin®68-1250 du 31 décembre 1968 relative a la prescription des créances sur I’Frat, les départements, les communes
et les établissements publics.

3. Loidu 29 janvier 1831 portant réglement du budget définitif de exercice 1828 et des dispositions sur la déchéance des
créanciers de I'Etat, sur la division du budget des dépenses, sur le sceau des titres et sur la révision des pensions
extraordinaires.

4. H.RoLAND, L. BOYER, Adages du droit frangais, 4¢ éd., Litec, p. 579.

5. Cette assertion doit néanmoins étre relativisée car l'article 2224 du Code civil, concernant la prescription extinctive de
droit commun, et I'article L. 3245-1 du Code du travail, concernant la prescription en mati¢re de traitements salariaux,
prévoient que la prescription ne peut s’exercer que si le créancier connait les faits permettant d’exercer son action en
recouvrement.

6. P. AMSELEK, « La nature de la déchéance quadriennale depuis la loi du 31 décembre 1968 », AJDA 1970, p. 465.

7. Loin®2002-303 du 4 mars 2002 relative aux droits des malades et 4 la qualité du systeme de santé ; CE 27 juin 2005,
Consorts Rougier, n° 261574 ; AJDA 2005, p. 2301 concl. D. CHAUVAUX ; dans cet arrét, le Conseil d’Ertat reconnait que
Iétablissement public hospitalier qui délivre des informations trompeuses sur la nature des préjudices du patient, ne permet
pas a ce dernier de connaitre la réalité de son préjudice. En 'espéce, les indications sur l'origine exacte du préjudice avaient
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tratif a néanmoins été peu admise par le juge administratif, méme s’il semble que le juge administratif

tende 2 assouplir les conditions de son invocabilité'.

Le renversement de la maxime ancestrale de présomption de connaissance de la loi a été opéré a par-
tir de la loi du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leur relation avec les administrations’.
L’article 2 de la loi précise en effet que « Les autorités administratives sont tenues d organiser un accés
simple aux régles de droit qu’elles édictent. » Cette disposition était visiblement dépourvue de toute va-
leur législative’, et le législateur s’est, semble-t-il, surtout évertué A consacrer la codification législative
pour garantir ['acces au droit*. Le législateur a également codifié le considérant de principe de la déci-
sion antérieure du Conseil d’Etat du 17 décembre 1997 car I'article 2 de la loi précise que « La mise 4
disposition et la diffusion des textes juridiques constituent une mission de service public au bon accomplisse-

ment de laquelle il appartient aux autorités administratives de veiller. »

b. — Une consécration récente du droit 4 I’erreur

Judith ROCHFELD, dans son commentaire sur la loi du 12 avril 2000 ouvrait la possibilité, sur le
fondement de I’acces au droit, de la reconnaissance d’ « une exception d’ignorance pour violation par les
pouvoirs publics, de leur devoir d assurer l'accés 4 la régle de droit. » L’article 2 de la loi du 12 avril 2000
ouvrait le champ au pouvoir réglementaire pour préciser les modalités de I” « accés simple aux régles de
droit ». Un seul décret vise directement cet article : le décret du 7 aotit 2002 relatif au service public de
la diffusion du droit par Pinternet®. Si ce texte a créé un service plus simple d’acces au droit, le site in-
ternet Légifrance.gouv.fr, il ne définit ni ne précise aucunement la garantie de Iaccessibilité du droit.

Cette vaine prétention de I'article 2 a été abandonnée, et méme le juge administratif n’en a donné au-

été fournies dix—sept anndées apres sa réalisation, et l’exception d’ignorance a naturellement été reconnue parle juge.

1. Voir en ce sens I’étude suivante : E. PICARD, « Prescription quadriennale », Répertoire du contentieux administratif,
Dalloz, n® 356 et s. ; voir aussi les jurisprudences récentes : CE 16 novembre 2005, Auguste c. Commune de Nogent-sur-
Marne, n° 262360, rec. 508 ou encore CE 11 juillet 2008, Philippe et a., n° 306140.

2. Loin®2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leur relation avec les administrations ; RT'D civ.
2000, p. 656, comm. J. ROCHFELD ; D. 2000, p. 575, comm. J. CHEVALLIER.

3. Le Sénat critiquait le manque de normativité de cette disposition, et a tenté par deux fois de la supprimer. V. en ce sens
le commentaire de Judith ROCHFELD et celui de Jacques CHEVALLIER.

4. Cf. larticle 3 de la loi du 12 avril 2000 : « La codification législative rassemble et classe dans des Codes thématiques
Lensemble des lois en vigueur 4 la date d’adoption de ces Codes. » Le travail de codification n’est toujours pas abouti, et il est &
se demander si la prolifération normative, désormais transmuée en prolifération du nombre de Codes juridiques, peut
réellement garantir un accés simplifié au droit, v. zfra p. 159.

5. CE 17 décembre 1997, Ordre des avocats 4 la cour de Paris, n° 181611 ; AJDA 1998, p. 362, concl. J.-D.
COMBREXELLE, comm. B. NOUEL.

6. Décret n° 2002-1064 du 7 aotit 2002 relatif au service public de la diffusion du droit par I'internet. Un premier arrété
du 6 juillet 1999 avait créé le service public Légifrance. V. infra p. 276.
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cune précision’. Il a dailleurs abandonné son visa au profit de I'objectif A valeur constitutionnelle d’ac-
cessibilité et d’intelligibilité de la norme. Par ailleurs, ces dispositions législatives n’ont été ni codifiées
dans le CRPA, ce qui dénote encore de leur faible intérét, ni abrogées lors cette méme codification.
Jacques CHEVALLIER affirmait ainsi que cette partie de la loi n’apportait rien de nouveau, car, notam-
ment, « la diffusion de Uinformation juridique est entrée dans une phase nowvelle avec le développement
d’internet” ». 1l a surestimé I'effet positif de I'acces au droit par internet. En effet, et paradoxalement,
si I’¢re numérique a permis une meilleure accessibilité matérielle des normes, dans le méme temps la
prolifération normative n’a jamais autant montré ses effets déléteres sur la connaissance du droit. Vingt
années se sont écoulées pour que I’idée de conférer un droit « d accés simple an droit » réapparaisse par
le retour en force de I'exception d’ignorance sous la forme du droit a erreur.

En effet, le Parlement a adopté récemment la loi n® 2018-727 du 10 aotit 2018 pour un Etat au ser-
vice d’une société de confiance, dite loi ESSOC. Hormis le titre de la loi, les intitulés des titres ou cha-
pitres de la loi démontrent un changement, au moins programmatique, dans la relation entre ’adminis-
tration et les administrés : « Une relation de confiance : vers une administration de conseil et de service »,
ou encore « Une administration qui accompagne ». Cette loi inscrit, au sein d’un article L. 123-1 du
CRPA, le droit 4 la méconnaissance d’une régle de droit, lui-méme intégré dans un nouveau chapitre

intitulé « Droit 4 régularisation en cas d’erreur » :

« Une personne ayant méconnu pour la premiére fois’ une régle applicable a sa situation
ou ayant commis une evveur matérielle lors du renseignement de sa situation ne peut faire
lobjet, de la part de ladministration, d’une sanction, pécuniaire ou consistant en la
privation de tout ou partie d’une prestation due, si elle a régularisé* sa situation de sa
propre initiative ou aprés avoir été invitée 4 le faire par l'administration dans le délai que
celle-ci lui a indiqué. La sanction peut toutefois étre prononcée, sans que la personne en

cause ne soit invitée 4 régulariser sa situation, en cas de mauvaise foi ou de fraude. »

Cette disposition, tres débattue, est particulierement intéressante car elle se situe en plein dans le
débat entre I’évitement d’un dommage en respectant les normes du mieux possible et la stratégie volon-

taire d’enrichissement en faisant preuve d’une fausse naiveté devant ’'administration pour cacher une

1. CE 18 octobre 2002, Carsiapis, n° 242896 ; AJDA 2002, p. 1353, note P. Cass1a ; CE 17 décembre 2003, Messak et a.,
n° 258253, rec. 709 ; AJD.A 2004, p. 712, note J.-P. MARKUS.

2. J. CHEVALLIER, « La transformation de la relation administrative : mythe ou réalité ? », D. 2000, p. 575.

3. Cette précision ressort d’un amendement en premiére lecture de la députée Caroline F1art.

4. La régularisation est une conséquence de l'erreur commise. Avoir le droit de commettre une erreur signifie qu’aucune
sanction n’est encourue. Quand bien méme Uerreur est strictement définie — et donc le droit 4 I'erreur limité, I'assimilation
du droit & lerreur avec le droit 4 régularisation est une simplification conceptuelle peu acceptable. En effet, il est tout a
envisageable de n’avoir aucune conséquence pour une erreur commise, et notamment de n’avoir aucune régularisation. Par
exemple, si une demande est formulée hors délai & I'administration, et que celle-ci décide néanmoins de Iaccueillir,
I'administration ne peut pas régulariser I'acte, & moins de I'antidater.
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volonté réelle de non-respect de la norme'. Cependant, le droit 3 la méconnaissance d’une regle de
droit ne peut servir de justification de rattrapage pour un enrichissement volontaire et illégal, car la per-
sonne de mauvaise foi ne pourra bénéficier du droit a I'erreur. Par ailleurs, la reconnaissance de ce droit
n’est pas totale. Le droit & 'erreur n’est ainsi pas applicable aux sanctions requises pour la mise en
ceuvre du droit de I'Union européenne ; aux sanctions prononcées en cas de méconnaissance des régles
préservant directement la santé publique, la sécurité des personnes et des biens ou 'environnement ;
aux sanctions prévues par un contrat ; et aux sanctions prononcées par les autorités de régulation a
I’égard des professionnels soumis 4 leur contréle. Ce dernier cas, concernant les professionnels, est justi-
fié par le Conseil d’Etat de la maniére suivante : les professionnels, soumis au contréle des autorités de
régulation, soit connaissent et maitrisent les régles de droit applicables, soit peuvent se faire assister
d’un conseil juridique. Le droit & Perreur prend ainsi en compte la variabilité de la connaissance norma-
tive : entre le simple citoyen et I'entreprise commerciale, il existe une différence de nature, permettant
de reconnaitre le droit a erreur dans le premier cas, et non dans le second. Se pose néanmoins la ques-
tion des micros, petites et moyennes entreprises au sein de ce dispositif, qui sont dans une situation de
connaissance dégradée par rapport aux grandes entreprises ou aux groupes d’entreprises. Des dispositifs
récents visent néanmoins a pallier cette inégalité dans la connaissance, avec I'instauration des régles

d’entrée en vigueur communes pour les entreprisesz.

L’étude d’impact de la loi ESSOC’ révéle les dispositifs ayant inspiré la consécration du droit a Uer-
reur. L’article L. 62 du LPF a ainsi été une des sources principales de ce droit a I'erreur. En effet, au
cours d’une vérification de comptabilité, le contribuable peut régulariser les erreurs qu’il a commises
dans les déclarations souscrites dans les délais. Ce droit a I'erreur fiscal n’est néanmoins pas total, car le
contribuable devra toujours s’acquitter de I'intérét de retard minoré 2 70 %", il est donc difficile de qua-
lifier ce cas de droit a 'erreur stricto sensu. L’article 8 de la loi ESSOC a ouvert un cas de droit a ’erreur
total n’ouvrant droit 3 aucune sanction de la part de 'administration. En effet, en cas de défaut de pro-
duction ou de caractére inexact ou incomplet de certains documents propres aux bénéfices industriels

et commerciaux ainsi qu’a 'impot sur les sociétés, une amende de 5 % des sommes omises était prévue

1. L’administré malhonnéte pourrait d’ailleurs aussi utiliser le droit au contréle, institué par la loi ESSOC et codifié au
sein de I'article L. 124-1 du CRPA, pour protéger sa situation juridique, de la méme facon qu’un rescrit fiscal illégal protége
le contribuable.

2. V.infrap.567.

3. Etude d’impact du projet de loi pour un Ftat au service d’une société de confiance ; NOR : CPAX1730519L/Bleue-2.
4. Art. 1727 CGI. I faut néanmoins préciser que l'article 5 de la loi ESSOC a permis une réduction minorée & 50 % dans
le cas ol : «la régularisation ne concerne pas une infraction exclusive de bonne foi et, d'autre part, que la déclaration soit
accompagnée du paiement des droits simples on, s agissant des impositions recouvrées par voie de rdle, que le paiement soit effectué
au plus tard 4 la date limite de paiement portée sur ['avis d imposition. >
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par larticle 1763 du CGI. Dorénavant, «'amende n’est pas applicable, en cas de premiére infraction
commise au cours de ['année civile en cours et des trois années précédentes, lorsque les intéressés ont réparé
leur omission soit spontanément, soit a la premiére demande de 'administration avant la fin de l'année qui
suit celle au cours de laquelle le document devait étre présenté ». En réalité, la loi ne fait ici que consacrer
une tolérance administrative du 21 février 2012'. Autre cas en droit fiscal ot un droit a erreur a été
consacré d’abord par I'administration, puis légalisé par laloi ESSOC, I'amende pour défaut de déclara-
tion des tiers déclarants’.

L’autre dispositif cité par ’étude d’impact est la procédure prévue par I'article R. 243-10 du Code
de la sécurité sociale. Cette disposition permet la rectification par 'employeur des erreurs commises
dans ses déclarations de cotisations et de contributions sociales des mois précédents. Aucune pénalité
n’est appliquée si la déclaration est rectifiée au plus tard lors de I'échéance suivant I’échéance initiale et
si la régularisation est inférieure 4 5 % du montant des cotisations initiales.

Les dispositifs qui ont inspiré le droit a Uerreur général de la loi ESSOC, I'article L. 62 du LPF et
Iarticle R. 243-10 du Code de la sécurité sociale ont un champ tres limité et des conditions d’applica-
tions plutdt strictes. Le choix d’une consécration assez générale du droit & lerreur est donc ambitieux,
et répond en partie au constat de défiance entre 'administration et 'administré. Cette défiance résulte,
d’apres le projet de loi, de I’ « absence d’homogénéité notamment territoriale dans l'application de mémes
régles » et de la complexité du droit qui peuvent aboutir 4 la réalisation d’erreurs par ’administration.
L’étude ajoute qu’il devrait exister des « outils juridiques permettant a l'administration d’épargner a
Ladministré le prononcé systématique de la sanction applicable et de privilégier la seule régularisation de sa
situation ». Ce dispositif vient pallier des phénomenes connus depuis longtemps, qui n’ont pas été ré-
solus, & savoir la prolifération normative et la multiplicité des acteurs déconcentrés et décentralisés.

La motivation principale du gouvernement dans I'adoption de cette nouvelle disposition est de
« réorienter davantage 'action publique vers ['accompagnement et le conseil »>. En somme, moins d’unila-
téralisme dans la décision administrative, et un peu plus de proximité avec I'usager. L’idée est aussi
vicille que le droit administratif, et est un peu plus réalisée avec le droit a 'erreur. Pour autant, ’admi-
nistré n’est pas libre d’agir comme bon lui semble, ce que rappelle explicitement Iétude d’impact : « ce
dispositif ne tend pas a accorder aux administrés un droit de commettre des erreurs. Il leur reconnait un

droit de régulariser une erveur commise de bonne foi. » Ainsi, la disposition finale votée par le Parlement

1. BOI-CF-INF-20-10-20, n° 90.

2. BOI-CF-INF-10-40-30, n° 20 ; art. 7 de laloi ESSOC codifié¢ au sein de I’art. 1736, I, 1 du CGL. En principe, le défaut
de déclaration de certaines rémunérations par les tiers déclarants est sanctionné par une amende égale & 50 % des sommes
non déclarées, mais si les intéressés réparent leur omission dans I'année au cours de laquelle la déclaration devait étre
réalisée, ils n’encourent aucune sanction.
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a précisé que seule serait régularisée I'erreur commise pour la premicre fois. Comme l'ont souligné a
juste titre les commentateurs de cette disposition législative, le paradigme de la relation administration-
administré est quelque peu renversé, 'administration faisant habituellement peu confiance a

I’administré'.

Le Conseil d’Frat, saisi du projet de loi, a été assez critique” envers la reconnaissance du droit a l'er-
reur. Il considére notamment que « /[ étude d’impact justifie insuffisamment de reconnaitre un droit 4
Uerreur général dans les procédures déclaratives plutit que d’identifier, comme c’est déja le cas en matiére
fiscale, celles des procédures dans lesquelles une invitation a régulariser avant sanction devrait étre créée. »
L’avis du Conseil d’Etat est sévére, et peu compréhensible. Ce principe général administratif peut ap-
paraitre comme un effet de manche dans la simplification, ou plutét, I'assouplissement des relations
entre 'administration et 'administré. De nombreuses réformes n’ont effectivement pas convaincu, no-
tamment celle renversant le principe du silence valant refus, et son nombre quasi infini d’exceptions.
Pour autant, cette mesure est suffisamment générale et précise pour permettre une inflexion dans la re-
lation administrative. Le Conseil d’Etat a voulu certainement maitriser la définition de la relation entre
I'administration et ’administré, comme il I'a fait en rédigeant tres largement le Code des relations
entre le public et 'administration. De plus, la doctrine’ comme le Conseil d’Frat sont assez sceptiques
des évolutions législatives’. Pour autant, si le droit a l'erreur effraie le Conseil d’Frat, il est en tant que
juge administratif plutot prompt & pardonner les erreurs de ’administration’. L’administration dispose

pourtant de moyens de connaissance de la norme bien plus importants qu’un simple citoyen. Cette ré-

1. B.PLESSIX, « Le droit 4 'erreur et le droit au contrdle », REDA 2018, p. 847.

2. CEavis 23 novembre 2017, Projet de loi pour un Etat au service d’une société de confiance, n° 393744.

3. Une grande partie de la doctrine a, en effet, accueilli assez froidement ce nouveau droit a erreur : C. RoUX, « Le droit
A Perreur », Droit administratif 2018, n°l, alerte n° 1 ; A. MEYNAUD-ZEROUAL, «Le droit & lerreur en matitre
administrative. Réflexions prospectives autour d’un projet de loi », Droit administratif 2018, n° 4, étude S ; A. PERRIN, A.
VIDAL-NAQUET, « Quel droit & Ierreur », A/DA 2018, p. 1837 ; S. HOURSON, « La loi ESSOC : faut-il se méfier de la
confiance ? », Droit administratif 2018, n° 12, dossier 2.

4.  Comme le reléve justement B. PLESSIX : « il semble que ['on soit toujours plus indulgent a 'égard des nouvelles idées du
) q Y 24 8¢

Juge qu'a ['égard de celles du législateur, et que 'on pardonne plus facilement an premier qu'an second leur mise en oeuvre

pratique progressive et tdtonnante. »

5. CE ass. 23 décembre 2011, Danthony, n° 335033 ; REDA 2012, p. 284, concl. G. DUMORTIER, #bid., p. 296, note P.
Cassi1a, ibid., p. 423, étude R. Hostiou ; 4/DA 2012, p. 195, chron. X. DOMINO, A. BRETONNEAU ; ibid., p. 1484,
étude C. MIALOT ; ibid., p. 1609, trib. B. SEILLER ; Droit administratif 2012, comm. 22, note E. MELLERAY ; JCP A. 2011,
2089, note C. BROYELLE, JCP G. 2012, 558, note D. CONNIL ; CE ass. 13 juillet 2016, Czabaj, n° 387763, RDFA 2016, p.
927, concl. O. HENRARD ; A/DA 2016, p. 1629, chr. L. DUTHEILLET DE LAMOTHE, G. ODINET ; 4/DA 2016, p. 1769,
trib. E. JULIEN-LAFERRIERE ; Droit administratif 2016, n°12, comm. 63, G. EVEILLARD ; JCP 4., 2238, note H. PAULIAT ;
JCP 4., 1396, note X. SOUVIGNET ; CE ass. 18 mai 2018, CFDT, n° 414583 ; RFDA 2018, p. 649, concl. A.
BRETONNEAU, ibid., p. 662, note D. DE BECHILLON, #bid. p. 665, note P. DELVOLVE ; AJDA 2018, p. 126, chron. S.
RousskL, C. N1coLAS, ibid., p. 1241, trib. . MELLERAY ; JCP A4. 2018, n° 2197, note C. FRIEDRICH. Dans ces quelques
décisions, des erreurs formelles méme graves ne permettent plus d’entacher d’illégalité un acte administratif.
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forme apparait ainsi comme un rééquilibrage du droit & I'erreur en faveur du moins sachant, ce que sou-
ligne Benoit PLESSIX en considérant que dorénavant, 'administré est « [acteur principal de son destin
administratif>. 1l n’est plus impossible de considérer 'administration comme étant diluée au profit
d’une adaptabilité constante de ses structures et de ses hommes, au sens parfois avancé d’ « administra-
tion liquide' ». Le rapprochement du fonctionnement des structures administratives avec des sociétés
de droit privé est d’ailleurs le plus souvent souhaité par les plus hautes autorités de I’ Etat.

En juin 2019, le Gouvernement a mis en place un site internet, www.oups.gouv.fr, recensant les er-
reurs administratives les plus fréquemment commises par les administrés, et pouvant donner droit a
Ierreur. Ce nouvel outil numérique « incarne cette nouvelle posture de ladministration, plus bien-
veillante et dans le conseil’. » La publication des diverses erreurs recensées sur ce site internet permet
une meilleure connaissance des normes administratives lors de changements exceptionnels dans la vie

du citoyen, qu’il s’agisse de la perte d’un proche, d’un départ 4 la retraite ou d’un déménagement.

Le droit a erreur apparait ainsi comme la reconnaissance d’une défaillance de effectivité norma-
tive, tant la prolifération que la complexification des normes administratives ont rendu impossible leur
respect. L'adage Nul n'est censé ignorer la loi est rendu caduc et le Iégislateur est revenu 4 une concep-
tion plus réaliste de la connaissance de la norme. La présomption de connaissance de la norme adminis-
trative persistera encore dans un certain nombre de domaines, mais elle semble visiblement réduite a
une portion tres congrue. Accompagner 'administré dans le respect de la norme, plutdt que le sanc-
tionner, est un choix politique louable. Evidemment, les modalités du droit A lerreur doivent étre stric-
tement délimitées, et elles le sont, pour éviter les abus.

Cette réforme en dit long sur la conception trés subjective de la connaissance de la norme. Le droit &
erreur est un droit personnel, reconnu a chaque administré, quand celui-ci a méconnu de bonne foi et
pour la premiere fois une norme. Chaque méconnaissance de la norme administrative est ainsi pesée au
regard de la situation de connaissance normative de I'administré et de son comportement’. Le principe
d’une connaissance objective et générale de la norme administrative laisse donc place 4 une connais-
sance subjective et particuliere de la norme. Cette conception se retrouve aussi plus récemment dans la
jurisprudence Czabaj du Conseil d’Erat de 2016%. Dans cette décision, la notification d’un acte admi-

nistratif individuel peut étre substituée par une connaissance non formalisée, dont I’appréciation sera

G. DUMONT, « Laloi ESSOC, révolution ou involution », AJD.A 2018, p. 1815.
https://www.oups.gouv.fr/a-propos.html

V. infra p. 129.

CE ass. 13 juillet 2016, Czabaj, n° 387763, précité.
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forcément subjective’ — la réception de la notification valant objectivement présomption de connais-
sance de ’acte. Par ailleurs, I’absence de mention des voies et délais de recours fait normalement courir
un délai perpétuel de recours, mais le Conseil d’Frat le limite 3 un an, « sauf circonstances particuliéres
dont se prévaudyait le requérant ». Le délai standard d’un an peut ainsi varier en fonction de plusieurs
criteres directement repris par le rapporteur public dans la jurisprudence de la Cour de justice de
I"Union européenne : « lenjeu du litige pour 'intéressé, la complexité de laffaire et le comportement des
parties en présence’. » Le Conseil d’Erat choisit 4 la fois de déterminer un délai de recours, et exception-
nellement de pouvoir y déroger pour rester en conformité avec le droit au recours protégé par la
Convention européenne des droits de I’homme. Il est aussi possible de se demander si ce délai raison-
nable variable ne serait pas lui-méme contraire au principe de sécurité juridique, qui impose de pouvoir
prévoir a minima les conditions de recours contre un acte administratif mal notifié. Le choix d’un délai
d’un an est aussi critiquable, car le délai de prescription légal de cinq ans — de droit commun — est
connu de tous les citoyens. L’intervention du législateur, ou du pouvoir réglementaire, pour figer la ju-
risprudence Czabaj est nécessaire, et pourrait mettre un terme 3 cette variabilité des délais, qui laisse
planer une totale incertitude sur le droit au recours des sujets de droit’. Preuve en est la création récente
d’un délai raisonnable de trois ans pour les décrets portant libération des liens d’allégeance avec la
France®.

Le Conseil d’Etat a aussi reconnu la subjectivitisation de 'acces aux documents administratifs en es-

timant que si des documents administratifs sont disponibles sur un espace numérique, auquel I’admi-

1. Le rapporteur public avance I’hypothése du début de I'exécution comme preuve de la connaissance du destinataire de
l'acte administratif. En effet, le versement d’un salaire 4 un fonctionnaire laisse supposer que celui-ci a eu connaissance d’un
changement de baréme.

2. CJUE 15 octobre 2002, Limburgse Vinyl Maatschappij c. Commission, C-238/99 P. V. pour une application de cette
exception des « circonstances particuliéres » : CE 29 novembre 2019, n° 426372, concl. G. ODINET. La requérante n’avait
pas ¢été notifiée du décret lui faisant perdre la nationalité frangaise en 1977. Elle n’en a eu connaissance qu’en 2017, alors
méme que |'intéressée vivait en France depuis 1978, et exercait depuis cette date une fonction d’agent administratif dans la
fonction publique territoriale, « et gu'elle n'a jamais cessé d'étre regardée comme Frangaise, en particulier dans ses relations
avec les administrations de I’Etat et des collectivités territoriales ». La différence avec le principe de I'arrét Czabaj consiste en
la valeur du texte en cause, un décret, qui fait toujours 'objet d’une publication. Le Conseil d’Etat a ainsi choisi de créer un
nouveau délai raisonnable de contestation d’un décret de libération des liens d’allégeance, de trois ans. Or ce délai n’est en
rien conditionné a la connaissance de I'acte ou 4 sa notification, comme pour les actes individuels évoqués par la
jurisprudence Czabaj. En Uespéce, le délai raisonnable était donc dépassé. Néanmoins, comme pour la jurisprudence Czabaj,
le Conseil d’Erat a reconnu la possible invocabilité de circonstances particuliéres, et notamment, selon le rapporteur public,
«Uhypothése dans laquelle Uintéressé a continué a bénéficier de la possession d’état de Frangais, matérialisée notamment par la
délivrance de piéces d’identité, passeports, cartes d électeur, etc., mais aussi 4 ["hypothése dans laquelle l'enfant étair séparé de ses
parents, voire 4 celle dans laquelle la demande a été effectuée en son nom alors qu’il était trés jeune ». En Uespéce, la requérante
avait bénéficié de la remise de plusieurs cartes d’identité et d’un passeport francais, ce qui a permis de ne pas lui opposer un
délai raisonnable de trois ans, qui aurait &t prendre fin en 1980.

3. Pour une critique similaire, v. S. HOURSON, « Czabaj : le délai a ses raisons... », Droit administratif 2019, n° 1, alerte n°
1.

4. CE 29 novembre 2019, n° 41114S5.
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nistré A acces via son espace personnel fiscal, celui-ci ne peut demander I'appliquation de I’article L.
311-1 du CRPA qui consacre I'obligation pour 'administration de publier en ligne « les documents ad-
ministratifs qu'elles détiennent aux personnes qui en font la demande ». Ce principe est alors temperé par
«des circonstances particuliéres, notamment des difficultés de connexion a son espace personnel >, qui
« font obstacle a ['accés effectif @ ces documents' ». Ainsi, si I'administré prouve qu’il a bien eu des diffi-
cultés d’acces 4 son espace” — ce qui vient reporter le probléme sur la délicate question de la preuve de

telles difficultés, ’administration devra lui transmettre les documents administratifs en cause.

Par conséquent, la connaissance de la norme administrative reste présumée, mais de nombreuses hy-
potheses reconnaissent désormais que cette présomption est une chimere, dont il faut protéger les ad-
ministrés. Cependant, ces conquétes en faveur de ’administré restent timides, et le droit & erreur né-

. . 3 B \ \ \ . . \ e
cessitera des extensions’. L’acces formel 4 la norme est 4 distinguer de son accés matériel. Autrement

dit, acces au texte est & détacher de la compréhension du mot.

2. — La compréhension subjective de la norme

Au-dela de la question de la connaissance de la norme se pose celle de sa compréhension par les ad-
ministrés. Selon Jacques CHEVALLIER, la diffusion de 'information juridique « se heurte tout a la fois
aux contraintes inhérentes au langage juridique et aux inégalités socioculturelles d’accés a Uinformation ju-
Vz'dz'que4. » En effet, 'entrée en vigueur de la norme peut se mesurer par rapport a 'efficacité du langage,
une norme incompréhensible méme formellement entrée en vigueur n’est matériellement pas en vi-

3. ’ . .. . . . . , .
gueur (a). Linterprétation de la norme administrative peut ainsi lui conférer un contenu normatif plus

compréhensible, plus & méme de rendre entrée en vigueur normative effective (b).

a. — L’entrée en vigueur mesurée au langage de la norme

Le langage tient évidemment une place importante dans la compréhension de la norme. En effet,

d’apres Christophe AGOSTINT, les normes « sont language-dependant, elles n'existent que si elles sont

1. CE 30 janvier 2020, SAS Cutting Tools Management Services, n° 418797 ; Droit fiscal 2020, n° 14, comm. 220, concl.
A.LALLET.

2. Le rapporteur public Alexandre LALLET donne quelques exemples de ces circonstances particulicres

« Uindisponibilité de cet espace [personnel], 4 Uincapacité dans laquelle le demandeur se trouverair d’y accéder, 4 l'impossibilité
matérielle d’onvrir le fichier correspondant au document qu’il réclame ou encore 4 la nécessité pour lui de disposer d’une version
papier du document qu’il ne peut établir faute de disposer de moyens d’impression ou dont il justifie du besoin de certification
conforme 4 Loriginal (...) ».

3. V.infrap.136ets.

4. J. CHEVALLIER, « La transformation de la relation administrative : mythe ou réalité ? », D. 2000, p. 575.
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édictées, promulguées' ». La norme administrative est d’abord un texte qui a une fonction directive, ou
selon un langage juridique plus commun, une force obligatoire. La norme est un énoncé, écrit ou ver-
bal, ordonnant une certaine conduite. Le rapport entre le langage et le droit a été mis en avant depuis
longtemps déja*. Michel VILLEY remarquait notamment que « le langage du droit communique avec la
langue frangaise commune® >, laissant supposer qu’il n’y a pas de langage du droit, et citant en exemple
la notion méme du droit qui doit étre une notion signifiant exactement la méme chose pour le citoyen
et le juriste. Ne reproche-t-on pas justement le caractere techniciste du droit, et en particulier de cer-
tains domaines du droit administratif, incompréhensibles pour le néophyte, et justifiant le réle des ju-
ristes, en tant qu’intermédiaires du droit ? Méme les meilleurs intermédiaires ne sauront rechercher un
systeme clair de significations dans le droit. Michel VILLEY refusait ainsi Uexistence d’ « un systéme de
significations, une unique < structure > homogéne », mais consacrait plutot la présence de « plusieurs
langages du droit, qui s’enchevétrent, se mélangent. Un inextricable chaos®. » Se demandant quel serait le
meilleur langage juridique, il fait un constat implacable : « Celui gu’il [chacun] parle, du moins qui est
parlé dans son groupe ». Ce regard sur le langage du droit s’oppose pourtant frontalement aux concep-
tions de KELSEN. Il consacre en effet le concept de « forme linguistique idéale’ » du droit objectif, qui
sera réfutée par la philosophie analytique. Son rejet total du droit subjectif apparait ainsi dans cette vo-
lonté de faire aboutir le droit en une forme linguistique idéale, objective. L’idée d’objectivation du
droit se retrouve parfois dans la codification®, dont Pierre BOURDIEU estimait qu’elle consiste en une
« objectivation sous la forme d’un Code explicite du Code pratique permettant aux différents locuteurs

. ., i .
d associer le méme sens au méme son pergu et le méme son au méme sens congu’. >

Michel VILLEY §’inspire directement de certaines idées de Ludwig WITTGENSTEIN. La philosophie
de WITTGENSTEIN, si elle existe, est pourtant remplie d’ambiguités et de visages multiples. Le dernier

état de ses pensées, celui de son ouvrage des Philosophische Um‘ersuchungmg, introduit le concept de

C. AGOSTINI, « Pour une théorie réaliste de la validité », in Mélanges Michel TROPER, Economica, 2006, p. 5.
V. notamment le numéro dédié « Le langage du droit » des Archives de philosophie du droir 1975, n° 19.

M. VILLEY, « Préface », APD 1974,n° 19, p. 2.

Ibid., p. 4.

5. Cité par S. L. PAULSON, « Ce que nous apprend la Stufenbaulehre sur le concept de droit de KELSEN », Revus 2013,
n°21, p. 11 (trad. P. BRUNET) : « La question de savoir si la norme juridique doit étre comprise comme un impératif ou comme

LN

un jugement hypothétique pose le probléme de la forme linguistique idéale de la norme juridique, ou, mieux, celui de lessence du
droit objectif. » Cette citation est issue de la these d’habilitation non traduite en frangais de H. KELSEN, Hauptprobleme der
Staatsrechtslehre entwickelt aus der Lebre vom Rechtssatze, ].C.B. Mohr, 1911.

6. V.infrap.159.

7. P.BOURDIEU, « La force du droit », Actes de la recherche en sciences sociales, vol. 64, 1986, p. 17.

8. L. WITTGENSTEIN, Recherches philosophiques, Gallimard, 2014. Deux états de la pensée de WITTGENSTEIN sont
classiquement distingués, celui de la recherche d’une conception unitaire du langage, issu des réflexions du Tractatus logico-
philosophicus, et celui d’une idée plus anthropologique, plurielle du langage. V. notamment la réunion des articles fondateurs

124



«jeux de langage ». Le langage n’est pas congu logiquement. Le langage ne peut étre systématisé sans
logique empirique, car il est d’abord le reflet d’un ou plusieurs usages : « La philosophie ne doit en au-
cune maniére porter atteinte a [ usage effectif du langage, elle ne peut donc, en fin de compte, que le décrire.
(...) Elle laisse toutes choses en ['état'. » Le langage relie '’humain 2 son groupe, et les mots ont une signi-
fication acceptée par le groupe. Si I'individu donne une autre signification a ces mots, celle-ci sera in-
comprise par le groupe et il ne s’agira alors plus de langage 4 proprement parler. La relation entre les
mots est non seulement individuelle, mais aussi externe. De la présence ou de I’absence de cette relation
externe dépend la compréhension ou non de 'énoncé”. D’aprés WITTGENSTEIN, « /expression « jeu
de langage » doit ici faire ressortiv que parler un langage fait partie d’une activité, ou d’une forme de
vie’. » Comprendre un jeu de langage déterminé signifie alors qu’il faut « se placer soi-méme dans tel jeu
de langage déterminé, c’est-a-dirve dans une attitude particuliére, dans un modéle d'activité, dans une
« forme de vie* »° ». La conclusion de la courte étude de Michel VILLEY apparente justement le droit a
une forme d’activité, avec son jeu de langage.

Comment ces réflexions peuvent-elles nous aider a appréhender 'entrée en vigueur de maniere plus
subjective ? Le destinataire de la norme administrative n’appartient pas toujours a la forme de vie juri-
digque. Il n’est pas toujours censé comprendre la norme administrative. Deux possibilités peuvent alors
étre présentées : soit le destinataire appartient a activité juridique, et dans ce cas peut étre apte 4 com-
prendre ce que la norme attend de lui ; soit le destinataire n’appartient pas a I'activité juridique, et il a
faiblement acces au sens juridique, et ne peut donc se plier 4 la norme. Conséquence directe du « 7ap-
port déterminé entre la structure de la connaissance et la forme d’unité sociale donnée® » selon les termes
de Pierre HADOT, I’entrée en vigueur de la norme peut donc dépendre de I’entrée dans le monde juri-
dique. Il est possible de distinguer une entrée en vigueur hypothétique, fixée temporellement par la
norme, et une entrée en vigueur perceptive du langage normatif, qui dépend d’un facteur d’apparte-
nance au systéme juridique.

La distinction entre les acteurs et les destinataires de la loi a été ainsi précisée par Valérie Las-

de Pierre HADOT introduisant WITTGENSTEIN et de la philosophie analytique en France 4 la fin des années 1950 : P.
HAaDpoT, Wittgenstein et les limites du langage, Vrin, 2004.

1. 1bid., §124.

2. S. LAUGIER, Wittgenstein, Les sens de ['usage, Vrin, 2009, p. 67 : « Le non-sens doit étre imputé non pas 4 la structure
logique de la phrase, mais 4 notre échec a signifier quelque chose par son moyen, notre relation 4 ['énoncé. Le probléme, ce n'est
pas nos mots, ¢ est nous — notre relation & nos mots. >

3. L. WITTGENSTEIN, 0p. cit., §23. Dans ce passage, il cite d’ailleurs plusieurs exemples permettant de saisir « /a diversité
des jeux de langage », et notamment ce qui s’apparente & un langage normatif, « Donner des ordres, et agir d'aprés des
ordres >.

4. L. WITTGENSTEIN, op. cit., §19 : « (...) se représenter un [angage veut dire se représenter une forme de vie. »
5. P.HaDpoOT, 0p. cit., p.73.
6. Ibid.,p.76.
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SERRE!, qui distingue plusieurs types de compréhensibilité des lois : la compréhensibilité subjective,
qui correspond a la compréhension du texte par son auteur ; la compréhensibilité contextuelle de la loi,
qui correspond a la compréhension du juge applicant la loi & un cas particulier ; la compréhensibilité
politique, qui correspond a la compréhension par le citoyen ; et enfin la compréhensibilité juridique qui
est la compréhension du professionnel du droit. Méme si les intitulés de chaque type de compréhensibi-
lité ne sont pas toujours tres évocateurs, cette distinction a le mérite de montrer que la compréhension

de chaque norme dépend 4 la fois d’un contexte et d’un groupe de personnes ou d’acteurs.

. 14 . 14 \ bl / .
b. - L’interprétation de la norme mesurée a 'entrée en vigueur

Tout a été ou presque dit sur le role de I'interprétation en théorie du droit, et le débat sur la place,
primordiale ou non, de I’interprétation semble aujourd’hui dépassé. Un juste milieu semble avoir été
trouvé entre d’une part une théorie pure du droit laissant peu de place a I'interprétation, et une théorie
réaliste de I'interprétation laissant une place quasi exclusive a I’interprétation dans le processus norma-
tif. Il est néanmoins nécessaire de résumer, et de ce simplifier ces approches pour comprendre I’intérét
évident de cette question pour I'entrée en vigueur de la norme.

L’interprétation n’est pas totalement écartée de la Théorie pure du droit, méme si elle se trouve relé-
guée a la fin de I'ouvrage. Ce placement de 'interprétation a la fin de I'ouvrage de KELSEN a été beau-
coup étudié et notamment par Olivier JOUANJAN, qui considére qu’il s’agit d’ « une tentative pour sau-
ver, dans le texte de la norme méme, une part de normativité, pour reconnaitre, immanent au texte, un
morcean de signification, un bout de norme qui permet de donner au systéme une base suffisamment fixe et
éviter de ne faire de la célébre pyramide des normes qu’une structure dissipative, qui pourrait se trouver
prise dans la dérive générale des sz'gm'ﬁmtiomz ». Cette critique est relativement sévére, alors que KEL-
SEN a, en partie, essay¢ de répondre a la question de I'interprétation, notamment en estimant que I’in-
terprétation est une « opération de connaissance qui s'unit a un acte de volonté par lequel ['organe applica-
teur du droit fait un choix entre les possibilités révélées par I'interprétation 4 base de connaissance’. » La
théorie de I'interprétation de KELSEN est classée en tant que théorie de Iinterprétation sceptique par

Pierre BRUNET", car I'interprétation est un acte de volonté causé par 'indétermination du langage

1. V. LASSERRE, « La compréhensibilité des lois & 'aube du XXI¢ si¢cle », D. 2002, p. 1157. L’auteure estime d’ailleurs
que la compréhensibilité des lois est la « pierre angulaire de la discussion sur la crise du droir ». 1l faut souscrire totalement 3
cette analyse, car, en effet, comme elle le démontre, le non-respect de la compréhensibilité du droit entraine I'inflation
législative, et donc I’inflation jurisprudentielle et par voie de cause 4 effet, la confiscation du droit par les juristes.

2. O.]JoUANJAN, « D’un retour de I'acteur dans la théorie juridique », Revue européenne des sciences sociales 2001, n° 121,
p.57.

3. H.KELSEN, Théorie pure du droit, Dalloz, 1962, p. 460.

4. P.BRUNET, « Aspects théoriques et philosophiques de 'interprétation normative », RGDIP 2011, n° 2, p. 311.
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normatif.

Olivier JOUANJAN prend plutét le parti de la « Théorie Structurante du droit » telle que formulée
par Friedrich MULLER, alors méme que cette théorie semble rejoindre par bien des aspects celle de
KELSEN. En effet, MULLER propose de consacrer la place du juriste dans la concrétisation des normes
juridiques, en tant que « responsable de la réalisation du droit' ». « La Théorie Structurante du droit » se
distingue par ailleurs de la théorie réaliste de I’interprétation, en ce qu’elle abandonne tout cadre
conceptuel normativiste, et notamment la distinction entre étre et devoir-étre (seiz et sollen) qui est son
fondement. Elle propose de concentrer ’étude des méthodes du droit sur la question du langage du
droit « qui, comme tout langage, n'est pas lui-méme transparent, mais fonctionne (...) selon des Codes et
des régles qui en rationalisent relativement ['usage’. » « La Théorie Structurante du droit » apparait ainsi
dans une filiation directe de la philosophie analytique de WITTGENSTEIN. Les usages du droit sont
seuls connus des juristes, qui seuls peuvent concrétiser les normes juridiques. Il en va ainsi évidemment
de I'acte administratif individuel, qui concrétise une norme supérieure, ou encore du rescrit, et notam-

ment du rescrit fiscal de I'article L. 80 A du livre des procédures fiscales’.

La norme est concrétisée par |'interprétation, mais I’interprétation elle-méme est sujette a interpré-
tation : existe alors une sorte de chaine de I'interprétation. Cette proposition peut néanmoins étre op-
posée & une solution plus simpliste : I’interprétation décrit le cadre normatif relatif a la situation juri-
dique, sous-entendu le cadre comprenant toutes les normes y compris celles qui sont la conséquence
d’une interprétation. Le rescrit fiscal, pour en revenir & I'exemple précité, est ainsi une interprétation
d’une norme, dont I'application par le contribuable peut étre considérée comme une interprétation de
I'interprétation, qui sera elle-méme distincte de I’interprétation de Iinterprétation du juge administra-
tif. Le langage comme I’interprétation agissent comme des freins a 'entrée en vigueur hypothétique, car
I'entrée en vigueur dépend en réalité des appréciations des juristes — juge, fonctionnaire, universi-
taire — sur le contenu normatif concret.

L’interprétation de la norme entrée en vigueur peut donc étre divisée en deux cas. SiI’interprétation

est réalisée par un acteur juridique, il est probable que la norme en elle-méme soit frappée d’un non-

1. F.MULLER, Discours de la méthode juridique, PUF, coll. « Léviathan », 1996, p. 227.

2. O.JOUANJAN, 0p. cit., p. 64.

3. Lalinéa 1 du L. 80 A consacre I'opposabilité de la doctrine administrative individuelle, c’est-a-dire de la force
normative de I'interprétation par une autorité fiscale d’une disposition normative. La jurisprudence du Conseil d’Frat laisse
par ailleurs de moins en moins de doutes sur la contestabilité du rescrit fiscal, v. notamment CE sect. 2 décembre 2016,
Ministre des Finances et des Comptes publics c. Société Export Press, n° 387613, rec. concl. E. CORTOT-BOUCHER ; RFDA
2017, p. 351, note B. PLEss1x ; JCP G. 2017, comm. 88, comm. M. COLLET.
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sens, car elle ne peut pas étre réceptionnée dans sa propre famille juridique. Faut-il encore parler dans ce
cas d’entrée en vigueur de la norme administrative ou plutdt d’une entrée en vigueur d’une autre norme
administrative ? La réponse est ouverte. En revanche, s’agissant d’un énoncé compréhensible dans la
famille juridique, mais nécessitant une présentation a destination de non-juristes, une comparaison
peut étre faite avec la traduction. Or une traduction n’est jamais une version fidé¢le de la langue d’ori-
gine, Walter BENJAMIN constatait ainsi que « /a traduction touche ['original de fagon fugitive, et seule-
ment en un point infiniment petit du sens, pour poursuivre sa marche la plus proche, selon la loi de la fidéli-
t¢ dans la liberté du mouvement langagier' ». Ce n’est plus la norme originaire qui entre en vigueur,

mais une norme traduite, transformée.

Etudier lentrée en vigueur sous le seul sceau de sa date est ainsi une entorse a la réalité juridique. S’il
faut respecter la norme entrée en vigueur, si celle-ci doit étre effectivement applicable, encore faut-il
qu’elle soit comprise par son destinataire. La théorie de Iinterprétation, ou les théories de Iinterpréta-
tion, peuvent ainsi recevoir une application non seulement sur la norme elle-méme, mais aussi sur sa
temporalité. Deux dates de entrée en vigueur pourraient ainsi étre distinguées, 'entrée en vigueur dé-
terminée par la norme, ou l'entrée en vigueur des mots, et Uentrée en vigueur déterminée par le sens de
la norme, ou 'entrée en vigueur du sens. Ces deux événements peuvent étre soit joints, soit disjoints. En
effet, il n’est pas impossible que la norme administrative soit parfaitement comprise par son ou ses des-
tinataires dés son édiction.

L’entrée en vigueur du sens est particulierement difhicile 4 identifier. En effet, le sens émane a la fois
des autorités interprétant 'acte normatif et de la réception de cette interprétation par ses destinataires.
Ainsi, une norme interprétée peut n’avoir aucun sens pour ses destinataires, auquel cas on ne peut pas
considérer que son sexs soit entré en vigueur. L’identification du moment ol la norme fzif sens est une
tache difficile, voire impossible s’il faut prendre en considération le niveau de compréhension de
chaque catégorie du public visé par la norme. C’est bien pour cette raison que la présomption de
connaissance de la norme est le plus souvent muée en « présomption de connaissance du sens de la
norme >. Ainsi, il est courant que le juge sanctionne un comportement ou une situation en vertu d’une
norme qui ne le permettait pas explicitement sans interprétation juridictionnelle. Il en résulte une
grande insécurité juridique pour les destinataires de la norme administrative : les voila sanctionnés pour

des comportements qu’ils ne savaient pas prohibés... Imaginerait-on pour autant une norme constitu-

1.  W.BENJAMIN, « La TAche du traducteur », in Poesie 1991, n° 55, p. 157.

2. L. WITTGENSTEIN, Tractatus logico-philosophicus, trad. G.-G. GRANGER, Gallimard, coll. « Tel», 1993 : «3.141 —
La proposition n'est pas un mélange de mots. (De méme que le théme musical n’est pas un mélange de notes.) La proposition est
articulée. »
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tionnelle ou législative qui préciserait que « les normes dépourvues de sens ne sont pas applicables ?» ou
méme, en prenant le parti d’une subjectivisation & 'extréme que « [z norme dépourvue de sens pour l'ad-
ministré n'est pas applicable ?». 1l existe en droit francais une protection de I’accessibilité de la norme’,
mais malheureusement une norme administrative ne sera jamais claire pour 'ensemble de ses destina-
taires, car le langage contient une part de subjectivité inextricable. Il pourrait ainsi exister une entrée en
vigueur absolue du sens de la norme, au sens ott la norme serait comprise par les juristes” et une entrée en
vigueur subjective du sens de la norme, au sens ot celle-ci serait comprise par son ou ses destinataires —

et non le public en général, car il est impossible d’atteindre une forme de compréhension générale.

B. - L’individualisation matérielle de I’entrée en vigueur de la norme administrative

Une fois la norme connue par ’'administré, ce dernier peut adopter divers comportements par
rapport  celle-ci. La typologie ici proposée souhaite distinguer les comportements avant I'entrée en vi-
gueur formelle — au sens de la date de entrée en vigueur — de la norme administrative (1) des com-

portements postérieurs  I'entrée en vigueur de la norme administrative (2).

1. - Le cas de la norme non entrée formellement en vigueur

La norme non encore applicable peut soit étre connue, ou en partie du moins, par les administrés
(a), soit ne pas I’étre (b). Ces deux possibilités ameénent des réactions évidemment tres différentes qui

soulévent d’importantes difficultés, car elles sont peu maitrisables.

a. — En cas de connaissance de la norme ou de connaissance partiellf:3

La connaissance d’'une norme non encore entrée en vigueur n’est pas toujours chose aisée. En effet,
la norme peut tres bien n’étre pas totalement stabilisée, une modification étant toujours possible & un
moment avancé si cela est permis par ses conditions d’élaboration. La publication et la notification
constituent néanmoins des indicateurs assez précis du contenu de la norme applicable. Ce ne sont pas

les seuls moyens de connaissance des administrés. Ceux-ci peuvent en effet avoir été amenés a participer

1. V.infrap. 150.

2. Dans I'hypothese ou la famille des juristes est un monde dépourvu de diversité. Ce qui est un postulat bien peu
convaincant.

3. Sont entendues par connaissance partielle plusicurs hypothéses : la connaissance formelle partielle et la connaissance
matériclle partielle. En effet, le texte de la norme peut n’étre pas connu en son entier, quand celui-ci n’est pas encore
totalement abouti ou que le contenu formel de la norme n’est pas parvenu totalement & I'administré. Par ailleurs, la
connaissance matérielle de la norme dépend de plusieurs variables, comme I'existence de normes applicatives, I'accessibilité
et la compréhensibilité du texte, etc.
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a’¢élaboration de la norme, et sont dans ce cas, dans les premiéres loges pour en connaitre son contenu’.
Ils peuvent aussi avoir été a 'origine de la norme, particuli¢rement dans le cas d’un acte administratif
individuel, et sont dans certains cas dans le droit d’attendre un certain résultat normatif. La connais-
sance de la norme non encore applicable est donc variable, et cette variabilité aura des effets sur le com-
portement des administrés. Plus certain est le contenu de la norme, mieux I'administré pourra adapter

son comportement.

L’adaptation du comportement de I'administré par rapport a la norme nouvelle dépend du contenu
de la norme nouvelle, et du contenu de la norme ancienne. Sila norme nouvelle lui est plus avantageuse
(ou s’il croit qu’elle lui est plus avantageuse), il peut prendre des actes préparatoires pour que sa situa-
tion soit régie par la norme nouvelle dés son application. Et a ce titre, il peut refuser une application de
la norme ancienne, en ne demandant pas (ou plus) son bénéfice. En revanche, si la norme ancienne lui
est plus avantageuse que la norme ancienne (ou s’il croit qu’elle lui est plus avantageuse), il essaiera d’en
bénéficier au maximum avant 'application de la nouvelle norme. Il est donc totalement erroné de con-

. ’ bl 7 . I\ . . . A
sidérer qu'une norme ne déploie des effets qu’a partir de son application : une norme, ou plutdt un acte
ayant un contenu normatif incertain, peut avoir des effets bien avant son application, et méme avant sa
publication, voir méme avant son édiction matérielle. L’anticipation par 'administré peut avoir des
effets contraires : il peut soit profiter par avance de la norme nouvelle (en se préparant a son appari-
tion), soit peut tout faire pour I'éviter jusqu’a son application en profitant de I'application du régime
antérieut.

Ces propos peuvent sembler abstraits, mais il existe bien des mécanismes juridiques qui prennent en
compte ses hypotheses comportementales. En effet, cette réaction comportementale au droit non entré
en vigueur a pu étre favorisée, ou au contraire combattue. L’accompagnement de I'anticipation de I’en-
trée en vigueur a notamment pu étre soutenue par le droit transitoire. La disposition transitoire com-
porte plusieurs éléments définitionnels : elle constitue une norme temporaire, qui permet de « fransi-
ter » d’une norme ancienne A une norme nouvelle. Gweltaz EVEILLARD a ainsi démontré que la
disposition transitoire pouvait avoir plusieurs finalités : elle peut favoriser la loi nouvelle ou au
contraire favoriser la loi ancienne®. Par exemple, il classe la rétroactivité de la norme nouvelle dans les
dispositions transitoires qui la favorise. Le Conseil d’Etat est assez sensible & cette question dans le sec-

teur économique, car il a appelé 4 un élargissement de ce type de dispositif, sans le qualifier de « rétro-

1. V.infrap.139.
2. G.EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public frangais, Dalloz, NBT, 2007, p. 198 et s.
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actz’f » ou de « transitoire' ». Les dispositions transitoires des textes pourraient ainsi autoriser toute me-
sure permettant A lentreprise de respecter les regles bientdt applicables, quand bien méme ces
dispositions seraient contraires a ’état du droit encore vigueur. Le Conseil d’Frat a ainsi donné
I'exemple du Canada en 2015, qui a édicté un plan sécurisant les intéréts des opérateurs économiques
«en leur permettant danticiper les décisions prises sur la politique budgétaire, les programmes d’infra-
structure, etc. » En effet, il est parfois nécessaire de disposer d’une norme transitoire pour favoriser la
norme nouvelle, car 'anticipation de la norme nouvelle peut constituer une atteinte a la norme an-
cienne. Dans un tel cas, ’édiction d’une disposition transitoire est indispensable.

A Pinverse, d’autres dispositifs tendent a lutter contre les anticipations comportementales au regard
d’une norme non encore entrée en vigueur, et particulierement quand cette derni¢re est moins favo-
rable pour administré. Il s’agit de préserver la future effectivité de la norme non encore appliquée, car
des comportements antérieurs peuvent en réduire son efficacité. En matiere fiscale, certains dispositifs
moins intéressants pour I’administré peuvent ainsi étre appliqués dés leur annonce’. Il en a été ainsi
pour le mécanisme d’ « exit zax » luttant contre 'évasion fiscale en taxant des plus-values de contri-
buables quittant la France’. L’annonce d’un tel dispositif aurait eu pour effet un nombre important de
fuites vers I’étranger, le régime futur étant tres défavorable économiquement. C’est pour cette raison
que la date de entrée en vigueur de ce mécanisme a été sa date d’annonce lors d’un colloque mené par
le ministre du Budget4. Le Gouvernement a ainsi souhaité préserver I'efficacité de sa mesure en faisant
rétroagir le dispositif a toutes les situations constituées a compter du 3 mars 2011, alors méme que la loi
n’était applicable qu’a partir du 31 juillet 2011. Le législateur utilise souvent la rétroactivité pour pré-
server toute la « surprise » du nouveau régime envisagé. Le Conseil constitutionnel a ainsi pu considé-
rer que 'entrée en vigueur d’une disposition fiscale a la date du dép6t du projet de loi sur le bureau de
’Assemblée nationale constitue un motif d’intérét général justifiant le recours A la rétroactivité’. La
lutte contre un effet d’aubaine peut ainsi étre réalisée par plusieurs méthodes qui ne sont pas formali-
sées : discours, annonce dans un média, colloque, amendement législatif, etc. La forme semble peu im-
porter tant que I'information est facilement accessible et certaine. Il restera au juge administratif d’ap-

précier la réalité de la volonté du Iégislateur ou du pouvoir réglementaire.

CONSEIL D’ ETAT, L action économique des personnes publigues, 2015, p. 75.
M. CoLLET, Droit fiscal, PUF, 6¢ éd., 2017, p. 45.

Loin®2011-900 du 29 juillet 2011 de finances rectificative pour 2011, art. 48.
Droit fiscal 2011, n° 30-34, comm. 445.

CC 29 décembre 2012, Loi de finances rectificative pour 2012, n° 2012-661 DC, cons. 19 ; CC 19 décembre 2013, Loi
de Sfinancement de la sécurité sociale pour 2014, n° 2013-682 DC, cons. 15 ; CC 29 décembre 2013, Loi de finances pour
2014,n°2013-685 DC, cons. 39.

I N
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b. — En cas de méconnaissance de la norme

Si I'individu méconnait la norme administrative non encore entrée en vigueur, les conséquences
sont pour lui réduites, car on ne pourra lui reprocher Iirrespect de cette norme. Cependant, cette mé-
connaissance de la norme qui va entrer en vigueur peut néanmoins comporter de graves conséquences
sur le sort de 'administré. Il faut alors distinguer deux cas : soit la norme nouvelle lui est favorable, soit
elle lui est défavorable. Si la norme nouvelle lui est plus favorable, il peut perdre une chance de voir sa
situation examinée ou régie sous la norme nouvelle, dans le cas ou cette situation ne peut pas attendre
I'entrée en vigueur de la norme nouvelle. Si la norme nouvelle lui est plus défavorable, I’administré perd
également une chance de voir sa situation examinée ou régie sous la norme actuelle, dans le cas o celui-
ci attendrait un certain temps avant de consulter ’administration, ce qui le placerait sous I’application

de la norme nouvelle.

La connaissance de la norme administrative est ainsi cruciale avant méme son application, car la pré-
vision de l'entrée en vigueur future d’une norme crée des effets sur le comportement des administrés.
Ceux-ci peuvent délibérément choisir de profiter d’une situation normative plus favorable, si leur
propre temporalité le leur permet. Or la connaissance des normes administratives est imparfaite, in-
égale, et certains profiteront mieux que d’autres de ’avantage procuré par la connaissance d’une norme
non encore entrée en vigueur. Il est possible de se satisfaire de cette solution, qui bénéficiera d’autant
plus aux entreprises quelles profitent déja du mécanisme des dates d’entrée en vigueur communes'. Ce-
pendant, ’administré est perdant dans cette stratégie, car sa connaissance de la norme non entrée en vi-
gueur dépend généralement d’une diffusion massive dans les médias, comme I’a été par exemple I'intro-
duction du prélevement a la source pour 'imp6t sur le revenu en 2019. L’importance de ce type de
réforme sur la situation de tous les contribuables la rend connue de tous avant son entrée en vigueur. A
I'inverse, quels sont les administrés qui ont pris connaissance de la modification de larticle L. 121-8 du
Code de I'urbanisme opérée par la loi du 23 novembre 2018 ? Celle-ci permet dés 'entrée en vigueur
de la loi de nouvelles constructions dans les « dents creuses » situées en dehors des agglomérations et
villages existants, ce qui était impossible avant. Les administrés propriétaires des terrains concernés
ayant eu connaissance de I'entrée en vigueur possible de cette disposition législative des 'annonce de

cette disposition début 2018% ont pu ainsi moduler leur comportement pour bénéficier de la nouvelle

1. V.infrap.567.
2. Loin®2018-1021 du 23 novembre 2018 portant évolution du logement, de 'aménagement et du numérique (ELAN).
3. Cette disposition résulte d’'un amendement CE2235 porté par la majorité au sein de la Commission des affaires

, .

économiques de "Assemblée nationale et adopté le 9 mai 2018. Dans une décision CC 15 novembre 2018, Loi portant
évolution du logement, de l'aménagement et du numérique, n° 2018-772 DC, le Conseil constitutionnel a considéré cette
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disposition a venir.

Par conséquent, quelles sont les solutions pour parvenir & un meilleur équilibre dans I'anticipation
de Pentrée en vigueur des normes ? Il est soit possible de choisir de réduire & néant toute possibilité de
comportement anticipateur, soit d’accompagner les anticipations en densifiant la publicité de certaines
normes. En effet, la création d’un délai plus grand entre la publication et I’application de la norme' per-
met une anticipation encore plus importante, en placant les citoyens les plus attentifs dans de bien
meilleures dispositions que les autres. Ce délai comporte néanmoins des avantages indéniables concer-
nant la prévisibilité normative. Il faut donc mettre en balance une certaine prévisibilité normative, plus
ou moins accessible a tous, et I'égalité de tous devant la norme, y compris pour celle qui n’est pas encore
entrée en vigueur... De nos jours, I'instabilité normative ne semble plus permise, et il est difficile de
croire que I’Ertat promouvrait un tel systéme, qui rendrait de surcroit le systeme normatif peu efficace.
En conclusion, I'anticipation de I’entrée en vigueur doit étre encouragée, car elle démontre que le sys-
teme juridique prévoit & moyen et long terme ses propres changements normatifs et que cette planifica-
tion peut étre connue des administrés. Quant a I’inégalité entre les citoyens sur les moyens d’anticiper
I'entrée en vigueur de la norme, elle est la méme que I'inégalité de connaissance de la norme déja ap-
pliquée, et le droit a I'erreur peut pallier cette derni¢re. L’administration doit faciliter I'anticipation de
Ientrée en vigueur des normes en indiquant aux administrés le comportement le plus avantageux ou
non pour eux. Dans I'exemple donné plus haut en mati¢re d’autorisations d’urbanisme, I’administra-
tion peut accompagner I’administré en lui indiquant d’attendre avant de déposer une demande de per-
mis de construire, car la possibilité d’une réponse favorable serait plus grande dans le futur. Dans un tel
cas, ’'administré doit étre conscient des risques car il pourrait lui étre impossible de décharger une faute

sur 'administration en cas de mésinformation ou celle-ci ne se risquera pas a le conseiller?.

disposition constitutionnelle.
1. V.infrap.164.

2. 1l est toujours possible de penser le contraire, et de permettre d’engager la responsabilité de I'administration pour
mauvaise information. La différence entre, d’une part, I’avis de 'administration qui expliquerait qu'une régle nouvelle entre
prochainement en vigueur, et I’avis de 'administration qui juge de I'opportunité d’une demande de 'administré & un temps
t+1, est tres grande. Il peut, en effet, toujours exister une part d’incertitude dans I'application de la regle nouvelle, 4 laquelle
I’administration ne peut rien faire.

Un tel dispositif a été en partie mis en place par la loi ESSOC pour les regles en vigueur. Il se dénomme « certificat
d’information » et figure & Uarticle L. 114-11 du CRPA : « Tout usager peut obtenir, préalablement 4 ['exercice de certaines
activités, une information sur Uexistence et le contenu des régles régissant cette activité. L'administration saisie délivre a I'usager
mentionné au premier alinéa un certificatr d’information sur l'ensemble des régles quelle a pour mission d'appliquer. Toute
information incompléte ou ervonée figurant dans le certificar a lovigine d’un préjudice pour 'usager engage la responsabilité de
ladministration. »
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2. - Le cas de la norme formellement entrée en vigueur

Une fois la norme applicable, sa connaissance est présumée. Pourtant, il faut distinguer deux

cas, quand la norme est connue de 'administré (a), ou quand la norme est méconnue de 'adminis-

tré (b).

a. — En cas de connaissance de la norme ou de connaissance partielle

Quand 'administré connait la norme, soit de mani¢re complete soit de maniére partielle, il dispose

de plusieurs stratégies. Il peut respecter ou éviter la norme. Plus précisément, il va croire qu’il respecte
J . /7 . A . ’ bl .

ou qu’il évite la norme. Cette croyance dans son comportement pourra ou non étre validée par I"admi-

nistration et 7z fine par le juge administratif. Une norme administrative entrée en vigueur aura ainsi une

large palette de réactions possibles de la part des administrés.

Tout d’abord, la distinction cardinale qui s’impose en cas de connaissance de la norme, méme par-
tielle par 'administré, est la volonté ou non de respecter la norme. Cette volonté de respecter la norme,
sorte de « bonne foi » dans application de la norme entrée en vigueur et connue, doit étre protégée par
la loi. L’idée du droit a lerreur réside en partie dans cette bonne foi applicative : I'administré ayant
commis une erreur de bonne foi pourra voir son erreur pardonnée, ou plus juridiquement régularisée’.
A Dinverse quand erreur de 'administré est de mauvaise foi’, ou quand lirrespect de la norme en
connaissance de cause est prouvé, celui-ci ne sera pas excusé. Le comportement de I'administré 4 I’égard
de la norme administrative constitue ainsi un indicateur dans I’appréciation de la sanction a raison de la
méconnaissance de la norme administrative. La condition de « bonne foi » dans le droit a l'erreur n’a
pas été véritablement définie, pour véritablement laisser une grande liberté d’appréciation a I'adminis-
tration. Ainsi, le rapport du député Stanislas GUERINT sur le projet de loi indique que « /e Gouverne-
ment a expliqué ce choix par la volonté de maintenir pour les administrations une certaine souplesse dans
Lappréciation du comportement de Iusager, compte tenu de la diversité des situations envisagmbles3. »
Cette souplesse se retrouve déja en droit fiscal dans I"application de la condition de bonne foi pour I'op-

posabilité de la position de I’administration fiscale au sein de 'article L. 80 A du LPE, ou pour les sanc-

1. V.suprap.116.

2. Art. 2 delaloi ESSOC du 10 aotit 2018, codifi¢ 4 I'article L. 123-2 CRPA : « Est de manvaise foi, aun sens du présent
titre, toute personne ayant délibérément méconnu une régle applicable 4 sa situation. En cas de contestation, la preuve de la
mauvaise foi et de la fraude incombe 4 l'administration. >

3. S. GUERINYL, Rapport fait an nom de la commission spéciale, chargée d’examiner, aprés engagement de la procédure
accélérée, le projet de loi pour un Etat au service d’une société de confiance, 2018, p. 84.
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tions fiscales déterminées par I'article L. 62 du LPE. En effet, il revient au juge fiscal de préciser quel

comportement de ’'administré est de bonne foi ou non’.

Ensuite, 'administré, au-dela de la question du respect ou non de la norme administrative, peut
vouloir tirer profit de cette norme a son avantage. Ce bénéfice normatif peut étre prévu par la norme
administrative, au sein de son contenu obligationnel, par exemple, le droit & une prestation. Ce bénéfice
normatif peut aussi étre prévu par le contenu implicite de la norme administrative, qui peut ouvrir la
voie a des comportements avantageux sans les prévoir explicitement ; CE que recouvre en partie la no-
tion d’ « effet d'aubaine » issue du droit fiscal. Récemment, la question s’est posée de savoir si une au-
baine, révélée par une modification Iégislative2 — et la précision est essentielle, pouvait constituer une
espérance légitime protégée au titre du premier protocole additionnel de la Convention européenne
des droits de ’homme. Dans une affaire SNC Austin® de 2016, le Conseil d’Etat a, en effet, dtt trancher
le cas d’une société qui demandait la restitution d’une taxe apres que le légistateur ait adopté un amen-
dement ou il précisait les modalités de recouvrement de cette taxe. Ces précisions étaient nécessaires
pour garantir la constitutionnalité du dispositif, et la société avait alors compris que le dispositif en vi-
gueur était inconstitutionnel. Cependant le Iégislateur avait validé les impositions non contestées avant
la date de présentation de 'amendement, et la société cherchait a attaquer la loi de validation qui aurait
contrarié ses attentes légitimes. Le Conseil d’Etat, suivant les préconisations de son rapporteur public,
a refusé de reconnaitre espérance légitime de I'aubaine révélée en quelque sorte par 'amendement l¢-
gislatif. De plus, le rapporteur public a démontré que méme si I'espérance légitime était constituée,

celle-ci pouvait étre rétroactivement supprimée en vertu d’un « motif d’intérét général suffisant’ ». Le

1. Le rapporteur Stanislas GUERINT se référe d’ailleurs & certaines jurisprudences du juge fiscal. V. ibidem.
2. Surla question plus large de la petite rétroactivité fiscale, v. infra p. #.

3. CE 8 juin 2016, SNC Austin, n° 386137 ; Droit fiscal 2016, n° 26, comm. 395, concl. E. CRrEPEY, note
T.JACQUEMONT.

4. CE ass. avis 27 mai 2005, Provin, n° 277975, rec. 212 ; REDA 2005, p. 1003, concl. C. DEVYS ; 4/DA 2005, p. 1455,
chron. C. LaNDATSs et F LENICA, note F. BERGUIN ; CE 9 mai 2012, Ministre du Budget, des Comptes publics et de la
Fonction publigue c. Société EPI, n° 308996, RJF juillet 2012, n° 786, p. 595, concl. ]. BOUCHER ; 4/DA 2012, p. 1392,
chron. X. DOMINO et A. BRETONNEAU ; Droit fiscal 2012, n° 26, comm. 355, note S. VAILHEN ; CE 25 oct. 2017, Ministre
du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique c. Sté Vivends, n° 403320, RJF 2018, p. 131, concl. CREPEY. La
décision Société EPI a consacré le considérant de principe proposé dans 'avis Provin : «si les stipulations de larticle 1¢ du
premier protocole ne font en principe pas obstacle 4 ce que le législatenr adopte de nouvelles dispositions remettant en cause, fiit-ce
de maniére rétroactive, des droits patrimoniaux découlant de lois en vigueur, ayant le caractére d’'un bien au sens de ces
stipulations, c’est 4 la condition de ménager un juste équilibre entre latteinte portée a ces dyoits et les motifs d’intérér général
susceptibles de la justifier». La lutte contre I'effet d’aubaine alléguée dans cette décision au titre du motif d’intérét
général — pour justifier le caractere rétroactif de la suppression de I'avantage fiscal procuré — n’a d’ailleurs pas été
reconnue, car le juge administratif a estimé que « 7i ['ampleur ni la nature de ces effets d aubaine n'avaient fait ['objer d’études
précises ». D aprés les propos des conseillers d’Frat Xavier DOMINO et Aurélie BRETONNEAU tenus dans leur chronique,
«seule une argumentation circonstanciée et étayée par une analyse économique des effers de la mesure aurait pu emporter
Ladbésion ».
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motif fut facilement trouvé dans le cas d’espéce, a savoir objectif de lutte contre un effet d’aubaine. La
conformité de cette solution a la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme n’est pas
M A . A . . . .
certaine, et méme le rapporteur public le reconnait. En revanche, il estime que la jurisprudence actuelle
de la Cour européenne des droits de ’homme ne protege pas les espérances légitimes qui n’ont pas en-
IETIR s . . | . . .y ..
core fait 'objet d’un contentieux judiciaire’, solution qui pourrait évoluer. La jurisprudence SNC Aus-
tin montre ainsi qu’il faut connaitre une aubaine avant sa suppression pour pouvoir en profiter, via la
protection de I'espérance légitime au titre de I'article 1¢* du premier protocole additionnel a la Conven-
tion européenne des droits de I’homme?. A ’inverse une aubaine qui n’aurait fait Pobjet d’aucune ré-
gulation, au sens de suppression, législative ou réglementaire pourrait ainsi étre protégée par I'espérance
légitime, & supposer que la petite rétroactivité fiscale ne joue pas3. Dans ce dernier cas, il faut encore que
I'administré connaisse cette aubaine, qu’elle soit de nature fiscale ou d’un tout autre domaine du droit
administratif. Ce qu’on appelle « /effer d’anbaine » constitue ainsi la caractérisation du comportement
de certains administrés qui peuvent profiter d’'une norme existante soit dans son contenu obligationnel
méme, soit dans les perspectives que la norme peut ouvrir en dehors de son contenu obligationnel.

Dans tous les cas iz fine, cet effet d’aubaine est contraire 4 la finalité du texte normatif.

b. — En cas de méconnaissance de la norme

Quand I’'administré ne connait pas la norme administrative, il lui est impossible de I'appliquer. En
principe, la présomption de connaissance de la norme — « nul n'est censé ignorer la loi » — s’applique

et ’administré pourra étre sanctionné pour irrespect de la norme alors méme qu’il la méconnait.

1. En effet, le rapporteur public refuse de s’appuyer sur la jurisprudence de la Cour européenne des droits de ’homme
Lecarpentier qui exige un motif impérieux pour la modification rétroactive d’une espérance légitime. Dans cette
jurisprudence conventionnelle, la modification rétroactive est de nature Iégislative et intervient dans le cadre de contentieux
judiciaires existants. Le rapporteur public considere que dans I'affaire SNC Austin, il n’y avait pas de contentieux judiciaire
avant 'intervention législative rétroactive, le requérant ayant déposé son recours apres celle-ci. Par conséquent, il retient le
simple motif d’intérét général suffisant et non le motif impérieux d’intérét général (CEDH 14 février 2006, n° 67847/01,
Lecarpentier et a. c. France ; JCP G. 2006, 1. 164, obs. F. SUDRE : « Compte tenu de ce qui précéde, lintervention législative
litigieuse, qui réglait définitivement, de maniére rétroactive, le fond du litige opposant des particuliers devant les juridictions
internes, n était pas justifice par d impérieux motifs dintérét général, ainsi que ['exige, notamment, le principe de la prééminence
du droit». La Cour de cassation applique enti¢rement ce principe conventionnel, v. not. Cass. civ. 17 27 juin 2018, n°
17-21.850). Sur cette problématique du degré du contréle du juge administratif en matitre de lois fiscales de validation, v. C.
RAQUIN, « Quel controdle des validations législatives en matiére fiscale ? », R/F 2012, n°1, p. 3.

2. Larapporteure publique Claire LEGRAS, dans deux affaires jugées en 2011, a pu indiquer qu’une espérance légitime ne
pouvait étre constituée seulement quand le contribuable avait formé une réclamation fiscale avant I'entrée en vigueur de la
loi rétroactive. Le Conseil d’Frat n’avait pourtant pas donné de solution explicite sur ce point : CE 21 octobre 2011,
Ministre du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique c. Société Mécanique Automobile de I’Est, n° 314768 ; CE
21 octobre 2011, Ministre du Budget, des Comptes publics et de la Fonction publique c. SNC Peugeot Citroén Mulhouse, n°
314767, RJF 1/12,n° 37, concl. C. LEGRAS.

3. V.infrap. 477 ets.
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Pourtant, le droit 4 I’erreur récemment reconnu' comprend aussi un droit 4 la méconnaissance de la
norme. En effet, la loi ESSOC prévoit qu’ « une personne ayant méconnu pour la premiére fois une régle
applicable 4 sa situation (...) ne peut faire ['objet, de la part de l'administration, d’une sanction ». La no-
tion de « régle applicable a sa situation » doit étre précisée. La portée de cette disposition semble extré-
mement large. Le rapport parlementaire de Stanislas GUERINT® précise ainsi que « Le champ d applica-
tion de ce nouvel article L. 123-1 est trés large puisqu’il comprend I'ensemble des hypothéses d’erreurs
possibles, quelle que soit la régle de droit méconnue. Cela traduit la volonté de conférer au droit a lerrenr
une portée générale, concréte et immédiate. » 1l faut donc comprendre que toutes les normes pourraient
faire I'objet d’un droit 4 leur méconnaissance : norme administrative, législative, européenne, interna-
tionale ou constitutionnelle®. Le droit de I’Union européenne est pourtant écarté de I’application de
Particle L. 123-1 du CRPA, en vertu du principe de primauté du droit de I’Union. Cependant, erreur
doit étre susceptible de régularisation ce qui écarte notamment les retards ou omissions de déclaration
dans les délais prévus par les textes”. Ft d’autre part, le CRPA reste un Code supplétif en vertu de I’ar-
ticle L. 100-1 du méme Code. Des regles spéciales pourront donc différer des dispositions sur le droit &
Derreur, et le droit fiscal en comporte certaines’.

Quant 4 la jurisprudence, elle ne donne pas d’indications supplémentaires sur la notion de régle ap-
plicable, ayant pour I'instant peu & connaitre de requérants invoquant le droit & Perreur®. Le Conseil
d’Frat se saisira avec certitude de la question, le législateur n’ayant pas donné de précisions concernant
'application du droit & l'erreur, et n’ayant méme pas demandé¢ au pouvoir réglementaire de déterminer
la portée du droit a I'erreur, en particulier sur les procédures concernées et la procédure a suivre. Il faut
encore préciser que le droit a Ierreur restera trés limité dans son champ d’application, car il suppose

que la méconnaissance d’une regle administrative’ donne lieu A une sanction. Cette limitation au

1. V.suprap.116.

2. S. GUERINIL, Rapport fait au nom de la commission spéciale, chargée d’examiner, aprés engagement de la procédure
accélérée, le projet de loi pour un Etat au service d’une société de confiance, 2018, p. 84.

3. Des exceptions nombreuses sont prévues au sein du méme article (v. supra p. 116) : les sanctions prononcées en vertu
du droit de I'Union européenne, les sanctions des autorités de régulation, les sanctions prononcées en vertu des regles
préservant directement la santé publique, la sécurité des personnes et des biens ou I'environnement et, enfin, les sanctions
contractuelles.

4. Frude d’impact du projet de loi pour un Etat au service d’une société de confiance ; NOR : CPAX1730519L/Bleue-2,
p-24ets.

5. V.suprap.119.

6. De rares jurisprudences de cours administratives d’appel ont été saisies de la question du droit & I'erreur, ne permettant
pour U'instant pas de réaliser une étude méthodique de la position du juge administratif face au droit 4 l'erreur. V. not. CAA
de Lyon, 23 avril 2019, n° 17LY04107 ; CAA de Paris, 28 février 2019, SARL des Landrys, n° 17PA03931 ; CAA de
Nantes, 18 février 2019, n° 17N'T02016.

7. Si le dispositif se limite aux actes administratifs unilatéraux, le droit & I'erreur peut, selon Jacques PETIT, déja se
retrouver en matié¢re contractuelle quand 'administration met en demeure son cocontractant avant toute sanction pour
inexécution ou mauvaise exécution du contrat : P. GRUNY, J.-C. LUCHE, Rapport au nom de la commission spéciale sur le
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champ des sanctions administratives a pour objectif de cantonner le droit & I'erreur aux obligations dé-
claratives des usagers, en particulier quand ils ont droit 4 une prestation'. Par déduction, I'ensemble des
autorisations administratives ne semble pas ressortir pas du droit a 'erreur, ce qui limite d’autant son
champ d’application.

Le droit a la méconnaissance de la norme administrative est ainsi tres limité : il ne concerne que cer-
taines décisions administratives faisant I'objet de sanctions administratives, 'usager doit étre de bonne
foi, et I'erreur doit étre régularisable. La complexité et expansion des normes administratives auraient
du laisser la place 4 un régime plus large du droit a Perreur que celui qui a été adopté. Le droit a erreur
reste donc un droit relativement exceptionnel, et non de droit commun — ce qui a concentré les cri-
tiques de la doctrine. Ce choix de ne pas faire un droit commun peut s’expliquer d’une part par I'incer-
titude de Pefficacité du mécanisme et d’autre part par la volonté de conserver un pouvoir de sanction,
et donc de préserver Peffectivité de la norme administrative, a 'égard d’usagers peu attentifs. L'exten-
sion de ce droit 4 la méconnaissance de la norme administrative pourrait étre envisagée. Cependant,
avant d’étendre le droit 4 la méconnaissance de la norme administrative, il sera d’abord plus sage d’exa-
miner les résultats de la mesure actuelle qui sont incertains® et feront sans aucun doute I'objet d’études

approfondies.

projet de loi pour un Etat au service d’une société de conflance, 2018, p. 29.

1. S. GUERINL, Rapport fait au nom de la commission spéciale, chargée d’examiner, aprés engagement de la procédure
accélérée, le projet de loi pour un Etat au service d’une société de confiance, 2018, p. 85.

2. Cette opinion est partagée dans la chronique des membres du Conseil d’Frat : M. ViaLerTES, C. BARROIS DE
SARIGNY, « Loi ESSOC - Le droit & I'erreur ou le pari de la confiance », AJCT 2018, p. 598 : « La portée effective du texte
est actuellement difficile a mesurer. »
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Section 2 — L’entrée en vigueur plurielle

L’entrée en vigueur ne pouvant étre totalement objectivisée, le langage normatif de la norme
entrant en vigueur devrait s’adapter & 'administré (§1) pour que I'entrée en vigueur hypothétique —
celle de la date d’application de la norme — soit réellement atteinte. Le principe de sécurité juridique
protege également I'administré face a 'entrée en vigueur de la norme administrative grace a divers mé-
canismes, dont Uefficacité n’est pas certaine (§2). Ces mécanismes pourraient étre largement améliorés

pour améliorer la prise en compte du statut individuel de entrée en vigueur.

§ 1. - Le langage normatif individualisé

L’entrée en vigueur concréte est déterminée par la date d’application de la norme. Cette date reste
cependant tres hypothétique, car le destinataire de la norme peut en prendre connaissance, et anticiper
son comportement, quand il a été associé A son élaboration (A). Par ailleurs, I'effectivité de la date d’ap-
plication dépend aussi d’autres facteurs, et notamment de la compréhension de la norme par son desti-
nataire (B). Cette effectivité s’avere difficile 4 atteindre tant la clarté du langage est elle-méme insaisis-

sable, d’ot1 une appréciation de plus en plus individuelle de la date d’entrée en vigueur.

A. - L’entrée en vigueur associative

L’adoption des actes administratifs est réalisée avec la participation croissante des administrés. Ce

développement de la « citoyenneté administrative' » (1) a des effets concrets sur 'entrée en vigueur (2).

1. — I’ « association » a la rédaction des normes

L’édiction des normes administratives se démocratise’. Pour preuve, la procédure d’adoption des
« . . b . . . 3 A .
normes administratives prend de plus en plus en compte l'opinion de ses destinataires’, et ce méme si

Iarticle L. 311-2 du CRPA rappelle qu’il n’existe pas de droit & ce que ’administration communique

1. G. DUMONT, La citoyenneté administrative, these Paris 11, 2002 ; V. CHAMPEIL-DESPLATS, « La citoyenneté
administrative », in P. GoNoD, F. MELLERAY, P. YoLka (dir.), Traité de droit administratif, t. 2, Dalloz, 2011, p. 398.
Véronique CHAMPEIL-DESPLATS est d’ailleurs assez critique sur la terminologie de citoyenneté administrative qui « refléte
sans doute davantage une volonté de donner une image nonvelle aux rapports entre l'administration et ses administrés, qu’elle ne
décrit un changement structurel de ces rapports eux-mémes. » ].-B. AUBY, « Quelques observations sur "administration
délibérative », in CONSEIL D ETAT, Consulter autrement, participer effectivement, 2011, p. 186 ; A. DE LAUBADERE,
« L’administration concertée », in Mélanges STAssiNoPouLoS, LGDJ, 1974, p. 407.

2. C.TESTARD, Pouvoir de décision unilatérale de [ administration et démocratie administrative, LGD], BDP, t. 304, 2018.
3. «Dossier : Démocratie locale participative », AJCT 2018, p. 239.
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les documents préparatoires d’une décision administrative en cours d’élaboration’. L’enquéte publique,
depuis longtemps présente pour les projets nécessitant une déclaration d’utilité publique®, mais aussi la
concertation préalable’, modalité de consultation plus récente en droit de I'urbanisme et en droit de
I'environnement, constituent les symboles du dialogue entre I'administration et 'administré. La
concertation ne se limite pas seulement aux rapports externes de ’administration, mais également a des
rapports internes au sein méme de 'administration. Un des premiers mécanismes d’association avec le
public a été créé en 1810 pour les autorisations des établissements insalubres ou incommodes®. Le droit
de l'urbanisme constitue un exemple topique de ce type de rapport concertatif interne avec la loi
d’orientation fonciere du 30 décembre 1967 qui a créé un nouveau régime de réalisation d’opérations
d’urbanisme, la zone d’aménagement concerté’. L’enquéte publique constitue aussi un procédé ancien
pour soumettre a un débat I'utilité publique d’un projet d’aménagement en cas d’expropriationé, dispo-
sitif qui a été étendu en matiére environnementale’, méme si celle-ci est moins concertative et est plutdt
une preuve d’écoute des administrés. La définition de I'enquéte publique semble elle-méme évoluer vers
une participation plus concréte du public, aux termes de I'article L. 134-2 du CRPA : elle « a pour objet
d assurer Uinformation et la participation en compte des intéréts des tiers lors de I'élaboration d’une déci-
sion administrative. Les observations et propositions recueillies au cours de l'enquéte sont prises en considé-
ration par ['administration compétente avant la prise de décision. » Par ailleurs, des mécanismes de dé-
mocratie participative se sont développés en France, et déterminent directement I"adoption d’actes
administratifs sur le fondement principal de I'article L. 1112-15 du CGCT®. L’émergence des budgets
participatifs, et en premier lieu celui de la ville de Paris, dirigé principalement vers 'aménagement ur-
bain, participe 4 la constitution au sein de la ville d’un « laboratoire privilégié du ressourcement possible

d’une démocratie représentative en crise ». L'urbanité constitue un milieu spécifique du rapport entre

1. Cependant, par exception, d’apres I'alinéa 2 du méme article, « les avis, prévus par les textes législatifs ou réglementaires,
an vu desquels est prise une décision rendue sur une demande tendant 4 bénéficier d’une décision individuelle créatrice de droits,
sont communicables 4 ['anteur de cette demande dés leur envoi 4 l'auntorité compétente pour statuer sur la demande. » Ces actes
préparatoires sont autant d’éléments qui permettent au destinataire d’anticiper le contenu de la norme administrative
individuelle future (v. infra p. 144).

2. Art.L110-1 du CECUP.

3. Art.L.103-1 et L. 300-2 du Code de ['urbanisme.

4. Décret impérial du 15 octobre 1810 relatif aux manufactures et ateliers qui répandent une odeur insalubre ou
incommode : « Lentrepreneur adressera d'abord sa demande au sous-préfet de son arrondissement, qui la transmettra an maire
de la commune dans laquelle on projette de former ['établissement ; en le chargeant de procéder 4 des informations de commodo
et incommodo. »

S. Art.L.311-1 ets. du Code de 'urbanisme.
6. Art.L.1du CECUP.

7. Art. L. 123-1 du Code de 'environnement, créé notamment par la loi n® 83-630 du 12 juillet 1983 relative 4 la
démocratisation des enquétes publiques et 4 la protection de 'environnement.

8. Créé parlaloi n®2004-809 du 13 aotit 2004 relative aux libertés et responsabilités locales.
9. J.-B. AUByY, « Laville, nouvelle fronti¢re du droit administratif », 4/DA 2017, p. 853.
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I’administration et ses interlocuteurs. Des comités consultatifs peuvent, ou doivent dans certains cas,
étre mis en place pour les services publics locaux', pour tout probléeme d’intérét communal®, pour
I'amélioration de I'accessibilité des ouvrages publics’ ou simplement pour échanger sur la vie de quar-
tier, par le biais des conseils de quartier4. Des citoyens ou des associations prennent alors connaissance
de projets pouvant impacter leur vie quotidienne et n’hésitent pas & demander des amendements, voire
méme leur suppression. Ce moment d’échange s’inscrit dans la temporalité de la norme, car il permet
de connaitre sa future applicabilité, méme si dans certains cas, les projets sont si bien avancés que cer-
tains actes du projet sont déja entrés en vigueur. Dans cette derniere hypothese, un retrait est toujours
possible sous la contrainte de 'opinion populaire.

L’environnement est également un espace depuis longtemps régi par la participation du public, et la
Charte de environnement de 2004, au sein de son article 7, a constitutionnalisé la participation a I’¢la-
boration des décisions publiques ayant une incidence sur 'environnement. En 2012, le Conseil consti-
tutionnel a d’ailleurs usé de cet article pour déclarer inconstitutionnel larticle L. 120-1 du Code de
I'environnement qui régit la participation du public en mati¢re environnementale’. En effet, le Conseil
constitutionnel a considéré que la limitation de cette procédure aux actes administratifs réglementaires
était inconstitutionnelle, car elle écartait toute possibilité d’une participation du public pour les actes
administratifs non réglementaires. La loi du 27 décembre 2012 corrigera en conséquence larticle L.
120-1 du Code de I’environnement®, pour étendre le principe de participation a toutes les décisions ad-

ministratives non individuelles.

D’autres dispositifs, & portée plus générale, sont annonciateurs d’un mouvement global de consulta-
tion du public. Le rapport MANDELKERN de 2002” proposait déja la mise en place de « boites 4 ques-
tion électroniques », pour permettre des « échanges entre les concepteurs et les utilisateurs de la norme ».
Le rapport estime que 'usager « doit pouvoir questionner, interroger, obtenir des éclaircissements, mieux

saisir les conséquences de la norme. » Larticle L. 2141-1 du CGCT est un exemple symbolique de ce

1. Art. L. 1413-1 du CGCT.
2. Art.L.2143-2 du CGCT.
3. Art.L.2143-3du CGCT.
4. Art. L.2143-1 du CGCT.
5.
L

CC 23 novembre 2012, Association France Nature environnement et a., n° 2012-282 QPC ; Revue juridique de
envivonnement 2013, n° 2, p. 302, comm. B. CROTTET ; RJEP 2013, n° 708, comm. R. FRAISSE ; JCP A. 2013, 2005,
comm. A. CAPITANI, M. MORITZ ; LPA 15 juillet 2013, n° 140, note P. BLACHER ; D. 2014, n°2, p. 104, chron. E-G.
TREBULLE.

6. Loin® 2012-1460 du 27 décembre 2012 relative 4 la mise en ceuvre du principe de participation du public défini &
Particle 7 de la Charte de I’environnement.

7. Rapport du groupe de travail interministériel sur la qualité de la réglementation, mars 2002.
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lien entre les administrés et I’administration, ici ’administration communale : « Le droit des habitants
de la commune a étre informés des affaires de celle-ci et a étre consultés sur les décisions qui les concernent,
indissociable de la libre administration des collectivités territoriales, est un principe essentiel de la démocra-
. 1 . . , . .
tie locale’. » Pour autant, cet article est rarement invoqué en contentieux, et semble faiblement ap-
pliqué. Il ne semble étre qu’une répétition des dispositions permettant de connaitre les délibérations
des conseils municipaux, fixées aux articles L. 2121-4 et suivants du CGCT. Néanmoins, les possibilités
de consultations ouvertes au public ont été légalisées par I’article L. 132-1 du CRPA. L’administration
. . ;. ) . . .77 . .
peut ainsi « décider d’organiser une consultation ouverte permettant de recueilliv, sur un site internet, les
observations des personnes concernées’. » Cette disposition est pourtant strictement limitée aux actes ré-
glementaires, et ne peut concerner les décisions individuelles ou les décisions ni réglementaires ni indi-
viduelles. Le législateur a méme précisé que cette consultation ouverte se substituait alors a la consulta-
tion obligatoire en application d’une loi ou d’un réglement3 . Loutil numérique a par ailleurs favorisé et
accompagné le développement des procédures de participation du public aux décisions
administratives®,

Enfin, le CRPA a regroupé 'ensemble de ces procédures sous un titre intitulé « Lassociation du pu-
blic aux décisions prises par l'administration® ». L’association étant un terme plus puissant, par nature,
que la participation, cette inflexion terminologique laisse supposer la quasi-consécration d’un principe
d’association, celui-ci n’étant pas encore obligatoire, mais les vicissitudes actuelles de la démocratie le
rendent de facto indispensable. Quant a la notion de « coauteunrs » pour qualifier cette association du
public aux décisions administratives, elle est le plus souvent rejetée car elle « désigne les personnes juri-
diques ou les organes qui créent ensemble des effets juridiques de nature unilatérale. Autrement dit, la qua-

lification de coauteurs désigne ceux qui agissent ensemble, sans créer de rapports de réciprocité. De plus pour

1. Cette disposition législative a été insérée par la loi d’orientation n® 92-125 du 6 février 1992 relative 4 'administration
territoriale de la République. Le législateur a ajouté que ce droit « s'exerce sans préjudice des dispositions en vigueur relatives
notamment 4 la publicité des actes des autorités territoriales ainsi qu'a la liberté d'accés aux documents administratifs. » La
précision apportée est d’importance, car elle distingue précisément la connaissance de I’acte édicté, notamment par la
publicité, de la connaissance du dispositif non encore totalement décidé.

2. Larticle L. 132-1 du CRPA est une codification de la loi n° 2011-525 du 17 mai 2011 de simplification et
d’amélioration de la qualité du droit.

3. Exception faite des «comsultations d'autorités administratives indépendantes prévues par les textes législatifs et
réglementaires, les procédures d'avis conforme, celles qui concernent lexercice d’une liberté publique, constituent la garantie
d’une exigence constitutionnelle, traduisent un pouvoir de proposition on mettent en ceuvre le principe de participation. »

4. P. CoMBEAU, «L’¢laboration de la décision administrative & '¢re du numérique : vers 'action numérique
collaborative », in ASSOCIATION FRANGAISE DE DROIT ADMINISTRATIF, Le droit administratif au défi du numérigue,
Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2019, p. 173.

5. V. notamment les premiers commentaires sur cette partic du Code : S. SAUNIER, « L’association du public aux

décisions prises par 'administration », AJDA 2015, p. 2426 ; P. BON, « L’association du public aux décisions prises par
I'administration », RFDA 2016, p. 27.
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Lacte, les coauteurs ne peuvent intervenir qu’en amont de son entrée en vigneur' ». Les citoyens partici-
pant a la décision n’étant pas dans un rapport d’unilatéralité face 4 ’'administration, il est difficile de les

qualifier de coauteurs.

Au-deld des régles normatives obligeant ’'administration 4 consulter les administrés, il existe de
nombreux mécanismes informels® de consultation des administrés ou des personnes morales de droit
public ou de droit privé, dont il est difficile de mesurer étendue. Ces mécanismes informels de partici-
pation sont depuis longtemps considérés comme légaux par le Conseil d’Frat, A condition que l'autori-
té administrative ne s’estime pas liée par ces avis’. Le Conseil d’Frat appelle d’ailleurs ces derniéres an-
nées a une augmentation des procédures de dialogue4, et particuli¢rement pour les actes administratifs,
ou législatifs, ayant un impact économique sur les entreprises’. Le rapport annuel de 2018 du Conseil
d’Frat a, A nouveau, mis en avant les « zouveaux modes de participation du citoyen 4 laction publique®>.
Les solutions proposées par le Conseil d’Frat pour amplifier la participation des citoyens restent assez
limitées dans ce rapport, car il estime notamment qu’il faut offrir des formations aux citoyens partici-
pant a des processus consultatifs. Une éni¢me accélération pour associer encore plus les citoyens dans le
processus décisionnel semble étre donnée en 2019, lors de la déclaration de politique générale du Pre-
mier ministre’. Le discours d’Edouard PHILIPPE est d’ailleurs assez révélateur de I’intérét porté par les

gouvernants a I’association des citoyens dans la production normative : « Les transformations que nous

1. H. BELRHALL, Les coauteurs en droit administratif, LGDJ, BDP, t. 231, 2003, p. 8. V. aussi C. EISENMANN, Cours de
droit administratif, LGD]J, 1982, t.1, p. 416 et s.

2. Le CRPA prend en considération ces procédures informelles en donnant quelques modalités au sein de Iarticle
L. 131-1 : publicité de la procédure de consultation, délai raisonnable de la participation et publicité des résultats de la
consultation. Le Conseil d’Etat a pu préciser la nature de son contréle dans arrét Association citoyenne pour Occitanie et
Pays Catalan et autres ou il a eu connaissance pour la premiére fois d’un litige portant sur une consultation au titre de
Iarticle L. 131-1 du CRPA. Le juge administratif supréme soumet la nouvelle procédure de consultation 2 la jurisprudence
Danthony de 2011, qui vient limiter les vices invocables & ceux qui ont privé les intéressés d’une garantie ou qui sont
susceptibles d’exercer une influence sur la décision de I’'administration : CE ass. 19 juillet 2017, Association citoyenne pour
Occitanie et Pays Catalan et autres, n° 403928, concl. V. DAuMAS ; A]DA 2017, p. 1662, chron. G. ODINET, S. ROUSSEL ;
Droit admini&tmtz'flOlZ comm. 49, note G. EVEILLARD ; JCP G. 2017, 2281, note C. TESTARD ; Procédures 2017, comm.
253, note N. CHIFFLOT.

3. CE 19 février 1904, Chambre syndicale des fabricants constructeurs de matériel pour chemins de fer et tramways, rec. 132,
concl. J. ROMIEU ; v. pour une application plus récente de ce principe : CE 18 juin 2014, Communanté urbaine du Creusot-
Montcean, n° 369377.

4. CONSEIL D’ETAT, Consulter autrement, participer effectivement, 2011. Le rapport du Conseil d’Etat servira de base
pour Iélaboration du CRPA issu de 'ordonnance n° 2015-1341 du 23 octobre 2015.

5. CONSEIL D’ETAT, L action économique des personnes publiques, 2015, p. 22 : « Pour renforcer la qualité et lefficacité du
dialogue avec les entreprises, il est préconisé de définir un cadre juridique unique applicable 4 l'ensemble des activités des groupes
d’intérét aupres des pouvoirs publics, lesquels doivent en outre mieux sassurer de la représentativité économique de leurs
interlocutenrs. Le dialogue pourrait également étre conforté par un recours plus fréquent 4 des consultations ouvertes sur les
projets de texte ayant un impact économique. »

6. CONSEIL D’ETAT, La citoyenneté, Etre (un) citoyen aujourd’hui, Les rapports du Conseil d’Ftat, 2018, p. 66 ets.

7. Déclaration de politique générale du Premier ministre devant [ Assemblée nationale, 12 juin 2019.
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avons engagées, beancoup de nos concitoyens ont pensé que nous les faisions sans eux ; certains ont méme cru
que nous les faisions contre eux. (...) Cest 4 nous de les convaincre que nous les faisons pour eux, a nous de
changer de méthode pour les faire avec eux. » Leffet principal de I'association normative n’est donc pas
de faire participer les citoyens a I'élaboration d’un acte administratif, mais de faire croire au public que
telle mesure a requ un assentiment général. L'utilisation de I'association du public est trés politique, et
permet d’asseoir la légitimité, et donc I'autorité, de la décision administrative. La doctrine universitaire
I’a bien compris, et Benoit PLESSIX explique savamment I’intérét d’associer les administrés au proces-
sus de création de la norme administrative unilatérale : « ¢ est diffuser de maniére générale dans la société
tout entiére la croyance en la légitimité systématique, et a priori de décisions publiques qui, si elles restent
Juridiquement unilatérales, ne sont jamais prises sans et contre ceux auxquels elles sont destinées'. » Le
Conseil d’Etat, dans son rapport de 2013 sur le droit souple, avait directement reconnu que « parce que
le droit souple repose sur l'adhésion volontaire de ses destinataires, sa légitimité dépend étroitement de I'im-
plication des acteurs concernés dans son élaboration™. » Le Conseil d’Erat estimait aussi que « Lz [égitimi-
té du droit souple est fragilisée lorsqu’il est élaboré dans des conditions insuffisantes de transparence ou n'ex-

prime le point de vue que d’une seule catégorie d'acteurs. »

L’impression générale laissée par ces différents discours politiques et juridictionnels sur la participa-
tion du public 4 I'action administratif est finalement assez négative. S’il existe des modes de participa-
tion, ceux-ci se révelent le plus souvent insuffisants pour concrétiser les envies du public au sein d’un
acte administratif. Pour s’en laisser convaincre, il suffit de consulter les cahiers laissés a la disposition du
public lors des enquétes publiques qui semblent surtout servir 2 mesurer la température de 'opposition
au projet, qu’a aider a la confection normative. Pour Jacques CHEVALLIER, la fiction de la démocratie
participative est un moyen de conserver 'unilatéralité de 'administratif’. Il est certain que la démocra-
tie participative n’est pas encore a ’heure de la maturité. Pour autant, il est nécessaire de se demander si

ces modalités participatives ont un effet sur la perception de entrée en vigueur par le public.

2. - Les effets temporels de I’ « association normative »

Déja en 1965, Jean RIVERO relevait que la participation des administrés a ’élaboration des déci-
] q p p

sions administratives facilitait leur exécution, et donc leur entrée en vigueur4. La participation du pu-

B. PLESSIX, Droit administratif général, LexisNexis, 2¢ éd., 2018, n° 855, p. 1065.
CONSEIL D’ETAT, Le droit souple, La Documentation frangaise, 2013, p. 121 ets., p. 157 etss.
J. CHEVALLIER, « La transformation de la relation administrative : mythe ou réalité ? », D. 2000, p. 575.

LN

J. RIVERO, «A propos des métamorphoses de I’administration d’aujourd’hui : démocratie et administration », in



blic, qu’elle soit réelle ou non, a deux effets : elle permet, en effet, de légitimer la prise de décision par
I'administration, mais surtout elle offre un début de connaissance de la norme, que celle-ci soit ou non
édictée. Cette idée est aussi présentée par Véronique CHAMPEIL-DESPLATS : « plus les destinataires de
la norme sont réputés avoir participé a la rédaction en amont de son énoncé, plus celui-ci a des chances de
produire les effets escomptés, car la norme est supposée mieux connue, acceptée ou intégrée par ses destina-
taires'. » L’acceptabilité de la norme est mieux assurée avec la mise en place d’une procédure de partici-
pation. Il n’en reste pas moins que ses effets sont trés souvent critiqués, car la participation sert d’abord
de légitimation de la décision publique, I'opinion des citoyens étant peu prise en compte, d’out sa quali-

fication de « simple trompe-1’ocil » par Jacques CHEVALLIER.

L’ «association » normative a deux effets sur Uentrée en vigueur de la norme, un effet formel et un
effet matériel. D’une part, ’édiction de la norme doit parfois intervenir plus tardivement que la consul-
tation, et un délai peut étre instauré entre les deux ; d’autre part, les administrés auront une meilleure
connaissance de la norme administrative non encore édictée, et la consultation pourra ainsi influer sur
leurs comportements.

En premier lieu, 2 la fin de I” « association » normative le pouvoir réglementaire ne peut pas toujours
édicter immédiatement 'acte administratif unilatéral. Il faut laisser s’écouler le temps pour que la parti-
cipation du public soit en quelque sorte assimilée par 'autorité administrative, et prise en compte dans
le contenu de la décision administrative, ou, pour les plus sceptiques, laisser le temps faire son ceuvre
pour que les administrés pensent que I'administration prend en considération leurs opinions. Ainsi,
Iarticle L. 123-19-1 du Code de I’environnement’, qui met en application le principe de participation
de Particle 7 de la Charte de 'environnement pour les procédures dites non particuliers, dispose que
«Le projet de décision ne peut étre définitivement adopté avant Uexpiration d’un délai permettant la prise
en considération des observations et propositions du public. Sauf en cas d’absence d’observations et proposi-
tions, ce délai ne peut étre inférieur a quatre jours a compter de la date de cloture de la consultation. » Le
Conseil d’Etat a récemment fait application de cette disposition, le pouvoir réglementaire ne pouvant
prendre un arrété suspendant la chasse de la barge & queue noire et du courlis cendré le lendemain de la

période de consultation du public’. Le juge administratif estime que « [auteur de L'arrété ne peut étre

Mélanges offerts 4 René SAVATIER, Dalloz, 1965, p. 821.
1. V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Penser l'eflicacité de la norme », op. ciz.

2. J. CHEVALLIER, « Délibération et participation », in CONSEIL D ETAT, Consulter autrement, participer effectivement,
2011, p. 195.

3. Issudeordonnance n° 2016-1060 du 3 aofit 2016 portant réforme des procédures destinées 4 assurer I’ information et
la participation du public & Iélaboration de certaines décisions susceptibles d’avoir une incidence sur 'environnement.

4. CE 12 juillet 2019, Fédération nationale des chasseurs, n° 424600 ; AJDA 2019, p. 2129, note L. DE FOURNOUX; EE]
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regardé comme ayant pris en considération lensemble des commentaires exprimés par le public » et donc
que cette « irrégularité a privé les personnes ayant participé a la consultation de la garantie de voir leur
avis diiment pris en considération a ['égard d’une décision ayant une incidence directe et significative sur
Uenvironnement ». Ainsi, si le principe de participation environnemental s’applique, le pouvoir régle-
mentaire ne peut prédéterminer le contenu de 'acte réglementaire sans tenir en compte de 'ensemble
de la consultation.

En second lieu, I’ « association » normative permet ainsi de faire connaitre la norme administrative
qui va étre édictée, méme si la totalité de son contenu n’est pas encore finalisée. D’ailleurs, il est pos-
sible pour le pouvoir réglementaire d’amender le projet apres la consultation, et dans ce cas une nou-
velle consultation ne s’impose pas si les modifications apportées au projet de décision « 7’ont pas pour
effet de dénaturer le projet sur lequel ont ét¢ initialement recueillies les observations du public' ». La
connaissance du projet d’acte administratif reste doublement limitée : d’abord par le champ des desti-
nataires de la participation — qui tend a recouvrir le champ des destinataires de acte administratif —
et ensuite par le champ des destinataires ayant concretement participé a la consultation. L’association
normative permet donc de mieux anticiper I'entrée en vigueur de la norme auprés du public, mais
effectivité de ce dispositif de connaissance spécifique dépend de nombreux facteurs : ampleur du
projet, publicité de la consultation, typologic des enjeux (sociaux, environnementaux, économiques...),
etc. Par ailleurs, il est tout a fait possible que la date d’entrée en vigueur soit encore incertaine au stade

de la consultation, et le choix de la date pourra dépendre des résultats de la consultation.

L’accroissement des méthodes de consultation normatives semble réduire d’autant le risque conten-
tieux qui pése sur les actes administratifs, méme si cette assertion peut étre relativisée. En effet, si rendre
publique I’élaboration de la décision réduit son effet de surprise lors de son adoption, cela peut égale-
ment rendre les administrés plus attentifs & ses enjeux, et accroitre leurs attentes envers I'administra-
tion — Jacques CHEVALLIER parle d’un « droit de regard » de 'administré sur I'administration®. 1l

s’est beaucoup inspiré des theses de Jirgen HABERMAS qui considere que, dans toute société démocra-

2019, n° 10, p. 18, chron. S. MONTEILLET. Cette jurisprudence peut étre rattachée & l'arrét Commune de Saint-Lunaire, ot
le rapporteur public Luc DEREPAS avait précisé que « la concertation ne peut étre utile que si les citoyens ont connaissance des
objectifs poursuivis par la collectivité 4 travers le futur document d’urbanisme » : CE 10 février 2010, Commune de Saint-
Lunaire, n° 327149 ; BIDU 2010, n° 3, p. 182, concl. L. DEREPAS ; RDI 2010, p. 333, obs. P. SOLER-COUTEAUX. Trois
années plus tard, le Conseil d’Etat reconnaitra directement le principe d’ « ¢ffet utile » de la concertation, dans le cadre de
I’élaboration d’un plan local d’urbanisme : CE 17 avril 2013, Commune de Ramatuelle, n° 348311 ; AJDA 2013 p. 1931,
note E. CARPENTIER ; RDI 2013, p. 488, obs. P. SOLER-COUTEAUX ; A/CT 2013, p. 476, obs. J.-B. SIBILEAU.

1. CE 17 juin 2015, Syndicat national des industries des peintures, enduits et vernis et autres, n° 375853.

2. J. CHEVALLIER, « Consultations ouvertes et participation du public », in ASSOCIATION FRANGAISE DE DROIT
ADMINISTRATIF (coll.), Les procédures administratives, 2015, p. 191.
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tique, les citoyens « puissent se concevoir 4 tout moment comme les auteurs du droit auquel ils sont soumis
. .1 . > . .

en tant que destinataires ». Dans le domaine des plans locaux d’urbanisme, Pierre SOLER-COUTEAUX

appelle lui aussi & « inciter les décideurs publics a rendre plus transparent le processus décisionnel » car

«ils capitaliseront alors pleinement sur le tervain de la sécurité Lapport de cette avancée substantielle dans

les modalités de contréle juridicitonnel®. » L’ensemble de ces préconisations théoriques pourrait faire

l'objet d’une étude statistique, car il n’est pas certain que I’association normative réduise la contestation

administrative ou contentieuse des actes administratifs.

La participation de personnes physiques ou morales 4 la décision administrative, remet non seule-
ment en cause 'unilatéralisme des actes unilatéraux, mais permet une meilleure prévisibilité des regles
nouvelles qui entreront en vigueur. Alors qu’elles ne sont encore qu’a un stade élaboratif, les normes ad-
ministratives peuvent influencer les comportements des administrés quand il existe une relative certi-
tude de leur contenu obligationnel. Le commissaire du gouvernement Yann AGUILA dans la jurispru-
dence KPMG a ainsi pu présenter la participation a la concertation des destinataires d’un décret
comme un argument contre la nécessité de dispositions transitoires car, « le changement de réglementa-
tion était trés largement prévisible’ ». Evidemment, donner une conséquence juridique, 4 savoir I’ab-
sence de dispositions transitoires®,  une concertation est subjectif, et Yann AGUILA le reconnait volon-
tiers. N'est-il pas finalement normal et de logique de faire preuve de subjectivité dans I'application du
principe de sécurité juridique, principe éminement subjectif ? Dans une jurisprudence plus récente, ol
le Conseil d’Erat étudiait la légalité d’un arrété modifiant les inscriptions sur les produits tabagiques et
entrant en vigueur sans dispositions transitoires, le juge administratif a considéré que les consultations
des professionels du secteur « 7 avaient pu les informer de la date exacte a laquelle ils seraient supposés
avoir modifié leur processus de production® ». En effet, 'arrété en cause demandait aux sociétés d’arréter
des le lendemain de sa publication la production des emballages ne comportant pas le pictogramme
destiné aux femmes enceintes, ce qui supposait de suspendre completement la fabrication de produit ta-

bagiques. La présence des destinataires lors de I'élaboration d’une norme administrative réglementaire

1. J. HABERMAS, Droit et démocratie. Entre faits et normes, Gallimard, 1993 ; cité par J. CHEVALLIER, « Délibération et
participation », in CONSEIL D’ETAT, Consulter autrement, participer eﬁftivemmz‘, 2011, p. 195.

2. P. SoLErR-COUTEAUX, RDI 2013, p. 546, obs. sous CAA de Paris, 13 juin 2013, Commune de Pommeuse, n°
12PA05113, 12PA05114, 12PA05131, 12PA05132.

3. CE ass. 24 mars 2006, Société KPMG, n° 288460 ; RFDA 2006, p. 463 concl. Y. AGUILA, note . MODERNE ; A/DA
2006, p. 897, note F. MELLERAY, p. 1028, chr. C. LANDAIs, F. LENICA ; B/CP 2006, note P. TERNEYRE ; D. 2006, p. 1191,
note P. Cassia ; RDP 2007, p. 285, note J.-M. WOEHRLING.

4. V.infrap.543.
5. CE 13juillet 2016, Société nationale d'exploitation industrielle des tabacs et allumettes, n° 388777 .
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peut permettre ainsi dans certains cas de ne pas avoir de dispositions transitoires, ¢’est-a-dire d’ap-
pliquer la norme dés le lendemain de sa publication. Il apparait cependant que le juge administratif
opere alors un contréle assez fin des éléments de la participation du destinataire de la norme pendant la
concertation, et il est visiblement nécessaire que celui-ci soit informé de maniere assez exacte de la date
d’entrée en vigueur — le plus en amont possible avant Iédiction de la norme — pour que ’'administra-
tion n’ait pas besoin de mettre en place un dispositif transitoire. Par ailleurs, il faut relever I'inadéqua-
tion du contrdle par la voie de I'exces de pouvoir pour répondre a I’entrée en vigueur trés rapide de
cette norme administrative. L’article litigieux est, en effet, annulé plus d’un an apres son application, et
le requérant avait exercé un référé-suspension auprés du juge administratif qui n’avait pas abouti'.
L’affaire KPMG avait aussi donné lieu a un référé-suspension qui avait été rejeté par le juge des référés,
celui-ci considérant que les requétes en annulation étaient susceptibles d’étre examinées « dans un délai

qui ne devrait pas excéder trois mois. »

Il faut néanmoins relever que le cadre de la jurisprudence KPMG concerne une concertation entre
des acteurs économiques et 'administration, et ne traite pas des concertations avec les citoyens. En
effet, le contenu des concertations entre ’'administration et les citoyens apparait plus décevant. La par-
ticipation des administrés au processus décisionnel est le plus souvent tres accessoire, et ne sert que de
label ou de caution 4 la décision finale’. Du point de vue de la connaissance de I’entrée en vigueur de la
norme administrative, il importe assez peu que la participation des administrés soit réelle ou non. En
effet, si la concertation se limite en réalité a une présentation, les administrés pourront avoir une
connaissance plus précise de la norme administrative future. Evidemment, dans ce cas, le degré d’accep-
tabilité de la norme est moindre et ’administration est en droit d’attendre une contestation populaire.
L’exemple de 'enquéte publique est assez général et éloquent pour montrer ce processus. En matiére
d’enquéte publique, le dossier soumis & I'enquéte publique doit comprendre certains éléments d’apres
les articles R. 134-22 et R. 134-22 du CRPA. Le dossier comprend ainsi « [ objet du projet », « un plan
de situation », et en cas de réalisation de travaux ou d’ouvrages, « le plan général des travaux » et « les

caractéristiques principales des ouvrages les plus importants ». Les dispositions des enquétes publiques en

1. CE réf. 14 avril 2015, Société nationale d’exploitation industrielle des tabacs et allumettes, n° 388776.
2. CE réf. 26 janvier 2006, Société KPMG, n° 288461.

3. De nombreux auteurs ont soulevé I'apparence démocratique de la citoyenneté administrative, qui ne sert que de
garantie supplémentaire pour mieux assurer 'effectivité de la norme. V. notamment J. CHEVALLIER, « De I'administration
démocratique a la démocratie administrative », REAP 2011, n° 1-2, p. 217 : « Les procédures délibératives apparaissent, dés
lors, moins Uinstrument permettant aux citoyens de définir, par le biais de leurs discussions, les contours de laction publigue, que
le moyen pour les gouvernants de consolider celle-ci, sur un plan pratique comme sur un plan symbolique. » Sa conclusion est
assez critique, car il considére que la démocratie administrative apparait avant tout comme « uz adjuvant 4 la démocratie
représentative classique et d’un complément 4 un modéle bureancratique, qui ne saurait étve aisément éradiqué. »
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matiére d’expropriation ou dans le domaine environnemental sont relativement similaires'. Il faut donc
comprendre que le projet soumis a 'enquéte publique est déja relativement arrété, et que la discussion
avec les administrés sur la définition du projet n’est pas réellement engagée. En effet, il apparait que
I'enquéte publique intervient souvent trés tard dans le processus décisionnel, quand il est quasiment
impossible de revenir sur les choix initiaux sans engendrer des cotits importants. Seuls des éléments de
détails sont éventuellement repris. Ces raisons expliquent d’ailleurs "apparition de procédures complé-
mentaires de concertation préalable avec la loi du 18 juillet 1985 qui a créé Iarticle L. 300-2 du Code
de 'urbanisme”. Il semble néanmoins dans la pratique que les conséquences des concertations préa-
lables sont tout aussi faibles que pour les enquétes publiques’. L’effet premier sur les administrés de
I'enquéte publique est une connaissance précise d’un projet qui semble bientét réel, et dont I’acte nor-
matif entrera en vigueur prochainement. Paradoxalement, les moyens administratifs de 'enquéte pu-
blique (affichage aux alentours du projet, diffusion dans les informations locales) rendent le projet plus

public que la publication future de la décision administrative, souvent limitée 4 un affichage en mairie.

Au final, il faut considérer que la consultation méme fictive favorise la connaissance du contenu nor-
matif de la norme future. Cette connaissance reste néanmoins trés partielle, car elle dépend toujours de
la capacité d’accéder au processus participatif, non seulement matériellement — bien que cette difhicul-
té soit minorée avec les procédures dématérialisées — mais aussi par la compréhension des enjeux obli-
gationnels de la norme future. Les processus de participation introduisent, ou révelent, les inégalités
profondes qui pésent entre les citoyens pour prendre connaissance des normes administratives. Cette

difficulté transparait dans la difficile effectivité de la date d’entrée en vigueur.

B. - La protection irréaliste de I’entrée en vigueur hypothétique

Protéger la date hypothétique de 'entrée en vigueur est irréaliste, car la clarté individuelle de la
norme est quasi inatteignable (1). Par ailleurs, si la date de I'entrée en vigueur peut étre fixée par le

texte, elle peut aussi étre sous-entendue losqu’il s’agit par exemple d’un acte de droit souple ne respec-

1. Art.R.112-4 du CECUP; art. R. 123-8 du Code de ’environnement.

2. Larticle L. 300-2 du Code de 'urbanisme a ouvert le champ de la concertation non seulement aux documents
d’urbanisme mais aussi & n’importe quel projet de travaux ou d’aménagement soumis 4 un permis de construire ou & un
permis d’aménager.

3. Dansle rapport du Conseil d’Frat de 2011, les préfectures interrogées sur 'application de I'article L. 300-2 du Code de
l'urbanisme indiquent que les conséquences de la concertation sont trés limitées. Ainsi, en matitre d’élaboration des
documents d’urbanisme, seules sont réalisées des modifications marginales de zonage ou de légers ajustements, voir méme
aucune modification. Les préfectures ajoutent que les modifications portent sur des demandes individuelles et non sur les
grandes orientations du projet. V. CONSEIL D’ ETAT, Consulter autrement, participer effectivement, 2011, p. 161 et s.
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tant par nature aucune regle de formalisation. Ce cas qui tend a se développer dans le systeme juridico-

administratif rend impossible le respect de la date d’entrée en vigueur (2).

1. — Une clarté individuelle de la norme administrative

L’intelligibilité et I'accessibilité des normes ont été érigées en principe, mais celui-ci, confronté
de plein fouet a la réalité de la pluralité du sens normatif ne peut se montrer réellement satisfaisant.
Pour autant, le Conseil constitutionnel a pu donner un sens relativement subjectif 4 la compréhension

p ] p
de la loi, tendant 4 démontrer ’existence d’une entrée en vigueur a deux vitesses, entre d’une part le
g p
professionnel et d’autre part le particulier (a). Le Conseil d’Etat semble quant a lui relativement loin de

se lancer dans une telle analyse (b).

a. — L'objectif a valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi

Le Conseil constitutionnel a progressivement consacré un principe de clarté de la loi, qui s’est aussi
déployé en tant qu’objectif a valeur constitutionnelle de I'accessibilité et de I'intelligibilité de la loi’. Le

Conseil constitutionnel s’est ici directement inspiré du principe de prévisibilité de la regle de droit dé-

1. CC 10 juin 1998, Loi d’orientation et d’incitation relative 4 la réduction du temps de travail, n° 98-401 DC ; CC 27
novembre 2001, Loi portant amélioration de la couverture des non-salariés agricoles contre les accidents du travail et les
maladies professionnelles, n° 2001-451 DC ; CC 12 janvier 2002, Loi de modernisation sociale, n° 2001-455 DC. La premiére
décision en la matiere est d’ailleurs relativement intéressante car les requérants estimaient que le législateur ne pouvait pas
seulement annoncer une modification législative prochaine sans en donner le contenu. Le Conseil constitutionnel ne se
prononce pas explicitement sur la question, et le commentaire aux cahiers explique étrangement que leffet différé de
I'entrée en vigueur de la mesure contestée rendait celle-ci peu claire. Or, ce n’est pas tant I'effet différé qui est contesté mais
plutoe le contenu incertain d’une disposition annoncée. Dans des décisions plus tardives, le Conseil constitutionnel a pu
néanmoins sanctionner le renvoi 4 une loi ultérieure pour incompétence négative, v. not. CC 29 juillet 2004, Loz relative 4
la protection des personnes physiques 4 ['égard des traitements de données 4 caractére personnel, n° 2004-499 DC.

2. CC 16 décembre 1999, Loi portant habilitation du Gouvernement a procéder, par ordonnances, a l'adoption de la partie
législative de certains Codes, n° 99-421 DC : « (...) qu'en effet I'égalité devant la loi énoncée par Larticle 6 de la DDHC et « la
garantie des droits»> requise par son article 16 pourraient ne pas étre effectives si les citoyens ne disposaient pas d’une
connaissance suffisante des normes qui leur sont applicables ; qu’une telle connaissance est en outre nécessaire 4 l'exercice des
droits et libertés gavantis tant par larticle 4 de la Déclaration, en vertu duquel cet exercice n'a de bornes que celles déterminées
par la loi, que par son article S, aux termes duquel « tout ce qui n'est pas défendu par la loi ne peut étre empéché, et nul ne peut
étre contraint 4 faire ce qu elle n'ordonne pas (...) ».

Le Sénat a publié le 24 janvier 2018 ses « 40 propositions pour une révision de la Constitution utile 4 la France ». Deux
propositions souhaitent consacrer dans la Constitution « une nouvelle exigence de nécessité des normes ». 1l s’agirait ainsi
d’inscrire un article 41-1 qui poserait « le principe selon lequel la loi et le réglement répondent aux exigences d'accessibilité, de
clarté et de nécessité des normes ». Cette disposition serait complétée par un autre article qui permettrait « au Parlement de
solliciter le Conseil d’Etat et la Cour de cassation pour la mise en euvre du principe selon lequel la loi et le réglement répondent
aux exigences d accessibilité, de clarté et de nécessité des normes », et aussi, éventuellement de permettre la consultation des
autorités administratives indépendantes. Le Sénat souhaite ainsi permettre la consultation et la participation des
juridictions et autorités administratives indépendantes au processus de simplification des normes. Déja en 2016, le Sénat
avait adopté une proposition de loi constitutionnelle tendant 2 favoriser la simplification du droit pour les collectivités
territoriales et A encadrer la transposition des directives européennes reprenant la méme idée. Ce texte souhaitait lutter
contre I'augmentation des charges des collectivités territoriales, non seulement d’un point de vue global, mais aussi par leur
nombre croissant.
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gagé par la Cour européenne des droits de 'homme. La Cour de Strasbourg a en effet estimé que «/a
loi » de Iarticle 10 §2 de la Convention, c’est-a-dire les lois — au sens matériel et non formel — enca-
drant la liberté d’expression, devait étre « une norme énoncée avec assez de précision pour permettre au ci-
toyen de régler sa conduite'. » Le choix du terme de la prévisibilité plutdt que de la clarté démontre un
attachement concret au principe de sécurité juridiquez, et permet de mieux saisir son enjeu principal,
celui d’assurer Ieffectivité de I'entrée en vigueur hypothétique de la regle de droit.

Le principe constitutionnel de clarté s’appuie directement sur I'article 34 de la Constitution’, alors
que Pobjectif de valeur constitutionnelle d’intelligibilité de la loi découle des articles 4, 5, 6 et 16 de la
Déclaration des droits de ’homme et du citoyen. Pour autant, le Conseil constitutionnel ne leur donne
pas de définition distincte, car il ne semble plus se référer au principe de clarté de la loi*, Le dernier état
de la jurisprudence consacre ainsi un « objectif d’intelligibilité et d accessibilité de la loi » selon lequel le
législateur doit « adopter des dispositions suffisamment précises et des formules non équivoques » afin « de
prémunir les sujets de droit contre une interprétation contraire 4 la Constitution ou contre le visque d arbi-
traire’ ». Le contenu de 'objectif constitutionnel se limite donc 4 la précision du langage en vue de son
interprétation6, c’est-a-dire principalement 4 I’intelligibilité de la norme. L’accessibilité est ainsi com-

prise par I’acces au sezs de la norme, et non 'acces au fexte en tant que support matériel. Cependant, le

1. CEDH 26 avril 1979, Sunday Times c. Royaume-Uni, Série A, n° 30, n° 6538/74 ; CEDH 25 aotit 1998, Affaire Hertel
c. Suisse, req. n° 25181/94. V. notamment J.-M. LARRALDE, « Intelligibilité de la loi et acces au droit », Petites affiches 2002,
n°231,p. 11.

2. V. pour une appréciation contraire : A.-M. FrisoN-RocHE, W. BARANES, « Le principe constitutionnel de
Paccessibilité et de Iintelligibilité de la loi », D. 2000, p. 362. Les auteurs distinguent en effet la clarté juridique de la
sécurité juridique, affirmant que I’ « o7 peut trés bien concevoir un systéme fiable et auquel on n'a pas accés ». Depuis 2000, la
sécurité juridique a dépassé la simple fiabilité du droit, et 'on peut dorénavant rattacher sans erreur I'acces au droit, la
connaissance du droit 4 la sécurité juridique, dont le contenu s’est ouvert plus largement 4 la protection de I’individu contre
la profusion normative.

3. Au sens duquel, le législateur est sensé épuiser certaines de ses compétences, sauf & abandonner son pouvoir
constitutionnel au pouvoir réglementaire réglementaire autonome, ce que lui refuse le Conseil constitutionnel.

4. CC 27 juillet 2006, Lo relative au droit d anteur et aux droits voisins dans la sociéré de I'information, n° 2006-540 DC.
Le commentaire aux cahiers de cette décision n’a pas manqué ce changement : « Mérite d’étre relevée, cependant, la
consécration de lobjectif d’intelligibilité comme la norme de référence en matiére de contréle de la qualité de la législation (il
n'est plus question, dans la décision, du principe de clarté). »

5. CC 12 janvier 2002, Loi de modernisation sociale, n° 2001-455 DC. Ce considérant de principe est aujourd’hui
complétement stabilisé, v. not. CC 27 juillet 2006, Loi relative au droit d'autenr et aux droits voisins dans la société de
Uinformation, n° 2006-540 DC.

6. Un texte tres complexe peut néanmoins étre parfaitement clair d’apres le Conseil constitutionnel : « considérant qu’il
résulte de ce qui précéde que le surcroit de complexité introduit par la loi déférée n'est pas 4 lui seul de nature 4 la vendre contraire
4 la Constitution » ; CC 19 décembre 2000, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2001, n° 2000-437 DC. 1l faut
cependant que la loi ne soit pas excessivement complexe, & moins que des motifs d’intérét général suffisants le nécessitent
(CC 29 décembre 2005, Loi de finances pour 2006, n° 2005-530 DC). Une disposition technique n’est pas non plus de
nature 4 étre contraire A Uobjectif & valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité de la loi : CC 29 décembre
2009, Lo: de finances pour 2010, n° 2009-599 DC. L’hétérogénéité des dispositions législatives au sein d’'une méme loi n’est
pas non plus contraire & I'objectif & valeur constitutionnelle : CC 12 mai 2011, Loi de simplification et d amélioration de la
qualité du droit, n° 2011-629 DC.
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Conseil constitutionnel a reconnu le droit constitutionnel d’accés aux documents administratifs en ap-
plication de article 15 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen mais il considere qu’ « I/
est loisible au législatenr d apporter a ce droit des limitations lides a des exigences constitutionnelles ou justi-
fies par intérét général, a la condition qu’il n'en résulte pas d’atteintes disproportionnées au regard de
Lobjectif poursuivi'. » 1l ne s’agit pas directement de I’accés matériel a la norme administrative, mais de
'acces 2 un document administratif. Cette jurisprudence pourrait ainsi sembler hors de propos, mais il
est apparu que sous une qualification de documents administratifs se cachaient en réalité des actes ad-
ministratifs réglementaires communiqués grice au principe de communicabilité des actes
administratifs’.

La distinction entre la clarté, ou dorénavant Iintelligibilité, et I'accessibilité a pu étre remise en
cause, s’agissant pour certains de la méme et unique obligation®. Alexandre FLUCKIGER a néanmoins
pu démontrer que le principe de clarté de la norme juridique comporte deux éléments, a savoir la lisibi-
lité du texte et sa concrétisabilité*. En effet, il rattache la lisibilicé & I'intelligibilité de la loi, au sens de la
maxime latine « Leges sacratissimae (...) intellegi ab omnibus debent’ ». Un texte peut étre parfaitement
lisible mais non concrétisable, dans le sens ou le juge devra apporter un supplément d’interprétation
pour rendre concret le texte 4 I'égard d’un cas d’espece. Cependant, la jurisprudence du Conseil consti-
tutionnel ne reconnait pas du tout la notion de concrétisation de la loi. Il apparait d’ailleurs que le
propre de certains textes est d’apparaitre ambigus, ce qui peut constituer un choix délibéré par I’autori-
té normatrice. La Cour européenne des droits de ’homme a d’ailleurs validé cette idée, car le principe
de prévisibilité n’a pour elle rien d’absolu. Une régle trop rigide pourrait ne pas étre suffisamment

applicableé.

1. CC 3 avril 2020, Union nationale des étudiants de France, n° 2020-834 QPC. Le commentaire aux cahiers explique
qu’il s’agit d’une extension du droit constitutionnel a la communication des documents d’archives publiques qui avait été
consacré dans la décision n° 2017-655 QPC du 15 septembre 2017. Il semblerait néanmoins plus logique de consacrer un
droit constitutionnel 4 la transparence administrative, qui recouvrerait aisément les deux nouveaux droits constitutionnels
maintenant reconnus.

2. V.infrap.268.

3. F. LUCHAIRE, « Bréves remarques sur une création du Conseil constitutionnel : I'objectif de valeur constitutionnelle »,
REDC 2005, n° 64, p. 675.

4. A.FLUCKIGER, « Le principe de clarté¢ de la loi ou I'ambiguité d’un idéal », Cabiers du Conseil constitutionnel 2007, n°
21, p. 74.

5. V.suprap. 46.

6. CEDH 25 aotit 1998, Affaire Hertel c. Suisse, n° 25181/94. La Cour de Strasbourg précise que le citoyen «en
sentourant an besoin de conseils éclairés, (...) doit étre & méme de prévoir, 4 un degré raisonnable dans les circonstances de la
cause, les conséquences de nature a dériver d’un acte déterminé. Elles n'ont pas besoin d’étre prévisibles avec une certitude
absolue. La certitude, bien que soubaitable, s'accompagne parfois d’une rigidité excessive ; or le droit doit savoir s'adapter anx
changements de situation. Aussi beancoup de lois se servent-elles, par la force des choses, de formules plus ou moins vagues dont
Uinterprétation et l'application dépendent de la pratique. >
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La finalité objective ou subjective de ces différents principes constitutionnels est & interroger. En
effet, intelligibilité de la loi devrait étre jugée pour chaque destinataire, ou groupe de destinataires de
la norme. Le Conseil constitutionnel ne s’est pas immédiatement engagé sur ce terrain, et il semblait
toujours faire prévaloir une conception objective du principe d’intelligibilité de la loi'. Dans une déci-
sion plus récente, a propos d’une disposition fiscale, le Conseil constitutionnel a pu mesurer la « com-
plexité excessive [des régles législatives] au regard de l'aptitude de leurs destinataires a en mesurer utilement
la portée’ ». Le Conseil constitutionnel oppose dans cette décision I’administration fiscale aux contri-
buables, ouvrant ainsi la voie & une appréciation subjective de I'objectif 4 valeur constitutionnelle d’in-
telligibilité de la loi. Par conséquent, le Conseil constitutionnel estime que la regle fiscale en cause a un
« caractére imbriqué, incompréhensible pour le contribuable, et parfois ambigu pour le professionnel >, qui
< pourrait mettre une partie des contribuables concernés hors d’état d’opérer les arbitrages auxquels les in-
vite le législateur », et donc mener au non-respect du principe d’égalité devant I'impdt protégé par I'ar-
ticle 13 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen. Le commentaire aux cahiers ajoute, en
outre, que cette complexité « 7 aurait été qu atténuée par la présentation que l'administration pouvait en
faire par voie de notices explicatives ou de circulaires. » Cette décision reste toujours isolée, mais appelle
de nombreuses réflexions.

Reconnaitre la subjectivité de la clarté juridique rejoindrait la conception wittgensteinienne des
Jeux de langage, et viderait de substance I'idée méme de celle-ci, car alors il n’y aurait pas une clarté juri-
dique, mais plusieurs clartés juridiques. Or, et cette affirmation est tautologique, plusieurs clartés juri-
diques ne peuvent constituer une seule clarté juridique. La clarté juridique ne serait-elle alors qu’un
« clair-obscur’ », selon les termes de Véronique CHAMPEIL-DESPLATS ? Faut-il y voir un moyen pour
le juge d’étendre son pouvoir de contrdle sur la norme ? La question se pose pour le Conseil constitu-
tionnel, qui n’est pas un interprete de la loi par rapport a un fait. Ce contréle lui échappant, il peut dé-
terminer en amont le contenu de I’interprétation du juge commun en contrélant la loi pour défaut de
clarté. Le Conseil constitutionnel réalise donc un contrdle matériellement impossible, tant qu’il ne

maitrise pas le rapport entre la réalité des faits et la loi, et donc le rapport entre les jeux de langage et le

1. V. a contrario, A.-L. VALEMBOIS, « La constitutionnalisation de I'exigence de sécurité juridique en droit francais »,
Cabiers du Conseil constitutionnel 2005, n° 17.

2. CC 29 décembre 2005, Loi de finances pour 2006, n° 2005-530 DC. Voir notamment le commentaire de P. DURANT,
«La complexité 4 la lanterne !», Revue administrative 2006, p. 152. Le Conseil constitutionnel ajoute par ailleurs un
fondement supplémentaire & objectif & valeur constitutionnel d’intelligibilité et d’accessibilité en matiere fiscale, 4 savoir
Particle 14 de la Déclaration de 1789 qui consacre le consentement 4 I'imp6t. 1l le justifie ainsi dans les commentaires aux
cahiers : « (...) la loi fiscale appelle le contribuable 4 opérer des arbitrages et conditionne la charge finale de I'impot aux choix
éclairés de Uintéressé. »

3. V. CHAMPEIL-DESPLATS, « Les clairs-obscurs de la clarté juridique », in A. WAGNER, S. CACCIAGUIDI-FAHY (dir.),
Legal language and search for clarity, Peter Lang, 2006, p. 35.
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langage de la norme. A la rigueur, le principe d’intelligibilité pourrait étre invoqué uniquement en
question prioritaire de constitutionnalité’, ou le rapport entre I’énoncé de la norme et le comportement
du destinataire est connu. Subjectiviser totalement le principe de clarté n’est donc pas impossible, et
I'interprétation du principe d’égalité ne s’y oppose pas, sil'on permet des traitements différenciés pour
des situations distinctes. Le juge canadien s’est quant 4 lui refusé de prendre en considération I'individu
. . 5. , L . . . . 2 . .
stricto sensu puisqu’il se réfere a I’ « intelligence moyenne » du destinataire de la norme?’, ce qui consti-

tue néanmoins une forme de subjectivité standardisée.

b. — L’objectif constitutionnel d’intelligibilité et d’accessibilité de la norme administrative

Le droit administratif s’est aussi intéressé a la problématique de la qualité de la réglementation ces
dernieres années, face notamment a ’inflation normative. Il faut néanmoins ici souligner le role parti-
culier du Conseil d’Ftat, en tant qu’interpétre majeur des normes administratives et législatives, y com-
pris en I’absence de toute concrétisation normative, ou méme de toute norme. Les principes généraux
du droit ont ainsi pu constituer une catégorie de normes particulieres totalement congues par et pour le
Conseil d’Etat’. Pourtant, ces derniéres années, la clarté législative s’est progressivement étendue aux
normes administratives. En effet, la loi du 12 avril 2000 a consacré [’accessibilité des normes adminis-
tratives : « Les autorités administratives sont tenues d organiser un accés simple aux régles de droit qu’elles
édictent®. » Cette disposition marque le départ de toute une série de textes administratifs, ou de
groupes de travail, sur la clarté de la norme. Une premiére circulaire du secrétaire général du Gouverne-
ment de 2000 appelait ainsi a ne plus utiliser la notion d’alinéa, qui « rend la lecture du texte malcom-
mode », et peut mener a des difficultés de compréhension du texte lui-méme’. La méme année, un
groupe de travail interministériel a notamment eu comme missions de donner des pistes pour « ac-
croitre sensiblement la lisibilité et 'intelligibilité du droit », et de clarifier le concept de « gualité régle-

mentaire®>. Ce groupe de travail a abouti au rapport MANDELKERN, qui a proposé plusieurs idées

1. La question prioritaire de constitutionnalité est déja ouverte & I'invocabilité de objectif de valeur constitutionnelle
d’accessibilité et d’intelligibilité, si le non-respect de cet objectif affecte par ricochet un droit ou une liberté
constitutionnellement garantis. V. not. CC 30 novembre 2012, M. Christian S., n° 2012-285 QPC (absence d’une version
en francais d’une loi allemande en vigueur en Alsace-Moselle).

2. P.GARANT, « Le contrdle juridictionnel de I'imprécision des textes législatifs et réglementaires au Canada », in L’Etat
de droit, Mélanges G. BRAIBANT, Dalloz, 1996, p. 275.

3. R.CHAPUS, «De la valeur des principes généraux du droit et autres régles jurisprudentielles du droit administratif »,

D. 1966, chron. p. 119.

4. Article 2 de la loi n® 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les
administrations.

5. Circulaire du 20 octobre 2000 relative au mode de décompte des alinéas lors de I'élaboration des textes.

6. Rapport du groupe de travail interministériel sur la qualité de la réglementation, mars 2002.
7. Ibid.
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pour « améliorer la rédaction des textes ». Les constats du rapport sont assez sévéres, et relévent une in-
suffisante qualité des textes dus a incapacité d’associer compétences juridiques et administratives au
sein des ministeres ou encore une formation lacunaire en matiére de légistique des personnels ministé-
riels. Le rapport propose logiquement d’associer plus fortement les directions techniques et juridiques
pour élaborer les textes, et d’instaurer une coordination de la qualité de la réglementation au sein de
chaque ministere. Par ailleurs, le groupe de travail appelait I'administration 4 communiquer plus large-
ment sur « / environnement » du texte : des documents explicatifs, ou annexes, devraient ainsi étre pu-
bliés pour faciliter la compréhension de la norme. Cette proposition est partiellement convaincante,
car multiplier les sources d’'une méme norme peut conduire au contraire A rendre sa compréhension
bien plus ardue. Le droit fiscal a ainsi démultiplié¢ les textes d’accompagnement aux textes législatifs ou
réglementaires (circulaires, instructions, notes de service, directives ou réponses ministérielles & des
questions écrites), ce qui a pu étre considéré comme un « foisonnement de la doctrine administrative
préjudiciable 4 la sécurité juridique des contribuables'. »

Une partie des recommandations du rapport MANDELKERN a été reprise par une circulaire du Pre-
mier ministre de 2003, qui appellait ainsi & s’assurer « que la nouvelle réglementation est rédigée claire-
ment et n'est pas d’un accés inutilement difficile’>. Dans le méme temps, le Guide de légistique rédigé par
le Secrétariat général du Gouvernement et le Conseil d’Frat affirme qu’ « un texte Juridique doit avoir
un contenu normatif, clairement énoncé et répondant aux questions posées», et recommande surtout

«d’éviter les formations ambigiies ou imprécises qui nourrissent [incertitude juridz'que3 >

Le Conseil d’Ftat s’est montré relativement réticent 3 prendre en compte I'objectif 4 valeur consti-
tutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la loi*. 1l a, par ailleurs, classiquement constaté I’inopé-
rance du moyen dirigé contre des arrétés pris sur le fondement d’une loi, en vertu du principe de la loi-
écran’. La jurisprudence du Conseil d’Etat a finalement commencé, A partir de 2012, a prendre en
compte ['objectif a valeur constitutionnelle d’accessibilité et d’intelligibilité de la norme. En dehors de

la question de la conformité de la loi & la norme constitutionnelle, le Conseil d’Erat accepte ainsi de

1. CONSEIL DES IMPOTS, Les relations entre les contribuables et l'administration fiscale, XXe rapport au Président de la
République, 2002, p. 74 etss.

2. Circulaire du 30 septembre 2003 relative 4 la qualité de la réglementation.

3. SECRETARIAT GENERAL DU GOUVERNEMENT, CONSEIL D’ETAT, Guide de légistique, 3¢ éd., La Documentation
francaise, 2017, p. 29.

4. CE 18 février 2004, Commune de Savigny-le-Temple, n° 251016 ; CE 8 juillet 2005, Fédération des syndicats généranx de
Uéducation nationale et de la recherche publigue SGEN CEFDT, n° 266900 ; CE 21 janvier 2008, Chambre de commerce et
d’industrie de Bordeanx, n° 296162. Dans ces deux derniéres décisions, I'opérance du moyen est reconnue, mais celui-ci est
toujours écarté.

5. CE 19 janvier 2011, Earl Schmittsepppel, n° 343389.
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contrdler les actes administratifs autonomes, au regard des « objectifs constitutionnels d accessibilité et
d’intelligibilité de la norme' ». Cette expression est relativement stabilisée, méme si le pluriel d’objectifs
constitutionnels est abandonné’. Elle signifie par exemple qu’un article de décret ne peut pas se référer
A un paragraphe d’un autre article du méme décret qui n’existe pas’, ou bien qu’un article d’un décret
doit déterminer de facon suffisamment claire son champ d’application et sa portée4. En revanche,
l'objectif a valeur constitutionnelle de clarté et d’intelligibilité de la norme ne peut étre invoqué a
'égard du titre d’un décret car celui-ci «qui est dépourvu de valeur normative, est sans incidence sur la lé-
galité de ses dispositions® », néanmoins comme le rappelle le commentateur de cette jurisprudence,
Francois BRUNET, le recours a I'absence de normativité est regrettable, le titre d’un texte juridique

ayant un effet non négligeable sur le comportement des citoyens.

2. = Une temporalité individuelle de Ueffet normatif

Le caractére normatif d’un acte, ou selon la jurisprudence du Conseil d’Etat, le caractére décisoire,

b ’ . . ’ J . A
n’est pas seulement déterminable par le respect des formalités de normes supérieures. Un acte peut étre
décisoire, et un recours pour excés de pouvoir sera recevable contre lui, si le juge en décide. Le droit
souple est une illustration de cette possibilité offerte au juge. L'expression « droit souple » est incor-
recte, car elle laisse sous-entendre que les effets de I’acte sont souples. Or les affaires récentes du Conseil
d’Etat ou est présente cette notion ont démontré au contraire ['effet totalement contraignant de ces

actes.

1. CE sect. 16 avril 2012, Commune de Conflans-Sainte-Honorine et a., n° 355792. En I'espece, un arrété modifiant le
dispositif de la circulation aérienne en région parisienne méconnaissait les objectifs constitutionnels d’accessibilité et
d’intelligibilité de la norme car il indiquait que le dispositif adopté renvoyait a des annexes inaccessibles. Cependant, le
Conseil d’Etat refuse de suspendre I'arrété car cette suspension « compromettrait la continuité et la sécurité du trafic aérien et
porterait ainsi 4 Uintérét général une atteinte d’une particuliére gravité ». L'accessibilité de la norme administrative constitue
ainsi un élément, au sein de la sécurité juridique, moins important que la stabilité juridique. Cette conclusion est cependant
trés incertaine, car le Conseil d’Etat considére comme « exceptionnel » le rejet des requétes demandant la suspension de
’arrété. Les enjeux économiques du maintien du transport aérien prévalent sur I'accessibilité de la norme administrative.

A Iinverse, le renvoi par un décret A un arrété interministériel n’en affecte pas I'intelligibilité : CE 26 novembre 2018,
Caisse de retraite et de prévoyance des clercs et employés de notaires, n° 412177.

2. CE 27 novembre 2013, Confédération francaise démocratique du travail, n° 354920 ; CE 22 septembre 2014, Syndicat
Sfrangais de Uindustrie cimentiére, n° 360394 ; CE 10 mai 2017, Fédération des fabricants de cigares, n° 401536 ; CE 28 juillet
2017, Fédération CGT des personnels du commerce, de la distribution et des services, n® 394732.

3. CE 29 octobre 2013, Association les amis de la rade et des Calanques, n° 360085.
4, CE 3 octobre 2019, Fédération CGT Santé - Action sociale, n° 417312.

5. CE 7 novembre 2015, Syndicat national des enseignements du second degré, n° 386436 ; AJDA 2015, p. 2212, comm.
F. BRUNET.
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Les affaires Fairvesta' et Numericable® ont été 'occasion pour le Conseil d’Etat de consacrer une
nouvelle catégorie d’actes susceptibles de recours, ceux qui « sont de nature a produire des effets notables,
notamment de nature économique, ou ont pour objet d’influer de maniére significative sur les comporte-
ments des personnes auxquels ils s'adressent ». S’agissant d’actes peu formalisés se pose la lancinante
question du délai de recours. En effet, dans 'affaire Fairvesta, la rapporteure Suzanne voN COESTER
avait signalé la difficulté qu’il y aura a appliquer un délai de recours de deux mois 4 un acte qui ne peut
étre contesté devant le juge que si ses effets sont notables, ce qui peut n’étre le cas qu’apres un certain
temps. Une décision antérieure de 2015 concernant un recours contre une décision de ’Autorité de ré-
gulation des communications électroniques et des postes (ARCEP) a estimé que la mise en ligne sur le
site internet de I'autorité suffisait A faire courir le délai de recours’. Cette solution était peu conforme
avec I’idée qu’un recours est envisageable quand I'acte non décisoire a des « effets notables® ». Dans
Paffaire Fairvesta, un communiqué de I’Autorité des marchés financiers (AMF) mettait en garde les in-
vestisseurs sur les activités de ladite société. Le communiqué pouvant avoir des effets bien apres sa mise
en ligne, y compris apres le délai de recours classique de deux mois, il paraissait approprié¢ pour la rap-
porteure de permettre la recevabilité temporelle du recours aussi longtemps que le communiqué était
en ligne. Le Conseil d’Frat élude en partie la question car le requérant attaquait le refus d’indemnisa-
tion du préjudice, et non directement les communiqués de PAMF. La solution de la rapporteure est
pour le moins originale car la majorité des actes juridiques ont des effets juridiques apres leur délai de
recours.

Au-dela de I'incertaine date de publicité sur le site internet, qui ne permet pas de faire partir le délai
de recours, il y a dans cette proposition une nouvelle définition de la recevabilité temporelle contre
’acte administratif : est recevable tout recours contre un acte administratif susceptible d’avoir des effets
notables sur 'administré. Une telle proposition pese nécessairement et exagérément sur la sécurisation
des actes juridiques, et elle a été rejetée. Quelques mois plus tard, le Conseil d’Etat clarifie cette ques-

tion et revient a une solution plus classiques, ou le délai de deux mois s’applique, sans préjudice de la

1. CE ass. 21 mars 2016, Société Fairvesta international et a., n° 368082 ; RFDA 2016, p. 497, concl. S. vON COESTER ;
AJDA 2016, p. 717, chron. L. DUTHEILLET DE LAMOTHE et G. ODINET ; 4JCA 2016, p. 302, obs. S. PELE ; Revue des
sociétés 2016, p. 608, note O. DEXANT DE BAILLIENCOURT ; RTD civ. 2016, p. 571, obs. P. DEUMIER ; RTD com. 2016, p.
298, obs. N. RONTCHEVSKY ; bid., p. 711, obs. F. LOMBARD.

2. CE ass. 21 mars 2016, Société NC Numericable, n° 390023 ; RFDA 2016, p. 506, concl. V. Daumas ; AJDA 2016, p.
717, chron. L. DUTHEILLET DE LAMOTHE et G. ODINET ; D. 2017, p. 881, obs. D. FERRIER ; Revue des sociétés 2016, p.
608, note O. DEXANT DE BAILLIENCOURT ; RTD civ. 2016, p. 571, obs. P. DEUMIER ; RTD com. 2016, p. 711, obs. F.
LOMBARD.

3. CE25 novembre 2015, Société Gibmedia, n° 383482 ; v. infra p. 260.

4. L.pEFONTENELLE, « La notion d’« influence » dans le recours pour exces de pouvoir », RFDA 2018, p. 312.

5. CE sect. 13 juillet 2016, GDF Suez, n° 388150, rec. concl. R. VICTOR ; Energies - Environnement - Infrastructures
2017, n° 1, comm. 2, note J.-S. Bopa ; AJ/DA 2016, p. 2119, note . MELLERAY ; v. infra p. 258 et s.
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possibilité, apres ce délai, de formuler une demande d’abrogation qui pourra étre contestée'.

Cette nouvelle approche de ’acte administratif « souple » aurait pu remettre fondamentalement en
cause le point de départ de son délai de recours. En effet, le juge administratif considere en quelque
sorte qu’un acte regoit une consistance juridique, une « vigueur », des qu’il a des effets notables sur
une personne physique ou morale, ou plus simplement, dés qu’il modifie sa situation juridique. Il aurait
ainsi pu étre envisagé de calquer le point de départ du délai de recours sur le début de perception de
'acte comme un acte normatif. Une telle solution résout le probléme du délai de recours, qui viendrait
alors 4 s’appliquer a partir de cette date, mais complexifierait d’autant le régime de I’entrée en vigueur.

Il faudrait alors considérer que I’acte administratif peut avoir plusieurs dates d’entrée en vigueur,
différentes suivant apparition des effets sur les destinataires. En effet, 'appréciation des effets notables
peut étre différente pour chaque destinataire et le délai de recours pourrait donc avoir plusieurs va-
riables. Cette solution, trop hasardeuse, ne sera probablement jamais a I'ordre du jour. Néanmoins,
méme apres le délai de recours, il est toujours possible de faire une demande d’abrogation. Dans le cas
ou I'acte déploierait ses effets notables apres le délai de recours, il serait toujours attaquable. Du reste,
cette solution rejoint parfaitement celle de I'entrée en vigueur différée d’un acte administratif”. Le délai

de recours commence a courir & partir de sa publication et non de son application.

§ 2. - L’entrée en vigueur adaptative

Faciliter la connaissance de la norme administrative pour faciliter son application par les adminis-
trés. Tel est le mot d’ordre donné par les gouvernants depuis plusieurs années. La sécurité juridique
n’est pas la seule & I'ceuvre dans ce processus. En effet, I'inflation normative, au-dela de bouleverser les
situations juridiques, a surtout fait perdre de I'efficacité a entrée en vigueur des normes. Deux types de
solutions sont ainsi proposées par 'administration pour faciliter I'entrée en vigueur des normes : la li-
mitation en aval du nombre de normes entrant en vigueur (A), ou la réduction en amont du poids de
entrée en vigueur sur les administrés (B). Ces deux solutions combinées n’ont pas encore totalement

été déployées et demanderont d’étre prolongées a I'avenir.

1. Le rapporteur public dans cette affaire estimait en revanche que le délai n’était déclenché « gu'a la condition que le site
internet de lantorité, ou lacte lui-méme, mentionne la date de mise en ligne de l'acte attaqué. A défaut d’indication de cette
date, le recours serait recevable sans condition de durée » (cité par . MELLERAY, ibid.). Cette solution n’a pas été retenue par
le Conseil d’Ertat qui estime que la date de mise en ligne fait courir le délai de recours contre 'acte. Cependant, cette
solution ne vaut a priori que pour les professionnels du secteur (jurisprudence Gibmedia précitée). Le délai de recours
pourrait ainsi étre moins restrictif pour les administrés.

2. V.infrap.393ets.
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A. - L’entrée en vigueur quantitativement limitée

Comment réduire le nombre de normes administratives entrant en vigueur ? La premicre solution,
depuis longtemps présentée, est la codification qui a néanmoins des effets limités pour améliorer I'ac-
cessibilité de la norme administrative (a). La seconde solution, plus récente et d’inspiration étrangere,
consiste & réduire la production de normes administratives, dont les premiers résultats sont plus

concluants d’un point de vue purement comptable (b).

a. — L’effet de la codification sur ’accessibilité de la norme administrative

La codification a pu apparaitre longtemps comme un moyen de rendre le droit, et plus particuli¢re-
ment le droit administratif plus lisible. En effet, le droit administratif, mati¢re jurisprudentielle par ex-
cellence, n’est pas tres accessible. Tout a été dit ou presque sur la codification, puits sans fond du droit
administratif qui ne finit pas de révéler ses propres contradictions. L’étude de Bruno OppPETIT' sur la
codification a résumé et souligné les difficultés de la codification. Selon lui, la codification répond a
plusieurs enjeux : exprimer ou asseoir la puissance du souverain ; répondre a une crise sociétale en pro-
mouvant un nouvel ordre juridique ou encore résoudre I’équation de la technicité, de la dispersion et de
I’émiettement du droit. Ce dernier objectif est aujourd’hui au cceur de toutes les entreprises de codifi-
cation récentes. Ainsi, lors de I'installation de la Commission supérieure de codification en novembre
1989, le Premier ministre Michel ROCARD, espérait que « les usagers du droit, personnes physiques ou
morales, publiques ou privées, professionnels ou amateurs, puissent trouver chacun dans un Code 'ensemble
d’une matiére, sous une forme aussi simple que possiblez. » En réalité, et Bruno OPPETIT [’a bien identi-
fié, la codification n’est pas synonyme de simplification’. Il identifie en effet quatre types de codification
: la compilation de textes existants et futurs sans modification, la consolidation de textes et de jurispru-
dences*, la création d’un corpus unitaire de regles, dont le Code civil en est 'exemple le plus patent, ou
encore la mise en ordre du droit existant. Ce dernier type de codification est celui qui améliore le plus
la connaissance du droit, mais souvent au prix d’efforts importants. La mise en ordre se limite ainsi le
plus souvent a une codification a droit constant, alors méme que celle-ci n’est pas sans défauts, s’agis-
sant souvent de reprendre des normes jurisprudentielles esquissées lors d’affaires particulieres par le

Conseil d’Etat et qui vont ainsi étre gravées dans le marbre d’un Code. Ainsi si la codification a droit

1. B.OPrETIT, « De la codification », D. 1996, p. 33.
2. M.ROCARD, « Larelance de la codification », REDA 1990, p. 303.
3.

V. aussi N. MOLFESSIS, « Les illusions de la codification 4 droit constant et la sécurité juridique », RTD civ. 2000,
p- 189.
4. V.infrap.282.

159



constant améliore I"acces aux normes, elle ne permet pas forcément de comprendre le syst¢me juridique
dans lequel elles s’inserent, car justement les relations qu’elles entretiennent n’ont pas été réfléchies. Un
autre élément d’échec de la codification, ou en tout cas un élément qui permet de relativiser son effecti-
vité est parfois avancé : le pouvoir interprétatif de la doctrine juridique, qu’elle soit administrative, uni-
versitaire ou jurisprudentielle, dépend de I'espace incertain laissé par la norme administrative. Ainsi, ces
acteurs n’auraient que peu intérét & une codification excessivement simplificatrice qui réduirait leur

pouvoir d’interprétation’.

S’ajoute aussi la complexité de certaines matieres, et notamment le droit fiscal, alors méme que
I’égalité devant 'impot constitue un droit fondamental. Le Conseil des impdts a ainsi fait le constat
implacable selon lequel « /z codification actuelle du droit fiscal ne garantit plus Uintelligibilité et I'accessi-
bilité 4 la norme*», ce qui conduit logiquement a un contentieux fiscal important’. Pourtant, rien ne
semble avoir changgé, et le Conseil constitutionnel dans sa décision précitée de 2005 relevait que la regle
législative fiscale en cause était trés complexe en raison notamment de « trés nombreux renvois qu’il
comporte & d autres dispositions elles-mémes imbriquées*. » Cette « chaine de normativité » complique
'acces 4 la norme, mais ce mécanisme semble apprécié par le gouvernement et le législateur lors des mo-
difications textuelles. Le champ d’application de plusieurs normes peut ainsi étre défini par un article
de Code, auquel renverront ces normes. La modification future du champ d’application ne concernera
plus qu'un seul article. L’ imbrication de références au sein des normes est un indicateur de la flexibilité,
et donc de I'instabilité, des normes. En effet, ce mécanisme facilite grandement leur évolution, elle-
méme déja difficile a percevoir pour les administrés. Ni la cause ni I'effet de ces imbrications ne sont
donc en faveur de I'administré, mais facilitent plutot la flexibilité de D'action législative ou

administrative’.

1. P.BOURDIEU, « La force du droit », Actes de la recherche en sciences sociales, vol. 64, 1986, p. 17 : « Bien que le travail
de codification ne puisse étre assimilé 4 une axiomatisation du fair que le droit enferme des zones d’obscurité qui fournissent sa
raison d étre au commentaire juridique, I’homologation rend possible une forme de rationalisation. »

2. CONSEIL DES IMPOTS, Les relations entre les contribuables et administration fiscale, XX* rapport an Président de la
République, 2002, p. 58 etss.

3. Ibid., p. 86 et s. :« (..) lexistence d’un contentieux de masse spécifique & certaines impositions met en évidence la
complexité d’interprétation ou le caractére difficilement applicable de certaines régles fiscales. Cest notamment le cas de la
fiscalité locale, qui nourrit a elle seule un nombre de réclamations sans commune mesure avec sa place dans les recettes

publiques. »
4. CC29 décembre 2005, Loi de finances pour 2006, n° 2005-530 DC.

5. Ces imbrications législatives se rapprochent aussi du cas des dispositions-balais qui ont pour objet de supprimer ou de
remplacer une dénomination dans toute une série de textes qui ne sont pas nommés (par exemple : un acte administratif
réglementaire supprime toute référence 3 la Communauté économique curopéenne au profit de I'Union européenne).
L’absence d’identification des normes ainsi modifiées pose d’éminentes difficultés de connaissance de la norme, car le droit
applicable n’est pas directement accessible. La codification ajoute d’ailleurs une complication supplémentaire, car il faut
utiliser les tables de correspondance des normes pour connaitre les modifications normatives évoquées par la disposition-
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b. — Les mécanismes diminuant la production quantitative de normes administratives

Depuis quelques années, le Conseil d’Erat appelle 4 une limitation du nombre de normes entrant en
vigueur, pour permettre aux acteurs économiqucs de bien mieux respecter les exigences normatives.
Pourtant, le Conseil d’Etat, en tant que juge administratif, a refusé I’invocabilité du principe de sécuri-
té juridique et de I'objectif a valeur constitutionnelle d’intelligibilité et d’accessibilité pour neutraliser
une modification récente d’un acte réglementaire aux graves conséquences'. La frénésie de la produc-
tion normative des vingt derni¢res années est contre-productive, car elle ne permet plus une efficacité
normative. La stabilité des régles de droit est donc recherchée, et particulierement dans certaines ma-
tieres particulierement sujettes a Iinstabilité comme le droit fiscal’.

Déja en 2002, le rapport MANDELKERN étudiait les possibilités d’alternatives a la réglementation,
et proposait de n’édicter aucune norme juridique nouvelle, mais plutdt de laisser cours au « /ibre jeu des
acteurs ». Le Conseil d’Etat a ainsi pu appeler & « limiter le nombre d’interventions sur un méme champ
économz'que3 », pour ainsi éviter la remise en cause de dispositifs a peine adoptés et entrés en vigueur. Le
droit fiscal est d’ailleurs régulicrement pointé du doigt car « une part trés importante du Code général
des impots est modifiée chaque année, et parfois plusieurs fois dans [ année’. » Deux solutions ont été pro-
posées pour lutter contre cette inflation normative peu appréciée des acteurs économiques. La premiére
est simple, et constitue en Iabstention de toute modification d’un dispositif économique. En effet,
d’apres le Conseil d’Ertat « un dispositif imparfait mais bien connu est ainsi souvent préférable a une évo-
lution aux effets imprévisibles’ ». L « aption zéro» doit étre évaluée comme alternative a la modifica-
tion de la norme. Deuxi¢me possibilité, plus radicale, la limitation temporelle pendant un certain délai
de toute modification du dispositif normatif.

Les « moratoires » sont destinés a bloquer temporairement, a court ou moyen terme, I’évolution
normative dans certains secteurs sensibles, et notamment le droit fiscal. Le premier moratoire d’am-
pleur est celui porté au sein du pacte national pour la croissance, la compétitivité et 'emploi de 2012.

Le Gouvernement s’était engagé a « stabiliser sur la durée du quinquennat cing dispositifs fiscaux impor-

balai. Cf. H. MOYSAN, « L’accessibilité et I’intelligibilité de la loi », 4/DA 2001, p. 428.

1. CE 26 octobre 2012, Collectif inter associatif sur la santé, n° 352210. En Pespéce, le Premier ministre avait modifié les
crittres de définition et de reconnaissance de '’hypertension artérielle sévére comme affection de longue durée, puis
quelques mois plus tard avait supprimé cette maladie de la liste des affections de longue durée mentionnée a Iarticle
L. 322-3 du Code de la sécurité sociale.

2. CONSEIL DES IMPOTS, Les relations entre les contribuables et ['administration fiscale, XX¢ rapport an Président de la
Républigue, 2002, p. 68 et s. : « (...) ladaptabilité dont fait preuve le droit fiscal frangais conduit parfois 4 des modifications trop
fréquentes. »

3.  CONSEIL D’ ETAT, Laction économique des personnes publiques, 2015, p. 181.

4. Ibid.

5. Ibid.
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tants pour Uinvestissement et la vie des entreprises' ». En 2014, I'Erat s’est aussi notamment engagé A la
stabilité réglementaire en mati¢re de délais de paiement des entreprises”. Ces propositions ont été réali-
sées a destination des entreprises, mais il ne serait pas inadéquat de promouvoir une extension pour les
normes visant directement les citoyens, et particulierement s’agissant de la fiscalité¢ individuelle, que
celle-ci soit déterminée législativement ou réglementairement. Trés récemment, le Premier ministre a
opéré cette extension vers les citoyens, en pronongant fin 2018 un moratoire sur la fiscalité écologique’.

Si laffaiblissement de I'inflation normative ne suffisait pas, le ministére de 'économie et des fi-
nances et le ministére de I’action et des comptes publics ont mis en place un dispositif expérimental,
ouvert la premicre fois en mai 2018, permettant d’offrir aux acteurs économiques ayant des projets in-

novants et ambitieux une dérogation 4 un texte législatif ou réglementaire4.

B. - L’entrée en vigueur formellement adaptée 4 la temporalité citoyenne’

De nombreux mécanismes permettent de retarder la date d’entrée en vigueur. Si certains sont large-
ment utilisés et formalisés, comme I'accompagnement de U'entrée en vigueur par une autre norme (1),
d’autres sont utilisées avec parcimonie, comme le report temporel de Pentrée en vigueur, et leur généra-
lisation marquerait sans aucun doute une réelle avancée pour garantir I’accessibilité des normes admi-

nistratives unilatérales (2).

1. PREMIER MINISTRE, Pacte national pour la croissance, la compétitivité et ['emploi, 6 novembre 2012. 1l s’agit du crédit
d’impdt recherche, des dispositifs favorisant la détention et la transmission d’entreprises, jeunes entreprises innovantes,
incitations aux investissements dans les PME et de la contribution économique territoriale.

2. MINISTERE DE L'ECONOMIE ET DES FINANCES, « Délais de paiement : I’Etat s'engage 4 la stabilité réglementaire >,
communiqué de presse du 13 février 2014. Cet engagement s’inscrit dans les orientations proposées par le rapport annuel
de I’Observatoire des délais de paiement de 2013.

3. PREMIER MINISTRE, « Le Premier ministre annonce un movatoire sur plusz'eurs mesures ﬁsm[es >», communiqué de
presse du 5 décembre 2018. Un moratoire de six mois a été pris pour trois mesures fiscales qui auraient di entrer en vigueur
le 1¢f janvier 2019 : la hausse de la taxe carbone, la convergence de la fiscalité du diesel avec celle de I'essence, et I'alignement
de la fiscalité des entrepreneurs non routiers sur la fiscalité des particuliers. Le moratoire suspend aussi toute augmentation
des tarifs du gaz et de I’électricité pendant la méme durée.

4. hteps://www.modernisation.gouv.fr/. Ce dispositif vient ainsi compléter le décret n° 2017-1845 du 29 décembre 2017
relatif & I'expérimentation territoriale d’un droit de dérogation reconnu au préfet. Ce dispositif a été séverement analysé par
un rapport sénatorial (J.-M. BOCKEL, M. DARNAUD, Réduire le poids des normes en aval de leur production : interprétation
Jacilitatrice et pouvoir de dérogation aux normes, juin 2019) qui considére que la création de ce pouvoir de dérogation locale
est une reconnaissance de la défaillance de I’Etat qui n’arrive pas & simplifier les normes : « la simplification remet en cause le
mode méme de fonctionnement et la légitimité d’une administration centrale dont la fonction est trop souvent cantonnée a la
production de la norme. En réalité, et c’est bien la difficulté, ralentir Uinflation normative impose de changer de mode de
gouvernement et de rompre avec le modéle centralisateur, hiérarchique et déresponsabilisant qui est le nétre depuis longtemps. >

5. Ces dispositifs constituent habituellement ce qu’on dénomme le droit transitoire. Ils ne seront étudiés ici que dans leur
finalité, & savoir sécuriser la situation juridique des destinataires des normes administratives. L’ensemble des questions
relatives aux formalités du droit transitoire seront évoquées au sein du titre second de la seconde partie.
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1. - L'accompagnement de Uentrée en vigueur par une autre norme

L’entrée en vigueur peut étre brutale. Ce choc juridique peut étre contenu en 'accompagnant de
dispositifs amenant progressivement le destinataire de la norme d’une situation juridique actuelle vers
une situation juridique future. Le droit administratif est depuis longtemps sensible a cette question, no-
tamment par la théorie des droits acquis' qui cristallise normativement des situations administratives
individuelles. Les actes administratifs réglementaires en revanche ne connaissaient aucun tempérament
dans leur application, hormis celui de différer I'entrée en vigueur. Les impératifs de la sécurité juridique,
sous I’'impulsion indéniable de la Cour européenne des droits de ’homme, ont été accueillis plus large-
ment par la juridiction administrative dans les années 2000.

En effet, le Conseil d’Etat a reconnu assez tardivement, en 2006 dans la jurisprudence KPM G,
'obligation pour I'administration de prévoir des dispositifs transitoires pour les regles nouvelles, en ap-
plication du principe de sécurité juridique. Cette obligation restait cependant relativement incertaine,
le Conseil d’Etat précisant que la mesure transitoire « zcombe » 4 'administration s’ « il y a lieu ».
Autant dire que la jurisprudence KPMG restait timide dans son application, car elle laissait libre I’ad-
ministration d’apprécier de la nécessité d’une disposition transitoire. Une décision Mme Lacroix’ de la
méme année viendra préciser ce considérant de principe qui n’était pas encore totalement stabilisé. Le
commissaire du gouvernement Matthias GUYOMAR distingua deux hypothéses dans ses conclusions,
que le juge administratif reprendra : quand I’application immédiate* de la réglementation s’avére im-
possible ou quand 'application d’une regle nouvelle nécessite un aménagement temporel. La décision
Mme Lacroix vient cependant rappeler que ce dispositif d’aménagement transitoire de I'entrée en vi-
gueur reste exceptionnel car « ['exercice du pouvoir réglementaire implique pour son détenteur la possibili-
té de modifier a tout moment les normes qu’il définit ». La mutabilité de I'action réglementaire de I’ad-

ministration est ainsi préservée. Les jurisprudences KMPG-Mme Lacroix ont été intégrées au sein de

1. V.suprap.66ets.

2. CE ass. 24 mars 2006, Société KPMG, n° 288460 ; RFDA 2006, p. 463 concl. Y. AGUILA, note . MODERNE ; A/DA
2006, p. 897, note F. MELLERAY, p. 1028, chr. C. LANDAIs, F. LENICA ; BJCP 2006, note P. TERNEYRE ; D. 2006, p. 1191,
note P. Cass1a ; RDP 2007, p. 285, note ].-M. WOEHRLING : « i/ incombe a [autorité investie du pouvoir réglementaire
d’édicter, pour des motifs de sécurité juridique, les mesures transitoires qu’implique, s’il y a lieu, une réglementation nouvelle ;
qu’il en va ainsi en particulier lorsque les régles nonvelles sont susceptibles de porter une atteinte excessive 4 des sitnations
contractuelles en cours qui ont été légalement nondes ».

3. CE sect. 13 décembre 2006, Lacroix, n° 287845 ; RFDA 2007, p. 6, conc. M. GUYOMAR, p. 275, note
G. EVEILLARD ; A/DA 2007, p. 358, chr. F. LENICA, . BOUCHER ; D. 2007, p. 847, note O. BULI-XUAN.

4. La notion d’immédiateté envisagée ici n’est pas celle classiquement entendue en matiere d’entrée en vigueur, ol
lentrée en vigueur immédiate signifie que la norme est applicable en méme temps que sa publication, sans laisser aucun
délai entre la publicité et 'application. En revanche, pour les privatistes, la notion d’immédiateté est plutdt utilisée pour
formaliser I"application aux situations en cours de normes nouvelles. V. 7z p. 480. Mattias GUYOMAR vise par cette
hypothese d’impossibilité d’application immédiate, le cas oti la norme administrative nécessite d’autres dispositifs normatifs
pour étre applicable dans le cadre du droit commun c’est-a-dire I'entrée en vigueur 4 J+1 de la publication.
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article L. 221-5 du CRPA'. Ces avancées en matiére de sécurité juridique, particuli¢rement dans le do-
maine de I'entrée en vigueur, démontrent une attention particuliere du juge sur les effets des normes ad-

ministratives nouvelles.

2. - Lereport de la date de U'entrée en vigueur

Le délai de I'entrée en vigueur de la norme administrative peut étre allongé par deux biais. Il est

d’abord possible d’allonger le temps entre la publication et 'application de la norme (a). Ce dispositif

eut étre mis en place en paralléle d’un espacement du délai d’application stricto sensu, laissant le choix
peut ét pl parallele d p pp

de la date d’application au destinataire (b).

a. — L'espacement temporel entre la publicité et 'application

Une autre solution pourrait étre envisagée, celle qui consiste a allonger la durée entre la publicité et
Iapplication de la norme. Elle est avancée par la jurisprudence KPMG? qui neutralise I’entrée en vi-
gueur précipitée d’un décret modifiant le Code de déontologie de la profession de commissaire aux
comptes, y compris pour les mandats en cours des commissaires aux comptes. Le pouvoir réglementaire
aurait di espacer la durée entre la publicité de la mesure et son application, particuli¢rement quand la
norme administrative s’applique aux situations immédiatement en cours’.

En 2015, le Conseil d’Etat est encore allé plus loin en critiquant les dispositions relatives 4 I'entrée
en vigueur insérées dans le Code civil. Il considere que le délai d’une journée entre la publication et
I'application de la norme administrative était insuffisant, et se fonde notamment sur les exemples four-
nis par les pays étrangers. Le Conseil d’Etat cite comme exemples la Norvége qui a choisi un délai d’un
mois, ou encore la Pologne qui a mis en place un délai de deux semaines pour I’ensemble des normes, et
de six mois pour les modifications de Codes®. Les raisons avancées sont assez explicites : « Les condi-
tions d’entrée en vigueur des mesures doivent faire l'objet d’un examen attentif prenant en compte les exi-

gences du principe de sécurité juridique et au-dela, le temps nécessaire aux entreprises pour s’y adapter. Il

1. «Lautorité administrative investie du pouvoir réglementaire est tenue, dans la limite de ses compétences, d’édicter des
mesures transitoires dans les conditions prévues a larticle L. 221-6 lorsque [application immédiate d’une nouvelle
réglementation est impossible ou qu’elle entraine, au regard de l'objet et des effers de ses dispositions, une atteinte excessive anx
intéréts publics ou privés en cause. Elle peut également y avoir recours, sous les mémes réserves et dans les mémes conditions, afin
d'accompagner un changement de réglementation. »

2. CE ass. 24 mars 2006, Société KPMG, n° 288460 ; précitée.

3. Le décret n° 2006-469 du 24 avril 2006 modifiant le décret n® 2005-1412 du 16 novembre 2005 portant approbation
du Code de déontologic de la profession de commissaire aux comptes a corrigé I'absence d’espacement temporel en
instaurant un délai de quelques mois pour appliquer ces nouvelles mesures.

4. CONSEIL D’ETAT, L action économique des personnes publiques, 2015, p. 185.

164



faut donc prévoir une entrée en vigueur différée et le cas échéant, des dispositions transitoires permettant une
mise en eeuvre progressive du dispositif” . » En 2001, le Conseil d’Frat, en pleine réflexion sur la modifi-
cation des dispositions concernant I'entrée en vigueur, n’a pourtant pas du tout envisagé une telle hy-
pothése’. Il faut néanmoins rappeler que la sécurité juridique n’était pas encore réellement dans le
champ de vision du juge administratif. Le rapport de 2015 interroge cependant sur les intentions du
Conseil d’Frat car le champ d’¢tude était limité aux entreprises : faut-il croire que les entreprises de-
vraient bénéficier d’un délai d’entrée en vigueur plus long que les administrés ? Le Conseil d’Frat le re-
connait implicitement en citant le régime des dates communes d’entrée en vigueur, limité aujourd’hui
au secteur économique’. Envisager un délai allongé pour les entreprises, et un délai resserré pour les ad-
ministrés étonne, notamment au regard des capacités de connaissance encore plus limitées pour les in-
dividus que pour les entreprises. De surcroit, une telle différenciation serait contraire au principe d’éga-
lité devant la loi car un méme dispositif normatif peut concerner a la fois les entreprises et les individus.
Il est 4 la fois inconstitutionnel et illogique d’instaurer un dispositif d’entrée en vigueur inégalitaire
pour une seule et méme norme. Il serait aussi possible d’envisager de prendre en compte la participation
du destinataire de la norme administrative & un processus d’élaboration concertée de la norme. Si le
destinataire a participé a sa rédaction le délai pourrait plus court entre la publicité et I'application, ce-
lui-ci ayant déja eu une sorte de « pré-publicité » de la norme ; a contrario si le destinataire n’a pas par-
ticipé & I’élaboration de la norme administrative, le délai entre publicité et application devrait nécessai-
rement étre plus long. Ce systeme aurait ’avantage de favoriser la concertation préalable 4 I’édiction
des décisions administratives, notamment des décisions administratives réglementaires, et pour ’admi-
nistration de permettre une application plus rapide des normes administratives dans le cas ou le délai
entre la publicité et I'application serait raccourci. Dans un tel cadre, la preuve de la participation directe
du destinataire a la concertation devrait étre apportée par I'administration. Un tel procédé serait cepen-
dant difficile 2 mettre en ceuvre pour les actes réglementaires car une partie seulement mineure des des-

tinataires de I’acte participent a son élaboration.

Au-dela des modalités concretes du dispositif d’allongement du délai d’entrée en vigueur, diffé-
rentes questions se posent : est-il nécessaire de faire de I’allongement du délai d’entrée en vigueur le
principe, et du délai court I'exception ? L’allongement de I'entrée en vigueur permet-il d’améliorer la

connaissance des normes administratives ? La premiére question met en lumiére 'existence de nom-

1. 1bid.
2. CONSEIL D’ETAT, La publication et l'entrée en vigueur des lois, 2001.
3. V.infrap.567.
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breux cas — dont la mesure est impossible face a la massification de la production normative de I’admi-
nistration — ol 'entrée en vigueur est déja reportée dans le temps. Il semble, en effet, que 'administra-
tion choisisse de plus en plus souvent de reporter la date dentrée en vigueur dans le temps.
L’instauration d’une régle légale d’allongement du délai d’entrée en vigueur ne serait ainsi pas inutile.
Se pose alors la question de la détermination du nouveau délai d’entrée en vigueur. Un délai de deux se-
maines, ou d’'un mois pourrait étre retenu, sans distinction entre les personnes morales et les personnes
physiques, les premiéres pouvant déja bénéficier du régime des dates d’entrée en vigueur communes. Ce
principe pourrait étre toujours tempéré par la mise en place d’un dispositif exceptionnel d’entrée en vi-
gueur d’urgence, justifié par I'intérét général, et ne portant pas excessivement atteinte  la sécurité juri-
dique des individus. Le dispositif d’entrée en vigueur d’urgence pourrait étre rigidifié en instaurant un
délai minimum d’un jour pour 'application de la norme administrative réglementaire. Pour résumer,
'entrée en vigueur de droit commun actuelle, laissant un délai d’un jour aprés la publication, devien-
drait I'entrée en vigueur d’urgence’, et I’entrée en vigueur d’exception actuelle, laissant deux semaines
ou un mois de délai apres la publication, deviendrait entrée en vigueur de droit commun. L’article 1¢

du Code civil pourrait ainsi étre réécrit de cette maniére :

«Les lois et les actes administratifs entrent en vigueur au moins un mois aprés leur
publication, chaque premier jour du mois, ou a défaut, aprés cette date 4 la date qu’ils
fixent. Toutefois, l'entrée en vigueur des dispositions dont l'exécution nécessite des mesures
dapplication est reportée a la date d'entrée en vigueur de ces mesures. En cas d’urgence et si
Latteinte 4 la sécurité juridique n’est pas excessive, entrent en vigueur deés leur publication
ou le lendemain de leur publication les lois dont le décret de promulgation le prescrit et les
actes administratifs pour lesquels le Gouvernement [ordonne par une disposition

spéciale. »

L’allongement légal du délai d’entrée en vigueur des lois et des actes administratifs unilatéraux per-
mettrait sans aucun doute une meilleure connaissance de ceux-ci, et donc une effectivité plus grande de
ces normes. Cet allongement pose néanmoins certaines difficultés importantes tant pour ’administra-

tion que I'administré. L’administration devra ainsi bien plus anticiper la production normative, et le

1. L’entrée en vigueur d’urgence peut étre légitimement considérée comme une entrée en vigueur rétroactive. Hormis la
question des situations en cours, la norme administrative qui s’applique dés sa publication aux situations nouvelles sans
respect du délai de prévenance est une norme rétroactive. En effet, le délai de prévenance sert — ou doit servir — a faire
connaitre la norme, sans quoi son respect est impossible. L’application d’une norme sans aucun délai de prévenance
constitue une norme rétroactive. Considérer la publicité comme le critere de la rétroactivité est une erreur ancienne mais
persistante, qui va A rebours de toutes les considérations actuelles pour la sécurité juridique. C’est faire de la présomption de
connaissance le mantra temporel de la norme ; or il est matériellement impossible de connaitre une norme au moment

méme de sa publication. V. infra p. 466 ets.
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risque contentieux qui pésera sur elle pourrait étre plus important. Ce risque est A relativiser, car la ré-
forme proposée ne change pas le délai de recours, celui-ci étant toujours de deux mois apres la publica-
tion de la norme. En revanche, une telle modification apporterait plus de sécurité juridique, le recours
administratif ou contentieux, possiblement assorti d’un référé-suspension’, pouvant étre exercé avant
I'entrée en vigueur de la norme. L’administration pourrait ainsi plus facilement régulariser I’acte admi-
nistratif avant méme son entrée en vigueur, et 'effet d’une suspension suivie possiblement d’une annu-
lation serait ainsi tres faible, acte n’ayant pas affecté la situation juridique des administrés. L’allonge-
ment du délai d’entrée en vigueur aurait ainsi de nombreuses vertus qui tendraient 3 relativiser
'unilatéralité de I'acte administratif méme si les impératifs de I’action administrative peuvent nécessi-

ter une mise en ceuvre rapide des décisions prises.

Enfin, la question de I’allongement du délai d’entrée en vigueur pour les actes administratifs indivi-
duels reste entiere, ceux-ci n’étant pas concernés par I'article 1¢* du Code civil. Le législateur ne fixe au-
cune modalité pour le délai d’application des actes administratifs individuels, mais explique seulement
que la date de la notification fait office de point de départ de I’application de I'acte en principe, d’apres
Iarticle L. 221-8 du CRPA. L’administration est donc libre de choisir la date d’application de I’acte ad-
ministratif individuel, soit au jour de la notification, soit & un autre jour distinct du jour de la notifica-
tion. Faut-il imposer & ’'administration un délai entre la notification et I’application ? Rien ne s’oppose
a un alignement avec le régime des actes administratifs réglementaires et, de la méme maniere, I’'admi-
nistration pourrait toujours par exception faire appliquer un acte administratif individuel des sa notifi-
cation pour raison d’urgence. Néanmoins, si un délai plus long, au minimum d’un mois, est parfaite-
ment envisagable pour les actes administratifs réglementaires et les lois, il I'est moins pour les actes
administratifs individuels, en particulier quand ils sont créateurs de droits. L’attribution d’un titre de
séjour, la nomination a une fonction administrative, sont des actes nécessitant une application rapide.
Pour un permis de construire ou de démolir, I'urgence est relative, car le destinataire de Iautorisation
d’urbanisme va le plus souvent attendre la fin du délai de recours qui démarre a partir de ’afhichage sur
le terrain. Fixer un délai de deux mois entre I’affichage et ’application du permis de construire ne ferait
que consolider la pratique des acteurs en la matiére, car les détenteurs de 'autorisation d’urbanisme at-

tendent le plus souvent que les voies de recours soient closes pour démarrer la construction.

1. V.infrap.548.
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b. — Le choix de la date d’application par le destinataire de la norme

Autre solution envisageable pour adapter 'entrée en vigueur a la situation de chaque citoyen, laisser
un délai d’application de la norme administrative. Plus concrétement, cela signifierait que la norme ad-
ministrative comporterait deux dates d’entrée en vigueur. Une premicre date qui fixerait 'entrée en vi-
gueur hypothétique, ou tout du moins, la date a partir de laquelle la norme peut étre appliquée. La se-
conde date serait la date limite de mise en conformité avec la nouvelle norme, et seulement a partir de
cette date une sanction pour non-respect pourra étre prise a ’égard de ’'administré.

Le délai d’application existe déja pour certaines normes, par exemple pour la transposition des di-
rectives européennes, ou il existe deux dates : une premiére date a partir de laquelle I’Etat peut transpo-
ser la directive, et une seconde date a partir de laquelle I’Etat doit transposer la norme sinon I’adminis-
tré peut se saisir directement de la directive non transposée’. La méme « régle » existe & propos des

décrets d’application de la loi qui doivent étre pris dans « un délai raisonnable® >.

Le délai d’application qu’on laisse & I’Etat ne peut-il pas aussi étre laissé 4 'administré ? La question
peut étre posée, et avant d’y répondre, il est nécessaire d’identifier les avantages et les difficultés que
présenterait un tel systéme. Au rang des avantages, évidemment I’administré gagne en liberté tempo-
relle dans I'entrée en vigueur d’une norme administrative. Il peut choisir la meilleure date pour lui, qui
peut correspondre & un enjeu socio-économique particulier. L’autre avantage est que ce délai d’applica-
tion a tendance  lisser les défauts de la publicité de la norme. En effet, certains délais entre la publica-
tion et I'application sont beaucoup trop courts pour que la norme puisse étre réellement connue. Mais

peut-étre faudrait-il d’abord s’attaquer a la regle selon laquelle la norme entre en vigueur le jour apres sa

1. CE ass. 3 février 1989, Compagnie Alitalia, n° 74052, rec. 44 ; REDA 1989, p. 391 concl. N. CHAHID-NOURAI, note
L. DuBouis ET O. BEAUD ; AJDA 1989, p. 387, note O. FOUQUET ; GAJA n° 83 (les GAJA ne commentent d’ailleurs pas
cet apport pourtant essentiel de la jurisprudence Alitalia, renvoyant au commentaire sous ’arrét Mme Perreux) ; CE 2009,
Mme Perrenx, n° 298348, rec. 407, concl. M. GUYOMAR ; AJDA 2009, p. 2385, chr. S.-J. LIEBER et D. BoTTEGUI 5 4A/DA
2010, p. 1412 étude L. COUTRON ; RFDA 2009, p. 1146, note P. Cassia ; GAJA n° 107. Selon ce dernier arrét, « tout
Justiciable peut se prévaloir, 4 lappui d’un recours dirigé contre un acte administratif non réglementaire, des dispositions précises
et inconditionnelles d’une directive, lorsque [ "Etat n'a pas pris, dans les délais impartis par celle-ci, les mesures de transpositions
nécessaires > .

2. CE 27 novembre 1964, Veuve Renard, rec. 590, concl. Y. GALMOT ; A/DA 1964, p. 678, chron. PUYBASSET et
PuissOCHET. Cette « régle » est néanmoins assez souple, le juge administratif ayant une latitude d’interprétation assez
étendue. Le délai de six mois semble s’imposer, mais le législateur n’a pas rendu obligatoire le respect de cette régle. La seule
obligation pour le Gouvernement aprés les six mois suivant la date d’entrée en vigueur est de publier un rapport sur la mise
en application de la loi (art. 67 de la loi n° 2004-1343 du 9 décembre 2004 de simplification du droit). Or, le taux de remise
de ces rapports pour la session parlementaire 2017-2018 est inférieur 2 35 % (V. LETARD, Rapport dinformation sur le bilan
annuel de Uapplication des lois au 31 mars 2019, juin 2019), et parfois leur remise n’est pas publique. Le suivi de
I'application des lois est donc toujours tres lacunaire en France, I’arsenal législatif n’¢tant aucunement contraignant pour le
Gouvernement qui joue avec la flexibilité de I'interprétation de la notion de « délai raisonnable » du juge administratif.
V.infra p. 429 ets.
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publication si aucun terme n’est précisé'. Dans tous les cas, un tel systéme réduirait les sanctions pour
irrespect de la norme administrative a cause d’'une méconnaissance de la norme ou de sa date d’entrée
en vigueur. Au rayon des difficultés figure évidemment la question de I’égalité devant la loi, qui n’en est
pas en réalité une. En effet, deux administrés différents pourront choisir leur date d’application de la
norme. Certes, la date choisie pourra avoir des effets différents sur ’'administré, mais la liberté de choix
de la date d’application vaut pour tous, et place chacun dans une situation d’¢galité de choix. Néan-
moins, certains citoyens ou entreprises pourraient mieux choisir leur date d’application que d’autres.
Un tel systéme pourrait n’étre retenu que pour les administrés et écarter de son champ les entreprises.
Celles-ci ayant des moyens de connaissance bien plus développés que pour les citoyens, elles pourraient
bénéficier d’un régime de dates communes d’entrée en vigueur. L’admissibilité des entreprises 4 un tel
syst¢tme de délai d’application serait dans I'air du temps qui prone la flexibilité. Le choix de la date
d’application de la norme serait ainsi un choix de gestion comme un autre.

Evidemment, ce régime devrait comporter des exceptions. L’application dans I'urgence de certains
textes devrait rester possible. D’autre part, un retour en arri¢re de ’application de la norme semblerait
difficile & concevoir. En effet, si 'entreprise choisit d’appliquer la norme avant la date limite, elle ne
pourrait plus revenir sur sa décision avant cette date. Par ailleurs, il ne serait pas inenvisageable de
concevoir plusieurs délais d’application suivant I’effet des normes. Un acte de maintien de 'ordre et un
acte réglementant la fiscalité des entreprises n’auraient pas la méme temporalité. Il serait ainsi possible
de concevoir des délais d’application longs (6 mois) pour des mesures ayant un effet économique
notable.

Un tel systeme n’est pas sans soulever des interrogations. Au regard de quel acte réglementaire sera
soumis le contrat entre deux personnes physiques ou morales ? Les deux personnes auront pu choisir
une date d’application différente de la norme. Ce systéme pose aussi des difficultés au regard de I'uni-
formité du droit, mais aussi par rapport a efficacité des nouvelles regles administratives, dont les effets
se feront sentir moins rapidement.

Le syst¢tme proposé semble donc relativement complexe & mettre en ceuvre et poserait sans doute

beaucoup de difficulés pour faciliter I'accessibilité de la norme.

Enfin, ces deux solutions, espacement entre la publicité et 'application et création d’un délai d’ap-
plication, pourraient étre utilisées de concert. Ainsi, une norme réglementaire de principe ou mieux,

une loi, pourraient prévoir la mise en place d’un ou plusieurs délais d’application de la norme adminis-

1. V.infrap.551ets.

169



trative — un délai court pour I'ensemble des normes, et un délai long pour les normes ayant un effet

substantiel sur la situation de [’administré.
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CONCLUSION DU CHAPITRE II

La doctrine a relativement peu pris en compte I'individu dans sa formalisation des théories de I'en-
trée en vigueur. Cette abstraction de I'entrée en vigueur prend sa source dans le faible réalisme de la
théorie normativiste. La théorie kelsénienne a néanmoins profondément été révisée, amendée, et inter-
prétée pour mieux considérer le role de I'individu dans I"appréciation de la validité.

Il est ainsi possible d’opposer une entrée en vigueur abstraite — I’entrée en vigueur de la norme sans
la prise en compte des effets de la modification de I'ordonnancement juridique sur les individus, a une
entrée en vigueur concréte — lentrée en vigueur de la norme individualisée formellement et
matériellement.

En effet, la concrétisation de 'entrée en vigueur se divise en deux branches, une formelle et 'autre
matérielle. La premi¢re branche se rattache a I'importance du texte, tant dans sa connaissance que dans
sa compréhension formelle. L’adage « nul n'est censé ignorer la loi » est sensiblement relativisé par la re-
connaissance d’un droit a erreur individuel. La connaissance présumée se transmute en reconnaissance
de la connaissance subjective. Par ailleurs, la compréhension du texte normatif dépend de chaque
groupe d’individus, voire de chaque individu. La connaissance et la compréhension doivent étre abor-
dées temporellement au regard de la date hypothétique de 'entrée en vigueur qui est ainsi totalement
relativisée. Une telle approche permet également de proposer une typologie de I'entrée en vigueur indi-
viduelle de la norme administrative, selon que celle-ci est connue ou non, ou selon que celle-ci est appli-

cable ou non.

La concrétisation de I’entrée en vigueur ouvre la voie a ’émergence d’une entrée en vigueur plurielle.
Des procédés d’édiction de normes administratives viennent ainsi accompagner la subjectivisation de
I'entrée en vigueur, et notamment les procédés publics de participation. De plus, la protection de I’en-
trée en vigueur hypothétique, par les principes d’intelligibilité et d’accessibilité de la norme, est impos-
sible car ces principes sont eux-mémes difficilement saisissables, tant le langage juridique et ses interlocu-
teurs sont divers. Cette entrée en vigueur hypothétique est encore mise a mal par '’émergence du droit
souple, dont les « effets notables » ne sont pas clairement situés dans le temps. Le Iégislateur et 'adminis-
tration essaient de réduire les effets de cette entrée en vigueur relativisée, notamment par la codification

du droit et la diminution de la production quantitative des normes. Vaines, mais saines tentatives.

Ces éléments de subjectivisation peuvent étre intégrés aux trois phases du processus d’entrée en vi-

gueur tel que présentées par Iécole structurale. Le type de publicité est, en droit administratif, choisi au
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regard des effets de 'acte sur les individus. La nécessité de dispositions transitoires est aussi jugée au re-

gard des effets subjectifs de I'acte administratif unilatéral.
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CONCLUSION DU TITRE I

La théorie de I'entrée en vigueur, et particulierement de I’'entrée en vigueur des normes administra-
tives unilatérales, est certes relativement bien stabilisée mais il est possible d’entrevoir des améliorations
ou du moins des approches renouvelées. Ces approches plus subjectives de l'entrée en vigueur
connaissent un terrain tres fertile grce 4 'émergence du principe de sécurité juridique dont toutes les
ramifications ne se sont pas encore développées. La reconnaissance d’un principe constitutionnel de sé-
curité juridique est d’ailleurs souhaitable pour que le Conseil constitutionnel s’en saisisse plus intensé-
ment dans le cadre du contrdle de constitutionnalité des lois. En effet, les lois déterminant quelquefois
les conditions d’entrée en vigueur des actes administratifs réglementaires, un raffermissement du
contréle constitutionnel ne serait pas inutile.

L’individualisation de la théorie de I’entrée en vigueur n’est pas non plus sans poser d’importantes
difhicultés théoriques et juridiques. L’application uniforme des normes peut ainsi s’opposer a une adap-
tation trop forte de I'entrée en vigueur. Les éléments présentés, en partie prospectifs, démontrent que

I’équilibre entre objectivation et subjectivation de I'entrée en vigueur est fragile.

L’essence méme de la théorie structurale n’est pourtant pas contestée. Les éléments du processus de

Ientrée en vigueur seront présentés dans les chapitres suivants pour les actes administratifs unilatéraux.
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TITRE SECOND :

COMPOSER L’ENTREE EN VIGUEUR

Deux étapes sont indispensables afin de pouvoir appliquer la norme administrative aux situations
juridiques. La premicre étape est celle de la création de la norme administrative, la norme va alors exis-
ter (chapitre 1). Il faut alors situer le point final permettant de différencier un simple texte d’un acte ad-
ministratif existant. Cela ne signifie pas que le contenu normatif de I'acte administratif est applicable
mais, lors de cette période, la premicre de 'entrée en vigueur de 'acte, certains éléments du contenu
normatif de la norme édictée pourront avoir des effets. Par ailleurs, le moment de 'existence de Iacte
administratif constitue un référentiel d’un point de vue contentieux : I’acte existant est contestable et le

juge administratif apprécie de plus en plus fréquemment la légalité par rapport 4 la date de Iexistence.

La seconde étape indispensable avant 'application de la norme est sa publication (chapitre 2). Cette
publication peut revétir plusieurs formes. Cette étape, apres application de la norme, est la plus im-
portante de I'entrée en vigueur : c’est a cet instant que les administrés pourront prendre connaissance
du contenu normatif et leur comportement pourra ou non s’adapter face & une prochaine situation
normative. L’importance de la publication, dans la connaissance et la diffusion de la norme administra-
tive, est mal appréciée aujourd’hui tant par le Iégislateur que le pouvoir réglementaire, qui n’ont pas en-
core saisi 'opportunité de la diffusion numérique pour améliorer 'accessibilité du droit administratif.

Les enjeux formels de la publicité dépassent largement ceux de Pexistence, et le second chapitre se
concentre uniquement sur ceux-ci. Les caractéristiques matérielles de la publicité, qui requi¢rent aussi
des développements importants, seront abordées dans le chapitre premier du titre premier de la se-

conde partiel.

1. V.infrap.323ets.
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CHAPITRE I — EXISTENCE DE LA NORME ADMINISTRATIVE

Pour qu’une norme administrative puisse entrer en vigueur, elle doit nécessairement exister. La pu-
blicité de 'acte n’est en aucun cas une preuve suffisante de l'existence de la norme administrative'.
Ainsi, une délibération municipale qui « 2z pas fait ['objet d’une question expresse et précise » lors du
conseil municipal ne peut pas étre considérée comme existante alors méme que figure un extrait de la
décision au registre des délibérations du conseil municipal comportant la signature de certains con-
seillers municipaux®. D’autres éléments doivent donc étre recherchés pour pouvoir définir I'existence de
la norme administrative.

L’existence ne pourrait-elle pas étre définie par rapport a son négatif, a savoir, I'inexistence de 'acte
administratif ? La notion d’inexistence signifie, selon Jacques MOREAU, que certains actes <« au m0-
ment de leur conclusion ou de leur édiction ont été ['objet de vices particuliérement gmv€54. » La définition
de I'inexistence, certes vague, permet de recouvrir plusieurs hypotheses, dont la jurisprudence Rosan
Girard a été le principal catalyseur’. Le fort empirisme de cette notion permet néanmoins de confirmer
Iexistence de certains éléments indispensables 4 la décision administrative, comme son existence maté-

rielle ou son existence juridique.

Les enjeux de I'existence de la norme administrative au regard de entrée en vigueur sont particulie-
rement importants. L’existence conditionne I’arrivée des autres éléments de I’entrée en vigueur, la pu-
blicité et ’application, mais elle ne se limite pas a ces seuls effets. En effet, I'existence de la norme admi-
nistrative, dans certaines configurations qu’il faudra définir, peut avoir directement des effets normatifs

alors méme que la norme ne fait 'objet d’aucune mesure de publicité. Ces effets normatifs peuvent

1. Il ne suffit pas non plus de croire 4 I'existence d’un arrét du juge administratif pour en déterminer sa réelle existence : J.-
P. NEGRIN, « Enquéte sur un arrét fantdéme — A propos de la « lecture » des décisions juridictionnelles », REDA 2017, p.
118.

2. CAA Bordeaux 12 février 2015, Commune de Salies-de-Béarn, n° 13BX01491.

3. J-M. AUBY, La théorie de Iinexistence des actes administratifs, these, Paris, 1947 ; P. WEIL, « Une résurrection : la
théorie de I'inexistence en droit administratif», D. 1958, chron. 40 ; F. WoODIE, «L’inexistence des actes juridiques
unilatéraux en droit administratif francais », A/DA 1969, p. 77 ; ]. MOREAU, « Inexistence », Répertoire du contentieux
administratif, 2002 ; S. BIAGINI-GIRARD, L inexistence en droit administratif, L’ Harmattan, 2010.

4. Cette définition a été validée par le Conseil d’Frat : CE 28 septembre 2016, Association pour la prévention de la
corruption et pour | 'éthique en politique (Anticor), n° 399173 ; JCP A. 2016, 2316, note D. DEGBOE : « Un acte ne peut étre
regardé comme inexistant que s’il est dépourvu d'existence matérielle ou s’il est entaché d’un vice d’une gravité telle qu’il affecte,
non seulement sa légalité, mais son existence méme. »

5. CE ass. 31 mai 1957, Rosan Girard, rec. 355, concl. E GAzIer ; AJDA 1957, 11, 273, chron. J. FOURNIER, G.
BRAIBANT ; D. 1958, p. 152, note P. W. ; GAJA n° 69.
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concerner soit 'administration, en tant que prescriptrice de normes, ou méme les destinataires de
'acte, normalement informés de son existence par des mesures de publicité. Par ailleurs, la date de
Iexistence de la norme administrative revét certaines conséquences normatives et contentieuses impor-

tantes alors méme qu’il n’existe aucune obligation de dater I'acte administratif.

L’existence de la norme administrative regroupe des caractéres matériels et formels qu’il est utile de
rappeler (section 1), car ces éléments sont indispensables pour pouvoir identifier une norme existante.
Le droit souple vient relativiser certains caracteres de la décision administrative, ce qui tend 4 opacifier
le régime de leur entrée en vigueur. Par ailleurs, existence seule de la norme administrative peut déja

comporter des effets, dont le caractere normatif ou non est a apprécier (section 2).

Section 1 — L’identification de I’existence de la norme administrative

Pour Benjamin DEFOORT, la décision administrative est la « signification impérative d’un acte de vo-
lonté unilatérale et arrétée d’une autorité administrative' ». L’acte administratif doit donc contenir un
énoncé normatif signifiant la volonté de I"autorité administrative (§1). Cette volonté doit étre arrétée
pour exister, autrement dit [’acte doit étre parfait. Il est alors nécessaire de déterminer la notion d’acte

terminal (§2), celle-ci ayant une conséquence concréte en mati¢re de controle de [égalité.

§ 1. - La signification impérative d’une volonté administrative

La définition de l'existence de la norme administrative comprend des éléments matériels (A) et des

éléments formels (B).

A. - Les caracteres matériels de I’ impérativité de la norme administrative

La volonté de I’'administration est au centre de la définition de la norme administrative (1). Néan-
moins, elle n’est pas toujours aisément identifiable et le droit souple caractérise cette incertitude de la

normativité administrative, qui peut faire douter de I’existence de la norme administrative (2).

1. B.DDEFOORT, La décision administrative, LGD]J, BDP, t. 286, 2015, n° 452.
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1. — La volonté certaine de l'administration

L’acte juridique est un acte de volonté qui intervient pour produire un effet de droit, ainsi d’apres
Léon DUGUIT « est acte juridique tout acte de volonté intervenant avec [intention qu’il se produise une
modification dans lovdonnancement juridique tel qu’il existe au moment ot il se produit, ou tel qu’il exis-
tera & un moment futur donné' ». La définition de I'acte juridique de Léon DUGUIT, qui ressemble
beaucoup a celle bien plus récente de Benjamin DEFOORT, prend en compte la temporalité de la
norme. Ainsi tout acte de volonté peut modifier 'ordonnancement juridique existant soit dans le pré-
sent, soit dans le passé. Il n’est d’ailleurs pas tout a fait juste de dire que I'acte juridique puisse modifier
I'ordonnancement juridique au moment présent, la publicité de I'acte étant une condition indispen-
sable de son applicabilité. En dépit de cette approximation, la définition de Léon DUGUIT a acquis une
certaine permanence et la volonté apparait comme une notion indispensable dans la qualification de
'acte juridique, malgré des périodes de déni doctrinal®. Ainsi, Jean-Jacques BIENVENU reléve que «/z
volonté a acquis une valeur fondamentale dans la construction de l'acte juridique puisqu’elle permet de
donner une image de l'antonomie de ce dernier par rapport a la réglementation. (...) Sorte d’ élément im-
matériel du droit administratif, sa fonction structurante est essentielle, bien que non encore formalz’se?. »
La formalisation de la volonté de 'administration, particuli¢rement d’un point de vue temporel, a été
peu réalisée par la doctrine. Cependant, certains auteurs, et notamment Paul AMSELEK rappellent I’im-
portance du rattachement entre la volonté et I'entrée en vigueur de la norme, complétant ainsi la carac-

térisation temporelle de la volonté chez Léon DuGuUIT :

« Lacte d’édiction de normes est certes un « acte de langage », ¢ ‘est-a-dire un acte accompli
a laide de paroles (écrites ou proférées oralement), mais qui a, par-dela ce matérian utilisé,
la nature (ce que la théorie des actes de langage appelle la valeur — ou force — illocutoire)
d’un acte social d'autorité ou de commandement intervenant dans des rapports
intersubjectifs, un acte par lequel le commandant ne se contente pas de dire une norme
mais plus exactement donne, a ceux a qui il s adyesse, une norme aux fins qu’ils l'observent
effectivement, qu’ils s’y plient, qu’ils sen servent pour ajuster sur elle leurs
accomplissements, leurs agissements : il sagit d’un acte social de <« position > ou

3 . > 7 . > \ . > . . 4
« établissement » d’une réglementation, c’est-a-dire d’un acte de mise en vigneur ».

1. L.Ducurr, Traité de droit constitutionnel, 3¢ éd., 1927, ¢. 1, p. 317.

2. A.-L. GIRARD, La formation historique de la théorie de l'acte administratif unilatéral, Dalloz, NBT, vol. 124, 2013, p. 65
ets.

3. J-J. BIENVENU, « Remarques sur quelques tendances de la doctrine contemporaine en droit administratif », Droits
1985, n°1, p. 153. V. aussi sur la notion de volonté, du méme auteur : « Actes juridiques et classification », Droits 1988, n°
7,p- 21. 5 « Delavolonté interne 4 la volonté déclarée : un moment de la doctrine francaise », Droits 1998, n° 28, p. 3.

4. P. AMSELEK, «Le role de la volonté dans I’édiction des normes juridiques selon Hans KELSEN », Revue juridique
Thémis 1999, n° 33-2, p. 189.
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Cette expression d’ « acte de mise en vigueur » reflete la reconnaissance normative d’un acte de vo-
lonté, qui est alors entré en vigueur. La volonté normative s’inscrit dans un tunnel temporel ou sa re-
connaissance est conditionnée a l’appartenance au systéme juridique en vigueur. Par conséquent, un
acte entré en vigueur est un acte qui appartient au systéme normatif en vigueur, méme si cette affirma-
tion est 4 nuancer. En effet, pendant la période précédant I'entrée dans le systéme juridique de I'acte
;7 1. ’ 7 1. s . . . . . / b / .
édicté, ou rédigé, celui-ci peut produire certains effets, qui souvent préparent I'entrée en vigueur de la
norme. Ainsi, la période avant I'application de la norme, ou la période suivant son édiction, peut voir

I'apparition d’effets « prénormatifs ».

La place de la volonté dans lacte administratif est néanmoins profondément bouleversée
aujourd’hui par I'apparition progressive des décisions algorithmiques. Ces décisions, prises soit directe-
ment par un algorithme soit 4 I'aide d’un algorithme, ne comportent pas, pour certains auteurs, un élé-
ment humain de volonté. Pour eux, la volonté est humaine et ne peut étre attribuée & une machine.
Ainsi, Anne-Laure GIRARD considere que « les algorithmes publics, soit qu’ils préparent une décision,
soit qu’ils décident, reproduisent des opérations mentales, qui en [’état actuel, ne sont pas assimilables a la
volonté'. » En effet, elle estime que quand « un acte administratif est produit par un canal décisionnel al-
gorithmique sans entremise humaine, cette automatisation révéle qu aucune faculté d'appréciation, qu au-
cun choix rationnel et conscient ne sont a ['eunvre », ce qui 'amene a se questionner sur de nouvelles défi-
nitions de la décision administrative. Au contraire, Giorgio MANCUSO considere plutdt que
« lexpression de la volonté administrative a été anticipée au moment de la conception de l'algorithme’ » et
donc, in fine, que la décision algorithmique comporte nécessairement une volonté humaine. Faut-il
donc s’inquiéter de la montée en puissance de décisions prises par des formes d’ « intelligence arti-
cielle » ? Jean-Gabriel GANASCIA ambitionne depuis de nombreuses années de démontrer que ces
craintes sont pour |'instant infondées’, car il estime que la singularité technologique — c’est-a-dire la

maitrise de la société humaine par des machines — est hautement improbable.

Méme diluée dans les algorithmes, la volonté reste pour I’instant toujours présente. Celle-ci doit
respecter des éléments formels pour permettre la constitution de normes administratives. Elle s’insére

aussi dans une temporalité, car sans elle la norme n’existe pas.

1. A.-L. GIRARD, « Volonté et décision algorithmique », in ASSOCIATION FRANGAISE DE DROIT ADMINISTRATIF, Le
droit administratif an défi du numérique, Dalloz, coll. « Thémes et commentaires », 2019, p. 199.

2. G.MANcosU, « Les algorithmes publics déterministes au prisme du cas italien de la mobilité des enseignants », Revue
générale du droit online 2018, n° 29646, www.revuegeneraledudroit.cu/?p=29646.

3. J.-G. GANASCIA, Le Mythe de la Singularité. Faut-il craindye Uintelligence artificielle ?, Seuil, 2017.
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2. — La normativité incertaine de l'acte administratif : le droit souple

La volonté de ’'administration pour former un acte normatif peut apparaitre quelques fois assez am-
bigué. Il existe en effet tout un ensemble d’actes dont la normativité n’est pas toujours apparente, par-
fois dénommés actes infra-réglementaires ou actes infra-administratifs'. Le faible formalisme des actes
administratifs a permis la création de tout un cortége d’actes pouvant étre normatifs dans certaines
conditions. Ces actes suscitent nombre de difficultés dans le cadre de I’entrée en vigueur. En effet, leur
normativité est variable, et si celle-ci est établie, 'acte administratif identifié doit faire 'objet d’une
publicité.

La notion de droit souple” matérialise 'ensemble de ces actes qui n’ont pas un contenu normatif dé-
terminé’, ¢’est-a-dire, pour reprendre la définition de Benjamin DEFOORT, qui ne matérialisent pas une
signification impérative unilatérale d’une volonté d’une autorité administrative. Cependant, ces actes
peuvent émettre des objectifs, des recommandations sur un comportement, ou méme sur les actions des
agents de ’'administration. En ne comportant pas de contenu clairement obligationnel, ils sont quali-
fiés d’actes de droit souple. Cependant, les effets de ces actes de droit souple ne sont pas forcément nor-
matifs, et peuvent revétir d’autres formes. Si I’acte ne vient pas modifier la situation juridique du desti-
nataire, il peut modifier sa situation sociale, économique, etc. La définition de I’acte administratif
unilatéral aurait pu étre élargie en incluant ces effets extra-juridiques et il aurait été possible de considé-
rer que ces actes sont des actes administratifs unilatéraux aux effets extra-normatifs.

Tel n’est cependant le choix opéré par le Conseil d’Erat, dans son rapport de 2013 sur le droit
souple, qui vient ainsi consacrer la notion méme de droit souple alors que les actes concernés auraient
pu étre requalifiés d’actes administratifs unilatéraux. Au lieu d’¢largir le spectre de la notion d’acte ad-
ministratif unilatéral, le Conseil d’Ftat choisit donc de consacrer une nouvelle catégorie d’actes admi-
nistratifs. Le Conseil d’Etat n’est d’ailleurs pas étranger a une cette méthode de qualification, car il a pu

distinguer au sein des circulaires celles qui sont impératives de celles qui ne le sont pas4 — distinction

1. Y. GAUDEMET, « Remarques & propos des circulaires administratives », Mélanges M. Stassinorouros, LGDJ, 1974,
p. 561 ; D. MOCKLE, Recherches sur les pratiques administratives pararéglementaires, LGDJ, 1984 ; J-M. PONTIER,
«L’infra-réglementaire, puissance méconnue », AJ/DA 2014, p. 1251 ; P. ComBEAU, «Le CRPA et « linfra-acte
administratif » : entre [timides] avancées et statu quo», in G. KouBr, L. CLUZEL-METAYER et W. TamzanI (dir.),
Lectures critiques du CRPA, LGDJ, 2018, p. 111.

2. F. MELLERAY, « Breéves observations sur les « petites » sources du droit administratif », 4/DA4 2019, p. 917 ; C.
TESTARD, « Le droit souple, une « petite » source canalisée », A/DA 2019, p. 934.

3. Lamesure d’ordre intérieur n’est pas abordée ici. Elle n’est en rien un acte de droit souple, car elle a tous les caracteres
d’une norme juridique, sauf qu’elle se limite & détailler des mesures organisationnelles de I'administration. La détermination
de son existence ne pose pas de difficulté particuliere, celle-ci respectant le formalisme des actes administratifs unilatéraux.
4. CE sect. 18 décembre 2002, Mme Duvignéres, rec. 463 ; REDA 2003, p. 274 concl. P. FOMBEUR et p. 510, note J.
PETIT ; AJDA 2003, p. 487, chron. F. DONNAT et D. Casas.
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récemment abandonnée, et il oppose les mesures d’ordre intérieur aux actes administratifs unilatéraux,
car selon lui les modalités d’organisation de ’administration ne sont pas toutes qualifiables d’actes ad-
ministratifs susceptibles de faire grief.

Le Conseil d’Etat a donné trois éléments définitionnels du droit souple, ce sont I'ensemble des
< instruments » qui : « ont pour objet de modifier ou d’orienter les comportements de leurs destinataires en
suscitant, dans la mesure du possible, leur adhésion ; ils ne créent pas par eux-mémes de dyoits ou d obliga-
tions pour leurs destinataires ; ils présentent, par leur contenu et leur mode d’élaboration, un degré de for-
malisation et de structuration qui les apparente aux régles de droit'. » La définition de I'acte de droit
souple s’¢loigne donc de la définition de 'acte administratif unilatéral. Cet éloignement rend plus diffi-
cile encore "appréciation de leur entrée en vigueur. Les actes de droit souple sont ainsi soumis parfois a
un régime de publicité, quand ils sont qualifiés de circulaires et d’instructions, et dans d’autres cas,

s’agissant par exemple des lignes directrices, ils ne sont soumis & aucun régime de publicitéz.

Les circulaires constituent certainement le domaine le plus important de ces actes infra-administra-
tifs. Elles permettent a 'administration de venir préciser, ou seulement rappeler, les modalités d’appli-
cation de normes légales et réglementaires. Les circulaires sont extrémement utilisées par I’administra-
tion. Leur importance quantitative a été souvent critiquée’ et leur place dans I'ordre normatif sous-
estimée par la doctrine. En effet, Jean-Marie PONTIER rappelle que « les fonctionnaires de I’Etat ap-
pliquent les lois et décrets a travers les instructions et circulaives. En d autres termes, la premiére référence,
pour un _fonctionnaire, n'est pas la loi ou le réglement, c’est la circulaire ministérielle’. » 1l évoque ainsi
une expression ancienne de Marcel WALINE selon laquelle « N importe quel fonctionnaire a toujours
une tendance a obéir plutit a une circulaire, méme de légalité douteuse, qu’a la loi elle-méme’ ». Bertrand
SEILLER rappelle ainsi que « L'exercice de trés fréquents recours juridictionnels atteste pourtant que les cir-
culaires, instructions ou notes de service sont souvent per¢ues par les agents ou les usagers comme proprement
décisoires®. »

Pour autant, toutes les circulaires ne sont pas normatives. La jurisprudence Duvzgnéres7 distingue

1. CONSEIL D ETAT, Le droit souple, La Documentation frangaise, 2013, p. 61.
2. V.infrap.313ets.

3. Genevieve KOUBI a ainsi fait de la circulaire un de ses sujets d’étude de prédilection, et a permis de révéler
I'importance démesurée de cet acte au sein de la hiérarchie des normes. V. notamment son blog Droit cri-TIC, et G. Kousl,
Les circulaives administratives, Economica, 2003.

4. ]J-M.PONTIER, « L’infra-réglementaire, puissance méconnue », AJ/DA 2014, p. 1251.

5. M. WALINE, Traité de droit administratif; Sirey, 8¢ éd., 1959, § 415, p. 258. V. aussi B. PLESSIX, Droit administratif
général, LexisNexis, 2¢ éd., 2018, n° 757 et s.

6. B.SEILLER, « Acte administratif : identification », Répertoire de contentienx administratif, Dalloz, n° 404.

7.  CE sect. 18 décembre 2002, Mme Duvignéres, rec. 463 ; précitée : « Considérant que Uinterprétation que par voie,
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entre les dispositions impératives et les dispositions non impératives d’une circulaire, les premiéres sont
contestables devant le juge de I'exces de pouvoir et appartenant au droit dur, et les secondes ne sont pas
contestables et composent le droit souple'. Ce critére d’impérativité de la circulaire pour sa contesta-
tion a récemment été remplacé par celui de la jurisprudence Fairvesta®, A savoir la production d’effets
notables sur le comportement des individus, ce qui est & peu de choses pres la définition de I impérativi-
té. Leur régime de publication a été plusieurs fois modifié et le dernier état est relativement peu satis-
faisant, faisant toujours de ce droit, un droit difficilement accessible®. Preuve de cette ambivalence de la
circulaire, tiraillée entre la normativité et la non-normativité, sa publication est subordonnée a 'exis-
tence d’ « une interprétation du droit positif ou une description des procédures administratives » selon
Iarticle L. 312-2 du CRPA. En subordonnant la publication a 'existence d’une impérativité de la cir-
culaire, le CRPA laisse donc la décision a ’administration de choisir les circulaires qui seront publiées
et donc de décider quelles sont les circulaires qui sont impératives — ou qui produisent des effets no-
tables selon la nouvelle terminologie, et celles qui ne le sont pas. Les circulaires qui ne seront pas pu-
bliées seront néanmoins accessibles indirectement par 'application du principe de communicabilité
des documents administratifs’. Par conséquent, tout un ensemble de circulaires impératives ne sont pas
publiées par les autorités administratives, soit par erreur, soit par choix délibéré — et il faut espérer que
cette hypothése soit relativement réduite. Pour cette raison, I’article L. 312-3 du CRPA rend inoppo-
sables les circulaires qui ne sont pas publiéesé. Cependant, certaines circulaires impératives peuvent ne
viser que l'organisation de I'administration et ne produisent pas directement un effet dans le statut juri-
dique des administrés. Ces circulaires impératives peuvent faire I'objet d’une publicité seulement in-

terne, et pourront étre contestées par les agents de I'administration. La situation actuelle des circulaires

notamment, de circulaires ou d’instructions 'autorité administrative donne des lois et réglements qu’elle a pour mission de
mettre en ouvre n'est pas susceptible d’étre déférée au juge de 'excés de pouvoir lorsque, étant dénuée de caractére impératif, elle
ne saurait, quel qu'en soit le bien-fondé, faire grief ; qu'en revanche, les dispositions impératives 4 caractére général d’une
circulaire ou d’une instruction doivent étre regardées comme faisant grief, tout comme le refus de les abroger ».

1. CoNSEIL D ETAT, Le droit souple, La Documentation francaise, 2013, p. 59 : « Leur caractére impératif et le fair qu’elles
émanent d’une autorité exercant un pouvoir hiérarchique sur leurs destinataires doivent cependant conduire 4 retenir également
leur appartenance au droit dur. Seules les circulaires non impératives, par lesquelles 'antorité émettrice se borne 4 exposer des
objectifs, 4 recommander un comportement on 4 orienter ['action de ses subordonnés sans la contraindre, peuvent étre qualifiées
de droit souple. »

2. CE sect. 12 juin 2020, GISTI, n°® 418142 : «Les documents de portée générale émanant d'autorités publiques,

matérialisés ou non, tels que les circulaires, instructions, recommandations, notes, présentations ou interprétations du droit positif
peuvent étre déférés au juge de l'excés de pouvoir lorsqu’ils sont susceptibles d’avoir des effets notables sur les droits ou la situation

d’autres personnes que les agents chargés, le cas échéant, de les mettre en cenvre. »

3. FE. MELLERAY, « Quel avenir pour les jurisprudences Crédit foncier de France et Duvignéres ? », AJDA 2019, p. 2513.

4. V.infrap.247 ets.

5. Articles L. 311-1 ets. du CRPA.

6. Art. L.312-3 du CRPA : « Toute personne peut se prévaloir des documents administratifs mentionnés an premier alinéa de

Larticle L. 312-2, émanant des administrations centrales et déconcentrées de I'Etat et publiés sur des sites internet désignés par
décret. »
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est peu satisfaisante. En donnant une double définition des circulaires, le juge ne permet pas de satis-
faire 4 obligation de publicité des actes administratifs unilatéraux. Au regard du principe de transpa-
rence de I’action administrative, cette situation est anormale. L’existence de circulaires impératives est
indépendante de la volonté de 'administration d’assurer leur publication, mais dépend au contraire de
la volonté impérative de I'administration au sein de I’acte. L’entrée en vigueur des circulaires ne peut
donc pas étre résumée a I'application du régime de I’entrée en vigueur des actes administratifs régle-
mentaires : si la plupart des circulaires impératives sont publiées et respectent le cadre général de I’en-
trée en vigueur des actes administratifs réglementaires, une part d’entre elles sont aussi impératives mais
ne sont pas publiées. Ces circulaires non publiées mais impératives pourront étre applicables tant que le
juge administratif aura été saisi d’'une demande une annulation pour défaut de publication en applica-

tion de l’article L. 312-2 du CRPA.

Les circulaires ne sont pas les seuls actes au sein de la catégorie des actes de droit souple. Cependant,
la typologie des différents actes est relativement mouvante, méme si le Conseil d’Frat a souhaité clari-
fier certaines dénominations dans son rapport sur le droit souple.

En premier lieu viennent les directives', qui sont relativement proches des circulaires non impéra-
tives, car elles indiquent une direction A suivre, un comportement a privilégier. Le Conseil d’Frat appe-
lait dans son rapport de 2013 4 renommer ces directives « lignes directrices » ce qui sera réalisé en 2014
dans la décision Jousselin®, évitant ainsi une confusion malencontreuse avec les directives de I’ Union eu-
ropéenne. Les lignes directrices sont, suivant la définition doctrinale de Delphine CoSTA, « des docu-
ments que les autorités administratives adoptent pour ovienter leur comportement ou celui de leurs subor-
donnés’». Les lignes directrices n’ont pas toujours été facilement identifiables, ainsi sous la
terminologie de « directive » ou de « ligne directrice » peut se retrouver un autre acte et inversement,
sous une autre terminologie peut se retrouver une « directive » ou une « Zz’gne directrice* »». Pour cette

raison, le Conseil d’Etat s’est efforcé de délimiter cette notion dans son rapport. Il a donné quatre fonc-

1. CE sect. 11 décembre 1970, Crédit foncier de France c. Mlle Gaupillat et Mme Ader, rec. 750, concl. L. BERTRAND ; D.
1971, p. 674, note D. LoscHAK, JCP 1972, 11, 17232, note M. FROMONT, RDP 1971, p. 1224, note M. WALINE.

2. ConsEeIiL D’ETAT, Le droit souple, La Documentation frangaise, 2013, p. 141 ; CE 19 septembre 2014, Jousselin, n°
364385, AJDA 2014, p. 2262, concl. G. DUMORTIER ; Droit administratif 2014, comm. 70, note J.-B. AUBY. Sur ce
changement de dénomination : L. CYTERMANN, « Le droit souple, un nouveau regard sur la jurisprudence Crédiz foncier de
France », RFDA 2013, p. 1119 ; E. UNTERMAIER-KERLEO, « Le droit souple, un regard circonspect sur la jurisprudence
Crédit foncier de France », RFDA 2014, p. 1029 ; D. CoSTA, « Des directives aux lignes directrices : une variation en clairs-
obscurs », A]DA 2015, p. 806.

3. D.CosTta, « Les ombres portées des lignes directrices », AJ/DA 2019, p. 922.

4. B. SEILLER, « Acte administratif : identification », Répertoire de contentieux administratif, Dalloz, n° 433. V. par
exemple une circulaire requalifiée en directive : CE 14 décembre 1988, SA Gibert Marine, n° 11628 ; CE 12 décembre
1997, Office national interprofessionnel des fruits, des légumes et de " horticulture, n° 147007.
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tions principales aux lignes directrices : « [attribution des aides en matiére économique, sociale et envi-
ronnementale, l'orientation d’échelons déconcentrés disposant d’un pouvoir d appréciation, l'accompagne-
ment d’un pouvoir de dérogation individuelle 4 la régle de droit' et la définition d'orientations en matiére
de gestion des agents publics ». La matiere des lignes directrices est ainsi plus réduite que celle des circu-
laires. Elles peuvent aussi faire I'objet d’une contestation devant le juge de I'excés de pouvoir?, et sont
opposables aux autorités administratives qui les édictent, méme si les lignes directrices ne sont pas ex-
haustives® et qu'elles peuvent étre écartées pour des circonstances particuli¢res®. Elles se distinguent
aussi des « orientations générales » qui encadrent I’édiction d’actes individuels laissés enti¢rement au
pouvoir discrétionnaire de I’administration’. D’aprés la jurisprudence Société Bouygues Télécom de
2017, les lignes directrices sont ainsi considérées comme normatives « lorsqu elles sont de nature 4 pro-
duire des effets notables, notamment de nature économique, ou ont pour objet d’influer de maniére signifi-
cative sur les comportements des personnes auxquelles elles s'adressent », sinon elles sont qualifiées de
simples « documents ». Cette solution n’allait pas forcément de soi, car les actes de droit souples
concernés par la jurisprudence Fairvesta étaient des actes qui avaient un « effes notable » sur les per-
sonnes. Or les lignes directrices visent a orienter le comportement des autorités administratives dans les
décisions administratives individuelles qu’elles prennent.

Les lignes directrices ont un régime d’entrée en vigueur similaire aux actes administratifs réglemen-
taires. Ainsi, la mise en place de ces nouvelles stratégies normatives peut se faire progressivement, et le
Conseil d’Etat a admis que les lignes directrices peuvent faire 'objet de mesures transitoires pour leur

entrée en vigueuré. Cependant, I'absence d’obligation de publicité rend complexe I'identification de

1. CE sect. 4 février 2015, Ministre de [’Intérienr c. M. Cortes Ortiz, n° 383267 ; RFDA 2015, p. 471, concl. B.
BOURGEOIS-MACHUREAU ; A/DA 2015, p. 443 , chron. J. LEssI, L. DUTHEILLET DE LAMOTHE : « Considérant que,
dans le cas o1 un texte prévoit l'attribution d’un avantage sans avoir défini 'ensemble des conditions permettant de déterminer 4
qui l'attribuer parmi ceux qui sont en droit d’y prétendre, ['autorité compétente peut, alors qu’elle ne dispose pas en la matiére du
pouvoir réglementaire, encadrer laction de ladministration, dans le but d’en assurer la cobérence, en déterminant, par la voie
de lignes directrices, sans édicter aucune condition nouvelle, des critéres permettant de mettre en cenvre le texte en cause, sous
réserve de motifs d’intérét général conduisant 4 y déroger et de [appréciation particuliére de chaque situation (...) ».

2. CE 13 décembre 2017, Société Bouygues Télécom, n° 401799, rec. concl. X. DomiNo ; AJDA 2018, p. 571, note L. DE
FONTENELLE ; RTD com. 2018, p. 67, obs. F. LOMBARD ; Droit administratif 2018, comm. 26, note ]. MOUCHETTE ; JCP
A.2018,2137, note G. EVEILLARD.

3. CE 20 mars 2017, Région Aquitaine-Limousin-Poitou-Charentes, n° 401751 : « (...) si [Autorité était tenue de suivre la
méthode danalyse qu’elle s'était ainsi donnée pour prendre l'avis contesté, il lui incombait, pour porter son appréciation sur le
projet d’interdiction du service de la société Starshipper, de prendre en compre I'ensemble des circonstances pertinentes de la
situation particuliére qui lui était soumise (...) ».

4. CE 25 mai 2018, Société OCEA, n° 404382 : « (...) [Autorité de la concurrence était tenue de suivre, sauf circonstances
particuliéres, la méthode d'analyse qu’elle s était donnée au point 222 de ses lignes directrices (...) ».

5. CE sect. 4 février 2015, Ministre de 'Intérieur c. M. Cortes Ortiz, n° 383267, précité : « (...) dans le cas oi
Ladministration peut légalement accorder une mesure de faveur au bénéfice de laquelle Iintéressé ne peut faire valoir aucun droit
; que s’il est loisible, dans ce dernier cas, a lautorité compétente de définir des orientations générales pour octroi de ce type de
mesures, [intéressé ne saurait se prévaloir de telles ovientations a l'appui d’un recours formé devant le juge administratif (...). »

6. CE 16 octobre 2019, La Quﬂdmture du net er Caliopen, n° 433069 ; RFDA 2019, p. 1075, concl. A. LALLET ; AJDA
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leur applicabilité.

Ensuite, il faut nécessairement évoquer les recommandations ou avis des autorités administratives.
Jusqu’en 2016, et I'intervention des jurisprudences Fairvesta et Numéricable', les recommandations, et
notamment provenant d’autorités de régulation, ne constituaient pas une catégorie d’actes administra-
tifs décisoires et étaient donc insusceptibles de recours pour exces de pouvoir. « Les avis, recommanda-
tions, mises en garde et prises de position, adoptés par les autorités de régulation » peuvent ainsi étre
contestables dans deux cas : soit lorsqu’ « ils revétent le caractére de dispositions générales et impératives
ou lorsqu’ils énoncent des prescriptions individuelles dont ces autorités pourvaient ultérieurement censurer
la méconnaissance », ce qui est la reprise de la position de principe établie dans les jurisprudences Sociéré
ITM Entreprises et Société Casino Guichard-Perrachon de 2012 ; soit « lorsqu’ils sont de nature a pro-
duire des effets notables, notamment de nature économique, ou ont pour objet d’influer de maniére signifi-
cative sur les comportements des personnes auxquelles ils s'adressent ». Dans Uaffaire Numéricable, une
prise de position était contenue dans la délibération de la commission permanente de ’Autorité de la
concurrence, tandis que dans 'affaire Fairvesta, trois communiqués de Autorité des marchés financiers
contenaient des recommandations ou mises en garde.

La forme des actes de droit souple concernée par ces deux jurisprudences est donc relativement di-
versifiée. L’élément organique de caractérisation des actes visés par cette jurisprudence était par ailleurs
incertain, au regard de I’absence de définition de la notion « d autorité de régulation’ » qui venait d’ap-
paraitre pour la premiére fois sous la plume du juge administratif. Tout d’abord, le Conseil d’Frat a ap-

pliqué ce considérant de principe aux autorités administratives indépendantes, par exemple pour des

2019, p. 2474, chron. C. MALVERTI ET C. BEAUFILS ; Droit administratif 2020, comm. 6, note L. BENEZECH ; JCP G.
2019, 1235, note J. DEROULEZ ; JCP A. 2019, act. 664, obs. C. FRIEDRICH ; Procédures 2019, comm. 337, obs. N.
CHIFFLOT.

1. CE ass. 21 mars 2016, Société Fairvesta international et autres, n° 368082 ; RFDA 2016, p. 497, concl. S. voN
COESTER ; A/DA 2016, p. 717, chron. L. DUTHEILLET DE LAMOTHE et G. ODINET ; 4/CA 2016, p. 302, obs. S. PELE ;
Revue des sociétés 2016, p. 608, note O. DEXANT DE BAILLIENCOURT ; RTD civ. 2016, p. 571, obs. P. DEUMIER ; RTD
com. 2016, p. 298, obs. N. RONTCHEVSKY ; ibid., p. 711, obs. . LOMBARD ; CE ass. 21 mars 2016, Sociézé NC
Numericable, n° 390023 ; RFDA 2016, p. 506, concl. V. Daumas ; AJ/DA 2016, p. 717, chron. L. DUTHEILLET DE
LAMOTHE et G. ODINET ; D. 2017, p. 881, obs. D. FERRIER ; Revue des sociérés 2016, p. 608, note O. DEXANT DE
BAILLIENCOURT ; RTD civ. 2016, p. 571, obs. P. DEUMIER ; RTD com. 2016, p. 711, obs. F. LOMBARD.

Pour des applications plus récentes : CE 21 octobre 2019, Association frangaise de ['industrie pharmaceutique pour une
automédication responsable, n° 419996 ; Droit administratif 2020, comm. 6, note L. BENEZECH ; CE 4 décembre 2019,
Fédération bancaire frangaise, n° 415550 ; CE 31 décembre 2019, Société BEM TV, n° 431164.

2. CE 11 octobre 2012, Société ITM Entreprises, n° 346378 ; CE 11 octobre 2012, Société Casino Guichard-Perrachon ;
AJDA 2012, p. 2373, chr. X. DoMINO, A. BRETONNEAU ; D. 2013, p. 732, note D. FERRIER ; RJEP 2013, comm. 19, P.
Ipoux.

3. G.MaRrcov, « La notion juridique de régulation », 4/DA 2006, p. 347.
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délibérations et communiqués de presse du Conseil supérieur de 'audiovisuel', une interprétation de
'administration fiscale sur le fondement de I'article L. 80 A du LPF, ou encore une fiche de bon usage
d’un médicament élaborée par la Haute Autorité de santé’. Dans ces jurisprudences, le Conseil d’Erata
abandonné le critere d’impérativité qu’il avait retenu pour les circulaires. En effet, il explique, & propos
des recommandations, qu’elles « ne présentent pas de caractére impératif et n'ont pas vocation 4 modifier
Lordonnancement juridique* ». Pour le juge administratif, il ne s’agirait, par le biais de ces recomman-
dations, que d’ « inviter les professionnels du secteur concerné a adopter des régles de bonne pratique profes-
sionnelle »». Le Conseil d’Frat distingue ainsi les effets du droit dur, normatifs, et les effets du droit
souple, non normatifs. La distinction entre les effets juridiques et non juridiques semble néanmoins re-
lativement ténue, car le droit dur et le droit souple peuvent créer des effets non juridiques.

Enfin, dans le dernier état de sa jurisprudence sur le droit souple, le Conseil d’Etat a considérable-
ment étendu la notion d’autorité de régulation, en permettant la contestation des prises de positions de
la Haute Autorité pour la transparence de la vie publique (HATVP)’. Cette derniére décision recon-
nait que la « prise de position d’une autorité administrative, qui est rendue publique avec la déclaration de
situation patrimoniale sur le fondement de l'article LO. 135-2 du Code électoral précité est de nature a pro-
duire, sur la personne du député qu'elle concerne, des effets notables, notamment en termes de réputation,
qui au demeurant sont susceptibles d'avoir une influence sur le comportement des personnes, et notamment
des électeurs, auxquelles elle s’adresse. » La rapporteure publique Anne ILjIC estime, en effet, que la dé-
claration de situation patrimoniale des parlementaires a « principalement pour objet de dissuader les dé-
putés et sénateurs eux-mémes de contrevenir a leurs obligations déclaratives », dans une forme de pratique
du «name and shame ». La prise de position de la HATVP sur une déclaration de situation patrimo-
niale ressemble ainsi & un « acte quasi — individuel », alors que jusque 14 les extensions de la jurispru-
dence Fairvesta ne concernaient que des « actes quasi — réglementaires ». Ce qui importe le plus dans

les conclusions d’Anne ILj1C, ¢’est que la qualification d’acte de droit souple produisant des effets no-

1. CE 10 novembre 2016, Marcilhary et autres, n° 384691, rec. concl. L. MARION.

2. CE sect. 2 décembre 2016, Ministre des Finances et des Comptes publics c. Société Export Press, n° 387613, rec. concl.
E. CORTOT-BOUCHER ; RFDA 2017, p. 351, note B. PLEss1x ; JCP G. 2017, comm. 88, comm. M. COLLET. A I'inverse,
le Conseil d’Etat n’a pas souhaité faire appliquer la jurisprudence Fairvesta-Numéricable 3 1a carte des pratiques et montages
abusifs de I'administration fiscale, dans une interprétation limitative de la notion d’autorité de régulation, alors que I'acte
avait tous les caracteres d’un acte de droit de souple pouvant influencer le comportement des contribuables : CE 12 juillet
2017,n°401997.

3. CE 19 juillet 2017, Société Menarini France et Société Daiichi Sankyo France, n° 399766, rec. concl. R. DEcouT-
PAOLINI

4. CE 20 juin 2016, Fédération frangaise des sociétés d assurance, n° 384297, rec. concl. R. VICTOR ; D. 2016, p. 2305, obs.
D. R. MARTIN, H. SYNVET ; Gaz. Pal. 11 octobre 2016, p. 23, note B. SEILLER.

5. CE 19 juillet 2019, Mme Le Pen, n° 426389 ; RFDA 2019, p. 851, concl. A. Ityic ; AJ/DA 2019, p. 1994, chron.
C. MALvERTI, C. BEAUFILS.
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tables sur les administrés pour cette prise de position dépend de sa publicité. En Iespéce, les modalités
de publicité sont trés strictes, car seuls certains électeurs y ont acces et doivent se déplacer a la préfec-
ture du département d’élection du député ou du sénateur pour en prendre connaissance, sans d’ailleurs
pouvoir en faire de copie, ni en faire état sous peine de sanctions pénales. Mais la rapporteure estime
que cet acces public fait peser une exigence de probité sur les parlementaires, et donc, qu’a ce titre, il
doit étre possible d’attaquer 'appréciation de la HAT VP sur la déclaration de patrimoine. En effet,
« C'est bien le caractére public des appréciations en cause, quelles que soient les modalités ou l'ampleur de
cette publicité, qui implique ici leur justiciabilité'. » La rapporteure conclut que des appréciations non
publiques devraient rester hors du champ de contréle du juge administratif. Les chroniqueurs avertis de
cette décision, Clément MALVERTI et Cyrille BEAUFILS expriment néanmoins le regret que « /a déci-
sion n ait pas tracé en quelques mots, méme un peu flous, les frontiéres des actes dépourvus d'effets juridiques
mais néanmoins susceptibles de faire ['objet d’un recours pour excés de pouvoir, afin de permettre aux justi-
ciables de replacer lavancée qu'elle véalise dans le paysage jurisprudentiel et de mesurer le chemin
parcourn. »

Les jurisprudences Fairvesta et Numericable, et celles qui les ont suivies ont fait de la publicité d’une
recommandation ou d’un avis, un élément cardinal de la reconnaissance de la normativité de ’acte de
droit souple, et donc de sa justiciabilité. En effet, le critere de I'impérativité est donc remplacé par un
critere de conséquentialité, lui-méme rattaché a ’'indice de la publication. Ainsi, ce n’est plus le régime
de l'acte, la publicité (avec son applicabilité), qui est censé en permettre I’impérativité, mais ce sont dé-
sormais les effets d’une publicité de ’acte qui permettent de le qualifier d’extra-normatif, et d’en per-
mettre la contestabilité. Le formalisme classique de 'acte administratif est ici insuffisant pour caractéri-
ser la présence d’un acte de droit souple contestable. L’appréciation classique du régime de 'entrée en
vigueur est aussi fondamentalement bouleversée, car la publicité vient normalement révéler un acte
normatif édicté, et parfois non encore applicable. Or, dans ce cadre, la publicité de I'acte de droit
souple peut permettre a celui-ci de déployer des effets normatifs, et ce, sans qu’un cadre temporel d’ap-

plication soit établi.

1. Dans le méme sens v. CE 4 décembre 2019, Fédération des entreprises de la beauté, n° 416798 : « Alors méme qu 'elle est,

par elle-méme, dépourvue d’effers juridiques, cette recommandation, prise par une autorité administrative, consultable sur
internet et relayée par les associations de défense des consommateurs, a eu pour objet d’influer de maniére significative sur les
comportements des fabricants et des distributeurs des produits cosmétiques destinés aux enfants de moins de trois ans, ainsi que
sur les comportements de consommation des personnes responsables de ces enfants, et est également de nature 4 produire des effets
notables. L'annulation pour excés de pouvoir du refus d’abroger un tel acte implique que l'autorité compétente non seulement
procéde a l'abrogation de cet acte mais aussi, eu égard 4 sa nature et 4 ses effets, en tire les conséquences pertinentes quant 4 la
publicité qui lui est donnée. »
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B. - Les caractéres formels de I’impérativité de la norme administrative

Les conditions formelles de Iexistence d’un acte administratif sont relativement laches. Ainsi, d’un
simple acte matériel, peut résulter un acte administratif unilatéral'. De I’écoulement du délai peut résul-
ter une décision implicite, qui ne revét évidemment aucun élément formel? A la différence d’une déci-
sion explicite. Un acte verbal peut aussi étre constitutif d’un acte administratif, car écrit n’est pas une
condition nécessaire, méme s’il facilite la preuve de I’acte administratif’. Concernant la preuve, si la
perte d’un écrit d’un acte administratif est aujourd’hui peu courante avec les outils informatiques, elle a
pu sembler relativement fréquente pendant l’aprés—guerref‘. Parfois, la recherche de I’existence d’un acte
administratif peut s’avérer tres difficile pour de simples administrés. Ainsi, quand I'acte ne fait 'objet
d’aucune modalité de publicité, alors méme que son existence est évoquée dans un article de presse ;

dans ce cas, le contrdle du juge s’avére impossible’.
Jug p

Les conditions de l'existence d’un acte administratif unilatéral sont précisées au sein du Titre I¢ :
« La motivation et la signature des actes administratifs »> du Livre I « Les actes unilatéraux pris par l'ad-
ministration » du CRPA. La motivation et la signature des actes administratifs constituent ainsi les
deux principales conditions formelles d’existence de I’acte administratif telles que formulées par le
CRPA. Cette formalisation de ’acte administratif participe  sa construction et permet ainsi de mieux
déterminer son existence. Le formalisme, parfois critiqué, des actes administratifs unilatéraux permet
de protéger ’administré de Iarbitraire de I’administration®, notamment quand I'administration donne
connaissance des motifs de sa décision.

Les dispositions du CRPA en mati¢re de motivation qui reprennent les dispositions de la loi du

1. CE 21 mai 1986, Association Les Verts - Parti écologiste, n° 56412 : du lancement d’une campagne d’information résulte
une décision administrative ; CE 27 novembre 2000, Association Comité tous fréres, n° 188431 : la décision administrative
résulte du dépét, par le Président de la République, de gerbes de fleurs sur la tombe du maréchal Pétain.

2. Article L. 231-1 et s. du CRPA.

3. CE 25 juillet 1986, Divier, n° 55064, rec. concl. J.-C. BONICHOT. Le commissaire du gouvernement expliquait que les
décisions attaquées n’étaient pas matérialisées mais qu’« 4/ sagit de décisions verbales dont la ville de Paris reconnait
expressément [existence >.

4. CE 4 mars 1949, Rau, rec. 103 ; CE 26 janvier 1951, Galy, rec. 46, S. 1951, 3, 52, concl. R. ODENT.

5. L. KLEIN, «Le contentieux du droit occulte : le délicat controle des actes sans existence officielle », RFDA 2018, p.
122. Luc KLEIN commente en particulier la décision, CE 18 novembre 2016, Association La quadrature du Net et autres, n°
393080, dont le considérant est particuli¢rement parlant : « les requérantes, hormis un article de presse, ne produisent aucun
élément de nature a démontrer Uexistence de ce décret. En particulier, elles ne font étar d'ancune application qui aurait pu en étre
faite & une situation donnée. D autre part, existence d’un tel décret est formellement contestée par le ministre de la Défense.
Dans ces conditions, la requéte doit étre regardée comme dirigée contre un acte dont lexistence n’est pas avérée. Elle est, par suite,
et, en ['état, dépourvue d’objet et, partant, irrecevable. » La difficulté de la contestation d’un acte occulte est ainsi liée de sa
difficile preuve : de simples indices ne peuvent mener le Conseil d’Frat 3 effectuer son contréle de légalité. Il faut
nécessairement avoir 4 sa disposition un indicateur interne & 'administration, ou alors que I'administration fasse fuiter
d’une fagon ou d’une autre I'existence de I'acte administratif.

6. J-F LACHAUME, « Le formalisme », AJDA 1995, p. 133.
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11 juillet 1979 sont applicables aux administrations, aux organismes et personnes chargés d’une mis-
sion de service public industriel et commercial, pour les décisions qu’ils prennent au titre de cette mis-
sion’, mais aussi pour les relations entre les administrations. L’article L. 211-2 du CRPA dispose que
« Les personnes physiques ou morales ont le droit d’étre informées sans délai des motifs des décisions admi-
nistratives individuelles défavorables qui les concernent. » Cette disposition précise ensuite les différentes
décisions administratives qui doivent étre motivées, et la généralisation de la motivation  toutes les dé-
cisions administratives est une option posée depuis quelques années’. Néanmoins, en cas d’urgence ab-
solue, 'article L. 211-6 du CRPA indique que le défaut de motivation n’entache pas d’illégalité la déci-
sion administrative, mais dans ce cas I'intéressé¢ pourra demander a 'administratif les motifs de la
décision. Par ailleurs, le secret défense peut venir limiter le droit 4 la communication des motifs de la
décision. Larticle L. 211-5 du CRPA vient enfin préciser que la motivation « doit étre écrite et compor-
ter ['énoncé des considérations de droit et de fait qui constitue le fondement de la décision ». Le CRPA fait
aussi mention des régles de motivation propres a certains organismes. Ainsi, d’apres Iarticle L. 211-7,
« Les organismes de sécurité sociale et Péle emploi doivent faire connaitre les motifs des décisions indivi-
duelles par lesquelles ils refusent un avantage dont lattribution constitue un droit pour les personnes qui
remplissent les conditions légales pour ['obtenir. » Larticle L. 211-8 aménage une disposition similaire
pour les décisions des organismes de sécurité sociale et de mutualité sociale agricole ordonnant le rever-
sement de prestations sociales indiment percues. Cependant, la motivation n’est pas 'élément indis-

pensable de formalisation de I’acte administratif, au contraire de la signature.

L’article L. 212-1 du CRPA dispose que « Toute décision prise par une administration comporte la si-
gnature de son auteur ainsi que la mention, en caractéres lisibles, du prénom, du nom et de la qualité de ce-
lui-ci. » Cette signature peut étre électronique depuis 2005* Ainsi I’article L. 212-3 du CRPA dispose
que « Les décisions de l'administration peuvent faire ['objet d’une signature électronique », et dans ce cas
elles devront respecter un référentiel de sécurité « qui permette 'identification du signataire, garantisse
le lien de la signature avec la décision a laquelle elle s'attache et assure ['intégrité de cette décision. » Pour-
tant, la pratique démontre que « les actes dématérialisés souffrent d’une signature imparfaite, ne consis-

tant en général que dans ['apposition, en fin de texte, des nom et prénom de son auteur’ ». 1l apparait, en

1. Loin®79-587 du 11 juillet 1979 relative 4 la motivation des actes administratifs et & I'amélioration des relations entre
I'administration et le public.

2. Art.L.211-1 du CRPA.
3. O.GABARDA, « Vers la généralisation de la motivation obligatoire des actes administratifs ? », REDA 2012, p. 61.

4. Ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges électroniques entre les usagers et les autorités
administratives et entre les autorités administratives.

5. L. CLUZEL-METAYER, « Les téléservices publics face an droit 4 la confidentialité des données », REAP 2013, vol. 146, n°
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effet, que l'utilisation d’une technologie de chiffrement est souvent lourde et coliteuse, alors qu’elle
permet de certifier Pexistence de la signature en suivant les conditions du « référentiel général de sécuri-
#6' ». Par ailleurs, I'alinéa second de Iarticle L. 212-1 du CRPA a aménagé une exception d’anonymat
pour les signatures d’actes administratifs sur des motifs en lien avec la prévention d’actes de terrorisme’
depuis I'entrée en vigueur de la loi du 28 février 2017 relative A la sécurité publique’.

D’apres Bertrand SEILLER, la signature a longtemps été « essentielle a l'acte administratif auquel elle
confére [existence juridique* ». La signature constitue en quelque sorte la preuve de la volonté de I"auto-
rité administrative, en attestant de sa présence lors de I'édiction de I’acte’. La signature permet alors de
distinguer un projet d’acte administratif d’un acte administratif®. Ainsi, le Conseil d’Ftat, dans le cadre
d’une procédure de taxation d’office, a estimé que « [irrégularité découlant du défaut éventuel de signa-
ture de [la mise en demeure prévue a l'article L. 16 A du LPF] ne peut étre regardée comme privant le
contribuable d’une garantie ni, dés lors, comme susceptible d’exercer une influence sur la décision de taxa-
tion d’office ». En effet, la mise en demeure n’est classiquement pas admise comme étant un acte admi-
nistratif décisoire, le rapporteur public Edouard CREPEY indiquant qu’il s’agit d’un «acte de pure pro-
cédure et distinct de la décision d’imposition ». La signature permet aussi d’identifier 'auteur de 'acte
administratif et de permettre éventuellement le controle de sa compétence pour I'édicter. Une signature
illisible, ou qui ne mentionne que la fonction de 'auteur rend acte iﬂégal7. A contrario, le Conseil
d’Erat, a pu admettre la légalité d’une décision qui ne comportait ni les prénom et nom de l'auteur, car

le destinataire de l'acte avait été destinataire d’autres actes du méme auteur qui comportaient ces

2, p. 405. De la méme auteure : « La signature électronique des actes des autorités administratives », Droit Administrarif'2010,
n° 10, prat. 4.

1.  Ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges électroniques entre les usagers et les autorités
administratives et entre les autorités administratives ; décret n° 2010-112 du 2 février 2010 pris pour I'application des
articles 9, 10 et 12 de 'ordonnance n° 2005-1516 du 8 décembre 2005 relative aux échanges électroniques entre les usagers
et les autorités administratives et entre les autorités administratives.

2. Alinéa 2 de larticle L. 212-1 du CRPA : «Toutefois, les décisions fondées sur des motifs en lien avec la prévention d actes
de terrorisme sont prises dans des conditions qui préservent 'anonymat de leur signataire. Seule une ampliation de cette décision
peut étre notifide 4 la personne concernée ou communiquée 4 des tiers, l'original signé, qui seul fait apparaitre les nom, prénom et
qualité du signataire, étant conservé par [ administration. »

3. Article 4 delaloin®2017-258 du 28 février 2017 relative 4 la sécurité publique.
4. B.SEILLER, « Acte administratif : régime », Répertoire de contentienx administratif, Dalloz, n° 245.
5. CE 26 juillet 2006, SCI des Gardinoux, n° 281379,

6. CE 17 février 2016, M. Blanc, n° 374928 ; Droit fiscal 2016, n° 21, comm. 344, concl. E. CREPEY; Procédures 2016,
comm. 146, note O. NEGRIN. V. aussi CE 27 avril 2011, Ministre du Budget c. SA Lobr, n° 327783 ; Droit fiscal 2011, n° 48,
comm. 610, concl. C. LEGRAS, note R. GRAU, R. GOUPILLE (courrier de I’administration pour I'imposition de la taxe
professionnelle qui permet au redevable de présenter ses observations) ; CE 21 janvier 2008, Morice, n° 284067 ; Droit fiscal
2008, n° 18, comm. 307, concl. E. GLASER (avis de vérification de I’administration qu’elle envoie préalablement 4 I’examen
de la situation fiscale personnelle d’un contribuable).

7. CE 11 mars 2009, Commune d Auvers-sur-Oise, n° 307656 ; BJDU 2009, p. 226, concl. L. DEREPAS ; JCP A. 2009,
2087, note G. PELLISSIER ; RDI 2009, p. 375, P. SOLER-COUTEAUX ; CE 30 décembre 2009, Commune du Cannet des
Maures, n° 319942 ; AJDA 2010. 1488, note S. SAUNIER ; RDI 2010, p. 224, obs. P. SOLER-COUTEAUX.
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indications'.

Il revient & 'administration de prouver I’existence de I’acte et de démontrer que celui-ci a été bien
signé’. L’absence de signature est non seulement un vice de forme — méme s’il existe des hésitations ju-
risprudentielles quant A la qualification de vice de forme ou de vice de procédure’ — mais aussi un
moyen d’ordre public pour le juge administratif*. Néanmoins, le Conseil d’Ftat a pu rechercher de lui-
méme ["auteur d’un acte non signé, et ainsi rejeter un vice d’incompétences, ou estimer qu’était inopé-
rant le moyen du défaut de signature qui ne visait pas 'original de I'acte mais seulement son ampliatif,
qui est pourtant une copie authentifiée de ’acte administratif®. Le juge administratif a aussi permis a ce
qu’une notification de redressement soit signée par le supérieur hiérarchique de 'auteur de I’acte’. Le

contrdle du juge administratif semble ainsi relativement pragmatique en la matiére®,

La signature n’est pas toujours un élément formel de la norme administrative. En effet, depuis la loi
du 29 décembre 2016, 'article L. 212-2 du CRPA dispense de signature certaines catégories d’actes
administratifs. Sont concernées « Les décisions administratives qui sont notifides au public par 'intermé-
diaire d’un téléservice (...) ainsi que les actes préparatoires 4 ces décisions » mais aussi, en matiére fiscale,
toute une foule d’actes et notamment « les avis de mise en vecouvrement, les mises en demeure de sous-
crive une déclavation ou d’effectuer un paiement, les décisions d’admission totale ou partielle d’une récla-
mation (...)». Ces actes administratifs doivent néanmoins préciser certains éléments d’identification
de leur auteur et notamment les prénom, nom, qualité et service auquel il appartient. L’aménagement
de ces exceptions est la conséquence de la difficile mise en ceuvre du procédé de signature électronique.

En dehors des hypothéeses évoquées par le CRPA, il existe de nombreuses hypothéses dispensées de si-

1. CE 3 juin 2013, Commaune de Lamastre, n° 342673, ; RDI 2013, p. 382, obs. P. SOLER-CoUTEAUX ; A/CT 2013, p.
535, obs. R. GRAND.

2. CE 8 décembre 2000, Mme L’Henry, n° 205000 ; CE 3 décembre 2015, n° 373948, Société anonyme Groupe Lépine ;
CE 10 février 2016, Comité de défense des travailleurs frontaliers du Haut-Rhbin, n° 383004.

3. S.SAUNIER, « La signature de la décision administrative », RFDA 2010, p. 489.

4. CE 3 mars 2009, Association frangaise contre les myopathies, n° 314792 ; JCP A. 2009, 2116, note D. BAILLEUL.

5. CE 18 septembre 1998, Société Demesa, n° 120378 ; CE 12 février 2003, Société Capral, n° 236642.

6. CE 15 décembre 2010, n° 320191 : «quid l'appui du moyen fondé sur le défant de signature, le requérant se prévaut
seulement de ampliation du titre qu’il a regue ; qu’il ne soutient pas que original n'a pas été signé ». Dans le méme esprit,
seule la signature sur la publication d’un décret d’extradition importe, et non sur la notification au destinataire de I’acte :
CE 19 janvier 2009, Vujosevic, n° 312583 ; Droit pénal avril 2010, comm. 54, obs. A. MARON, M. Haas.

7. CE 2 juillet 2007, n° 280687 : «si, en l'absence de tout élément permettant d’identifier l'anteur de lacte, le défaut de
signature manuscrite du vérificateur prive de sa valeur la notification de redressements sur laquelle figurent seulement son nom et
son titre, ['absence de signature du vérificateur sur la notification de redressements n'est pas de nature 4 rendre la procédure
irréguliére dés lors que ce document est revétu de celle de son supérieur hiérarchique > .

8. V. aussi le contréle réduit en maticre de signature des délibérations des conseils municipaux : E. SALUN, « Quelles
obligations en termes de signature des actes unilatéraux dans les communes, notamment les délibérations ? », JCP A. 2016,
2313.

9. Loin®2016-1918 du 29 décembre 2016 de finances rectificative pour 2016.
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gnature sans que cela affecte existence de I'acte. Ainsi, les décisions implicites de 'administration ne
sont évidemment par pourvues d’une quelconque signature. Le législateur peut aussi aménager des ex-
ceptions, par exemple, une loi de finances rectificative a pu prévoir que certaines impositions pouvaient
étre déclarées régulitres en I’absence de signature'.

Enfin, il faut souligner que la publicité de I’acte administratif n’est aucunement une condition de
son existence. Ainsi, le Conseil d’Etat a pu rappeler plusieurs fois que « [existence d’un acte administra-
tif w'est pas subordonnée 4 sa publication ou 4 sa notification” ». De la méme fagon, la promulgation de la
loi est parfois définie comme ’acte constatant existence de la loi’, elle n’a aucun effet sur I'existence

elle-méme et n’en constitue donc pas un élément?,

§ 2. - La détermination temporelle de 'existence

La volonté de 'administration, manifestée par la signature de I’acte, confere a celui-ci une existence.
A partir du moment ou I’acte est signé, sa modification n’est plus possible, sauf & recommencer la pro-
cédure d’édiction en entier. Un acte existant est ainsi stabilisé, et ne peut plus étre modifié sauf a enga-
ger une nouvelle procédure qui aboutira 4 I'adoption d’un acte modificatif. L’acte existant est donc un
acte stabilisé (A). Par ailleurs, I’acte existant doit étre daté, condition qui n’est pas une obligation légale
mais qui permet d’insérer I’acte dans un continuum temporel, et ainsi de servir de point temporel pour

'application de certaines conséquences (B).

1. Loin®2003-1312 du 30 décembre 2003 de finances rectificative pour 2003 ; CE 16 novembre 2009, Société Halkin
Sohaco, n° 299432.

2. CE ass. 21 décembre 1990, Confédération nationale des associations familiales catholiques, n° 111417, rec. 368, concl.
B. STIRN ; RFDA 1990, p. 1065, concl. B. STIRN ; A]DA 1991, p. 91, obs. C. M., E. D., Y. A. ; D. 1991, p. 283, note
P. SABOURIN ; RDSS 1991, p. 228, note J.-M. AUBY. V. aussi CE sect. 27 janvier 1961, Daunizean, rec. 57 ; AJDA 1961, p.
75, chron. J.-M. GALABERT, M. GENTOT.

3. CE ass. 8 févr. 1974, Commune de Montory et a., rec. 93 ; RDP 1974, p. 1511, concl. M. ROUGEVIN-BAVILLE ; 4]/DA
1974, p. 192, chron. M. FRaNC, M. Bovon ; JCP G. 1973, II, 17703, note G. LIET-VEAUX : « Considérant que la
promulgation est l'acte par lequel le chef de | *Etat atteste Uexistence de la loi et donne Uordye aux autorités publiques d’observer et
de faire observer cette loi ; que cet acte n'a d'autre date que celle de sa signature, bien qu’il ne prenne effet, comme la loi elle-
méme, qu’aprés avoir été publié dans les conditions fixées par les lois et réglements et, notamment, par le décret du S novembre
1870. » Le commissaire du gouvernement, Michel ROUGEVIN-BAVILLE estimait ainsi que : « La promulgation est une
attribution du Chef'de | *Etat : elle est définie traditionnellement comme [acte par lequel celui-ci : atteste lexistence de la loi (...)
en ordonne la publication et le respect par les antorités publiques. » 1 ajoutait encore qu’ « I/ s'agit donc d’un acte juridigue
entiérement distinct de la publication et qui a un objet différent : la promulgation est le dernier acte de la procédure législative,
alors que la publication est la condition matérielle de l'opposabilité de la loi anx citoyens. »

L’acte de promulgation est d’ailleurs considéré comme un acte de gouvernement : CE 3 novembre 1933, Desreumeanx,
rec. 993, RDP 1934, p. 649, note G. JEZE, S. 1934, 3.9, note R. ALIBERT ; CE 27 octobre 2015, Fédération démocratique
alsacienne, n° 388807 ; AJDA 2015, p. 2374, chron. L. DUTHEILLET DE LAMOTHE, G. ODINET ; JCP G. 2015, 1439,
note M. VERPEAUX : « la promulgation est [acte par lequel le Président de la République atteste, en apposant sa signature,
Uexistence de la loi et donne Lordre aux autorités publiques d’observer et de faire observer cette loi ; que cet acte n'est pas
détachable de la procédure législative ; qu’il échappe, pour ce motif; 4 la compétence de la juridiction administrative >.

4. Y. GAUDEMET, B. PLESSIX, « Promulgation et publication des lois », Jurisclasseur Code Civil, fasc. 10.
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A. — Un acte stabilisé

En principe, Iacte existant est considéré comme définitif. Il ne peut en principe faire 'objet
de modifications, sauf a repasser par une nouvelle procédure d’adoption. Cependant, le juge adminis-
tratif admet la rectification par 'administration du texte par des erratums, qui sont les erreurs pure-
ment matérielles entre le texte publié et I'original (1). Le juge peut procéder de lui-méme a la rectifica-
tion de I’acte existant, hypothése rare mais qui a été reproduite dans la jurisprudence de la Cour de

cassation (2).

1. — Les erratums de ladministration

La définition de P’erratum est une faute d’impression, le texte imprimé ne reproduisant pas fidele-
ment le contenu du texte original. Les fautes d’impression étaient autrefois courantes, la composition
des lignes de textes avec des caractéres en plomb dans les presses d’imprimerie se faisant le plus souvent
A la main. La version papier du Journal officiel ayant disparu en 2016, il est dorénavant possible
d’étendre la définition de l'erratum au défaut de reproduction numérique du texte dans le Journal offi-
ciel électronique authentifié, qui représente la seule version authentique des lois et actes administratifs
qui y est publiée, les textes légaux et réglementaires publiés en version consolidée sur le Légifrance
n’ayant qu’une valeur doctrinale®. Pour les autres actes administratifs qui ne font pas I'objet d’une pu-
blication numérique, ou qui font I'objet d’une notification écrite, la définition ancienne reste appli-
cable. Concernant la terminologie, si le terme de I'erratum ou errata est courant dans la doctrine admi-
nistrative, ’administration utilise plutot le terme de rectificatif. Le rectificatif se trouve sous cette
dénomination dans le Journal officiel - « Arrété du 27 mars 2020 relatif a la composition du cabinet du
Premier ministre (rectificatif) ». Le texte rectificatif ne comporte que 'élément normatif rectifié, et non
le texte en entier. L'usage de ce terme de rectificatif est pour le moins problématique, le législateur Iuti-
lisant pour les lois de finances rectificatives, qui ne sont en rien des lois visant a rectifier des erreurs ma-
térielles, mais qui visent a corriger la loi de finances initiale, notamment par rapport a la conjoncture

économique.

La jurisprudence administrative reconnait comme valides des rectifications des erreurs purement

matérielles entre un texte publié et I'original qui sont réalisées par I'administration elle-méme. Par

1. V.infrap.241ets.
2. V.infrap.282ets.
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exemple, la durée d’application d’un texte fixée & deux ans ne figurait pas dans la publication au_journal
officiel, alors qu’il « résulte de I'examen de la minute méme du décret susvisé que le texte du § 2 de ['ar-
ticle 6 est strictement conforme a celui de lerratum, qui a eu seulement pour objet de rectifier une erreur
matérielle commise lors de la publication au Journal officiel' ». Cette jurisprudence a néanmoins permis
certaines largesses. Ainsi une omission de publication dans le Journal officiel a pu étre considérée
comme un erratum’, ce qui permet ainsi d’éviter une qualification d’acte rétroactif. Le Conseil d’Frata
également admis la 1égalité d’un erratum corrigeant plusieurs articles d’'un méme décret’.

Ces premieres jurisprudences, des années 1920-30, ont ainsi consacré la pratique de I'erratum, sans
que cela n’intéresse tellement la doctrine, qui se saisit assez faiblement de cette pratique4, alors méme
que celle-ci devient de plus en plus fréquente,  la limite de I'usage abusif, ce qui émouvait le Conseil
d’Etat dans un de ses rapports’. Aprés ce premier courant jurisprudentiel, la définition de I'erratum ten-
dait 4 se resserrer. La recherche de la réalité de I'erreur matérielle devenait plus précise. Ainsi, un rectifi-
catif supprimant une simple virgule d’un décret, qui ne changeait pas la compréhension d’un texte, a pu
étre qualifi¢ d’illégal. Le Conseil d’Frat comparait le texte de la premi¢re version du décret publié au
texte du projet de décret soumis par le Gouvernement au Conseil d’Frat, et au texte résultant de I’avis
émis par le Conseil sur le décret dans sa fonction consultative®.

Le sujet des erratums a été traité par la Cour de cassation d’une facon similaire a celle du Conseil
d’Frat. Ainsi, la rectification des erreurs de pure forme est admise par la Cour de cassation’. En re-
vanche, en cas de modification substantielle par un erratum, la Cour de cassation distingue I'acte admi-
nistratif de I'acte législatif. Pour les actes administratifs, la Cour de cassation refuse d’admettre de telles

modifications, car elle ne peut vérifier la conformité du texte rectifié¢ au texte originals, alors que le

1. CE 19 février 1937, Sieurs Cazeaux et autres, rec. 219 ; CE 26 mai 1937, Commune de Beaumont-sur-Oise, rec. 516 :
« Considérant qu’il résulte de Uinstruction et notamment de l'examen de la minute dudit décret que le vectificatif s’est borné a
corviger une erreur matérielle commise dans la transmission du texte au Journal officiel et 4 rétablir ce texte dans la tenenr
authentique ; qu ainsi le moyen soulevé manque en fait ».

2. CE 8 aolit 1921, Martin Sarzeaud, rec. 856 : « que de l'ampliation de arvété du 29 avr. 1919, produite par le ministre,
il résulte que cet arrété portait nomination du sieur Giral en qualité de sous-chef de burean, 4 partir du 19 mai 1919 ; que c’est,
par suite d’une omission que le Journal officiel, du 2 mai 1919 ne mentionne pas cette nomination, et que ['erratum inséré au
Journal officiel du 3 mai suivant avait pour seul objet de réparer cette omission ; qu ainsi la nomination du sieuwr Giral est
re:guliérement intervenue » .

3. CE 13 décembre 1937, Chambre syndicale de l'affichage, p. 1023.

4. A. TrasBOT, «De la force obligatoire des errata aux lois et décrets insérés au Journal officiel », Revue critique de
législation et de jurisprudence, 1926, p. 602 ; M. FREJAVILLE, « La pratique des errata au Journal officiel et la taxe de
compensation sur les locaux insuffisamment occupés », JCP 1949, 1, 677.

S. A. Leras, «Notes sur les réformes que suggere la jurisprudence du Conseil d’Erat statuant au contentieux », in
CONSEIL D’ ETAT, Etudes et documents, 1949, p. 70.

6. CE 10juillet 1987, Meissonnier et a., n° 47232, rec. 989.

7.  Cass. civ. 3¢, 12 juillet 1976, Bull. civ. III, n° 314, p. 329 ; Cass. com. 5 avril 1960, Bull. civ. ITI, n° 141 ; Cass. soc. 8
mars 1989, Bull. civ. V, n° 187, p. 111.

8.  Cass. civ. 18 décembre 1933, DP 1934, p. 117, note P. VOIRIN ; Cass. ch. réun. 5 février 1947 ; D. 1947, p. 177 ; Cass.
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Conseil d’Etat est dans une position privilégiée pour les ordonnances et les décrets en Conseil d’Etat.
Quant aux actes législatifs, la Cour de cassation compare la conformité du rectificatif avec le texte voté

qui résulte des débats parlementaires publiés au Journal officiel".

La pratique de I'erratum interroge au regard de la sécurité juridique car 'erratum est applicable 4 la
date d’entrée en vigueur de la norme originale. Comment admettre la modification d’une décision exis-
tante alors que celle-ci a été publiée, et a pu étre connue de ses destinataires ? Cette pratique doit donc
étre encadrée, et elle I’a été, par le juge administratif pour que ’'administration ne dépasse pas I'usage
d’une rectification matérielle mineure, qui ne change pas la portée de 'obligation originale. Des modi-
fications qui changent profondément le sens de I'acte sont de véritables amendements et ne peuvent
étre qualifiées de rectifications. Dans cette hypothese, le Conseil d’Frat considére ces amendements illé-
gaux, et estime que la théorie du retrait des actes administratifs doit s’appliquerz. Par exemple, une ré-
serve 4 un traité international ne peut étre ajoutée par un rectificatif au Journal officiel alors qu’elle était
inexistante dans le décret original de publication du traité publi¢’. Dans une autre affaire, un arrété qui
déterminait ’implantation d’un abattoir public au sein d’'une commune identifiée ne peut étre entendu
comme ayant pour objet d’implanter cet équipement au sein de cette commune et au sein d’une autre
commune”,

Le juge des référés a pu détourner I'interprétation classique de la jurisprudence en enjoignant a I’ad-
ministration de publier une rectification au Journal officiel d’un arrété ministériel qui comportait une
liste entachée d’une erreur matérielle en tant qu'elle omet de mentionner I’habilitation du Conserva-
toire national des arts et métiers a délivrer le titre d’un dipléme’. Or, en principe, un acte rectificatif n’a
pas a changer le champ matériel d’application d’une norme administrative.

Le recours au terme de rectification devrait ainsi étre limité, et le terme d’acte modificatif privilégié

civ. 3¢, 12 juillet 1976 ; JCP 1976, 1V, 300.
1. Cass. ch. réun. 5 février 1947 ; D. 1947, p. 177 ; Cass. com. 5 avril 1960, Bull. civ. ITI, n°® 141.

2. CE29juin 1934, Rennes, rec. 751 : « Considérant qu’il résulte de l'examen de la minute du décret du 8 aodir 1930 que ce
décret ne comportait pas de hors classe dans lemploi de divecteur des services vétérinaires départemenaux ; que la création de cette
classe ne pouvait étre effectuée par la voie d’un ervatum inséré an Journal officiel er gu’il n'appartenait qu'a un nouveau décret
portant la signature du chef de I’Etat et le contreseing des ministres intéressés de procéder 4 cette modification du décret » ; CE
28 novembre 1947, Gompel, rec. t. 527, 584 ; CE 13 février 1948, Syndicat national des Statistiques, p. 74 : « il est constant
que ce prétendu rectificatif a en pour objet non de modifier une erveur purement matérielle de publication, mais d'apporter une
modification au texte orviginal antérienrement publié» ; CE 5 novembre 1948, Syndicat ovin de la Balagne, p. 409 ; CE 27
décembre 1948, Aublant, p. 496.

3. CE 16 mars 1966, Cartel daction Morale et sociale er Union Féminine Civique et sociale, n° 53628, rec. 211.

4. CE 1*juin 1973, Ministre de l'agriculture c. Ville d Aubusson, n° 85830.

5. CE ord. 22 mai 2001, Benazet, n° 232784 : « le ministre indique que l"omission contestée résulte d’une erreur matérielle
que le ministre de ['éducation nationale compléte et rectifie la liste publiée au Journal officiel du 22 février 2001, et prenne toute
disposition appropriée, notamment par une insertion au Journal officiel, pour porter cette rectification 4 la connaissance des
intéressés, dans [attente de l'arrété qui sera pris en application du décret du 22 mars 2001 ».
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pour des modifications substantielles, car dans ce cas I’autorité administrative devra suivre & nouveau la

procédure d’adoption de Iacte.

2. — Les erratums du juge

Plus surprenant encore, 'erratum peut étre effectué par le Conseil d’Etat lui-méme, et non pas par
I'administration. Ainsi, dans une premiere décision de 2002, le Conseil d’Ftat est venu rectifier une er-
reur de codification d’une disposition du Code rural qui visait une catégorie d’assurés non définie dans
le Code. Cependant, le Conseil d’Etat estime que « compte tenu tant de 'absence de tout doute sur la
Jfagon dont les auteurs de lovdonnance auraient dii transcrire les dispositions antérieures a la codification,
que de impossibilité — la durée de I’habilitation (...) étant expirée — de prendre une ordonnance qui rec-
tifierait lerreur (...), il y a liew pour le Conseil d "Etat, pour donner le meilleur effet a sa décision, non pas
d annuler les dispositions ervonées de cet article, mais de conférer aux dispositions codifiées leur exacte portée
et de prévoir que le texte ainsi rétabli seva rendu opposable par des mesures de publicité appropriées ». Le
juge vient donc de créer un erratum d’un texte législatif, et cet erratum, pour qu’il puisse déployer ses
effets, doit étre connu. Le Conseil d’Frat ajoute donc, dans la méme décision, qu’ « uz extrait de la pré-
sente décision, comprenant [article 19 de son dispositif et les motifs qui en sont le support, sera publié au
Journal officiel dans un délai d’un mois a compter de la réception par le Premier ministre de la notification
de cette décision. » René CHAPUS s’est ému de cet arrét, estimant étre « assurément un des moins ortho-
doxes de ceux dont on peut connaitre l'existence’ ». Cette jurisprudence s’inscrit certes dans un mouve-
ment de neutralisation de I’irrégularité de 'acte administratif>, elle n’interroge pas moins sur Iirres-
pect de la séparation des pouvoirs, le juge se présentant comme le correcteur de I'administrateur
habilité par une ordonnance du législateur. Dans une autre affaire, le juge administratif a refusé de recti-
fier une erreur matérielle, car elle provenait du législateur qui avait interverti, lors d’une cofication,
deux articles®. Le Conseil d’Ftat a néanmoins réutilisé le méme procédé de rectification quelques an-

nées plus tard’, & propos d’un décret® qui comportait plusieurs malfagons. Le décret venait insérer une

1. CE 25 mars 2002, Caisse d assurance-accidents agricole du Bas-Rbin et a., n° 224055, rec. 110.

2. R.CHAPUS, « Georges VEDEL et I'actualité d’une « notion fonctionnelle » : I'intérét d’une bonne administration de
la justice », RDP 2003, p. 3.

3. V.B.SEILLER, « L’illégalité sans annulation », 4/DA 2004, p. 963.

4. CE sect. 1° juillet 2005, Hermann, n° 255720 ; BJCL 2005, p. 549, concl. F. SENERS ; JCP A. 2005, 1307, chron.
E. GLASER, F. SENERS ; Contrats et Marchés publics 2005, n° 11, comm. 284, note J.-P. PIETRI ; RDP 2006, p. 1087, note J.-
M. STAUB ; v. aussi J.-M. WEHRLING, Fasc. 220 : « Droit communal local — Questions générales : historique, organes de
la commune, contrdle », Jurisclasseur Alsace-Moselle, n° 25.

5. CE 4 décembre 2013, France Nature Environnement, n° 357839 ; Gaz. pal. 21-22 févr. 2014, p. 19, chron. B. SEILLER ;
Environnement et développement durable tévr. 2014, comm. 16, note P. TROUILLY.

6. Décret n°2012-118 du 30 janvier 2012 relatif 4 la publicité extérieure, aux enseignes et aux préenseignes.
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disposition supplémentaire au sein de I’article R. 581-60 du Code de I'environnement apres les mots
«plus de 0,50 métre », alors que cet article faisait mention des mots « 0,25 métre ». Or, pour le Con-
seil d’Frat, « il ne fait toutefois pas de doute », que cette insertion visait bien les mots « 0,25 métre », ce
qui ’'amene a reprendre le considérant de principe de la décision Caisse d assurance-accidents agricole du
Bas-Rhin de 2002. La situation était d’autant plus délicate pour le pouvoir réglementaire, que d’autres
malfagons rédactionnelles entachant le décret avaient été corrigées par un rectificatif publié au journal
officiel. Le Conseil d’Frat s’impose donc ici comme un second correcteur, dans le but de sauver de I'illé-
galité la disposition attaquée. Finalement, dans ces deux jurisprudences, il ne faisait « pas de doute »
que le texte devrait étre compris de telle maniére, malgré Perreur matérielle. En soulignant I'évidence de
erreur, qui peut ainsi étre comprise par les destinataires de la norme, le Conseil d’Erat ne s’inscrit pas
en porte a faux de la sécurité juridique, car la modification qu’il opére ne vient que stabiliser une dispo-

sition latente, existante, mais mal écrite.

La Cour de cassation a aussi pu rectifier des textes ambigus a cause d’une erreur matérielle. Ainsi, a
'occasion d’une codification erronée, elle estime que « [zbrogation d’une loi 4 la suite de sa codification
a droit constant ne modifie ni la teneur des dispositions transférées ni leur portée' ». La Cour de cassation
vient ainsi souvent corriger des erreurs de codification’, méme quand des réponses ministérielles es-
saient de corriger ces erreurs par la voie de I'interprétation’. Dans une autre affaire, la Cour de cassation
refuse d’appliquer littéralement une erreur de qualification due a 'usage d’'un masculin pluriel au lieu
d’un féminin pluriel®, A la différence du Conseil d’Etat, la Cour de cassation n’enjoint pas au Secréta-
riat général du Gouvernement de publier un rectificatif dans le Journal officiel. Elle n’utilise d’ailleurs
pas la notion de rectification et reste sur le terrain plus classique de I'interprétation. Plus récemment, la

Cour de cassation a a4 nouveau fait usage de I'interprétation pour rectifier un texte illogiques. L’attendu

1. Cass. civ. 1%, 27 févr. 2001, n° 99-04.169 ; D. 2001. 1025, obs. A. LIENHARD ; RTD civ. 2002, p. 592, obs. N.
MOLFESSIS.

2. Crim.4mai 1995, D. 1995,1IR, 181 ; 12 juin 1995, D. 1995, IR, 203 ; 16 oct. 1996, D. 1997, 1R, 24.

3. J-P. CHAzAL, Y. REINHARD, «Encore des réponses ministérielles !>, RTD com. 2002, p. 327 ; J.-P. CHAZAL,
« Prolifération des réponses ministérielles : signe de la perte de maitrise du sens de la loi », RTD Com. 2003, p. 120.

4. Cass. com. 6 mai 2014, n° 13-16.910 ; Droit fiscal 2014, comm. 404, note C. SNIADOWER. La lecture de attendu de
cette décision relative A cette erreur normative interroge sur le nombre de renvois opérés, et sur son intelligibilité : « i/ résulte
des dispositions combinées des articles 266 quinquies et 265 C du Code des donanes ainsi que de larticle 3 du décret du 24
septembre 2008, pris pour [application de ces textes, que si le gaz naturel nest pas soumis 4 la taxe intérieure de consommation
lorsqu’il est utilisé a un double usage, cest-d-dire 4 la fois comme combustible et pour des usages autres que comme carburant oun
combustible, et que si sont notamment considérés comme produits a double usage les combustibles utilisés dans des procédés
métallurgiques, lesdits procédés sentendent exclusivement des activités de production et de transformation mentionnés dans la
colonne A de la nomenclature des installations classées pour la protection de lenvironnement, annexée a larticle R. 511-9 du
Code de lenvironnement sous les rubriques limitativement énumérées a larticle 3 du décret dapplication précité .

5. Cass. civ. 17 11 mai 2017, n° 16-15.549 et 16-60.115 ; D. 2018, p. 87, obs. T. WICKERS ; D. avocats 2017. 286, obs.
B.PrrcHO ; JCP G. 2017, 922, obs. P. SARGOS ; RTD civ. 2018, p. 61, P. DEUMIER.
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de principe critique séverement cette codification ratée : « sz toute recherche de la volonté du législatenr
par voie d’interprétation est interdite au juge, lorsque le sens de la loi, tel qu’il résulte de sa rédaction, n’est
ni obscur ni ambigu, et doit par conséquent étre tenu pour certain, il y a exception si l'application du texte
aboutit 4 quelque absurdité ». Pour Pascale DEUMIER, la rectification opérée de " « absurdité » s’appa-
rente  une véritable réécriture de la loi : « par la magie de I'interprétation et sous le convert anesthésiant
de maximes fleurant bon I’Exégése, la Cour de cassation a, sereinement et utilement, procédé a la réécriture
de la loi pour en extirper le non-sens ». La Cour d’appel avait quant 4 elle constaté I'impossibilité de

mise en ceuvre du texte pour en conclure que la volonté du législateur n’était pas celle-ci.

La pratique de P’erratum semble aujourd’hui toujours aussi vivace, une simple recherche sur Légi-
france avec le terme de « rectificatif> donnant plusieurs milliers de résultats pertinents. L’étendue de
cette pratique interroge néanmoins au regard de la sécurité juridique, et le juge administratif pourrait
étre bien plus sévere en condamnant cette pratique, ce qui amenerait le pouvoir réglementaire 4 amélio-
rer la qualité rédactionnelle des actes administratifs. Cette massification des rectificatifs est, en effet,
liée & un contrdle rédactionnel insuffisant malgré la place prééminente du Secrétariat général du Gou-

vernement dans I’édiction des actes administratifs gouvernementaux.

B. - Un acte daté

La date de I'édiction de 'acte administratif doit étre distinguée de la date de publicité de I’acte ad-
ministratif’. La date apposée sur I’acte administratif va, en effet, permettre le déploiement de certains
effets, et notamment "appréciation de la Iégalité a la date de la décision. Pourtant, malgré ses effets dé-
cisifs, la datation de la décision administrative n’est pas une obligation (1). De plus, la date de I'acte ad-

ministratif peut étre viciée dans certaines circonstances mais cette irrégularité a un effet relatif (2).

1. - Labsence d’obligation de datation de la décision administrative

La date d’un acte administratif n’est pas la date de sa publicité, ni d’ailleurs de son application, mais
la date de sa signature par I'autorité administrative. Cette condition de signature est d’ailleurs problé-
matique pour certaines décisions, notamment les décisions implicites qui ne sont pas formalisées. Pour
ces décisions, la date de 'acte administratif implicite sera la date de la fin du délai de réponse de I’admi-

nistration. L’existence d’une décision administrative peut aussi dans certains cas étre révélée par une

1. V.infrap.393.
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autre décision administrative, et dans ce cas, la date de la décision administrative révélée sera la méme
date que I'autre décision administrative. En I'absence de date, le juge administratif peut considérer
qu’ « une décision qui a fait l'objet d’une conférence et d’un communiqué de presse (...) doit donc étre re-
gardée comme prise 4 cette date'. » Larticle L. 212-1 du CRPA ne fixe aucune obligation pour la date de
’acte administratif et ne mentionne aucunement la notion méme de date. Le CRPA ne fait ici que re-
prendre larticle 4 de la loi du 12 avril 20007, qui lui-méme reprend une jurisprudence ancienne,
laquelle considérait « gue l'absence de mention de la date i1 la décision attaquée a été prise ne saurait étre
regardée comme ['omission d’une formalité substantielle, de nature a entacher d ’z'l[eigalz’tﬂ » de acte

administratif.

L’absence de date dans 'acte administratif ne constitue donc pas un vice qui permettrait son annu-
lation*. Pour autant, il est extrémement rare que I'administration oublie d’indiquer une date sur son
acte administratif. En effet, ’acte administratif pourrait étre contesté indéfiniment, aucune condition
de délai de recours ne s’appliquant. Par conséquent, méme si le juge administratif se refuse a controler
Iexistence de la date, I'administration a plut6t intérét a la mentionner dans ses actes administratifs. 11
est néanmoins possible de se demander pourquoi l’article L. 212-1 du CRPA n’en fait pas une condi-
tion formelle de I’acte administratif, ce qui ne ferait qu’entériner une pratique déja en vigueur, ’'admi-
nistration datant toujours ses actes administratifs. Au-dela des effets de I'existence de 'acte administra-
tif, dont le commencement peut étre rapporté a une date précise’, il est nécessaire de rappeler que la

date permet aussi de statuer sur la compétence temporelle de I'autorité administrative®.

2. — Levice de datation de la décision administrative

En principe, une date erronée n’entraine pas I'illégalité de I’acte administratif’. Le juge peut procé-

1. CE 4 avril 2005, Société BASF-AGRO, n° 266665.

2. Loin®2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations : « Toute
décision prise par ['une des autorités administratives mentionnées 4 larticle ler comporte, outre la signature de son auteur, la
mention, en caractéres lisibles, du prénom, du nom et de la qualité de celui-ci. »

3. CE 30juin 1952, Balenciaga, n° 94393, rec. 340 ; CE 6 mai 1991, Syndicat des administrateurs et inspecteurs généraux
de 'INSEE et a., n° 75092, rec. 168 ; CE 23 décembre 2013, Société Apunto 2, n° 361366.

4. CE7 mai 1980, Houssel et le Vacon, n° 07950, rec. 211 : « considérant que l'absence de date, sur l'arrété attaqué, notifié 4
M. Pierre Y. le 27 septembre 1973, ne constitue pas un vice de nature 4 entrainer son annulation > .

5. V.infrap.219ets.

6. CE 29 avril 1981, Société des carriéres de Saint-Nabor, n° 12800, rec. 199 ; CE 21 décembre 1994, Société des grands
magasins Galeries Lafayette, n° 145377 ; CE 29 décembre 1995, Syndicar CEDT du personnel des distributeurs d’eau de la
région parisienne, n° 104504.

7. CE 13 juin 2001, Préfer de Vancluse, n° 216081 ; CE 15 mai 2002, n® 239790 ; CE 13 février 1987, Société anonyme
« Le mas d’Entremont », n° 59864.
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der A une rectification de la date de I’acte administratif', comme il peut donner une date 4 un acte non
daté’. En outre, si 'administration donne a I'acte administratif une date postérieure 2 sa signature, le
juge considére que cela n’en affecte pas non plus la 1égalité, sauf « si la date que porte la décision est pos-
térieure a celle a laquelle elle a réellement été signée cette circonstance, alors que le requérant ne se prévaut
pas de la survenance, entre des deux dates, d’un élément de droit ou de fait qui eiit été de nature a modifier
la décision prise ou a faire obstacle 4 son intervention, est sans influence sur la légalité de ladite décision ;
>». Par exemple, si auteur de I'acte n’était plus compétent pour réellement signer I’acte, alors seule-
ment la date de 'acte administratif pouvait étre contestée.

La contestation de la date de la décision administrative est donc possible mais est conditionnée par
les effets qu’elle peut avoir sur la [égalité de la décision. Ainsi, si la date n’appartient pas au bloc de 1éga-
lit¢ de l'acte administratif, elle peut constituer un élément d’appréciation de I'illégalité de 'acte. Le
requérant doit apporter la preuve de I'inexactitude de la date?, mais le juge administratif peut utiliser
ses pouvoirs d’instruction pour demander & I'administration de lui communiquer la décision adminis-
trative’. Le juge administratif considére que les mentions de I’acte font foi jusqu’a preuve du contraire,
et qu’il peut contréler leur exactitude matérielle’. En effet, le requérant peut disposer d’une version pu-
bliée ou notifiée de I’acte administratif qui ne précise pas sa date ou donne une date erronée. Cette date
n’a elle-méme aucune valeur, seule la date figurant sur I’acte initial pouvant étre prise en compte. La
procédure juridictionnelle de contréle de la date laisse ainsi une grande latitude 4 ’'administration, qui
pourra aisément transmettre au juge un acte daté, soit parce qu’il I'a été des le départ, soit par leffet
d’un antidatage. La preuve de la réalité d’un antidatage étant quasi impossible 4 obtenir pour le requé-
rant et pour le juge, celui-ci n’admet jamais 'opérance de ce moyen’, qui est, au demeurant, peu in-
voqué par les requérants.

Par ailleurs, le droit des contrats administratifs a pris exemple sur le droit des actes administratifs
unilatéraux concernant la régularité de la date de la signature. Le juge du contrat afhirme que « si /a so-

ciété requérante soutient que d’une part, le marché comporterait des contradictions sur la date de sa signa-

1. CE 30 mars 1960, Comptoir agricole et commercial, rec. 237.
2.  CE 4 avril 2005, Société BASF-AGRO, n° 266665.

3. CE sect. 4 juin 1954, Vingtain, rec. 342, concl. . CHARDEAU ; 4/DA 1954, 11, bis 6, chron. F. GAZIER, M. LoNG. V.
aussi : CE sect. 24 mars 1950, Syndicat du réseau des transports en commun de la région lyonnaise, rec. 197.

4. CE sect. 24 mars 1950, Syndicat du résean des transports en commun de la région lyonnaise, rec. 197 (incompétence de
lautorité 4 la date de I'édiction de I'acte) ; CE 24 avr. 1953, Chevallier, rec. 188 (défaut de base légale de la compétence de
lautorité) ; CE 6 mai 1955, Lacome, rec. 237 (procédure irréguliére).

5. CE 4 mars 1949, Rau, rec. 103 ; 4 juill. 1952, Boussegui, rec. p. 353.

6. CE 4 février 1955, Lods, rec. 67 ; CE 19 juin 1959, Binet, AJDA 1959, p. 64.

7. CE 18 octobre 1995, n° 109001 ; CAA de Marseille, 28 février 2005, n® 03MA01707 ; CAA de Bordeaux, 28 juin
2010, n° 09BX00843 ; CAA de Marscille, 17 décembre 2015, n° 14MA02042 ; CAA de Bordeaux, 11 juillec 2017,
n° 15BX01772.
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ture et sur le montant des travaux et que dautre part, les pages de l'acte d’engagement n’auraient pas été
paraphées par les parties, ces circonstances, 4 les supposer établies, ne suffisent pas a faire regarder la signa-
ture du contrat comme inexistante' ». Les dates incertaines ou contradictoires d’un acte administratif

contractuel ou individuel ne suffisent  le rendre illégal.

1. CE 27 mars 20006, Société anonyme les Compagnons Paveurs, n° 282035 ; Contrats et Marchés publics 2006, n° 5, comm.
156, obs. F. LLORENS.
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Section 2 — Les effets normatifs de existence de la norme administrative

La norme administrative peut déployer des effets des son existence. Ces effets peuvent étre classés en
deux thématiques. D’une part, les normes administratives existantes peuvent créer des effets a I'égard de
I'administration, en lui donnant soit des obligations, soit des droits (§1). D’autre part, I'existence de la
norme administrative a des effets au niveau du contentieux qui est ouvert et doit étre apprécié a la date

d’existence de la norme (§2).

§ 1. — Les effets administratifs de I’existence de la norme administrative

L’acte administratif peut créer des obligations 4 I'égard de 'administration dés son existence quand
il est créateur de droit (A). Quand l'acte est réglementaire, il peut aussi lui conférer des droits, en lui

permettant d’utiliser I'acte existant en tant que base légale d’autres actes administratifs (B).

A. — L’acte existant, créateur d’effets de droit

Un certain type d’actes administratifs individuels, créateurs de droits, ont des effets juridiques des
leur existence. Les droits qu’ils conferent aux administrés sont opposables dés existence de I'acte (1),

ce qui entraine d’autres effets, notamment sur le régime contentieux (2).

1. — Les droits créés dés lexistence de la norme

Les actes administratifs individuels peuvent étre créateurs de droits ou non créateurs de droits. Les
actes créateurs de droits sont des actes individuels qui reconnaissent des droits aux intéressés, qu’ils en
soient destinataires ou tiers'. Les exemples classiques d’actes créateurs de droits sont les décisions de no-

. .2 y e . . 3 , .
mination” et les décisions octroyant un avantage financier’. Or les actes créateurs de droits peuvent
prendre effet dés qu’ils sont signés s’ils sont favorables a leurs destinataires. Ce principe est reconnu par

le juge administratif depuis I’arrét du Conseil d’Etat de 1952, Demoiselle Mattéi'. Dans cette affaire, la

1. Ainsi, le refus d’autoriser le licenciement d’un salarié ne constitue pas une décision créatrice de droits pour
lemployeur, mais « revét en revanche le caractére d’une décision créatrice de droits au profit du salarié intéressé » : CE 22
décembre 2017, Sociéré Allis, n° 399804. V. aussi : CE sect. 12 juin 1959, Syndicar chrétien du ministére de lindustrie et du
commerce, rec. 360 ; AJDA 1960, 11, p. 62, concl. H. MAYRAS.

2. CE29juin 1990, Département du Cantal c. Arvis, n° 74873.

3. CE sect. 6 novembre 2002, Madame Soulier, rec. 369 ; RFDA 2003, p. 225, concl. S. AUSTRY, note P. DELVOLVE ;
AJDA 2002, p. 1434, chron. E. DONNAT, D. CASAS ; Droit administratif 2003, n° 7, p. 6, notes R. NOGUELLOU, S. PERDU
; RDP 2003, p. 408, note C. GUETTIER.

4.  CE sect. 19 décembre 1952, Demoiselle Mattéi, rec. 594.
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requérante contestait ’acte administratif de nomination d’un tiers a son poste d’employé au standard
du Palais de justice de Paris, qui venait modifier 'acte administratif individuel la nommant & ce méme
poste. Le juge administratif estime que « cet arrété individuel [initial] a créé, dés sa signature, des droits
au profit de la requérante ; que, par suite, et nonobstant la circonstance que ledit arvété n’avait été ni notifié
a Uintéressé ni publié, et qu’il n'avait méme fait l'objet d'ancun commencement d’exécution, cet acte ne
pouvait étre légalement rapporté qu'a la double condition qu’il fiit entaché d’illégalité' et que le retrait fiit
prononcé dans le délai du recours contentieux ; qu’il est constant que ['arrété susmentionné n'était entaché
d aucune illégalité ». L’arrété de nomination de cette fonctionnaire n’était ni notifié ni publié. Il n’avait
pas non plus été appliqué et pourtant le juge administratif estime que les droits que confere I’acte admi-
nistratif individuel doivent étre protégés. Cette solution a été confirmée dans plusieurs jurisprudences
du Conseil d’Etat* mais elle ne s’étend pas aux actes administratifs créateurs de droits conditionnés,
notamment 3 I'attribution de subventions. En effet, le Conseil d’Etat a pu rappeler que « [ aztribution
d’une subvention par une personne publique crée des droits au profit de son bénéficiaire ; que toutefois, de
tels droits ne sont ainsi créés que dans la mesure ons le bénéficiaire de la subvention respecte les conditions
mises a son octroi, que ces conditions découlent des normes qui la régissent, qu’elles aient été fixées par la per-
sonne publique dans sa décision d’octroi, qu'elles aient fait 'objet d’une convention signée avec le bénéfi-
ciaire, ou encore qu elles découlent implicitement mais nécessairement de l'objet méme de la subvention® ».
Cela signifie que I'existence méme de I'acte individuel ne crée pas forcément de droits, si les conditions
d’attribution de la subvention ne sont pas respectées. Les actes administratifs créateurs de droits condi-
tionnés ne produisent des effets dés leur existence que si la ou les conditions de réalisation de ces droits

sont remplies®. Enfin, les actes créateurs de droit obtenus par fraude ne produisent aucun effet’.
p p p

1. La condition d’illégalité a été resserrée sous leffet de I'application de la jurisprudence Danthony. En effet, le juge
administratif considére qu’«une décision créatrice de droits, entachée d’un vice qui n'a pas été susceptible d’exercer une
influence sur le sens de cette décision et qui n’a pas privé les intéressés d’une garantie, ne peut étre tenue pour illégale et ne peut, en
conséquence, étre retirvée ou abrogée par 'administration de sa propre initiative ou sur la demande d’un tiers, méme dans le délai
de quatre mois suivant la prise de cette décision », CE 7 février 2020, n° 428625.

2. CE sect. 18 mai 1973, Ville de Cayenne, rec. 359 ; AJDA 1973, p. 358, note P. FERRARI : « cet arrété du 13 mars 1965,
qui n'avait fait Lobjet daucune notification on publication et dont, par suite, les droits qu’il avait créés n’étaient pas devenus
définitifs, n’a éré ni rapporté, ni annulé ; que son illégalité n'avait pas éré déclarée par une décision juridictionnelle ; que, par
suite, le maire de Cayenne était tenu de lui donner son plein effet 4 ['égard des fonctionnaires intéressés qui lui en ont fait la
demande > .

3. CE 5 juillet 2010, Chambre de commerce et d’industrie de I’Indre, n° 308615 ; RJEP 2011, n° 683, comm. 8, concl.
E. CORTOT-BOUCHER ; 4/DA 2010, p. 1916, étude S. NICINSKI, P.-A. JEANNENEY ct E. GLASER.

4. CAA Nantes 30 septembre 1998, Agence nationale de I’habitat, n° 96NT00641 ; CAA Nancy, 29 janvier 2007,
Rovello, n° 0SNC01467.

5. CE sect. 29 novembre 2002, Assistance publique — Hépitaux de Marseille, n° 223027 ; REDA 2003, p. 225, concl.
G. BACHELIER, note P. DELVOLVE ; A]DA 2003, p. 276, chron. F. DONNAT, D. Casas ; RTD civ. 2003, p. 268, obs. ].
HauskR. Cette jurisprudence est dorénavant codifiée a I'article L. 241-2 du CRPA.
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Les droits ainsi créés sont donc valables avant la publication ou la notification de ces actes. Le desti-
nataire de I’acte administratif individuel peut ainsi opposer 'acte 4 'administration qui est tenue d’en
respecter l'obligatoriété. Cette solution permet de protéger les droits acquis par 'administré dans la si-
tuation ou la publicité serait défaillante et particulierement en cas d’absence de notification. Néan-
moins, pour que ’administré bénéficiaire de I'acte créateur de droits puisse en jouir, il doit en avoir
connaissance. Cette connaissance peut étre informelle, par exemple la nomination d’un agent public
peut étre verbale, ou formalisée par une notification'. La solution de la jurisprudence Demoiselle Mattéi
ne s’applique évidemment pas aux décisions administratives individuelles défavorables. Pour celles-ci, la
notification reste indispensable pour pouvoir opposer Pacte’. Le juge considere en effet, qu’une déci-
sion favorable doit bénéficier au plus tot pour 'administré, alors qu'une décision défavorable doit étre
applicable au plus tard. Le Conseil d’Frat a néanmoins fait une exception, s’agissant des décisions indi-
viduelles de retrait de points sur le permis de conduire, décision qui s’apparente & une sanction. En
effet, il a considéré dans un avis Fezy’, que le destinataire de I’acte peut bénéficier de « /a possibilité de
demander (...) la reconstitution partielle de son nombre de points initial ; qu’il est en droit de faire usage de
cette possibilité dés que le ministre de [’ Intérieur, ayant constaté que la réalité de Uinfraction entrainant la
perte partielle de points est établie, a pris la décision de retvait, quelle que soit la date a laquelle cette déci-
sion a été portée 4 sa connaissance ». L’intéressé pouvait prendre connaissance de Iacte par d’autres
moyens®, mais ne pouvait engager la procédure de reconstitution de points, ce qui pouvait lui faire
perdre un temps précieux. L’avis Fezy peut néanmoins étre rattaché a la jurisprudence Marté, car la
norme qui contient la sanction de perte de points sur le permis de conduire implique la création d’un
droit a les reconstituer.

Le Conseil d’Ertat dans son rapport sur la Publication et entrée en vigueur des lois et de certains actes
administratifs expliquait ainsi que « Le régime des actes administratifs individuels fait le départ entre
<« normes de droits » et « normes d 'obligations ». Dans le premier cas, [acte lie son auteur dés sa signature,
sans qu aucune mesure officielle d’information ne soit nécessaire. Cette solution trouve sa justification dans

le fait que lauteur de l'acte, connaissant son contenu dés sa signature, se trouve « obligé » dés cette date.

1. Silacte est notifié bien aprés son édiction, le destinataire pourra bénéficier des effets qu’il a pu déja créer entre son
édiction et sa publicité. Par exemple, le point de départ du calcul de la rémunération de 'agent public nommé sera la date
d’édiction de la norme créatrice de droits.

2. CE 28 octobre 1988, Mademoiselle Gallien, rec. 606, n® 49432 ; CE 27 février 1995, Chapelle, n° 133804 ; CE 16
octobre 1998, Jeandoux, n° 169913 ; CE sect. 26 mars 1999, Villegas, rec. 94, n° 174113 ; CE 31 mars 1999, Reygnaud, n°
170111 ; CE sect. 17 février 2016, n° 380684 ; JCP A. 2016, act. 175, obs. M. TOUZEIL-DIVINA.

3. CEavis 20 juin 1997, Fety, rec. 247 ; AJDA 1997, p. 800, concl. V. PECRESSE.

4. Autrefois, il fallait se rendre en préfecture pour consulter son dossier dans le fichier national informatisé des permis de
conduire. Aujourd’hui, le site internet Telepoint permet de consulter immédiatement le solde de points sur le permis de
conduire.

205



Dans le second cas, la décision ne devient obligatoire que par sa notification 4 la personne concernée'.» Une
«norme de droits » pour 'administré serait ainsi obligatoire pour 'administration des son existence,
alors qu’une « norme d’obligations » pour I'administré serait obligatoire & compter de sa notification.
Néanmoins cette distinction reste peu claire, car une «norme de droits » pour 'administré est une
« une norme d obligation » pour I'administration. Elle n’a jamais été, en toute logique, reprise par la
doctrine. En effet, la notion d’acte créateur de droit est préférée et se suffit a elle-méme. Enfin, il faut re-
marquer que la codification des conditions d’entrée en vigueur des actes administratifs individuels a
Iarticle L. 221-8 du CRPA n’a pas du tout traité de la question de I'applicabilité, dés son existence, de
'acte créateur de droit. Il est dommageable que la codification, a défaut d’innover, n’ait pas repris la
régle de la jurisprudence Mattéi. La régle qui découle de cette jurisprudence est, en effet, & I'avantage
des administrés et I'intérét premier d’une codification est de rendre la compréhension du droit plus ai-

sée pour ceux-ci.

2. - Les effets des droits créés dés lexistence de la norme

La création de droits dés I’existence de la norme n’est pas sans conséquence sur le régime de I’acte
administratif individuel créateur de droits. Le régime du retrait de 'acte créateur de droits a été, en
effet, progressivement adapté pour prendre en compte le point de départ correspondant au début

d’effectivité de la norme.

Le retrait de ’acte créateur de droit illégal devait étre opéré, d’apres la jurisprudence Dame Cachet’,
dans le délai contentieux. Le commissaire du gouvernement René RIVET estimait, en effet, que « L’ir-
révocabilité des droits acquis apparait pendant longtemps comme un dogme si tangible que la reconnais-
sance, fiit-ce d’une erreur juridique incontestable, ne suffit pas a légitimer le retrait d’une décision dont ces
droits sont nés. » Le point de départ de ce délai était normalement fixé a la date de la notification de
I'acte, ce qui posait certaines difficultés quand I'acte n’était pas notifié. En effet, dans ce cas, le délai
contentieux étant perpétuel, le retrait était toujours possible selon la jurisprudence Ville de Bagneux,

soit parce que ’acte n’était pas notifié au destinataire, soit parce que I’acte n’avait pas fait 'objet d’une

1. CONSEIL D’ETAT, La publication et ['entrée en vigueur des lois et de certains actes administratifs, La Documentation
francaise, 2001, p. 23.

2. CE 3 novembre 1922, Dame Cachet, rec. 790 ; RDP 1922, p. 552, concl. R. RIVET ; §. 1925, 3,9, note M. HAURIOU ;
« Considérant que, d’une maniére générale, s’il appartient aux ministres, lorsqu’une décision administrative ayant créé des
droits est entachée d’une illégalité de nature 4 en entrainer annulation par la voie contentieuse, de prononcer eux-mémes d office
cette annulation, ils ne peuvent le faire que tant que les délais du recours contentienx ne sont pas expirés (...) ».

206



publication 4 destination des tiers'. Par conséquent, la décision créatrice de droits notifiée mais non pu-
bliée pouvait faire I'objet d’un retrait indéfiniment... D’autre part, quand le juge refusait d’annuler
l'acte pour défaut d’intérét & agir du requérant, il était possible pour I'administration de le retirer a tout
moment”. La solution allait & contre-courant de la jurisprudence Dame Cachet qui visait a protéger la
sécurité juridique des bénéficiaires des actes créateurs de droits.

Dans un premier temps, le Conseil d’Frat a estimé qu’une notification méme irréguliere — qui ne
comporte pas mention des voies et délais de recours — d’un acte individuel créateur de droits faisait
courir le point de départ du délai de recours’. L’arrét Ternon® est ainsi venu procéder 2 la distinction
entre le délai de retrait et le délai de recours contentieux : « Considérant que, sous réserve de dispositions
législatives ou réglementaires contraires, et hors le cas on il est satisfait a une demande du bénéficiaire, l'ad-
ministration ne peut retiver une décision individuelle explicite créatrice de droits, si elle est illégale, que dans
le délai de quatre mois suivants la prise de cette décision (...) ». Dorénavant, le point de départ du délai de
retrait’ était donc fixé A la date de la prise de la décision. L'expression « prise de décision » permet de
prendre en compte les situations ot la décision n’est pas sufisamment formalisée, et ne comporte pas,
notamment, de signaturcé. Cette solution a été, en partie, codifiée a larticle L. 242-1 du CRPA. En
effet, la solution de I’arrét Ternon a été étendue a toutes les décisions créatrices de droits, explicites et

implicites, et 2 ’abrogation.

Un des autres effets spécifiques de la jurisprudence Marté; a été donné dans la décision du Conseil

d’Etat Association Jean Arp. Dans cette décision, le juge administratif explique que « si le bénéficiaire de

1. CE ass. 6 mai 1966, Ville de Bagneux, rec. 303 ; RDP 1967, p. 393, concl. G. BRAIBANT ; AJDA 1966, p. 485, chron.
J.-P. PUISSOCHET, J.-P. LECAT : «une décision administrative créatrice de droits peut néanmoins, lorsqu’elle est entachée
d’illégalité, étre rapportée par son auteur tant que le délai du recours contentieux n'est pas expiré ou que le juge, saisi d’un tel
recours formé dans le délai légal, n'a pas statué ; méme si la notification de cette décision a la personne au profir de laquelle des
droits sont susceptibles de naitre a entrainé lexpiration du délai de recours en ce qui concerne cette personne, le défaut de
publication de ladite décision empéche le délai dont s'agit de courir 4 ['égard des tiers, lesquels conservent la possibilité de former
un recours gracieux ou contentieux ; la décision ne pouvant, deés lors, étre relvutée avoir acquis un caractére a’zﬁnitzf
Ladministration peut légalement en ce cas, er méme si ancun recours n'a en fait été exercé par un tiers intéressé, rapporter d office
a4 tout moment la décision entachée d’illégalité » ; CE sect. 27 avril 1988 Madame Marabuto, rec. 166, n° 24039.

2. CE 10 février 1982, Angeletti, rec. 62,n° 17618.

3. CE ass. 24 octobre 1997, Madame de Laubier, n° 123950 ; RFDA 1998, p. 527, concl. V. PECRESSE ; A]DA 1997, p.
936, chron. T.-X. GIRARDOT, F. RAYNAUD, D. 1998, p. 202, note J.-F. BR1ssoN, LPA4 20 févr. 1998, n° 22, p. 6, note G.
PELISSIER,

4. CE ass. 26 octobre 2001, Ternon, n° 197018, rec. 497, concl. E. SENERS ; A]DA 2001, p. 1034, chron. M. GUYOMAR,
P. CoLLIN ; A]DA 2002, p. 738, note Y. GAUDEMET ; BJ/DU 2001, p. 353, note J.-C. BONICHOT ; RFDA 2002, p. 88, note
P. DELVOLVE ; RGCT 2001, p. 1183, note A. LAQUIEZE.

5. Le juge administratif a d’ailleurs précisé que le délai de quatre mois vaut pour la décision de retrait, et non pour la
notification de la décision de retrait, qui peut intervenir ensuite : CE sect. 21 décembre 2007, Société Bretim, n° 285515,
rec. 519, concl. Y. STRUILLOU ; AJDA 2008, p. 338, chron. J. BOUCHER, B. BOURGEOIS-MACHUREAU ; LPA 2 juillet
2008, n° 132, p. 12, note A. LETURCQ.

6.  V.suprap.189.
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la délégation pouvait dés Uintervention de cette derniére prendre une décision réglementaire a la seule
condition qu'elle n'entre en vigueur qu'aprés la publication de l'arvété de délégation, en revanche, eu égard
aux effets qui s attachent aux décisions a caractére individuel, M. X... ne pouvait légalement signer par dé-
légation du ministre de I’Intérieur, a la date du 10 juin 1997, lacte individuel procédant a l'approbation
des modifications apportées aux statuts de la fondation ARP (...)" ». 1l est, en effet, possible d’édicter un
acte administratif s’appuyant sur un autre acte administratif non encore entré en vigueur, a condition
que leur entrée en vigueur soit simultanée’. Cependant, la solution de la jurisprudence Matz#éi ne peut
s’accorder avec cette solution. L’acte individuel créateur de droits crée des effets de droit dés son exis-
tence, et non A partir de sa publication. Il n’est donc pas possible d’avoir un acte individuel créateur de
droits déja applicable, alors que 'acte de délégation sur lequel il s’appuie n’est pas applicable... Face a
I'impossibilité de faire coincider temporellement les effets de I’acte individuel créateur de droits avec
les effets de 'acte de délégation, le juge a logiquement écarté une telle hypothese dans la jurisprudence

Association Jean Arp.

Les actes administratifs créateurs de droits sont donc applicables des leur existence. Dit autrement,
Iacte existant peut étre normatif s’il est créateur de droits dés qu’il a été édicté. Ce principe vient tem-
pérer 'idée commune qu’un acte administratif ne peut « entrer en vigneur » qu’une fois publié. Il est
donc impossible de donner la publicité comme une condition d’entrée en vigueur de la norme adminis-
trative. La publicité n’a pas d’effet sur les éléments normatifs de I'acte. En revanche, elle a d’autres
effets, en permettant notamment de faire courir le délai de recours et de faire courir le délai entre la
connaissance et 'application de la norme.

Enfin, une derniére interrogation se pose : la solution de la jurisprudence Mar#é; pourrait-elle étre
étendue A toutes les normes administratives, et donc aux actes administratifs réglementaires ? En effet,
dans laffaire GEMTROT, le commissaire du gouvernement Francois SENERS avait indiqué qu’« I/
n aurait pas été impossible, en toute logique, de considérer que la norme existante soit immédiatement deve-
nue la nouvelle loi applicable a l'administration, du moins a l'auteur de lacte (...) ». De cette fagon, I’ad-
ministration peserait le pour et le contre de I’édiction de chaque norme, car & chaque fois, la norme
s’imposerait a elle. Une telle solution doit cependant étre écartée pour deux raisons : d’abord, parce
que 'administration ne connait pas forcément les normes dés qu'un de ses membres les édicte — et li-
miter effet normatif a 'auteur de la norme créé de I'inégalité dans la prise de décision administrative ;

ensuite faire de la norme existante, la norme applicable, ne laisserait plus & 'administration le choix de

1. CE 27 juillet 2001, Association de droit allemand «Stiftung Jean Arp und Sophie Tenber>, n° 224032.
2. V.infrap.44l ets.
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I'applicabilité de la norme édictée et les administrés pourraient étre surpris au moment de la publica-
tion de la norme de savoir qu’ils pouvaient en bénéficier, ce qui ouvrirait un contentieux nourri. En
I’état, I'idée de Francois SENERS ne semble pas étre un levier de transformation pertinent de la produc-
tion normative de I’administrative. Au contraire, les efforts mélioratifs devraient plutdt se porter sur la
publication et le délai d’application, que sur la normativité de la norme existante. Pourtant, le Conseil
d’Frat a pu reconnaitre certains effets normatifs aux normes administratives édictées car elles peuvent

servir comme base légale éventuelle 4 un autre acte administratif.

B. - L’acte existant, une base légale éventuelle

L’acte édicté mais non publié peut servir de base légale — entendue au sens large, c’est-a-dire com-
prenant les lois et les actes administratifs réglementaires — a un acte administratif. Cette hypothese a
été recadrée car seuls les actes réglementaires peuvent ainsi étre anticipés, et ils ne peuvent pas I’étre s’ils
s’appuient sur une procédure non encore applicable (1). Le principe ainsi posé a aussi été étendu aux

actes administratifs d’application des lois (2).

1. - La définition du champ des actes administratifs concernés

La jurisprudence est venue reconnaitre depuis plus d’un si¢cle un pouvoir d’anticipation de I’édic-
tion des actes administratifs se fondant sur d’autres actes réglementaires non publiés (a). Ce droit ou-
vert a ’'administration est justifié¢ pour des questions de célérité mais il n’est pas sans poser des difficul-

tés au regard de la transparence de 'action administrative (b).

a. — Un pouvoir d’anticipation de I'édiction au bénéfice de 'administration

L’acte réglementaire édicté mais non publié¢ peut servir de base légale 4 des actes réglementaires
d’application. Cette solution est ancienne, et trouve son origine dans deux jurisprudences anciennes de
1913, Cornus' et Syndicat national des chemins de ferz. Dans I'arrét Cornus, le requérant contestait un

. . . . . . . b . . . 7 7 14 . 7 .7
acte administratif de nomination. Il estimait que I’acte de nomination avait été édicté et publié¢ avant la

publication des décrets sur lesquels il s’appuyait. Le Conseil d’Etat reconnait, en effet, « que la circons-

tance que cet arrété a paru au Journal officiel le 31 mai 1910, la veille du jour ou les décrets précités y ont

1. CE27juin 1913 Cornus, rec. 764.

2. CE 18 juillet 1913, Syndicat national des chemins de fer de France et des Colonies, rec. 875 ; S. 1914, 111, 1, concl.
J. HELBRONNER, note M. HAURIOU ; M. HAURIOU, Notes d arréts sur décisions du Conseil d’Etat et du Tribunal des
conflits, t. 2, Editions La Mémoire du Droit, 2000, p. 75 ; RDP 1913, p. 506, note G. JEZE.
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été eux-mémes insérés, n'est pas de nature, par elle-méme, a entacher d’illégalité ladite nomination ». La
solution reste imprécise car I'arrété de nomination pouvait potentiellement étre applicable un jour
avant les deux décrets. Le Conseil d’Ftat ne précise pas que I'applicabilité de I'arrété de nomination dé-
pend de Iapplicabilité préalable des deux décrets.

Dans la jurisprudence Syndicat national des chemins de fer, les ouvriers de la compagnie des chemins
de fer du Nord s’étaient mis en gréve et un arrété interministériel était intervenu pour les appeler a
effectuer un service militaire, qui s’apparentaient & une maniére dissimulée de leur demander la reprise
du travail. Or cet arrété était pris en application de deux décrets, un décret du 8 décembre 1909 et un
décret du 16 juillet 1910 qui organisaient les sections de chemin de fer. Le premier décret n’avait pas
été publié¢ mais le Conseil d’Etat estimait qu’il ne faisait que reproduire les dispositions d’un décret du
5 février 1889, qu’il substitue au décret non publié. Le second décret, celui du 16 juillet 1910, a été pu-
blié¢ au Journal officiel le 12 octobre 1910 mais I'arrété ministériel, pris en vertu du décret, avait été édic-
té le 11 octobre 1910 et publié¢ également le 12 octobre. Les requérants estimaient ainsi qu’un acte ad-
ministratif ne peut pas avoir comme base légale un autre acte administratif édicté mais non publié. Le
Conseil d’Etat écarte ce moyen, en estimant les deux actes administratifs sont publiés le méme jour au
Journal officiel, ce qui signifie qu’ils sont applicables au méme moment, le lendemain de leur publica-
tion. L’acte administratif non publié peut donc servir de base Iégale 4 un acte administratif nouveau et
’acte administratif nouveau ne pourra étre appliqué qu’a la condition que I'acte lui servant de base l¢-
gale ait été publié préalablement. Le Conseil d’Frat vient reconnaitre un des effets de I’acte administra-
tif non publié : il peut servir de fondement a un acte administratif non encore publié. Par conséquent,
le Conseil d’Etat reconnait que la publication d’un décret n’est pas une condition de son existence.
Maurice HAURIOU a ainsi considéré, dans une formulation débattue, que le caractére exécutoire de

'acte dépend non pas de sa publicité mais de son existence'.

Cette jurisprudence a été confirmée a de nombreuses reprisesz. Ainsi, la publication de I'acte régle-
mentaire d’application peut intervenir simultanément, ou apres la publication de 'acte réglementaire
servant de fondement’. Il peut s’agit notamment d’un acte pris en vertu d’un acte réglementaire délé-

guant une compétence qui n’a pas été publié4. En application de ces jurisprudences, le Conseil d’Erat

1. V.suprap.82.

2. CEsect. 27 janvier 1961, Daunizean, rec. 57 ; AJDA 1961, p. 75, chron. J.-M. GALABERT, M. GENTOT ; CE 6 février
1981, Ministre des Transports c. Coppin, n° 20075.

3. CE 24 mai 1935, de Noblet dAnglure, rec. 595 ; CE 26 octobre 1956, Pubreuil, rec. 389.

4. CE 2 avril 1997, Syndicat national autonome des directeurs des conservatoires et écoles de musique, n° 138657, rec. 640 :

«que par arrété du 17 avril 1992, M. Le Roy, directeur de la musique et de la danse, a recu délégation permanente pour signer,
au nom du ministre d’Etat, ministre de [’Education nationale et de la Culture, tous actes, arrétés et décisions a [exclusion des
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avait ainsi estimé qu’un arrété interministériel ne pouvait étre applicable antérieurement 4 la publica-
tion du décret sur lequel il s’appuie’. Le juge administratif avait aussi appliqué cette jurisprudence aux
décisions d’espece, en rappelant en méme temps « que [existence d’un acte administratif n'est pas subor-
donnée a sa publication ou 4 sa notification”>. 1l avait également assimilé la transmission au préfet a la
publication de I'acte, en considérant qu’il était possible d’édicter une norme administrative venant ap-
pliquer une autre norme édictée mais non encore transmise au préfet’. Cependant, dans chacune de ces
jurisprudences, le Conseil d’Etat ne formulait pas de solution de principe. Celle-ci apparait tardive-
ment, dans la jurisprudence GEMTROT de 2003 : « considérant que si des mesures réglementaires
pewvent étre prises pour [application d’une disposition existante mais non encore publiée, a la condition
qu’elles n’entrent pas en vigueur avant que la disposition sur laquelle elles se fondent ait été réguli¢rement
rendue opposable aux tiers* ».

Deux éléments sont 4 étudier dans ce considérant. Premi¢rement, le Conseil d’Etat précise que la
regle de arrét Syndicat national des chemins de fer ne s’applique pas aux décisions individuelles qui ne
peuvent pas étre édictées sur le fondement d’un acte administratif réglementaire non publié. Or, dans
l'arrét Cornus, un acte administratif individuel était édicté sur le fondement d’actes réglementaires non

publiés. La solution a continué a étre appliquée dans les années 1930°, mais a été abandonnée en 1957°.

décrets ; que cet arrété n'a été publié qu'an Journal officiel du 23 avril 1992, mais que l'arrété attagué qui porte la date du 22
avril 1992 n'a lui-méme fait ['objet de la publication a laquelle était subordonnée son entrée en vigueur qu'an Journal officiel du
30 avril 1992 ; que, dans ces conditions, le moyen tiré de l'incompétence du signataire de l'arrété attaqué doit étre écarté (...) ».

1. CE 20 mai 1996, Syndicat Union des personnels de surveillance, d’encadrement pénitentiaire et postulants, n° 143939,
rec. 698 : « considérant que ['arvété interministériel du 27 mars 1992 ne pouvair légalement prévoir que le taux maximum
annuel de ladite indemnité dont il fixait le montant prendrait effer 4 une date antérienre 4 celle de la publication du décret du
27 juin 1990 précité pour application duquel il a été pris (...) ».

2. CE ass. 21 décembre 1990, Confédération nationale des associations familiales catholiques, n° 111417, rec. 368, concl.
B. STIRN ; RFDA 1990, p. 1065, concl. B. STIRN ; 4/DA 1991, p. 91, obs. C. M., E. D,, Y. A. ; D. 1991, p. 283, note
P. SABOURIN ; RDSS 1991, p. 228, note J.-M. AUBY : « la circonstance que launtorisation de mise sur le marché accordée le 28
décembre 1988 4 la Mifégyne nait été notifide qu'ultérienrement au laboratoire Roussel-Uclaf wempéchait pas le ministre chargé
de la Santé de prendre, le méme jour, un arrété réglementant la distribution et la dispensation de ce médicament, qui ne pouvait
lui-méme prendre effet qui compter de la date dentrée en vigueur de [autorisation de mise sur le marché ».

3. CE 10 janvier 1992, Association des usagers de l'ean de Peyreleau, n° 97476, rec. 13 : « Considérant que si, 4 la date du 28
Juin 1983, 4 laquelle le syndicat intercommunal d’alimentation en ean potable du Causse Noir a accepté la demande d'adhésion
présentée par la commune de Peyrelean, la délibération du conseil municipal de Peyrelean en date du 24 juin 1983 décidant cette
adbésion était dépourvue de force exécutoire faute d'avoir été transmise au représentant de I’Etat, cette circonstance, qui a eu
seulement pour effet de différer lentrée en viguenr de la délibération attaquée jusqu’au jour ois la décision du conseil municipal
deviendrait exécutoire, est sans incidence sur la légalité de la délibération du syndicat intercommunal ».

4. CE sect. 30 juillet 2003, Groupement des éleveurs mayennais de trottenrs (GEMTROT), n° 237201, rec. 356, concl.
E. SENERS, RFEDA 2003, p. 1134 ; chron. E. DoNNAT, D. Casas, A/DA 2003, p. 1813 ; v. aussi CE 3 octobre 2003,
Groupement des agriculteurs biologistes et biodynamistes du Maine-et-Loire, n° 253696 ; CE 20 mars 2013, Association
végétarienne de France et autres, n° 354547.

5. CE 27 mars 1936, Bonny, rec. 387.

6. CEass. 13 décembre 1957, Barrot et autres, rec. 675 ; CE 4 mai 1960, Ministre des Affaires étrangéres c. Mrazovich, rec.
294 ; CE 17 janv. 1970, Chaze et Bussiére, rec 6 ; CE 28 mai 1975, Ministre de la Protection de la nature et de
UEnvironnement c. Pinot, rec. 314 ; CE 7 juillet 1999, Glaichenhaus, n° 197499, rec. 241.
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Elle s’explique simplement par I"apparition de la jurisprudence Maztéi car il était impossible d’admettre
qu’une décision administrative individuelle puisse créer des droits dés son existence alors que dans le
méme temps son fondement réglementaire n’était pas publié. Secondement, le Conseil d’Frat vient
tempérer la regle de arrét Syndicat national des chemins de fer en indiquant que « la légalité d’un acte
administratif s apprécie au regard des dispositions en vigueur a la date de sa signature ». Cette régle, relati-
vement ancienne', vient contrarier la possibilité pour I’administration de prendre un acte administratif
d’application d’un acte administratif édicté mais non publié ni appliqué. En effet, si 'acte servant de
base légale vient modifier une regle de procédure — et c’était le cas dans la jurisprudence GEM-
TROT — Pacte pris en application devra toujours respecter les regles applicables de procédure, et donc
'acte d’application ne pourra pas suivre la procédure prévue par I'acte servant de base légale non en-
core applicable’. Le Conseil d’Frat ne suit pas sur ce point les préconisations de son commissaire du
gouvernement. Celui-ci estimait, en effet, que si le juge administratif permet d’édicter des actes admi-
nistratifs réglementaires sur le fondement de délégations non encore applicables, il était parfaitement
possible de considérer que les actes administratifs d’application pouvaient étre pris sur le fondement
d’actes réglementaires non applicables qu’ils contiennent des éléments de procédure, ou non, car la dé-
légation est un élément de procédure. Le Conseil d’Frat, A Iinverse, a opté pour cette limitation du
principe selon lequel il est possible d’édicter des actes administratifs sur le fondement d’actes adminis-
tratifs existants, sauf si ceux-ci contiennent des éléments de procédure. En effet, au regard du principe
de transparence administrative, il était difficile de justifier la prise de décisions s’appuyant sur des procé-
dures jusque 13 inconnues. Cependant, si le principe de transparence doit étre pris au sérieux, le prin-
cipe qui permet d’édicter des actes administratifs sur le fondement d’actes non encore publiés ne doit-il
pas étre abandonné complétement ?

Plus récemment, le Conseil d’Ertat est venu compléter le considérant de principe de la décision
Gemtrot en estimant que « [ autorité administrative ne peut (...) appliquer un texte qui n'est pas encore
entré en vigueur et, 4 ce titre, adopter des mesures, méme réglementaires, faisant application d’un régime
Juridique avant son entrée en vigueur (...)* ». L’ajout de cette phrase au considérant de principe n’était
en rien utile, car, en U'espece, la décision d’application avait été publiée avant I’acte réglementaire lui

servant de fondement. Or la décision d’application, publié¢e au Journal officiel, ne pouvait étre appli-

1. V.infrap.221.

2. V. pour une autre illustration : CE 4 mai 2007, Association Les amis du comité des travaux historiques et scientifiques et
des sociétés savantes et autres, n° 291481 ; CE 9 mars 2016, Société MSD France, n° 385180 ; CE 9 mars 2016, Société
Astrazeneca, n® 385130.

3. CE 29 janvier 1965, Sieur Mollaret et Syndicat national des médecins, chirurgiens et spécialistes des hopitaux publics, rec.
61.

4. CE 9 mars 2016, Société Astrazeneca, n° 385130.
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cable le jour suivant sa publication, I'acte lui servant de fondement n’étant pas publié. Néanmoins,
cette jurisprudence vient rappeler que ce principe découle du principe de légalité, qui ne permet pas de
faire entrer en vigueur une norme s’appuyant sur une base légale inappliquée. Cette référence au prin-

cipe de légalité était d’ailleurs déja présente dans I’arrét Gemtrot.

b. — Une jurisprudence faiblement justifiable au regard des droits de 'administré

Néanmoins, ce