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« Les éléments des situations juridiques, des rapports de droit, des
institutions sont des volontés, des activités, des situations de fait. Mais
le temps contribue, comme une quatrieme dimension, a constituer le
milieu dans lequel il faut plonger ces objets pour les voir s animer ».

Pierre Hébraud






INTRODUCTION

1. En des temps mythologiques reculés, Kronos, fils de Gaia, la terre, et d’Ouranos, le ciel, averti
par une prophétie qui annongait qu’il serait détroné un jour par 1’'un de ses fils, prenait soin de dévorer
chacun de ses enfants aussitot que son épouse, Rhéa, les mettait au monde. Symboliquement, celui-ci se
plagait en position de maitre du temps, bloquant ses issues tant du c6té du passé que du futur'. Il advint
que son sixiéme enfant, Zeus, flt soustrait par sa mére, excédée, a un inéluctable et funeste destin. Une
fois adulte, ce dernier prit la téte d’une révolte et contraint son pere a régurgiter 1’ensemble de ses fréres
et sceurs. Le dieu de I’Olympe venait, par cet acte, de donner naissance au concept de rétroactivité.

Certes, il n’est pas nécessaire de remonter au mythe des origines de I’humanité pour attester de
’ancienneté de cette idée. Le droit romain connaissait déja ce procédé®. Le citoyen romain fait
prisonnier a la guerre et devenu, par conséquent, esclave de I’ennemi, s’il parvenait a rentrer a Rome,
était censé n’avoir jamais quitté la cité®. Cette technique a depuis traversé les différents dges du droit* et
résisté a ses différentes évolutions. Autant dire qu’il existe peu de procédés qui ont été¢ employés avec
une pareille constance — et avec autant de succeés — dans le domaine juridique. Le phénoméne
transcende, en effet, les branches du droit et touche tous les aspects de la vie juridique.

2. Une des raisons susceptibles d’expliquer cette longévité, autant que cette fortune, réside trés
certainement dans les propriétés qui lui sont attribuées. La rétroactivité, dit-on, posséde le pouvoir
d’inverser I’ordre immuable du temps, de modifier le cours des événements. Plus précisément, revenir
sur le passé¢ signifie a la fois nier la réalit¢é de 1’écoulement du temps et recréer une chronologie
nouvelle. La rétroactivité consiste, en quelque sorte, a poser une « dérivation » sur 1’axe du temps.
Abstraitement, deux réalités coexistent en parall¢le, mais concrétement, 1’une s’est substituée a 1’autre,
du moins dans la représentation que peut s’en faire 1’esprit humain. Un tel moyen d’action sur la
chronologie présente plusieurs intéréts indéniables, comme de rattraper le temps perdu ou de revenir sur
les erreurs passées. De fait, la possibilit¢ de maitriser le temps exerce un étrange pouvoir de séduction
sur I’esprit humain et, en particulier, sur celui du juriste. Comme le remarquait un auteur, « qu’il y ait un
fantasme humain de négation du temps, chacun peut le mesurer en constatant que le législateur peut,
par un artifice extraordinaire, décider de transformer en or ce que chacun croyait en bronze. Le
miracle des lois rétroactives, ce paroxysme dans le refoulement du cours des choses, déemontre
suffisamment que le droit n’a — de temps a autre — que faire de la nature »°. Le concept de rétroactivité
semble s’€tre construit sur cette idée de rupture radicale entre le droit et la réalité de la nature, que seul

le recours a I’irrationnel ou a la fiction serait susceptible d’expliquer.

! Voir, notamment, P. GRIMAL, Dictionnaire de la mythologie grecque et romaine, Paris, PUF, 13° éd.,1996, p. 104 ; F. OST, Le
temps du droit, Paris, éd. Odile Jacob, 1999, pp. 9-10 ; P. MALAURIE, « La mythologie et le droit », in Mouvements du droit
contemporain, Mélanges offerts au Professeur S. BEN HALIMA, Tunis, Centre de Publication Universitaire, 2005, p. 15, spéc. p. 25.
21l en va de méme dans la Gréce antique. Voir, notamment, J.-M. BERTRAND, « Rhétorique judiciaire et rétroactivité de la loi en
Grece antique » in Le législateur et la loi dans I’ Antiquité, Caen, PUC, p. 77 et s.

? Une telle régle se fondait sur diverses fictions juridiques (de la Capitis deminutio maxima et jus postliminii). De méme, s’il mourait
en captivité, le citoyen était censé étre décédé au moment de sa capture, en vertu d’une autre fiction établie par la lex Cornelia. Voir,
H. DUMERIL, « Les fictions juridiques », Revue générale du droit et de la législation en France et a I’étranger, 1882, p. 450 ; P. G.
H. WILLEMS, Le droit public romain, publié par J. WILLEMS, Louvain, Impr. Charles Peeters, 1910, 7° éd., p. 99.

* Pour une présentation historique, voir P. ROUBIER, Le droit transitoire (conflits de lois dans le temps), Paris, Dalloz et Sirey, 2°
éd., 1960, rééd. Dalloz, Bibliotheque Dalloz, 2008, pp. 30-145, n® 8-28.

> D. GUTIMAN, « Temps », in D. ALLAND et S. RIALS (dir.), Dictionnaire de la culture juridique, Paris, Lamy-PUF, coll.
Quadrige, Dicos poche, 2003, p. 1473.



3. Ce que I’on nomme rétroactivité désigne en réalité¢ autre chose. Comme le remarque M. Weil,
« le temps est irréversible, on le sait : aussi n’y a-t-il pas, en pure logique, de rétroactivité : on n’agit
jamais en remontant le temps, tout ce que [’on peut faire, c’est agir dans "l’avenir" de maniere a créer
une situation se rapprochant le plus possible d 'une situation passée, et il y a la, non pas rétroactivité au
sens réel du mot, mais simple projection du passé dans I'avenir »°. En d’autres termes, la réalité de
I’écoulement du temps ne peut étre méconnue par le droit, sauf a créer une fiction. La particularité¢ du
procédé de la rétroactivité apparait dans cette proposition. Revenir matériellement sur le passé constitue
une impossibilit¢é commandée par les lois de la Physique. Le passé est irrémédiable. Aussi modifier
littéralement et concrétement le cours de la chronologie constitue-t-il un non-sens. La rétroactivité ne
signifie donc pas «remonter » dans le temps pour modifier le passé tel qu’il s’est produit, mais
« retraiter » au présent les conséquences qui en sont découlées. En d’autres termes, la rétroactivité
désigne le mécanisme par lequel sont révisées au présent les situations juridiques qui se sont constituées
dans le passé. Tel qu’il se présente, le concept de rétroactivité ne se laisse pas aisément saisir.

4. En tant qu’il remet en cause ce qui s’est produit antérieurement, le mécanisme de la rétroactivité
est toujours apparu aux yeux de la doctrine comme un phénomeéne contre-nature. Aussi la défiance de
celle-ci a I’égard de la rétroactivité est-elle au moins aussi ancienne que le procédé lui-méme. En
particulier, les auteurs classiques tenaient la rétroactivité pour une fiction juridique insupportable, dont
il fallait débarrasser ’ordre juridique frangais’. Ainsi, un auteur concluait I’étude qu’il venait de
consacrer a la fiction de rétroactivité en la désignant comme « un rouage absolument artificiel dans le
mécanisme du droit. Une science est un enchainement de principes. Ceux-ci ne doivent pas étre soudés
les uns aux autres a ['aide de suppositions et de figures »®.

5. Un des principaux arguments avancés par les procureurs de ce procés mené contre la
rétroactivité tient a ce que celle-ci heurte frontalement la sécurité juridique’.

La sécurité est une des raisons d’étre du droit'’. Elle lui est méme, & certains ¢gards,
consubstantielle''. La sécurité constitue pour le droit autant une valeur fondamentale, qu’il a pour
fonction de sauvegarder, qu’une de ses qualités premiéres'?. Cette dualité existe dés I’époque romaine a
travers la distinction entre 1’orientation ou certutido et la réalisation ou securitas'. D’une part, le droit
doit permettre la prévisibilité des conséquences juridiques de leurs actes par les sujets de droit et,

d’autre part, assurer le respect concret de ses régles. La distinction effectuée entre sécurité par le droit et

8 P. WEIL, Les conséquences de ['annulation d’un acte administratif pour excés de pouvoir, Paris, Pedone, 1952, p. 136.

7 A la fin du XIX siécle, les doctrinaires des droits acquis partaient de 1’idée que la rétroactivité de la loi comportait nécessairement
une fiction et qu’en tant que telle, elle devait étre supprimée. Selon Toullier, « la fiction est la ressource de la faiblesse ,; c’est la
supposition du fait contraire a la vérité. La fiction est donc indigne de la majesté du législateur ; il n’a pas besoin de feindre, il
commande » (C.-B.-M. TOULLIER, Le droit civil frangais suivant [’ordre du code, t. IV, Paris, 5° éd., 1830, p. 188, n° 189).

8 A. GALLET, Etude sur la fiction de rétroactivité dans le droit francais, thése dactyl., Poitiers, 1903, p. 176.

% Voir, en dernier lieu, B. SEILLER, « Le proces de la rétroactivité », in B. SEILLER (dir.), La rétroactivité des décisions du juge
administratif, Paris, Economica, coll. Etudes juridiques, n°® 29, 2007, p. 15.

10 71. BERGEL, Théorie générale du droit, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du droit, 4° éd., 2003, p. 282 ; M. FROMONT, « Le
principe de sécurité juridique », AJDA, 1996, n° spécial, p. 178 ; J.-P. PUISSOCHET et H. LEGAL, « Le principe de sécurité
juridique dans la jurisprudence de la Cour de justice des Communautés européennes », Cah. Cons. Const., 2001, n°® 11, p. 98 ; N.-J.
MAZEN, L’insécurité inhérente au systeme juridique, thése dactyl., Dijon, 1979 p. 23.

' J. Boulouis soulignait cette redondance (cf. J. BOULOUIS, « Quelques observations a propos de la sécurité juridique », in Du droit
international au droit de ['intégration, Liber amicorum P. PESCATORE, Baden-Baden, Nomos Verlag, 1987, p. 53). Voir, dans le
méme sens, J.-P. PUISSOCHET et H. LEGAL, art. préc., p. 98.

12 B. PACTEAU, « La sécurité juridique, un principe qui nous manque ? », 4JD4,1995, n° spécial, p. 151.

3 D. J. M. SOULAS DE RUSSEL et P. RAIMBAULT, « Nature et racines du principe de sécurité juridique : une mise au point »,
RIDC, 2003, n° 1, p. 85, spéc. pp. 96-97.
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sécurité du droit est ainsi des plus classique'®. D’un coté, la sécurité exige que le droit protége 1’homme
contre I’arbitraire et assure I’ordre, ainsi que la paix sociale. De 1’autre, le droit doit remplir une

fonction de « sécurisation du systéme juridique » .

6. Or, la rétroactivité compromet les exigences fondamentales qui peuvent étre tirées du premier
versant de la notion de sécurité juridique. Celles-ci touchent principalement a la connaissance du droit,
sa prévisibilité, ainsi qu’a sa stabilité'®. Ainsi, au XIX*™ siécle, la rétroactivité de la loi a pu étre pergue
comme «le plus grand attentat que la loi puisse commettre, le déchirement du pacte social et
l’annulation des conditions en vertu desquelles la société a le droit d’exiger [’obéissance de !’individu,
car elle lui ravit les garanties qu’elle assurait en échange de cette obéissance qui est un sacrifice. La
rétroactivité éte a la loi son caractére, la loi qui rétroagit n’est plus la loi »'’. De méme, les
doctrinaires des droits acquis'®, qui fondaient 1’ensemble de leur théorie sur 1’idée que la non-
rétroactivité répond a une exigence de la vie sociale, estimaient qu’il fallait que la confiance dans la
sécurité et la stabilité des rapports juridiques ne soit pas menacée par la crainte qu’une loi future ne
vienne troubler ceux déja formés d’une fagon valable .

Non seulement la rétroactivité remet en cause la stabilité des relations qui se sont nouées dans le
passé, mais elle compromet tout autant la confiance que peuvent avoir ses destinataires dans la régle de
droit. La régle rétroactive rompt le lien temporel entre la régle de droit et son sujet*’. Celui-ci se trouve
dans la situation paradoxale de devoir supporter, a posteriori, les effets d’une régle qu’il ne pouvait pas
connaitre au moment ou il a agi*'. Corrélativement, la régle rétroactive, en modifiant les conséquences

de ses actes, a privé son destinataire de la possibilité de les prévoir avec certitude. Combinée a d’autres

" A-L. VALEMBOIS, La constitutionnalisation de [’exigence de sécurité juridique en droit fran¢ais, Paris, LGDJ, Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique, t. 122, 2005, p. 4, n° 4.

13 Cette fonction, qui consiste, notamment, 4 lutter contre ’insécurité par des instruments juridiques, résulterait de la perte par le droit
de sa faculté a assurer la sécurité juridique prise dans sa premiére acception. Par ex., «la multiplication des normes, leurs
raffinements byzantins, I'impossibilité ou ['on se trouve de pénétrer leurs couches de sédiments successifs, engendrent un sentiment
d’angoisse diffuse, le droit n’apparait plus comme une protection mais comme une menace » (Conseil d’Etat, De la sécurité
Jjuridique, EDCE, 1991, n°® 43, p. 20). Ce sentiment d’insécurité est en partie 1’expression d’un fantasme, celui que le droit est
capable d’offrir une sécurité parfaite, ainsi que d’une certaine nostalgie, celle d’un dge d’or de la sécurité juridique ouvert par les
codifications napoléoniennes. Voir A.-L. VALEMBOIS, these préc., p. 8, n° 8.

16 Sur ces différents aspects, cf., outre les références déja citées, R. GUILLIEN, « Nul n’est censé ignorer la loi», in Théorie
générale du droit et droit transitoire, Mélanges en [’honneur de P. ROUBIER, t. 1, Paris, Dalloz et Sirey, 1961, p. 253 ; B.
JEANNEAU, Les principes généraux du droit dans la jurisprudence administrative, Paris, Sirey, 1954, p. 92 ; M. KDHIR, « Vers la
fin de la sécurité juridique en droit francais ? », Rev. adm., 1993, n°® 276, p. 538 ; N. MOLFESSIS, « La sécurité juridique et I’accés
aux régles de droit », RTDCiv., 2000, p. 663 ; A.-L. VALEMBOIS, thése préc., p. 13 et s.,n° 14 et s.

'7 Discours de Benjamin Constant dans la discussion de la loi sur la presse (Moniteur du 1 juin 1828, p. 755, cité par O.
DUPEYROUX, La regle de la non-rétroactivité des actes administratifs, Paris, LGDJ, 1954, p. 18, n°® 14 et par F. LAURENT,
Principes de droit civil, t. |, Bruxelles, Bruylant-Christophe, Paris, Durand & Pedone, 1869, p. 232, n° 161, note 1).

¥ Pour un exposé, cf., notamment, P.-A. COTE, Interprétation des lois, Montréal, éd. Yvon Blais, 2° éd., 1990, p. 135 ; O. DEBAT,
La rétroactivité et le droit fiscal, Paris, Defrénois, coll. Doctorat & Notariat, t. 18, 2006, p. 18, n° 10 ; J. PETIT, Les conflits de lois
dans le temps en droit public interne, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 195, 2002, p. 3, n°® 6 ; P. ROUBIER, op. cit., p.
112, n° 26.

1 R. DEMOGUE, « Valeur et base de la notion de rétroactivité », in Studi Filosofico-Giuridici dedicati a G. DEL VECCHIO,
Modéne, 1930, Vol. 1, p. 163, spéc. p. 164. Demolombe jugeait, quant a lui, que la rétroactivité des lois serait « désastreuse, surtout
puisque la société serait ainsi livrée a l'instabilité la plus déplorable, au plus effrayant arbitraire ; puisque les intéréts les plus
précieux et les plus sacrés des citoyens et des familles ne reposeraient plus sur aucune base, sur aucune garantie» (C.
DEMOLOMBE, Traité de la publication, des effets et de [’application des lois en général, Paris, Durand-Hachette, Cours de Code
Napoléon, 4° éd., 1845-1880, t. I, p. 41, n° 37).

2 M. MERCIER, La rétroactivité (Essai d’une théorie générale), thése dactyl., Paris I, 2003, spéc. p. 31, n°® 39.

21 L un des personnages de Kafka s’exclamait déja : « Quel supplice que d’étre gouverné par des lois qu’on ne connait pas ! » (cité
par Conseil d’Etat, rapp. préc. p. 20). Voir également, B. JEANNEAU, thése préc., p. 187. C’est 1a une des conséquences les plus
extrémes de la fiction contenue dans la maxime nemo censetur ignorare legem, « nul n’est censé ignorer la loi ». Sur cette maxime,
voir O. DEBAT, thé¢se préc., p. 9, n° 5 ; J. CARBONNIER, « La maxime "nul n’est censé ignorer la loi" en droit frangais », RIDC,
1984, n® spécial, p. 321 et s. ; R. GUILLIEN, art. préc., p. 253 et s.
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facteurs®”, la rétroactivité de la norme juridique apparait bien comme étant néfaste pour la sécurité
juridique. De ce point de vue, la seconde doit étre congue comme un principe limitant la premiére.

De surcroit, alors méme que la rétroactivité apparait comme inhérente a la fonction de juger, elle
est susceptible de provoquer des effets néfastes sur 1’ordre juridique. Le mécanisme méme de la
rétroactivité peut avoir des conséquences imprévues et non voulues par le juge, a I’image, parfois
spectaculaire, des revirements de jurisprudence®. La méme constatation peut étre faite vis-a-vis du
caractére automatique et radical d’une annulation prononcée par le juge. A certains égards, la
rétroactivité juridictionnelle cause au moins autant de difficultés que la rétroactivité jurisprudentielle. La
mécanique de la rétroactivité devient en elle-méme pathogeéne. Ce sont les conséquences résultant de
I’effet rétroactif lui-méme qui entrainent une perturbation de 1’ordre juridique. Aussi le juge
administratif a-t-il souvent été conduit a tenter de limiter cette rétroactivité, cherchant a en réduire les

effets néfastes de ce processus implacable*.

7. Cependant, le reproche fait a la rétroactivité par ses détracteurs n’est pas entierement pertinent.
En effet, les relations que sécurité juridique et rétroactivité entretiennent ne sont pas univoques. La
rétroactivité peut tout autant servir la sécurité juridique. Le second versant de la sécurité juridique
permet de le montrer. Il est parfois primordial de « sécuriser » le systeéme juridique, au besoin en
recourant a la rétroactivité. Aussi le procédé se trouve-t-il, sinon légitimé, du moins acceptable chaque
fois qu’il permet d’assurer cette fonction.

D’abord, la rétroactivité des annulations contentieuses et des décisions de retrait prononcées

unilatéralement par I’autorité administrative est avant tout justifiée par la nécessité de garantir le respect

22 Comme le constatait déja en 1985 F. Ost, « inflation législative et accélération des changements de législation provoquent une
rétroactivité ‘in potentia’ » (F. OST, « Les multiples temps du droit », in Varii auctores, Le droit et le futur, Paris, PUF, Paris II,
1985, p. 115, spéc. pp. 150-151). Le phénomeéne de la prolifération des normes est déja ancien et n’a pas, a ce jour, été enray¢ par les
efforts entrepris. R. von IHERING notait déja que «la richesse quantitative des régles de droit est un signe de faiblesse. Elle
dénonce I'impuissance de la force intellectuelle pour extraire la quintessence logique de la somme des régles » (R. von IHERING,
L’esprit du droit romain dans les diverses phases de son développement, t. 1, Paris, A. Marescq 1877, 3° éd., p. 42). Sur cette
question, voir Conseil d’Etat, rapp. préc., pp. 15-58 et Sécurité juridique et complexité du droit, EDCE, 2006, n° 57, p. 230 et s. ; F.
TERRE, « La crise de la loi », Arch. phil. dr., 1980, t. 25, p. 17, spéc. pp. 23-25. De méme, Iinstabilité de la régle de droit peut
conduire, dans certains domaines, a recourir a la rétroactivité comme remede pour tenter de fixer le droit applicable. Cette tendance a
été dénoncée dans le domaine fiscal, ainsi que, plus ponctuellement, en matiére sociale (Conseil d’Etat, rapp. préc., 1991, p. 15 et 31
et rapp. préc., 2006, p. 257 et 273). La multiplication des sources du droit, notamment internationales et communautaires, n’y est pas
non plus étrangére. En particulier, ’intégration de 1’ordre juridique de 1’Union européenne a 1’ordre juridique interne implique
nécessairement une imbrication des régles applicables susceptibles de générer des antinomies ou des incohérences entre des systémes
juridiques complexes. Par ailleurs, I’ensemble des pouvoirs constitutifs de 1’Etat est contraint, voire submergé, par les impératifs liés
a la mise en ceuvre du droit communautaire. Voir, en ce qui concerne les exigences de 1’article 88-4 de la Constitution et les mesures
de transposition du droit communautaire, Conseil d’Etat, rapp. préc., 2006, p. 263.

2 Le juge est bien obligé d’appliquer la régle nouvelle & tous les procés qui lui sont soumis, quelle que soit la date des faits litigieux.
Seule une limitation du champ matériel de la régle nouvelle permet au juge de cantonner quelque peu les effets néfastes qui peuvent
résulter de son application rétroactive. Le moment et les limites inhérents au procés privent le juge des moyens de maitriser cette
rétroactivité, quand bien méme il est devenu un expert pour choisir le moment propice a 1’édiction de la régle. Sur ce point, voir,
notamment, G. X. BOURIN, « Echec aux conséquences funestes des revirements en droit pénal ? », Gaz. Pal., 2-3 juin 1995, doctr.,
p- 599 ; C. MOULY, « Le revirement pour 1’avenir », JCP G, 1994, 1, 3776. Pour un exposé critique, cf. H. LE BERRE, Les
revirements de jurisprudence en droit administratif de 'an VIII a 1998, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 207, 1999, p.
379 ets.,n° 258 et s.

2 Comme le soulignait le Doyen Rivero, le Conseil d’Etat ne manque pas d’imaginer des solutions pour tenter de remédier a la
rétroactivité de ses décisions. Cherchant a réduire les effets néfastes de ce processus inévitable, le juge peut rechercher une affaire
banale, dont I’enjeu est faible, pour affirmer un nouveau principe. De méme, il peut insérer une motivation inédite qui reste sans
influence sur le dispositif. Encore, I’apparition de la modification de jurisprudence peut apparaitre dans un arrét de rejet. A ces
différentes méthodes, s’ajoutent les techniques utilisées par le juge afin d’éviter de prononcer une annulation, parmi lesquelles on
compte la substitution de motifs ou de moyens. Cependant, ces pratiques trouvent rapidement leurs limites (J. RIVERO, « Sur la
rétroactivité de la régle jurisprudentielle », 4JDA, 1968, n° 1, p. 15, spéc. p. 16). Ce n’est qu’a une période récente que le juge
administratif s’est reconnu le pouvoir de limiter dans le temps aussi bien les effets des annulations qu’il prononce que ceux des
revirements qu’il opére (sur ces points, cf., plus bas, p. 507 et s., n° 648 et s.).
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le principe de légalité. Toute sécurité dans les rapports juridiques s’évanouirait si les sujets de droit
n’avaient pas 1’assurance que le non-respect de la régle de droit soit diment sanctionné ex post facto,
avec toutes les conséquences que cela implique pour la période au cours de laquelle I’irrégularité a pu
sévir. Le respect de la régle de droit est « sécurisé » par I’anéantissement de tous les effets produits dans
le passé par I’illégalité commise et le rétablissement corrélatif de I’ordre juridique dans I’état qui était le
sien un instant avant que la reégle de droit ait été enfreinte.

Ensuite, c’est une méme sécurisation du systéme juridique que la rétroactivité permet d’opérer a
travers la consolidation des situations précaires®. Il est parfois nécessaire que le législateur puisse
intervenir rétroactivement pour dénouer un imbroglio juridique, sortir d’une impasse*® ou prévenir un
risque de déstabilisation de nombreuses situations juridiques, notamment dans 1’éventualité ou toutes les
conséquences du non-respect de la régle de droit seraient tirées. La protection de la situation des
fonctionnaires ou la régularisation de concours administratifs sont les exemples les plus fréquents du
recours aux lois de validation®’.

Enfin, la rétroactivité permet de favoriser I’innovation, d’accélérer le progrés du droit™ a un
moment donné, en réalisant 1’unité et la simultanéité de 1’action. La rétroactivité établit ou rétablit un

équilibre entre passé et futur, entre maintien et remise en cause du droit®.

8. La complexité des liens entre sécurité et rétroactivité démontre, s’il en est, toute 1’ambivalence
du procédé. En fonction des intéréts qu’elle sert, la rétroactivité est susceptible d’étre considérée tantot
comme pathologique pour le droit, tantét comme une thérapeutique de celui-ci. Ce dualisme du procédé
n’a, semble-t-il, jamais ét¢ complétement ignoré par la doctrine. Aussi cette derniere s’est-elle, dans sa
grande majorité, bien gardée de condamner de maniére générale et définitive la rétroactivité. La
rétroactivité se présente bien plus comme un mal redouté que comme une calamité redoutable et
persistante, qu’il faudrait éradiquer™. C’est dire que la rétroactivité est loin d’étre une institution neutre.

De fait, la critique du procédé est restée largement épisodique et cristallisée autour de certaines
institutions. La rétroactivité de la loi’' ou de la jurisprudence®” ont chacune dii compter avec leurs

3 J -L. BERGEL, Méthodologie juridique, Paris, PUF, coll. Thémis Droit privé, 1% &d., 2001, p. 197.

%6 Le législateur vient libérer 1’ Administration de la situation dans laquelle elle se trouve, alors méme qu’elle ne peut effacer a elle
seule I’illégalité des actes qu’elle prend. Voir, en ce sens, C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. 11, Paris, LGDJ, 1983, p.
91 ; B. MATHIEU, Les « validations » législatives, Pratique législative et jurisprudence constitutionnelle, Paris, Economica, coll.
Droit public positif, 1987, pp. 16-22. 1l faut tout de méme réserver les cas marginaux dans lesquels 1’ Administration peut, malgré
I’obstacle puissant que constitue le principe de non-rétroactivité des actes administratifs, agir sur les situations qui sont résultées
d’actes illégaux, notamment face a un vide juridique laissé par son annulation par le juge ou grace a la technique de la régularisation
(cf., en ce sens, B. MATHIEU, thése préc., p. 17; J.-I. ISRAEL, La régularisation en droit administratif frangais. Etude sur le
régime de [’acte administratif unilatéral, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 138, 1981, pp. 18-19.

2" B. MATHIEU, thése préc., pp. 7-8.

28 G. RIPERT, Les forces créatrices du droit, Paris, LGDJ, 1955, rééd. 1994, p. 86, n° 31 ; O. DEBAT, thése préc., p. 23, n° 12.

2 0. DEBAT, thése préc., p. 19, n° 11. F. Ost utilise I’expression de « juste mesure temporelle » (F. OST, Le temps du droit, préc., p.
33).

3% Cest ce que certains doctrinaires des droits acquis préconisaient au nom de la protection des libertés de I’individu (F. LASSALLE,
Théorie systématique des droits acquis, t. 1, Paris, éd. V. Giard & E. Briére, 2° éd., 1904, pp. 69-71 ; pour un exposé critique, voir P.
ROUBIER, op. cit., p. 120, n° 27).

3! Ceux-ci semblent animés par la crainte que la rétroactivité de la loi puisse étre employée a mauvais escient et, notamment, a des
fins purement politiques. Le Doyen Roubier rapporte qu’a I’occasion de I’adoption tardive dans I’année 1925 d’une loi fiscale
établissement un nouvel impot, « certains partis politiques se mirent en campagne pour la défense du principe de la non-rétroactivité
des lois. L’intention était louable, car ce principe ne trouverait jamais assez de défenseurs ». D’autant qu’il n’y avait eu, en
I’occurrence, aucune violation de ce principe (P. ROUBIER, op. cit., préf., p. V). Aucun débat n’a davantage déchainé les
contempteurs de la rétroactivité que celui du combat entre la jurisprudence et la loi. Celui-ci ressurgit chaque fois que le 1égislateur
vient contredire une jurisprudence, s’ingérant ainsi dans le dénouement judiciaire des litiges, en méconnaissance du principe de
séparation des pouvoirs (P. MALAURIE, « La jurisprudence combattue par la loi », in Mélanges en [’honneur de R. SAVATIER,
Paris, Dalloz, 1965, p. 603).
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détracteurs. Toutefois, ce sont davantage les conséquences funestes que la rétroactivité de 1'une ou
I’autre a pu comporter qui sont stigmatisées, que 1’utilit¢ ou I’existence du procéd¢, en tant que tel, qui
est remise en cause. Pour ne prendre que cet exemple, les lois rétroactives ont toujours existé, sans que
la doctrine y ait systématiquement trouvé a redire™. Du reste, les exhortations doctrinales a la
condamnation de la rétroactivité¢ de la loi n’ont jamais trouvé d’écho en droit positif. Historiquement, le
principe de non-rétroactivité des lois** n’a jamais revétu une portée absolue™. Au contraire, il semble
bien exister une certaine coincidence entre les critiques les plus vives de la rétroactivité de la loi et les
instants ou celle-ci a entrainé les conséquences les plus rigoureuses>®.

Adoptant une position plus nuancée que nagueére, la doctrine moderne reconnait ainsi que « la
rétroactivité produit des effets trop utiles pour qu’on puisse songer a [’éliminer totalement »°'.
Cependant, en raison des perturbations dans les rapports juridiques qu’elle est susceptible d’entrainer,
par cela méme qu’elle influe sur le rythme et le mouvement du temps, la rétroactivité ne peut étre
appréciée que « sous le sceau de I'utilité »**. Elle doit, par conséquent, étre congue comme une ultima

ratio®, une solution de dernier recours dont I’emploi doit étre strictement finalisé et limité.

9. Malgré I'importance et I’intensité du débat auquel donne lieu la rétroactivité, aucune étude
générale n’a été entreprise en droit public sur cette question*’. Cela ne signifie pas pour autant que la
doctrine publiciste se soit désintéressée de la rétroactivité, bien au contraire. Seulement, I’appréhension
du phénomeéne de la rétroactivité est demeuré indirect ou, au mieux, partiel.

D’un coté, la doctrine publiciste s’est principalement intéressée a 1’étude générale de
I’application dans le temps des actes de droit public. S’agissant des actes administratifs, les auteurs ont
moins ¢€tudi€ la notion de rétroactivité pour elle-méme que le champ d’application de sa prohibition en
droit public. L’enjeu principal pour eux a été¢ de déterminer la nature et la portée de la régle de non-

32 Pour un exposé, voir N. MOLFESSIS (dir.), Les revirements de jurisprudence, Rapport remis a M. le Premier Président de la Cour
de cassation G. CANIVET, Paris, Litec, 2005, p. 5.

33 Tout au plus, a-t-on proposé de renforcer la valeur du principe de non-rétroactivité ou son efficacité en durcissant les conditions
que le législateur doit respecter pour y déroger. Sur la question de la constitutionnalisation progressive du principe de non-
rétroactivité, cf. J. PETIT, thése préc., p. 43, n°® 87.

3* La formulation de ce principe est fort ancienne. Le Doyen Roubier la fait remonter a 1’époque romaine (P. ROUBIER, op. cit., pp.
31-33,n° 8 et 9).

35 Ce principe a toujours connu de nombreuses exceptions. Pour un historique, voir P. ROUBIER, op. cit., p. 33, n° 9 et p. 45 et s., n°
13 et s. La période révolutionnaire offre les affirmations les plus solennelles du principe de non-rétroactivité, avec, en particulier,
’adoption de I’art. 14 de la Constitution du 5 Fructidor de 1’an III (22 aoit 1795). Néanmoins, elle a également connu les violations
les plus surprenantes et les plus radicales (P. ROUBIER, op. cit., p. 69, n° 19).

3% L’ex. le plus célébre est celui du Décret du 17-21 Nivose an II (6-10 janvier 1794) sur les successions dont article 61, alinéa 2,
prévoyait son application aux successions ouvertes depuis le 14 juillet 1789, méme si celles-ci avaient été, entre-temps, liquidées et
partagées (L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 11, Paris, éd. E. de Boccard, 3° éd., 1928, p. 237, § 21 ; O. DUPEYROUX,
theése préc., pp. 15-16,n° 11 ; M. A. MAILHER DE CHASSAT, Traité de la rétroactivité des lois. Commentaire approfondi du Code
civil, t. 1, Paris, A. Durand, 1832, rééd. 1845, p. 120 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 73, n° 20). Ce décret a nécessité, compte tenu de ses
conséquences, I’intervention de lois de contre-rétroactivité, elles-mémes rétroactives et tout aussi funestement connues : le décret du
9 Fructidor an III (26 aoGt 1795) qui rapportait le décret de 1’an II ; le décret du 3 Vendémiaire an IV (25 septembre 1795) de la
Convention qui annulait tous les jugements qui se fondaient sur ses dispositions ; et la loi du 18 pluvidse an V (6 février 1797)
rédigée par Tronchet sous le Directoire garantissant I’intangibilité des contrats touchés par ces mémes dispositions (P. ROUBIER,
op. cit.,p. 131 et s, spéc. p. 161 et s., n° 25).

37 J. DEPREZ, La rétroactivité dans les actes juridiques, t. 11, thése dactyl., Rennes, 1953, p. 703. Voir également, O.
DUPEYROUX, thése préc., p. 19, n° 15.

3% 0. DEBAT, thése préc., p. 30, n° 15.

3 Ce vocable est tiré de la maxime ultima ratio regis, I'ultime raison du Roi, attribuée a Richelieu qui I'utilisait pour justifier le
recours a I’argument coercitif des canons.

40 Cette étude a, en revanche, été menée en droit privé. Voir M. MERCIER, La rétroactivité (Essai d 'une théorie générale), préc.
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rétroactivité en droit administratif*'. Le phénoméne de la rétroactivité y est envisagé tout au plus comme
une collection d’exceptions ponctuelles au principe de non-rétroactivité. De méme, si la question de la
rétroactivité ou de la non-rétroactivité des lois a été largement débattue par la doctrine de droit privé™®,
bien peu d’auteurs classiques du droit public en ont fait un objet direct d’étude®. Ce n’est que trés
récemment que la notion de rétroactivité de la loi, et plus largement de la régle écrite, a été abordée par
quelques auteurs, a la faveur de la construction doctrinale d’un droit public transitoire®. Enfin, on
rechercherait en vain des travaux traitant, pour le droit public, directement et principalement de la
question de la rétroactivité des contrats, du jugement ou de la jurisprudence.

De ’autre, les quelques auteurs de droit public qui se sont attachés a étudier, de manicre
positive, la rétroactivité, ont limité le champ de leur recherche a un objet ou a un domaine particulier.
Les travaux menés sur la rétroactivité restent partiels du point de vue du champ couvert. Tantot 1’étude
de la rétroactivité se cantonne a un domaine précis. La rétroactivité a principalement été abordée en
droit fiscal®®, en droit privé des contrats*® et en droit international*’. Tant6t les auteurs concentrent leur
analyse sur un phénoméne particulier. Ainsi, de nombreuses études traitent de la rétroactivité en rapport

avec une notion particuliére, telle celle de validation 1égislative®®, de loi interprétative*’ , d’annulation

41 Cf. les études classiques de J. CARBAJO, L application dans le temps des décisions administratives exécutoires, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit public, t. 134, 1980 et > O. DUPEYROUX, La régle de la non-rétroactivité des actes administratifs, préc.
Voir également, M. LETOURNEUR, « Le principe de la non-rétroactivité des actes administratifs », EDCE, 1955, n° 9, p. 37.

42 T. BONNEAU, La Cour de Cassation et lapplication de la loi dans le temps, Paris, PUF, coll. Les grandes théses du droit
francais, 1990 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Les dispositions transitoires dans la législation civile contemporaine, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit privé, t. 151, 1977 ; P. FLEURY-LE GROS, Contribution a [’analyse normative des conflits de lois dans le
temps en droit privé interne, Paris, Dalloz, Nouvelle bibliothéque de théses, Vol. 43, 2005 ; P. LEVEL, Essai sur les conflits de lois
dans le temps (Contribution a la théorie générale du droit transitoire), Paris, LGDIJ, Bibliothéque de droit privé, t. 14, 1959. Voir,
auparavant, A. BOUVIER, Du principe de la non-rétroactivité des lois, étude sur l’application des lois, thése dactyl., Grenoble,
1864 ; A. De LACROIX, Du principe de la non-rétroactivité des lois, son influence sur la prescription, 1875 ; H. MAILLE, De
’empire des lois par rapport au temps, ou du principe de la non-rétroactivité des lois (Dr. rom. et Dr. fr.), 1873 ; A. MISSEREY,
Du principe de non-rétroactivité des lois tant en matiere civile qu’en matiére criminelle et en particulier de son influence, 1867 ;
REVERAND, La non-rétroactivité des lois, Paris, 1916 ; M. C. THEODOSIADES, Essai sur la non-rétroactivité des lois, 1866.
Voir également, H. BATTIFOL, « Essai sur ce que I’on appelle I’effet rétroactif de la loi », S., 1809, 11, p. 277 ; J.-L. BERGEL,
Meéthodologie juridique, préc., p. 197 ; P.-A. COTE, « Contribution a la théorie de la rétroactivité de la loi », Revue du Barreau
canadien, mars 1989, p. 153 ; M. A. MAILHER DE CHASSAT, Traité de la rétroactivité des lois, préc. ; G. de VAREILLES-
SOMMIERES, « Une théorie nouvelle sur la rétroactivité des lois. Critique de la distinction universellement admise entre les droits
acquis et les simples expectatives », Rev. crit. lég. jurisp., 1893, 1n° 7, p. 444 et n° §, p. 492.

4 G. JEZE, « La rétroactivité des lois de compétence. Contribution 4 la théorie de la rétroactivité ou de la non-rétroactivité des lois »,
RDP, 1913, n° 1, p. 61, « Les lois rétroactives : a propos de la loi du 7 avril 1915 autorisant le gouvernement a rapporter les décrets
de naturalisation obtenus par d’anciens sujets de puissances en guerre avec la France », RDP, 1916, n° 1, p. 26, et « Contribution a
I’étude du principe de la non-rétroactivité des lois — Les lois interprétatives », RDP, 1924, n° 1, p. 157. Voir également, J.-M. AUBY,
« L’incompétence ratione temporis, Recherches sur 1’application des actes administratifs dans le temps », RDP, 1953, n° 1, p. 5; T.
RENOUX, « Table ronde sur le principe de non-rétroactivité des lois : France », AIJC, 1999, p. 357 ; A. WERNER, « Contribution a
I’étude de I’application de la loi dans le temps en droit public », RDP, 1982, n° 3, p. 737.

“ G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public frangais, Paris, Dalloz, Nouvelle bibliothéque de théses, Vol. 62,
2007 ; J. PETIT, Les conflits de lois dans le temps en droit public interne, préc.

45 A. BERTRAND, La rétroactivité en droit fiscal, these dactyl., Paris 11, 1999 ; O. DEBAT, La rétroactivité et le droit fiscal, préc. ;
A. KOUAKOU KOFFI, Rétroactivité en droit fiscal, thése dactyl., Montpellier I, 1998 ; G. LAFON, La rétroactivité en droit fiscal,
Impr. Causse, Graille et Castelnau, 1941 ; O. NEGRIN, L application dans le temps des textes fiscaux, thése dactyl., Aix-Marseille
111, 1997.

4 E. MAITRE-ARNAUD, La rétroactivité dans le contrat, thése, Paris II, 2003 ; S. MERCOLI, La rétroactivité dans le droit des
contrats, PUAM, 2001.

47 C. RADULESCU-LIVEZI, Le principe de la non-rétroactivité et son application aux traités internationaux, thése dactyl., Paris II,
1972 ; C. SHACHOR, La rétroactivité en droit international, thése dactyl., Paris, 1952 ; P. TAVERNIER, Recherches sur
application dans le temps des actes et des régles en droit international public (Probléemes de droit intertemporel ou de droit
transitoire), Paris, LGDJ, 1970. Voir également, L. OLIVI, « De la rétroactivité des régles juridiques en droit international », RDILC,
1892, p. 553.

*® M. LESAGE, Les interventions du législateur dans le fonctionnement de la justice (contribution d l’étude du principe de
séparation des pouvoirs), Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 28, 1960 ; B. MATHIEU, Les « validations » législatives,
Pratique législative et jurisprudence constitutionnelle, préc. ; D. RENDERS, La consolidation législative de I’acte administratif
unilatéral, Bruxelles, Bruylant, 2001, Paris, LGDJ, Bibliothéque de la Faculté de droit de I’Université catholique de Louvain, 2003.
4 J. REYMOND, Des lois d’interprétation et de leur rétroactivité, Aix-en-Provence, éd. P. Roubaud, 1925. Voir également, J.
BARTHELEMY, « Sur I’interprétation des lois par le Parlement : la rétroactivité des lois ; I’Etat et le contrat » RDP, 1911, n° 1, p.
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pour excés de pouvoir’’, de revirement de jurisprudence’’, de retrait®”, de régularisation®®, de nullité>*.
Il est, en effet, communément admis qu’un effet rétroactif est attaché, de plein droit, a ces divers
instruments. D’autres auteurs abordent la question de la rétroactivité a I’occasion de I’étude de principes
particuliers, tels celui des droits acquis™, de sécurité juridique’® ou de confiance 1égitime’’, dés lors que

ces principes sont classiquement présentés comme s’opposant a I’emploi du procédé.

10. Le traitement doctrinal du probléme de la rétroactivité en droit public positif fait apparaitre une
asymétrie dans ’appréhension du phénoméne. La compréhension générale de la rétroactivité a, trop
souvent, ¢t¢ altérée par la priorité donné a I’étude de certaines de ses sources. Ainsi, la rétroactivité de la
loi et des actes administratifs unilatéraux a été largement abordée™®, tandis que la rétroactivité des
contrats administratifs ou de la décision de justice n’a suscité qu’un intérét modéré de la part de la
doctrine publiciste. La raison peut en étre recherchée dans la rareté de la premicre en pratique et dans

I’évidence de la seconde pour une grande majorit¢ d’auteurs. C’est dire que certains aspects du

129 et « De I’interprétation des lois par le législateur : a propos de I’interprétation de ’article 9 § 2 de la loi du 9 décembre 1905 par
la loi du 4 avril 1908 », RDP, 1908, n° 3, p. 456 ; L. DUGUIT, « La non-rétroactivité des lois et I’interprétation des lois », RDP,
1910, n° 4, p. 764. Voir également, N. MOLFESSIS, « La notion de loi interprétative », RTDCiv., 2002, n° 3, chr., p. 599.

0 p, WEIL, Les conséquences de I’annulation d’un acte administratif pour exceés de pouvoir, Paris, Pedone, 1952 ; F. BLANCO,
Pouvoirs du juge et contentieux administratif de la légalité. Contribution a I’étude de I’évolution et du renouveau des techniques
Juridictionnelles dans le contentieux de [’exces de pouvoir, PUAM, coll. du Centre de Recherches Administratives, 2010.

U H. LE BERRE, Les revirements de jurisprudence en droit administratif de I'an VIII a 1998, préc. ; O. SALVAT, Le revirement de
Jurisprudence. Etude comparée de droit frangais et de droit anglais, thése dactyl., Paris II, 1983 ; V. TCHEN, Les revirements dans
la jurisprudence administrative du Conseil d’Etat, thése dactyl., Paris XIII, 1993.

2 Parmi une bibliographie abondante, voir Y. ANDRE, Le retrait des actes administratifs, thése dactyl., Paris, 1943 ; F.
CROUZATIER-DURAND, La fin de [’acte administratif unilatéral, Paris, L’Harmattan, coll. Logiques Juridiques, 2003 ; G.
DUPUIS, Recherches sur le régime juridique de I’acte administratif unilatéral, thése dactyl., 1975 ; M. A. LETEMENDIA, Retrait
et abrogation des actes administratifs individuels en droit communautaire et en droit anglais, Editions de I’Université de Bruxelles,
coll. Etudes européennes, 1987. Voir également, G. JEZE, « Du retrait des actes juridiques », RDP, 1913, n°® 2, p. 255 ; P. LOUIS-
LUCAS, « Le retrait des actes administratifs individuels », D., 1952, chr.,, p. 107 ; J. PUISOYE, «Le retrait des actes
administratifs », 4/DA, 1960, 1, p. 117 ; J.-Y. VINCENT, « Le retrait des actes administratifs unilatéraux. Examen comparatif des
solutions adoptées en droit européen et en droit frangais. », RTDE, 1974, n° 1, p. 31 ; G. VLACHOS, « Le retrait des actes
administratifs », Rev. adm., 1970, n° 136, p. 412 ; M. WALINE, « Le retrait des actes administratifs », in L évolution du droit public,
Etudes offertes a A. MESTRE, Paris, Sirey, 1956, p. 563.

3 J-J. ISRAEL, La régularisation en droit administratif francais, préc. ; A. LAMBERT-RIBOT, Des moyens dont dispose
’administration pour mettre fin aux situations qu’elle a irrégulierement créées, Paris, éd. A. Rousseau, 1913.

3 L. ALCINDOR, Des différentes especes de nullité des actes administratifs, thése dactyl., Paris, 1912 ; D. POUYAUD, La nullité
des contrats administratifs, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 158, 1991 ; J. de SOTO, Contribution a la théorie des
nullités des actes administratifs unilatéraux, Paris, éd. R. Bernard, 1941 ; L. THIBAUT, Les effets de la nullité des contrats
administratifs, thése dactyl., Paris, 1955. Voir également, J. BOULOUIS, « L’inexistence, la nullité, I’annulation des actes juridiques
en droit public frangais », Travaux de 1’association H. Capitant, 1961-1962, Paris, Dalloz, p. 771 ; G. JEZE, « Essai d’une théorie
générale sur la sanction des irrégularités qui entachent les actes juridiques », RDP, 1913, n° 2, p. 294.

> J. BARDE, La notion de droits acquis en droit international public, Publications Universitaires de Paris, 1981 ; R. MUZELLEC,
Le principe d’intangibilité des actes administratifs individuels en droit frangais, thése dactyl., Rennes, 1971 ; TALLINEAU, Les
actes particuliers non créateurs de droit. Essai critique de la théorie des droits acquis en droit administratif, thése dactyl., Poitiers,
1972 ; C. YANNAKOPOULOS, La notion de droits acquis en droit administratif frangais, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
public, t. 188, 1997. Voir également, P. AUVRET, « La notion de droit acquis en droit administratif frangais », RDP, 1985, n° 1, p.
53;

6 Voir, notamment, F. DOUET, Contribution a I'étude de la sécurité Jjuridique en droit fiscal interne frangais, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit privé, t. 280, 1997 ; T. PIAZZON, La sécurité juridique, Paris, Defrénois, Lextenso éditions, coll. Doctorat &
Notariat, t. 35, 2009 ; E. PREVEDOU, Le principe de sécurité juridique en droit public francais, Athénes, 1998 ; P. RAIMBAULT,
Recherche sur la sécurité juridique en droit administratif francais, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 256, 2009 ; C.
SALVIEJO, Le principe de sécurité juridique en droit communautaire et européen, thése, Montpellier, 2003 ; A.-L. VALEMBOIS,
La constitutionnalisation de l’exigence de sécurité juridique en droit frangais, préc. Voir également, J.-R. PELLAS, « Le principe de
sécurité juridique en droit fiscal », in Etudes en I’honneur de G. DUPUIS, Paris, LGDJ, 1997, p. 261.

7'S. CALMES, Du principe de protection de la confiance légitime en droits allemand, communautaire et francais, Paris, Dalloz,
Nouvelle bibliothéque de théses, Vol. 1, 2001.

58 Par ex., O. Debat critique les positions d’une partie de la doctrine qui privilégie la législation et la réglementation fiscale dans
I’étude de la rétroactivité (O. DEBAT, thése préc., p. 34, n° 16). Une critique similaire est adressée par E. Cartier a la théorie des
conflits de lois dans le temps qui se concentre exclusivement sur la régle de droit (E. CARTIER, La transition constitutionnelle en
France (1940-1945) : La reconstruction révolutionnaire d’un ordre juridique « républicain », Paris, LGDJ, Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique, t. 126, 2005, p. 8).
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probléme de la rétroactivité ont fait I’objet d’un examen doctrinal approfondi par préférence a d’autres,
sans que, dans le méme temps, il soit cherché a les inscrire dans une perspective plus générale. Il en
résulte que le phénomene de la rétroactivité est bien connu dans ses manifestations les plus fréquentes,

mais que son domaine n’est pas circonscrit avec exactitude en droit public™.

11. Une meilleure connaissance générale du phénomene en droit public justifie, a elle seule, I’ intérét
d’une étude transversale de la rétroactivité en droit public. Un examen plus approfondi de 1’objet de la
recherche fera apparaitre les enjeux d’une telle approche (Section 1). Le champ de la recherche doit

¢galement étre précise€, dés lors que celle-ci entend se limiter au droit public frangais (Section 2).

Section 1 : Determination de ’objet de la recherche

12. L’¢étude de la rétroactivité comporte une double difficulté. D’une part, parce qu’elle touche aux
rapports entre le droit et le temps, la rétroactivité constitue un objet d’étude complexe, qu’il n’est pas
ais¢ d’appréhender théoriquement (§ 1). D’autre part, la rétroactivité est un phénomene qui n’est ni

globalement homogene, ni complétement circonscrit en droit positif (§ 2).

§ 1 : La complexité de I’appréhension théorique de la rétroactivité

13. De prime abord, la rétroactivité peut se définir comme le procédé par lequel les conséquences
juridiques du passé sont retraitées au présent. Pour mieux se figurer ce en quoi il consiste, il est souvent
recouru a une représentation désignant la rétroactivité comme le report d’un effet de droit dans le passé.
Elle donne ainsi I’impression que la rétroactivité agit en « remontant » le temps pour remettre en cause
le passé, tel qu’il s’est produit. Cette manicre de décrire la rétroactivité constitue davantage a un besoin
de recréation logique d’un certain ordre chronologique qu’elle ne recouvre la réalité du procédé. Cette
projection intellectuelle permet de dire qu’un effet de droit s’est produit & un moment antérieur a celui
auquel il aurait di intervenir, ce qui facilite le «reclassement » des effets de droit visés par la
rétroactivité, ceux-la précédant nécessairement 1’intervention de celle-ci dans la chronologie.

Toutefois, cette fagon d’appréhender la rétroactivité présente une double difficulté. D’abord, la
définition de la rétroactivité suppose de préciser, au préalable, les différents éléments qui la composent.
Touchant aux rapports complexes qu’entretient le droit avec le temps, le concept de rétroactivité n’est
pas facile a circonscrire (I). Ensuite, la représentation intellectuelle dont fait I’objet la rétroactivité
contribue a entretenir un doute sur la nature du procédé. Partant du constat que la rétroactivité contrarie
la chronologie des éveénements, certains auteurs ont entendu la classer, trop rapidement peut-étre, parmi
les fictions juridiques. Il est possible de montrer que la nature de la rétroactivité est plus complexe et, en
particulier, qu’elle ne correspond que rarement a une fiction (IT). Il s’ensuit que tant la définition que la

nature du procédé ne sont pas encore clairement établies.

3 Pour un constat similaire en droit privé, voir J. DEPREZ, thése préc., t. I, p. 10.



I - LES DIFFICULTES DE DEFINITION DE LA RETROACTIVITE

14. La rétroactivité n’est pas de ces concepts qui se laissent aisément saisir, d’autant plus qu’il
n’existe aucun texte de droit interne qui en donne une définition précise. La définition qu’adopte
généralement la doctrine combine plusieurs €éléments dont il n’apparait pas évident, a premicre vue, de
tracer les contours avec exactitude. Cette complexité n’a d’ailleurs pas toujours été pergue, dans toutes
ses dimensions, par les auteurs qui se sont intéressés a la question. D’un co6té, les différents éléments de
définition de la rétroactivité ne sont pas systématiquement abordés dans les études qui lui sont
consacrées. De 1’autre, les analyses proposées par ces auteurs ne lévent pas toutes les incertitudes pesant
sur I’'un ou l’autre de ces ¢léments (A). Il s’ensuit que la rétroactivité ne fait pas 1’objet d’une
conception univoque et unanimement partagée. Selon la signification attribuée a 1’un ou 1’autre des
¢léments de définition ou le critére employ¢€ pour les identifier, la rétroactivité n’a pas été appréhendée

de la méme fagon par la doctrine (B).

A/ Les éléements constitutifs du concept de rétroactivité

15. Il n’est pas ais¢ de donner une définition précise de la rétroactivité. Pour mieux la saisir, il n’est
pas inutile de partir de son étymologie. Le terme « rétroactivité » est issu de la racine latine retroactus,
participe passé du verbe retroagere®, qui signifie « ramener en arriére »®'. Cette racine a produit deux
termes distincts®” : « rétroactif » et « rétroaction »*. Le premier signifie « ce qui exerce une action sur
ce qui est antérieur, sur le passé »**. Historiquement, le mot « rétroactivité » a été ultérieurement tiré de
cet adjectif, dont il constitue donc un dérivé®. De son coté, le terme « rétroaction », pris dans son sens
didactique, se définit comme « [’action d’une chose dont le pouvoir ou 'influence remonte au passé »®.

De ces éléments, il découle que la rétroactivité présente deux caractéristiques essentielles. En
premier lieu, la rétroactivité désigne une action qui se rapporte a ce qui est antérieur, au passé. En
second lieu, cette action est elle-méme pourvue d’une certaine efficacité. Il ne s’agit pas seulement de
prendre en compte un événement qui s’est produit dans le passé, mais de lui apporter une ou plusieurs
modifications. En d’autres termes, la rétroactivité consiste a revenir sur le passé, a le changer. Partant, la
rétroactivité peut se définir, de maniére générale, comme une action sur le passé présentant une certaine
efficacité. Ces deux ¢léments se retrouvent dans l’expression « effet rétroactif » que certaines

définitions juridiques tiennent pour équivalente au terme « rétroactivité »°®’.

80 Ce verbe a lui-méme donné le verbe « rétroagir », lequel signifie « avoir une force rétroactive ». Voir, notamment, Le nouveau
Littré, éd. Augmentée du Petit Littré, Paris, €d. Garnier, 2004, p. 1221 ; Le nouveau Petit Robert, Paris, éd. Le Robert, 2007, p. 2236.
¢ G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, Paris, PUF, coll. Quadrige, Dicos poche, 8° éd., 2011, p. 917.

62 Cf., notamment, Le nouveau Littré, loc. cit. ; Le nouveau Petit Robert, loc. cit.

% La premiére utilisation de I’adjectif « rétroactif », par Isambert, remonte a 1510, alors que le nom « rétroaction » n’est employé
qu’a partir de 1750. Cf. Dictionnaire étymologique et historique du frangais, Paris, Larousse, 1998, p. 666.

 G. CORNU (dir.), loc. cit. ; S. BISSARDON, Guide du langage juridique, Paris, Litec, 3 éd., 2009, p. 400.

8 Dérivé employé a partir de 1801. Cf. Dictionnaire étymologique et historique du frangais, loc. cit.

% Le nouveau Littré, loc. cit. ; Le nouveau Petit Robert, loc. cit. Pour une confusion entre I’effet rétroactif et la rétroaction, cf. la
définition donné par R. CABRILLAC (dir.), Dictionnaire du vocabulaire juridique, Paris, Lexis-Nexis, Litec, 2011, p. 433.

87 Certaines définitions renvoient indifféremment de I’un a I’autre de ces deux termes Comp. G. CORNU (dir.), eod. loc. et S.
BISSARDON, loc. cit. Voir également, Le nouveau Petit Robert, loc. cit.
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16. Cette premiere définition reste cependant insuffisante, en raison de 1’ambigiiité persistante de ses
composantes.

D’abord, le passé — ce sur quoi porte la rétroactivité —, ne peut lui-méme se définir que
relativement a un moment présent. A priori, le passé désigne ce qui apparait, au présent, comme étant
révolu, clos. Définir ce qui doit étre rattaché au passé suppose donc d’opérer une différenciation entre
un antérieur et un postérieur. Pour savoir si le passé est affecté par une action donnée, il faut avoir fixé
«au préalable le point de référence, le moment choisi dans la durée pour séparer le passé et
’avenir »**. Ainsi, le premier enjeu de la définition de la rétroactivité est d’établir une frontiére servant
a délimiter ce qui reléve du passé par rapport a ce qui reléve du présent®. Une fois cette premiére étape
franchie, il devient alors possible, par comparaison, de déterminer si un ¢lément du pass¢ a été touché
par une action engagée au présent. C’est dire que la notion de rétroactivité pose, avant tout, un probléme
d’ordre chronologique.

Ensuite, I’action — ce en quoi consiste la rétroactivité —, peut elle-méme signifier des choses
différentes. Il n’existe pas une seule maniére d’influer sur le passé. Au minimum, il s’agit de porter un
regard différent sur ce passé’’, exercice auquel se livraient, par exemple, les anciens monarques qui
souhaitaient voir réécrite I’histoire officielle de leur régne’'. Au maximum, il peut étre envisagé que le
passé soit matériellement changé a I’aide d’instruments tels que ceux imaginés par les auteurs de la
littérature de science-fiction’. Entre ces deux extrémes, les moyens de revenir sur ce qui s’est produit
antérieurement sont nombreux et variés, tant dans leur forme que dans leur intensité. Le second enjeu de
la définition de la rétroactivité est donc de fixer un seuil a partir duquel le passé n’est pas simplement
revisité, mais bel et bien modifi¢. Cela signifie, en creux, que toute action entretenant un lien
quelconque avec le passé ne revét pas ipso facto un caractere rétroactif.

Définir la rétroactivité suppose donc tout a la fois de dégager un critére permettant de séparer le

passé du présent (1) et de préciser en quoi consiste 1’action sur le passé (2).

1°) Le critere de séparation entre le passé et le présent

17. Pour la majorité des auteurs, la définition de la rétroactivité repose sur la prise en considération
de la date d’effet de ’acte juridique, cette derniére étant réputée étre intervenue dans le passé’>. Suivant
la formule de M. Moreau, il faut que '« acte en cause "utilise" une période antérieure pour y faire
rétroagir la norme nouvelle »™*. Ainsi, la rétroactivité se définit comme 1’antériorité de la production de

I’effet de 1’acte juridique par rapport a un point de repere choisi dans la chronologie. En d’autres termes,

68 J.-M. AUBY, « L’incompétence ratione temporis, Recherches sur Iapplication des actes administratifs dans le temps », préc., p.
14. Voir également, P. ROUBIER, op. cit., pp. 181-182, n° 39.

9 C. ATIAS, E'pistémologiejuridique, Paris, Dalloz, Précis droit privé, 1% ¢&d., 2002, p. 117.

" A cet égard, on peut le rapprocher de la fonction rétrograde de la pensée. Voir H. BERGSON, La Pensée et le mouvant, 1946,
Paris, PUF, coll. Quadrige, 15° éd., 2003, p. 14

"I Si I’Histoire a pu étre manipulée par certains gouvernants, le retraitement de celle-ci est légitime et naturel pour les archéologues et
les historiens. Voir, par ex., O. DEBAT, thése préc., p. 6, n° 3. Cf., également, 1’idée de rétro-diction développée par les historiens.
Lire P. VEYNE, Comment on écrit I’histoire, Paris, Seuil, 1971, p. 201 et s.

21 ’ex. de la machine a remonter le temps est bien connu (H. G. WELLS, La machine a explorer le temps, 1959, Paris, Folio, 1982).
7 Cf., notamment, R. DEMOGUE, art. préc., p. 163 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 10, n° 3.

" 3. MOREAU, Droit administratif, Paris, PUF, coll. Droit fondamental, 1989, p. 233, n° 168.
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la définition de la rétroactivité dépend du choix d’une coordonnée chronologique permettant de faire le
départ entre le passé du présent, d’une « date-frontiére » .

En droit public, c’est & partir des actes administratifs unilatéraux et de la loi que la doctrine a
principalement raisonné pour déterminer ce point de repere. Si la doctrine publiciste s’accorde pour
définir la rétroactivité comme la technique consistant a anticiper dans le temps les effets de ’acte
juridique, elle se sépare quant a 1’instant retenu pour séparer le présent du passé. Sur cette question de la

détermination de la « date-frontiére », deux conceptions s’opposent.

18. Suivant la conception classique, un acte est rétroactif si ses effets sont antérieurs a son entrée en
vigueur’®. Toute la question devient alors de savoir a quelle coordonnée chronologique correspond le
moment de I’entrée en vigueur de I’acte juridique. Sur ce point, la plupart des auteurs s’entendent pour
fixer I’entrée en vigueur & 1’instant a compter duquel ’acte juridique a regu une publicité adéquate’”.
Nonobstant certaines approximations et imprécisions, ces auteurs considérent généralement que la loi et
le réglement administratifs rétroagissent s’ils développent des effets antérieurement a la date de leur
publication, tandis que c’est par rapport a la date d’édiction que doit étre appréciée I’antériorité des
effets produits par les actes administratifs unilatéraux individuels’®. Suivant cette conception, il faut
comparer la date de prise d’effet de ’acte avec sa date d’entrée en vigueur pour établir qu’un effet

rétroactif lui a été conféré.

19. Suivant une seconde conception, c’est I’entrée en vigueur de 1’acte juridique qui est reportée
dans le passé. La difficulté porte alors sur le point de savoir par rapport a quel point de repére ’entrée
en vigueur anticipée de ’acte juridique doit étre comparée pour déduire sa rétroactivité. Suivant
I’opinion des tenants de cette position, 1’acte rétroactif est celui dont I’entrée en vigueur est antérieure a
sa publication ou, plus largement, a la publicité qu’il doit recevoir’’. Schématiquement, la loi et le
reglement administratif rétroagissent s’ils entrent en vigueur antérieurement a leur publication, tandis

que I’acte administratif individuel produit un effet rétroactif lorsque son entrée en vigueur précede sa

75 Suivant 1’expression employée par C. GAVALDA, Les conflits dans le temps en droit international privé, Paris, Sirey, 1955, p.
199, n° 154.

8 Qutre les références citées plus bas, voir J. CARBAJO, thése préc., p. 57 ; P. LEWALLE, Contribution @ [’étude de I’application
des actes administratifs unilatéraux dans le temps, La Haye, éd. M. Nijhoff, coll. scientifique de la Faculté de droit de I’Université de
Liege, Vol. 37, 1975, p. 161 et p. 181; O. DUPEYROUX, thése préc., p. 95, n°77. Voir également, J.-M. AUBY et R.
DRAGO, Traité de contentieux administratif, Paris, LGDJ, 3° éd., t. I, p. 146, n® 83 et t. I, p. 347, n® 1234 ; J. PUISOYE,
« L’application du principe de non-rétroactivité des actes administratifs », préc. p. 46 ; A. WERNER, « Contribution & I’étude de
’application de la loi dans le temps en droit public », préc., p. 739.

7 J. MORAND-DEVILLER, Cours de droit administratif, Paris, Montchrestien, Lextenso éditions, coll. Cours, 12° éd., 2011, p.
334 ; R. ODENT, Contentieux administratif, t. 11, Paris, Dalloz, 2007, p. 366 ; G. VEDEL et P. DELVOLVE, Droit administratif, t.
I, Paris, PUF, coll. Thémis droit public, 1992, p. 305.

8 Voir, en ce sens, J.-M. AUBY, art. préc., p. 14 ; P. DELVOLVE, L acte administratif, Paris, Sirey, coll. Droit public, 1983, pp.
221-222, n° 544-546 ; M. LETOURNEUR, « Le principe de la non-rétroactivité des actes administratifs », préc., p. 39; D.
TRUCHET, Droit administratif, Paris, PUF, coll. Thémis droit public, 4° éd., 2011, p. 247 ; J.-Y. VINCENT, « Acte administratif :
Application dans le temps », J.-CL. adm., fasc. 108-30, 2005, p. 7, n° 30. Certaines positions exprimées sur la question manquent
parfois de rigueur. Ainsi, certains auteurs estiment que, de maniére générale, c’est la date d’édiction qui constitue la « date-
frontiére » de la rétroactivité¢ de 1’acte administratif, tout en prenant le soin de préciser ultérieurement le role tenu par la publicité
dans I’entrée en vigueur de celui-ci (J. MORAND-DEVILLER, loc. cit. ; G. VEDEL et P. DELVOLVE, op. cit., t. I, p. 303).
D’autres auteurs se contentent simplement d’indiquer que la rétroactivité consiste en I’antériorité des effets de 1’acte a son
intervention (J. WALINE, Droit administratif, préc., p. 410, n° 417).

" R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, Paris, Montchrestien, coll. Domat droit public, 15¢ &d., 2001, p. 1147, n® 1336 ; B.
JEANNEAU thése préc., pp. 93-94 ; M. LOMBARD et G. DUMONT, Droit administratif, Paris, Dalloz, coll. HyperCours, 8° éd.,
2009, p. 246, n° 432 ; B. SEILLER, « L’entrée en vigueur des actes unilatéraux », A/DA, 2004, n° 28, p. 1463, spéc. pp. 1467-1468
et « Acte administratif (Il — Régime) », Rép. cont. adm., Dalloz, 2010, p. 55, n° 392 ; C. YANNAKOPOULOS, thése préc., p. 394,
n° 754. Voir également, R. ODENT, op. cit., t. II, p. 367 : la position de I’auteur témoigne d’une confusion sur cette question, des
lors qu’il se référe indifféremment a 1’une ou 1’autre des conceptions évoquées.
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notification. Dans cette conception, il convient donc de différencier la date d’entrée en vigueur
«normale » de I’acte juridique, telle qu’elle résulte de I’application du régime gouvernant cette entrée

en vigueur, et sa date d’entrée en vigueur « effective »™.

20. Entre ces deux conceptions, un argument d’ordre logique permet de trancher en faveur de la
seconde. Si I’entrée en vigueur correspond au moment a compter duquel 1’acte juridique commence a
produire son effet’!, les deux éléments deviennent alors indissociables. En d’autres termes, un acte
juridique ne peut produire d’effet qu’a la condition d’avoir été, au préalable, mis en vigueur. L entrée en
vigueur de I’acte juridique doit donc nécessairement précéder dans la chronologie la production de ses
effets juridiques. Par suite, la premiére conception de la rétroactivité, qui la définit comme 1’anticipation
de la prise d’effet de 1’acte juridique par rapport a la date de son entrée en vigueur, apparait logiquement
inadmissible. Les tenants de cette position ont ici confondu la conséquence — I’entrée en vigueur de
I’acte juridique — avec sa cause — la publication ou la notification.

Néanmoins, il existe bien un lien entre ces ¢éléments. L’acte juridique entre en vigueur
normalement a la date a laquelle sont remplies les conditions posées a cette entrée en vigueur, lesquelles
incluent souvent une mesure de publicité. Toutefois, cet ordre se trouve bouleversé dans le cas de la
rétroactivité, puisque 1’entrée en vigueur se produit avant que les conditions auxquelles elle est soumise

\

soient toutes satisfaites. Il s’ensuit que la rétroactivité correspond bien a une mise en vigueur

\

«effective » de 1’acte juridique qui est anticipée par rapport a la date a laquelle il aurait da
« normalement » dii entrer en vigueur®.

De ce qui préceéde, il découle que la rétroactivité se définit comme la technique juridique par
laquelle un acte juridique entre en vigueur de maniére anticipée dans le temps. Parce qu’elle permet de
fournir la « date-frontiere », la notion d’entrée en vigueur est essentielle a une parfaite compréhension
du concept de rétroactivité. Partant, I’étude de la rétroactivité doit nécessairement intégrer 1’analyse du
processus d’entrée en vigueur des actes juridiques, ainsi que de I’ensemble des régimes correspondants.

S’il parait évident que la technique de rétroactivité porte sur I’efficacité juridique, encore faut-il

préciser ce qu’il faut entendre par la.

2°) Le critere de Pefficacité de ’action sur le passé

21. Le second ¢lément de définition de la rétroactivité tenant a I’efficacité de 1’action sur le passé ne
pose guere de difficulté, du moins en apparence. Il ne peut y avoir de rétroactivité qu’a la condition
qu’un élément de I’ordonnancement juridique, survenu dans le passé, soit affecté. En d’autres termes, la
question de la rétroactivité se rapporte, a 1’évidence, a la production d’un effet de droit, dont on a
souhaité qu’il touche le passé. Les auteurs classiques envisagent ainsi la rétroactivité comme une

\

« efficacité renforcée » attribuée a un acte juridique®. La rétroactivité se définit alors comme la

80 C. EISENMANN, Cours de droit administratif, Paris, Les cours de droit, 1958-1959, pp. 232-233 ; G. EVEILLARD thése préc.,
p. 62, n° 80 et p. 206, n° 278 ; J. PETIT, these préc., p. 100, n® 202.

81 Cf, outre les références citées a la note suivante, J.-M. AUBY, art. préc., p. 11 ; F. CROUZATIER-DURAND, thése préc., p. 259.

82 Sur I’ensemble de ces points, voir J. PETIT, thése préc., pp. 95-96, n° 190-192 ; C. YANNAKOPOULOS, thése préc., p. 158, n°
271. Voir, dans le méme sens, P. FLEURY-LEGROS, thése préc., p. 52, n° 100 ; J. HERON, « Etude structurale de I’application de
la loi dans le temps (a partir du droit civil) », RTDCiv., 1985, p. 277, spéc. p. 282.

8 G. CORNU (dir.), op. cit., p. 917. Pour I. Deprez, la rétroactivité constitue une technique d’opposabilité privilégi¢e qui consiste 4
reporter dans le passé I’efficacité d’un droit. Cette opposabilité renforcée permet d’attribuer un rang privilégié dans le classement
chronologique des droits (J. DEPREZ, thése préc., t. I, pp. 25-38 et p. 75).
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technique permettant le report dans le passé d’un effet de droit. Ainsi précisé, le probléme de la
rétroactivité renvoie fondamentalement a celui de la normativité.

Or, si la plupart des auteurs s’accordent sur I’objet de la rétroactivité qu’est 1’efficacité
juridique, ils se séparent, en revanche, sur le contenu qu’il convient de lui attribuer. C’est dire que le
double lien entre effet juridique et effet rétroactif, d’une part, et normativité et rétroactivité, d’autre part,
n’est pas toujours établi avec clarté. L’exemple des actes juridiques qui se bornent a reconnaitre ou a
confirmer un état du droit préexistant, auxquels il est souvent associé un effet rétroactif, permet de

prendre la mesure de cette double difficulté.

22. La doctrine classique limite le role des actes déclaratifs, constatatifs et confirmatifs a celui d’un
simple « révélateur » d’un état du droit qui existait déja**. Ces actes ne font que « lever le voile » sur cet
état du droit, qui a pu se trouver, un temps, occulté. Une telle maniére de voir se retrouve ¢galement en
matic¢re d’interprétation et de nullité des actes juridiques. Dans une logique déclarative, la fonction de
I’interprétation se résume a mettre a jour un sens caché, obscur, ou sujet a controverses, mais qui était,
en tout état de cause, déja contenu dans I’acte initial. L’acte interprétatif ne fait donc que révéler la
signification que 1’acte interprété est censé avoir toujours eu™. De méme, ’acte déclarant nul ou
inexistant un acte antérieur n’est que le révélateur d’un état qui affecte ce dernier ab initio. L’acte
entaché d’un vice d’une particuliére gravité est censé n’avoir jamais existé. La déclaration de nullité¢ ou
d’inexistence se cantonne & divulguer un état préexistant de néant juridique®®. C’est également suivant
une logique identique que 1’activité du juge est traditionnellement présentée. Le role du juge se résume a
«dire le droit », sans rien y ajouter, et, le cas échéant, a « découvrir » des principes qui sont réputés
avoir, de tout temps, fait partie de I’ordre juridique francais®’.

Dans toutes ces hypothéses, il est généralement admis que la rétroactivité constitue I’attribut
naturel de ces différentes catégories d’actes. En effet, I’objet de ces actes est principalement tourné vers
le passé, deés lors qu’ils se rapportent a d’autres actes juridiques qui les précedent dans la chronologie.
Toutefois, il semble paradoxal de soutenir que ces actes se bornent a constater un état naturel des choses

qui a toujours existé, tout en affirmant, dans le méme temps, qu’ils produiraient par la un effet rétroactif.

8 F. LAURENT, op. cit., t. 1, p. 237, n° 167 ; R. MERLE, Essai de contribution a la théorie générale de I’acte déclaratif, Paris, éd.
Rousseau, 1948, p. 14, n° 10; P. ROUBIER, op. cit., p. 45, n° 13. Sur la distinction entre rétroactivité et déclarativité, voir O.
DEBAT, thése préc., pp. 14-15, n° 8. Voir également, J. CARBAIJO, thése préc., p. 94 ; R. CHAPUS, op. cit., t. I, p. 503, n° 671.

85 C. AUBRY et C. F. RAU, Cours de droit civil frangais, Paris, Marchal et Billard, 5° éd., 1897, t. I, § 30, p. 61, note 13 et p. 102 ;
J. BARTHELEMY, « De D’interprétation des lois par le législateur : a propos de I’interprétation de I’article 9 § 2 de la loi du 9
décembre 1905 par la loi du 4 avril 1908 », RDP, 1908, n° 3, p. 456, spéc. p. 480 ; L. DUGUIT, op. cit., t. 11, p. 274, § 22 ; F.
LAURENT, op. cit., t. 1, p. 366, n° 286 et également, p. 237, n° 167 ; M. A. MAILHER DE CHASSAT, op. cit., t. I, p. 130. Pour un
exposé, voir G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, t. 1, Paris, éd. M. Giard, 3° éd., 1925, rééd. Dalloz, Bibliothéque
Dalloz, 2005 p. 168 et s.

8 Cette idée est éclairée par I’adage « quod nullum est nullum producit effectum ». Voir L. ALCINDOR, Des différentes espéces de
nullité des actes administratifs, préc. ; R. JAPIOT, Des nullités en matiére d’actes juridiques. Essai d’une théorie nouvelle, thése
dactyl. Dijon, 1909. Pour un exposé de cette position, voir O. DEBAT, thése préc., p. 14, n°® 7 ; B. PLESSIX, L ‘utilisation du droit
civil dans 1’élaboration du droit administratif, Paris, éd. Panthéon-Assas, LGDIJ, coll. Droit public, 2003, p. 116, n® 99 et p. 127, n°
111.

87 Cf., notamment, T. BONNEAU, thése préc., p. 73 et s., n° 85 et s. et « Bréves remarques sur la prétendue rétroactivité des arréts de
principe et des arréts de revirement », D., 1995, chr., p. 24, n° 5 ; J. CARBONNIER, Droit civil, Introduction, t. 1, Paris, PUF, coll.
Thémis Droit privé, 27° éd., 2002, p. 285, n° 144 ; G. CORNU, Droit civil, Introduction au droit, Paris, Montchrestien, coll. Domat
droit privé, 13° éd., 2007, pp. 47-48, n° 73 et p. 227, n° 438 ; L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 1, Paris, éd. E. de
Boccard, 3° éd., 1927, p. 164, § 15 et L’Etat, le droit objectif et la loi positive, Paris, Fontemoing, 1901, rééd. Dalloz, Bibliothéque
Dalloz, 2003, pp. 416-317 ; J. ROCHE, , « Réflexions sur le pouvoir normatif de la jurisprudence », AJ/DA, 1962, n° 10, p. 532, spéc.
p. 538 ; F. TERRE, Introduction générale au droit, Paris, Précis Dalloz, 8° éd., 2009, p. 456, n° 532 ; P. VOIRIN, « Les revirements
de jurisprudence et leurs conséquences », JCP G, 1959, 1467, n° 6 ; F. ZENATI, La jurisprudence, Paris, Dalloz, coll. Méthodes du
droit, 1991, p. 155.
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N’¢étant pas censés modifier I’état du droit, ils ne sauraient entrainer, a proprement parler, un quelconque
effet de droit. En toute logique, ils seraient donc incapables de développer un effet rétroactif. Raisonner
autrement reviendrait, en effet, a accepter qu’il puisse y avoir effet rétroactif sans que 1’ordonnancement
juridique soit aucunement affecté, sans effet de droit. Si I’on admet 1’absence de corrélation entre ces
deux éléments, il faut se résoudre a en déduire que seul I’objet de I’acte juridique importe pour définir la
rétroactivité. Tout acte entretenant un lien avec une situation passée serait ainsi susceptible d’étre
qualifi¢ de rétroactif, alors méme qu’il n’a aucune incidence sur le passé de I’ordonnancement juridique.

A P’inverse, si 1’on retient cette corrélation, il faut considérer que seul I’acte juridique qui affecte
le passé de I’ordonnancement juridique est susceptible de rétroagir. Mais il faut alors faire la part entre

ce qui reléve de la rétroactivité « véritable » et ce qui reléve plutdt de I’apparence.

23. 1l ne fait plus guere de doute, dans I’esprit de la doctrine contemporaine, que toutes ces
catégories d’actes — qu’il s’agisse des actes pronongant la nullité d’autres actes, des actes interprétatifs,
des jugements, de la jurisprudence, ainsi que des actes qui se bornent a reconnaitre ou a confirmer un
¢tat du droit préexistant —, produisent bel et bien un véritable effet de droit, dont le mécanisme de la
rétroactivité autorise le report dans le temps. Ce constat peut étre fait pour une grande majorité d’entre
eux, méme s’il faut reconnaitre que I’effet de droit qui doit parfois étre attribué a certains reste
relativement modeste®®. En revanche, il parait beaucoup plus aventureux d’aller jusqu’a leur reconnaitre
un effet proprement normatif.

Outre la circonstance qu’il leur est, tout au plus, reconnu un effet limité sur 1’ordonnancement
juridique, ces actes réputés non modificateurs de 1’état du droit sont habituellement exclus du champ de
la norme juridique. Il ne s’agit pas ici de reprendre la définition la plus classique de la norme juridique
qui renvoie, peu ou prou, a celle de la régle de droit, mais de se référer a celle, plus largement répandue
dans la doctrine publiciste contemporaine, qui I’assimile plus généralement a la signification d’un acte
de volonté®. Or, cette acception de la norme juridique tend a exclure ce qui est de I’ordre de la
description de ce qui est, pour ne retenir que ce qui reléve de la prescription de ce qui doit étre”. Par
exemple, un acte qui se borne a confirmer un état du droit préexistant ne fait que décrire ce qui existe,
tandis qu’un acte qui déclare nul un acte existant prescrit ce qui doit étre ou, plutot, ce qui aurait di étre
si la régle de droit avait été respectée. Si un effet rétroactif est reconnu a I’un comme a 1’autre, seul le
second produit un effet normatif.

Néanmoins, certains auteurs ont récemment pu démontrer que la normativité repose moins sur
cette opposition entre prescription et description qu’elle ne réside dans I’impérativité’’. La norme
juridique constitue alors la signification de ce qui est prescrit par une autorité habilitée par 1’ordre
juridique. Cette conception sensiblement ¢largie de la norme juridique a le mérite de lier rétroactivité et

normativité. En tant qu’ils imposent de tirer les conséquences qu’attache la régle de droit a leur

8 Cf. I’ex. des dispositions interprétatives, O. DUPEYROUX, thése préc., p. 287, n° 262 ; G. JEZE, op. cit., t. 1, p. 170 ; P.
ROUBIER, op. cit., p. 247, n° 56. Sur I’ensemble de la question, voir J. PETIT, thése préc., p. 339 et s. n° 704 et s. ; B. SEILLER,
« Acte administratif (I - Identification) », Rép. cont. adm., Dalloz, 2010, p. 32 et s.,, n® 217 et s. Pour les jugements et la
jurisprudence, voir, en dernier lieu, F. MELLERAY, « Décision juridictionnelle et régle jurisprudentielle », in B. SEILLER (dir.), La
rétroactivité des décisions du juge administratif, préc., p. 35.

% H. KELSEN, Théorie générale des normes, 1979, rééd. Paris, PUF, coll. Léviathan, 1996, p. 2. Sur ces différents points, voir O.
PFERSMANN, « Norme », in D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique, préc., p. 1079.

% Sur cette distinction, voir, H. KELSEN, Théorie pure du droit, Paris, Dalloz, coll. Philosophie du droit, 1962, 2° éd., p. 6 et
Théorie générale des normes, préc., p. 125.

%l P.-L. FRIER et J. PETIT, Précis de droit administratif, Paris, Montchrestien, Lextenso éditions, coll. Domat droit public, 6° éd.,
2010, p. 38, n° 48 ; B. SEILLER, fasc.. préc., p. 31, n° 212. Cet ¢lément est déja présent dans la doctrine de Kelsen (ibid., p. 2).
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intervention, les actes réputés reconnaitre ou confirmer un état du droit préexistant peuvent se voir
reconnaitre un effet normatif. Parce que leur objet porte sur des situations ou des actes qui les précedent
nécessairement dans la chronologie, ces mémes actes produisent, de plein droit, un effet rétroactif.

Par exemple, 1’acte recognitif se borne a reconnaitre un état du droit qui lui préexiste, si bien
qu’il semble, a I’évidence, relever de la description. Pourtant, I’acte recognitif, en affirmant ce qui
existe, n’en établit pas moins un certain état du droit. De fait, tant qu’il n’a pas été édicté, il est
impossible de tirer les conséquences qu’attache la régle de droit a la reconnaissance du fait ou de la
situation concernée’”. En revanche, du moment que ’acte recognitif a été émis, 1’effet de droit prévu par
la régle se déclenche et ce, a compter du moment ou la situation reconnue a posteriori est née. Toute la
difficulté consiste alors a vérifier qu’une telle conséquence juridique est bien produite par I’acte
recognitif, et plus largement par les actes réputés non modificatifs de I’ordonnancement juridique, ce qui
n’est pas toujours le cas. En effet, dans la négative, la rétroactivité qui est réputée découler de 1’objet

méme de ces différentes catégories d’actes ne constitue guere plus qu’une apparence.

Des développements qui précedent, il découle que le probléme de la rétroactivité se rapporte a
une question de normativité. Plus précisément, il ne saurait y avoir de rétroactivité que de la norme
juridique. La précision des différents éléments qui composent le concept de rétroactivité ne réduit
cependant qu’en partie les difficultés attachés a sa définition. En effet, 1’action sur le passé des normes

juridiques n’est pas uniforme, si bien que les contours de la notion sont susceptibles de variations.

B/ Les contours mouvants de la notion de rétroactivité

24. La définition de la rétroactivité proposée par la doctrine varie considérablement selon le systéme
explicatif adopté pour apprécier 1’application dans le temps des actes juridiques (1). Au fur et a mesure
de I’évolution qu’a connue 1’analyse doctrinale de la rétroactivité, les contours de la notion se sont
¢largis. La mesure de la complexité des rapports qu’entretient le droit avec le temps a conduit certains

auteurs a distinguer plusieurs formes d’action sur le passé, de rétroactivité (2).

1°) Les différentes conceptions de la rétroactivité

25. L’étude de la rétroactivité repose sur plusieurs systemes explicatifs qui ont en commun de
proposer un ou plusieurs critéres permettant de la différencier des autres types de rapports
qu’entretiennent le droit et le temps. Toutefois, il convient de préciser que cette recherche n’a pas
concerné spécifiquement le probléme de la rétroactivité, mais plus largement celui des effets dans le
temps des actes juridiques. C’est donc dans le cadre plus général de la construction d’un systeme
explicatif de I’application dans le temps des actes juridiques, et en particulier des régles de droit écrites,
que les réflexions doctrinales sur la notion de rétroactivité ont principalement pris place. Il s’ensuit que
la conception de la rétroactivité¢ a évolué au fur et a mesure du développement, en tant que discipline

juridique, du droit transitoire”. Historiquement, on peut distinguer trois systémes explicatifs sur

2 Voir, en ce sens, B. SEILLER, fasc. préc., p. 32, n° 220.
% Sur ces différents points, voir J. PETIT, « Droit transitoire et terminologie », in G. DRAGO, D. LE PRADO, B. SEILLER et P.
THERY (dir.), Repenser le droit transitoire, Paris, Dalloz, coll. Thémes & commentaires, 2010, p. 7.
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lesquels se sont successivement appuyées les analyses doctrinales de la notion de rétroactivité. Elles

sont principalement I’ceuvre des auteurs de droit privé.

26. La doctrine des droits acquis ou la théorie de la non-rétroactivité. Les premiers jalons du
droit transitoire ont été dégagés par la doctrine privatiste dominante au cours du XIX™ siécle, & partir
de l'interprétation de la reégle de la non-rétroactivité de la loi posée par I’article 2 du code civil. Cette
doctrine est d’inspiration libérale et individualiste. Elle vise a protéger, dans un systéme légicentriste,
les droits subjectifs des individus contre les atteintes potentielles du législateur®. Partant, la question de
I’application de la loi dans le temps revient essentiellement a déterminer a quel moment de la
chronologie le droit subjectif a été acquis. Si le droit subjectif est acquis au moment ou la loi nouvelle
intervient, celle-ci ne pourra léser celui-1a sans produire par 1a un effet rétroactif. A I’inverse, si le droit
subjectif n’est pas encore acquis a cette date, il n’est qu’une simple expectative que la loi nouvelle peut
remettre en cause sans comporter un effet rétroactif. La rétroactivité se définit donc comme I’atteinte
portée par la loi nouvelle a un droit acquis antérieurement a son entrée en vigueur. Outre le fait que sa
portée se limite a la loi, au sens organique, la doctrine des droits acquis apparait doublement critiquable.

D’abord, elle propose un systéme binaire qui ne rend compte que trés grossicrement des
différents modes d’action des actes juridiques dans le temps. En distinguant seulement entre la
rétroactivité et la non-rétroactivité, la doctrine des droits acquis propose une représentation statique des
rapports entre le droit et le temps. Le droit se résume a une succession d’instants créateurs, dont la
localisation dans la chronologie suffit pour apprécier les effets dans le temps des actes juridiques. Il
s’ensuit que la rétroactivité repose exclusivement sur la recherche de coordonnées chronologiques :
I’instant acquisitif du droit et le moment ou la loi nouvelle entre en vigueur. Dans une telle conception,
la durée — c’est-a-dire la dimension temporelle que peuvent revétir parfois les rapports juridiques — est
totalement absente. C’est dire que la doctrine des droits acquis est impuissante a saisir, dans toutes leurs
nuances, les différentes manicres qu’ont les actes juridiques d’agir sur le passé. Celles-ci sont dilué¢es au
sein de la notion résiduelle de la non-rétroactivité.

Ensuite et corrélativement, le critére retenu pour isoler I’effet rétroactif de la loi s’avere
particulierement périlleux dans son maniement, principalement en raison des incertitudes qui pésent sur
la notion méme de droits acquis. Cette insuffisance est bien connue et a ét¢ maintes fois dénoncée par la
doctrine”. En premier lieu, la théorie des droits acquis a pour inconvénient principal d’envisager toutes
les situations juridiques sous la forme de droits subjectifs. Or, I’on sait que toute loi n’a pas
exclusivement pour objet, en particulier en droit public, d’octroyer des droits subjectifs’®. En second
lieu, la détermination, parmi les différentes catégories de droits subjectifs, de ceux qui présentent le
caractere de droits susceptible d’étre acquis parait particuliérement hasardeuse. Faute pour les tenants de

cette théorie de fournir une définition claire de ce qu’est un droit acquis, il faut constater qu’elle varie

% C. AUBRY et C. F. RAU, op. cit., t. 1, § 30, p. 98 ; C. DEMOLOMBE, Traité de la publication, des effets et de l'application des
lois en général, Paris, Durand-Hachette, coll. Cours de Code Napoléon, t. 1, 2° éd., 1869, p. 44, n° 40 ; F. LAURENT, op. cit., t. I, p.
213 ; G. de VAREILLES-SOMMIERES, «Une théorie nouvelle sur la rétroactivité des lois. Critique de la distinction
universellement admise entre les droits acquis et les simples expectatives », préc., p. 453. Pour un exposé, voir J. PETIT, thése préc.,
p.- 3,1n° 6 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 112, 1n° 26 ; C. YANNAKOPOULOS, thése préc., p. 3, n° 4.

> T. BONNEAU, thése préc., p. 6, n° 5 ; P. FLEURY-LEGROS, thése préc., p. 7, n° 11 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 166 et s., n° 36 et
s., C. YANNAKOPOULOS, thése préc., p. 4, n° 5.

% Cf. la démonstration des auteurs de 1’époque, L. DUGUIT, L Etat, le droit objectif et la loi positive, préc., p. 224 et p. 586 et Traité
de droit constitutionnel, préc., t. 1L, p. 238, § 21 ; M. HAURIOU, Principes de droit public, Sirey, 1910, rééd. Dalloz, Bibliothéque
Dalloz, 2010, p. 648 ; G. JEZE, op.cit,t.1,p. 10
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considérablement d’un auteur a un autre. Au mieux, le droit acquis est entendu comme un droit
irrévocable et qui, en tant que tel, ne peut plus €tre retiré a son titulaire, ce qui laisse une grande place a
I’incertitude. En raison de I’indéterminabilité intrinséque de la catégorie des droits acquis, les auteurs en
sont réduits in fine a faire entrer sous ce pavillon tous les droits qui, selon eux, doivent étre respectés par
le législateur®’. C’est dire que le critére sur lequel repose la rétroactivité est emprunt d’une subjectivité
patente. Sous le terme de droits acquis, ce sont en réalit¢ des solutions de pure opportunité qui sont
retenues, la doctrine ou la jurisprudence proclamant I’existence d’un droit acquis lorsqu’elle estime que
la loi nouvelle ne doit pas s’appliquer. Sur ce point, la théorie des droits acquis est entachée d’un défaut
logique imparable. L’existence d’un droit acquis n’est plus la raison de I’inapplicabilité¢ de la loi au
passé, mais sa conséquence’”.

En dépit des critiques dont elle a fait I’objet, la théorie des droits acquis demeure présente au
moins dans la jurisprudence de la Cour de cassation”. En revanche, elle est restée largement ignorée de
la doctrine publiciste de I’époque'®. De son coté, la jurisprudence administrative n’a jamais fait sienne
I’une ou I’autre des théories précédentes. Historiquement, la notion de droits acquis n’a d’abord été
utilisée qu’en matiére de recevabilité du recours pour excés de pouvoir'®. Puis, elle a été amenée a
jouer un certain role en matiere d’application dans le temps des actes administratifs. La jurisprudence
administrative a effectivement fait référence, en quelques occasions, a la notion de droits acquis en
matic¢re d’application du principe général de non-rétroactivité des actes administratifs unilatéraux, sans
pour autant que ’on puisse en déduire que celle-1a constitue le critére de mise en ceuvre de celui-ci'®.
En réalité, la notion de droits acquis a principalement servi a 1’¢laboration par la jurisprudence
administrative du régime du retrait et de I’abrogation de ceux-ci'®. Son role en droit transitoire est donc
demeur¢ relativement marginal.

A cette époque, il n’y a guére que 1’Ecole de Bordeaux qui ait proposé pour le droit public une

théorie de I’application dans le temps des actes juridiques, a partir des idées de Duguit.

27. La doctrine de Duguit, variante de la théorie de la non-rétroactivité. L’éminent auteur
rejette tout subjectivisme juridique et, par conséquent, la théorie des droits acquis. Toutefois, le systeme

que propose 1’Ecole de Bordeaux aboutit, au moins en partie, a des solutions approchantes de celles de

4

la doctrine des droits acquis du point de vue du droit transitoire'®. Partant de la distinction

7P. ROUBIER, op. cit., p. 113, n° 26 et p. 168, n° 36.

% L. BACH, « Contribution a I’é¢tude du probléme de 1’application des lois dans le temps », RTDCiv., 1969, p. 405, spéc. p. 410, n°
5; J. PETIT, « Droit transitoire et terminologie », préc., p. 13 ; C. YANNAKOPOULOS, thése préc., p. 157, n® 270.

% Voir, en ce sens, T. BONNEAU, thése préc.

107 AUCOC, Conférences sur [’administration et le droit administratif, Paris, Dunod, 3%mC &d., 1885-1886 ; A. BATBIE, Traité
théorique et pratique de droit public et administratif, Paris, Larose, 2° éd., 1885-1886 ; T. DUCROCQ, Cours de droit administratif,
Paris, Fontemoing, 7¢ éd., 1897-1905 ; M. MACAREL, Cours de droit administratif, Paris, Thorel, 2° éd., 1848 ; E. LAFERRIERE,
Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, Paris, Berger-Levrault, 2° éd., 1896. Pour un exposé, cf. J. PETIT,
thése préc., p. 6, n° 13.

" F LAFERRIERE, op. cit., t. II, p. 532.

102 CE, 1% aofit 1924, Sieur Mattéi, Rec., p- 773 ; 26 juin 1968, Société civile des immeubles Séré, req. n° 65.790, Rec., p. 403. Cf.
également, de maniére moins nette, CE, 17 juin 1927, Union des sociétés coopératives de Savigny, Ballay, Liry, Quatre-Champs,
Tages, Saint-Morel et Challerange, Rec., p. 686, S., 1928, 111, p. 102 ; Sect., 19 décembre 1980, Revillod et autres, req. n° 12.387,
Rec., p. 479, D., 1981, J., p. 398, concl. B. GENEVOIS. Partant d’'un examen partiel de la jurisprudence, certains auteurs
considerent, de facon contestable, que le juge administratif aurait fait de la notion de droit acquis le critére de la rétroactivité (cf., en
ce sens, O. DUPEYROUX, thése préc., p. 110, n° 87 ; P. LEWALLE, thése préc., p. 171 et p. 184).

193 CE, 3 novembre 1922, Dame Cachet, req. n° 74.010, Rec., p. 790, RDP, 1922, n° 5, p. 552, concl. R. RIVET, §., 1925, 111, p. 9,
note M. HAURIOU. Sur I’ensemble de ces points, voir C. YANNAKOPOULOS, thése préc., p. 5, n° 7.

14 Par ex., le Doyen Roubier assimile les deux théories (P. ROUBIER, op. cit., p. 122, n° 27). Pour un exposé montrant les
différences et les points communs entre les deux théories, cf. J. PETIT, thése préc., p. 7, n° 15.
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fondamentale entre situations juridiques subjectives et situations juridiques objectives, la doctrine de
Duguit repose principalement sur le couple rétroactivité — non-rétroactivité, a 1’instar de la théorie
précédente. En présence d’une situation juridique qualifiée de subjective, la loi nouvelle ne peut
s’appliquer sans rétroactivité si la premiére précéde la seconde dans la chronologie. A ’inverse, la loi
nouvelle peut affecter les situations juridiques objectives antérieurement nées, sans revétir par la un
caractére rétroactif'®”.

C’est donc toujours le contenu de la situation qui commande les solutions du droit transitoire et,
en particulier, la notion de rétroactivité. Seulement, dans la théorie de Duguit, le systeme explicatif de la
rétroactivité repose sur la nature de 1’acte juridique — et non du droit conféré — qui est a 1’origine de la
situation concernée. Sur ce plan, il s’agit ni plus ni moins que de faire application de I’adage tempus
regit actum'®. L’acte créateur d’une situation subjective, concréte et individuelle, devient intangible
une fois édicté, si bien qu’un texte ultérieur ne peut, sans rétroagir, modifier son contenu ou ses effets. A
I’inverse, 1’acte créateur d’une situation objective, abstraite et générale, demeure mutable a tout
moment. Cela signifie qu'un texte postérieur peut venir apporter des modifications ou mettre fin aux
situations déja nées, sans jamais emporter un quelconque effet rétroactif. On parvient donc a une
situation dans laquelle il ne peut y avoir de rétroactivité qu’en cas d’atteinte faite a une situation
juridique subjective'®’. Alors que Duguit considérait qu’il existait une séparation étanche entre le droit
objectif et les situations juridiques subjectives, les auteurs qui 1’ont suivi ont montré qu’en réalité
I’application de I’acte créateur d’une situation objective transforme cette derniére en situation juridique
subjective.

Telle qu’elle se présente, la doctrine de Duguit constitue une étape intermédiaire entre la
doctrine des droits acquis et celle défendue par le Doyen Roubier, en tant qu’elle porte en germe 1’idée

d’un effet immédiat produit par la régle de droit objectif'®.

28. La doctrine du Doyen Roubier ou la théorie de I’effet immédiat. Dans la premicre partie du
XX siécle, la doctrine des droits acquis été remise en cause par le Doyen Roubier, lequel a proposé
un systéme concurrent du précédent et ayant vocation a le remplacer. La théorie développée par le
Doyen Roubier réalise une double avancée par rapport a celle des droits acquis. D’un c6té, la premicre
affranchit 1’¢étude de I’effet dans le temps des actes juridiques du préjugé d’ordre politique, la défense de
I’individu face & I’Etat, qui caractérisait la seconde. De 1’autre, la théorie du Doyen Roubier constitue
techniquement une étape décisive dans le perfectionnement de 1’analyse des effets dans le temps des
actes juridiques et, partant, dans la définition de la notion de rétroactivité. De ce point de vue, 1’apport
des idées du Doyen Roubier est double.

D’abord, I’auteur s’efforce de préciser les différents concepts sur lesquels il entend faire

désormais reposer 1’étude du droit transitoire. A la notion de droits acquis, il substitue celle, plus

195 Qur ’ensemble de ces points, voir L. DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 1, préc., p. 315, § 29 et t. IL, préc., pp. 231-239, §
21. Voir, dans le méme sens, G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif, t. 11, Paris, éd. M. Giard, 3° éd., 1930, rééd.
Dalloz, Bibliotheéque Dalloz, 2005, p. 108 et s.

196 Outre les références déja citées, voir L. DUGUIT, « L’acte administratif et 1’acte juridictionnel », RDP, 1906, n°® 4, p. 413, spéc.
p. 455.

107 Cf., en ce sens, P. DAMERVALLE, La nature Jjuridique de la créance de I'impdét, Paris, éd. R. Pichon et R. Durand-Auzias, 1937,
p. 37, note 4 ; J. PETIT, thése préc., p. 129, n°® 266.

1% Toutefois, le principe de I’effet immédiat se confond dans le principe de mutabilité de 1’acte créateur d’une situation de droit
objectif. Voir, L. DUGUIT, op. cit., t. II, p. 258, § 21 et G. JEZE, loc. cit.
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objective, de situation juridique'®. Cette notion se définit elle-méme comme « [’ensemble des droits et
obligations dont une personne est titulaire en une certaine qualité »''°. Elle devient la donnée de base
de I’analyse de I’action dans le temps de la loi. Le systéme binaire de la doctrine des droits acquis est
remplacé par un systéme ternaire correspondant aux trois dimensions du temps : le passé, le présent et le
futur. La catégorie résiduelle de la non-rétroactivité disparait au profit de plusieurs solutions, de telle
maniere a rendre compte de la diversité des modes d’action de la loi dans le temps. L’effet immédiat de
la loi nouvelle, ¢’est-a-dire son application dés le présent, constitue le principe'"’, auquel il est apporté
deux exceptions. L’effet rétroactif traduit I’action sur le pass¢ de la loi nouvelle, tandis que la survie de
la loi ancienne marque ’action dans 1’avenir de la loi nouvelle.

Ensuite, la doctrine de Roubier entend mieux prendre en compte la dimension temporelle du
droit. Le droit ne se limite pas a quelques instants créateurs, mais s’inscrit dans la durée. C’est donc a
travers une représentation dynamique du temps que 1’incidence de la loi nouvelle sur les situations
juridiques va étre examinée. Comme le souligne 1’auteur, les « situations juridiques ne se réalisent pas
en genéral en un seul moment ; elles ont un développement dans le temps, de telle maniere que la loi
nouvelle peut intervenir a un certain moment de ce développement; si elle atteint des parties
antérieures, elle a un effet rétroactif ; si elle n’atteint, au contraire, que des parties postérieures, elle
n'a qu'un effet immédiat »''*. Pour rendre compte du développement dans le temps des situations
juridiques, il est alors distingué entre deux phases : une phase dynamique qui correspond au moment ou
la situation se constitue ou s’éteint ; une phase statique au cours de laquelle la situation produit ses
effets. Par exemple, la délivrance d’une autorisation d’occupation des sols puis, le cas échéant, sa
péremption se rattachent a la premicre phase, tandis que la période au cours de laquelle le bénéficiaire
réalise son opération de construction, c’est-a-dire met en ceuvre les droits qu’il tient de I’autorisation
administrative en méme temps qu’il se soumet aux obligations que celle-ci lui impose, reléve de la
seconde.

A partir de ces éléments, la rétroactivité de la loi nouvelle intervient dans deux hypothéses. En
présence d’une loi qui détermine les conditions de constitution ou d’extinction des situations juridique,
il y a rétroactivité lorsque la loi nouvelle modifie ces conditions pour les situations antérieurement
constituées ou éteintes. Par exemple, une loi qui change les conditions d’octroi des autorisations
d’occupation des sols qui ont déja été délivrées au moment de son entrée en vigueur est rétroactive. En
présence d’une loi qui détermine les effets des situations juridiques, il y a rétroactivité lorsque la loi
nouvelle remet en cause ces effets pour la période antérieure a son entrée en vigueur. Ainsi, la loi qui
modifie les droits et obligations des titulaires d’une autorisation d’occupation des sols pour la période
antérieure a son entrée en vigueur est rétroactive. Dans le systéme proposé par Roubier, la définition de
la rétroactivité repose donc sur un double critére : la notion de situation constituée et la prise en compte
du moment de I’entrée en vigueur de la loi nouvelle.

29. On rechercherait en vain les traces de 1’adhésion d’un auteur de droit public aux idées professées
par le Doyen Roubier, que ce soit a I’époque contemporaine de I’auteur ou ultérieurement. Tout au plus

peut-on remarquer que la doctrine publiciste'"”, de méme que la jurisprudence administrative''*, se sont

19 p ROUBIER, op. cit., n° 181, n° 39.

10§ PETIT, thése préc., p. 4, n° 8.

"1'p ROUBIER, op. cit., p. 293, n° 63.

12 p ROUBIER, op. cit., p. 182, n° 39.

3 G. EVEILLARD, thése préc. ; J. PETIT, thése préc.
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progressivement appropriées le vocabulaire employé par cet auteur. Toutefois, on ne saurait en inférer
que 'une ou I’autre aurait entendu par la reprendre a son compte, dans son ensemble, le systéme
proposé par le Doyen Roubier. D’un c6té, la jurisprudence administrative semble avoir repris les
différentes solutions de droit transitoire établies par I’auteur, sans pour autant adopter le méme

"5 En tout état de cause, celle-la n’a jamais manifesté son ralliement a la théorie

raisonnement
¢chafaudée par celui-ci. De I’autre, la doctrine publiciste a fait de méme, préférant s’orienter vers une
analyse normative du droit transitoire, tout en conservant néanmoins la terminologie employée par

Roubier!'®.

30. La doctrine de I’école de Caen ou I’analyse normative du droit transitoire. Au cours de la
seconde moitié du XX siécle, plusieurs auteurs de droit privé ont développé une analyse abstraite de
I’action dans le temps des normes juridiques'"”.

Selon ces auteurs, il est possible d’établir un lien entre la structure interne des normes juridiques
et la maniére dont elles agissent dans le temps. Par exemple, la structure de la régle de droit comporte
deux ¢éléments distincts : le présupposé et I’effet juridique''®. Dans le premier, la régle de droit envisage,
de maniere abstraite, un ou plusieurs faits ou actes juridiques. Dans le second, elle détermine les
conséquences juridiques attachées a la réalisation du présupposé. Partant, pour apprécier ’action dans le
temps de la régle de droit, il convient de partir de 1’analyse de son présupposé pour situer dans le temps
le moment ou I’ensemble des ¢léments correspondant a celui-ci se sont produits.

Suivant ce raisonnement, la rétroactivité correspond a la situation dans laquelle tous les éléments
entrant dans le présupposé se sont réalisés antérieurement a 1’entrée en vigueur de la régle de droit sur
I’axe du temps. En d’autres termes, il y aura rétroactivité chaque fois que la date de réalisation du
présupposé précede dans la chronologie celle a laquelle la régle entre en vigueur. Par exemple, une régle
consacrant un nouveau cas de responsabilité de la puissance publique sera rétroactive si elle atteint des

faits dommageables qui sont survenus avant son entrée en vigueur. Il en va différemment lorsqu’une

"4 CE, 29 juillet 1994, Fédération des professeurs francais résidant a [’étranger, req. n° 147.467, 148.217, 148.226, 148.243 et
148.362, Rec., T., p. 773, Dr. adm., 1994, n° 10, p. 3, obs. D. KESSLER ; Sect., 11 décembre 1998, Ministre d’Etat, Garde des
Sceaux, Ministre de la Justice ¢/ Angeli, req. n° 170.717, Rec., p. 461, CJEG, 1999, n° 553, p. 134, concl. F. LAMY ; 21 février
2000, Mme Couteau, req. n° 183.844, Rec., p. 54, RDSS, 2000, n° 3, p. 583, note P. FOMBEUR ; Avis, 16 février 2004, Association
familiale Les papillons blancs de Denain et environs, req. n° 261.652, Rec., T., p. 585 ; Sect., 13 décembre 2006, Mme Lacroix, req.
n° 287.845, Rec., p. 541, AJDA, 2007, n° 7, p. 358, chr. F. LENICA et J. BOUCHER, D., 2007, n° 12, p. 847, note O. BUI-XIAN,
RDP, 2007, n° 2, p. 590, chr. C. GUETTIER, RFDA, 2007, n° 1, p. 6, concl. M. GUYOMAR et n° 2, p. 275, note G. EVEILLARD,
RTDCiv., 2007, p. 72, note P. DEUMIER ; 13 juillet 2008, Association des amis des paysages bourganiauds, req. n° 313.386, Rec.,
T., p. 845, AJDA, 2008, n° 36, p. 2025 et BJDU, 2008, n° 4, p. 278, concl. A. COURREGES, Environnement, 2008, n° 10, p. 65,
note D. GILLIG, JCP 4, 2008, n° 41, act. 664, obs. M.-C. ROUAULT, LPA, 26 septembre 2008, n° 194, p. 10, note A. ZIANI, RDI,
2008, n° 9, p. 461, note P. SOLER-COUTEAUX.

5y, AGUILA, concl. sur CE, Ass., 24 mars 2006, Société KPMG et Société Ernst & Young et autres, req. n° 288.460, 288.465,
288.474 et 288.485, Rec., p. 154, RFDA, 2006, n°® 3, p. 463 ; E. GEFFRAY, concl. sur CE, Ass., 8 avril 2009, Compagnie Générale
des Eaux (CGE) et Commune d’Olivet, req. n° 271.737 et 271.782, Rec., p. 116, BJCP, 2009, n° 65, p. 287 ; B. GENEVOIS, concl.
sur CE, Sect., 19 décembre 1980, Revillod et autres, préc., D., 1981, J., p. 398 ; M. GUYOMAR, concl. sur CE, Sect., 13 décembre
2006, Mme Lacroix, préc., RFDA, 2007, n° 1, p. 6.

16 G. EVEILLARD, thése préc., p. 219, n° 295 ; I. PETIT, thése préc., p. 93, n° 185 et art. préc., p. 14.

"7 E.-L. BACH, « Contribution a 1’étude du probléme de I’application des lois dans le temps », préc., p. 405 et « Contribution a
I’étude de la notion de rétroactivité de la loi », in Festschrift fiir Karl H. Neumayer zum 65. Geburtstag, Baden-Baden, Nomos, 1981,
p. 47 ; P. FLEURY-LE GROS, Contribution a I’analyse normative des conflits de lois dans le temps en droit privé interne, préc. ; J.
HERON « Etude structurale de 1’application de la loi dans le temps (& partir du droit civil) », préc. et Principes du droit transitoire,
Paris, Dalloz, coll. Philosophie et Théorie générale du droit, 1996.

"8 p. MAYER, La distinction entre régles et décisions et le droit international privé, Paris, Dalloz, Bibliothéque de droit
international privé, t. 17, 1973, p. 36 et s., n° 50 et s. ; H. MOTULSKI, Principes d’une réalisation méthodique du droit privé. La
théorie des éléments générateurs des droits subjectifs, Paris, Sirey, 1948, rééd. Paris, Dalloz, 2002, p. 18, n® 16. Voir également, J.-
L. BERGEL, Méthodologie juridique, préc., p. 55; H. KELSEN, Théorie pure du droit, préc., p. 140; C. du PASQUIER,
Introduction a la théorie générale et a la philosophie du Droit, Paris-Neuchatel, éd. Delachaux et Niestlé, 4° éd., 1967, p. 89, n° 112.
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partie seulement du présupposé¢ s’est produite antérieurement a la date d’entrée en vigueur de la régle de
droit. Les différents éléments du présupposé se répartissent alors de part et d’autre de 1’entrée en
vigueur de la regle de droit. Alors méme que la régle de droit affecte une partie du passé, la solution de
la rétroactivité sera écartée au profit de celle de ’application immédiate, voire, dans certains cas, de
celle de la survie de la régle ancienne''. Par exemple, une régle qui organise la procédure d’édiction
d’une autorisation administrative peut prévoir plusieurs formalités a accomplir par le pétitionnaire. Dans
le cas ou une regle nouvelle viendrait ajouter une formalité supplémentaire a remplir, elle pourrait
s’appliquer sans rétroactivité a 1’ensemble des demandeurs qui n’ont accompli qu’une partie des
formalités au moment de son entrée en vigueur.

Cette maniére d’appréhender le probléme de I’application dans le temps des actes juridiques
comporte plusieurs avantages. D’abord, elle entend remédier a la part de subjectivisme qui était
reprochée a la théorie du Doyen Roubier, a travers le recours a la notion de situation constituée. Ainsi le
Doyen Bach estimait-il que la notion de situation constituée apparait comme « une notion parasite,
comme [’était dans la théorie des droits acquis la notion de droits subjectifs, parce qu’elle se trouve
placée, conventionnellement entre les normes législatives, c’est-a-dire les regles de conduite posées par
le législateur, et I'interpréte »'*°. Ensuite, elle permet d’élargir considérablement le champ de I’analyse
de I’application dans le temps des actes juridiques. D’un c6té, I’étude du droit transitoire s’est limitée,
pendant longtemps, aux conflits de lois'?' dans le temps et excluait, par conséquent, les autres
catégories de régles'*?. De ’autre, 1’analyse normative permet d’envisager également le mode d’action
dans le temps d’autres catégories de normes juridiques, en particulier celui des prescriptions
catégoriques et concretes, et auquel les systémes explicatifs précédents ne laissaient guére de place.

31. Pratiquée par une partie de la doctrine publiciste'*, ’analyse normative est, encore moins que
les théories précédentes, présente en jurisprudence. Encore que les auteurs de droit public qui se sont
inspirés de cette méthode d’analyse n’ont-ils pas pour autant renoncé, ne serait-ce que d’un point de vue

formel, a la terminologie du Doyen Roubier.

32. 1l résulte de ce qui précéde que suivant le systeme explicatif adopté, la notion de rétroactivité
n’aura pas la méme signification, ni le méme champ d’application. L’approfondissement qu’a connu
I’analyse de I’action sur le passé des normes juridiques a, de surcroit, conduit a multiplier les catégories

intermédiaires, faisant de la rétroactivité une notion polysémique.

2°) Les différentes formes d’action sur le passé

33. Au fur et a mesure de son approfondissement, I’analyse doctrinale de la rétroactivité s’est
iné¢luctablement complexifiée. A la distinction binaire initiale entre non-rétroactivité et rétroactivité ont
été progressivement ajoutées d’autres formes d’action sur le passé. La frontiere entre passé et présent

n’étant pas étanche et définitivement fixée, la diversité des situations juridiques, ainsi que leur

"9 3 PETIT, art. préc., p. 15.

120 E L. BACH, « Contribution & 1’étude du probléme de I’application des lois dans le temps », préc., pp. 422-423, n° 17 ; P.
FLEURY-LEGROS, thése préc., p. 9, n° 15. Voir, également, C. YANNAKOPOULOS, thése préc., pp. 298-305, n°® 551-560.

12l Le terme « loi » ne renvoie pas ici au sens organique qui lui est habituellement attribué, ¢’est-d-dire comme désignant les actes
adoptés par le Parlement, mais a son sens matériel, ¢’est-a-dire comme englobant toute régle de droit écrite.

'22 1] en va ainsi, notamment, des régles jurisprudentielles. Voir, P. ROUBIER, op. cit., p. 23,1n° 7.

'3 G. EVEILLARD, thése préc., p. 199, n° 267 ; J. PETIT, thése préc., p. 114, n° 231.
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dimension temporelle, ne sont pas solubles dans le couple rétroactivité - non-rétroactivité et il est

nécessaire de recourir a des notions intermédiaires pour la couvrir'?*.

34. Au départ, suivant la vision statique de la chronologie adoptée par la doctrine des droits acquis,
seules relevaient de la notion de rétroactivité les atteintes portées par la loi nouvelle aux situations nées

dans le passé€ et qui €taient acquises ou qui avaient épuisé leurs effets au moment de son intervention.

35. A la faveur de la diffusion de la théorie du Doyen Roubier et du développement d’une vision
dynamique de la chronologie, il a été admis par la suite qu’une partie du passé pouvait avoir encore
prise sur le présent. C’est le résultat de la prise en compte de la durée dans le développement des
situations juridiques que réalise la doctrine de 1’effet immédiat. L action normative peut ainsi affecter
des situations nées dans le passé, mais qui ne sont ni acquises — ou plus justement constitué¢es — ni
éteintes au moment de I’intervention de la loi nouvelle. En d’autres termes, selon que la situation
juridique est considérée comme appartenant totalement ou partiellement au passé, les effets développés
par loi nouvelle sont susceptibles d’étre ou non qualifiés de rétroactifs. C’est ainsi qu’a la notion de

125 A titre d’exemple, les

rétroactivité, au sens strict, s’est greffée celle de rétroactivité au sens large
juridictions de 1’Union européenne ont elles-mémes, trés tot, opéré cette distinction entre la rétroactivité
au sens propre du terme, qualifiée de « rétroactivité véritable », selon les termes de 1’avocat général

126 ¢t la rétroactivité au sens large ou rétroactivité

Roemer, et qui affecte un acte entierement accompli
matérielle ou « impropre », qui touche des situations non encore accomplies'?’.

Si la régle nouvelle touche une situation en cours de constitution, il n’y aura que simple
application immédiate, quand bien méme une partie des faits qu’elle régit se sont produits dans le passé.
En effet, les actes qui ont un effet immédiat peuvent régir des faits et actes antérieurs a leur intervention
sans pour autant étre considérés comme rétroactifs, dans la mesure ou ils s’appliquent a des situations en
cours de constitution'*®,

La distinction entre effet rétroactif et effet immédiat reste cependant relative et parfois difficile a
délimiter, notamment lorsque la situation juridique résulte de faits successifs, c’est-a-dire dans une

129

hypothése de dispersion de faits'*’, ou continus, c’est-a-dire s’inscrivant dans la durée'*.

124 1 a solution consistant & parvenir a un partage définitif entre la sphére de la rétroactivité et celle de la non-rétroactivité reste idéale.
Voir, en ce sens, J. DEPREZ, théese préc., t. II, p. 589.

125 Cf,, en ce sens, P. DELVOLVE, « Le principe de non-rétroactivité dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat », in Le
Jjuge et le droit public, Mélanges offerts a M. WALINE, t. 11, Paris, LGDJ, 1974, p. 355, spéc. p. 361 et op. cit., p. 220, n° 542.

126 K. ROEMER, concl. sur CJCE, 4 juillet 1973, Westzucker, aff. 1/73, Rec., p. 723, spéc., p. 739 et s. Cf. également, CJCE, 14 mai
1975, CNTA, aff. 74/74, Rec., p. 547, att. 32.

127 CJCE, 9 décembre 1965, Maison Singer et fils, aff. 44/65, Rec., p. 1191 ; 14 avril 1970, Brock, aff. 68/69, Rec., p. 171 ; 4 juillet
1973, Westzucker, préc. Sur cette question, voir M. A. LETEMENDIA, « La rétroactivité en droit communautaire », Cah. dr. eur.,
1977, n° 5-6, p. 518 ; F. LAMOUREUX, « The retroactivity of Community acts in the case law of the Court of Justice », CMLR,
1983, n° 2, p. 269, spéc. p. 271 et s.

128 La constitution d’une situation juridique se définit comme « [’individualisation d’un effet de droit par suite de la réalisation des
conditions dont une régle fait dépendre la création de cet effet » (J. PETIT, thése préc., p. 113, n® 229).

129 L’ analyse de la position temporelle des faits ne pose pas de difficulté particuliére dans les cas les plus simples, lorsqu’un seul fait
est concerné ou lorsque plusieurs faits occupent la méme place dans le temps. 11 suffit que la survenance de ces faits interviennent
avant I’intervention de 1’acte rétroactif pour qu’il y ait rétroactivité. Par contre, elle devient complexe en cas de dispersion de faits
dans le temps, c’est-a-dire lorsque plusieurs faits surviennent a des moments différents. Il en va ainsi des cas dans lesquels un acte
s’applique a une série de faits qui appartiennent pour partie au présent et pour partie au passé. De méme, alors qu’une partie des faits
qui vont étre affectés par I’acte nouveau se sont déja produits, certains d’entre eux ne sont pas encore intervenus au moment de son
édiction. L’acte qui vient modifier le droit applicable a ces faits ne pourra étre tenu pour rétroactif au seul motif que son champ
d’application effleure, d’une maniere quelconque, le passé. Sur cette question, voir, notamment, P. FLEURY-LEGROS, these préc.,
p- 127,n° 280 ; J. HERON, art. préc., p. 304, n° 39 et op. cit., p. 82, n° 89 ; J. PETIT, thése préc., p. 415, n°® 854.
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36. Une distinction supplémentaire a été ultérieurement effectuée, cette fois par les tenants de

¢3! souvent utilisée en matiére

I’Ecole de Caen, entre la notion de rétroactivité et celle de rétrospectivit
fiscale. Les dispositions rétrospectives prennent en compte des faits ou des actes antérieurs a leur
survenance, mais régissent des situations juridiques qui ne sont pas entierement fixées. Elles
s’appliquent a un ensemble de faits ou d’actes qui se sont déja réalisés, mais n’emportent pas de remise
en cause des effets juridiques qui ont pu se développer dans le passé'*?. En d’autres termes, elles se
situent a une ¢tape intermédiaire entre le passé et le présent, si bien qu’il n’est pas toujours aisé¢ de
rattacher, avec une certitude suffisante, de telles dispositions a la rétroactivité ou a la non-rétroactivité.
C’est dire qu’il n’existe pas de différence de nature entre la rétroactivité et la rétrospectivité, mais une

différence de degré'™.

37. La complexification de 1’analyse de la rétroactivité de la régle de droit a progressivement rendu
la notion polysémique'**. En raison des multiples formes d’action sur le passé dont est capable la régle
de droit, I’identification de la rétroactivité reste éminemment contingente et les contours de la notion
difficilement déterminables. Toutefois, cette relativité, au demeurant inhérente a toute construction

135 que 1’on confronte a la réalité matérielle des faits, ne remet pas en cause I’existence

conceptuelle
méme de la notion de rétroactivité. Elle traduit davantage le fait que la rétroactivité n’est pas une
technique agissant de fagcon uniforme. Elle est une notion complexe, dont le sens, la fonction et la portée
varient selon chacune de ses applications'*®.

Ce pluralisme se retrouve a nouveau lorsqu’est abordée, non plus la question de la définition de

la rétroactivité, mais celle de la détermination de sa nature.

II- LA DOUBLE NATURE DE LA RETROACTIVITE

38. La nature de la rétroactivité est déterminée, au premier chef, par le facteur « temps »'*’ dans sa

relation avec la science juridique'*®. En raison de la complexité des rapports qu’entretient la seconde

130 p_ ROUBIER, op. cit., p. 290, n° 62 : I’auteur parle de rétroactivité tempérée pour désigner les hypothéses dans lesquelles la loi
nouvelle s’applique & des situations continues nées antérieurement a sa promulgation. Voir également, P.-A. COTE, art. préc., p.
219 ; J. HERON, art. préc., p. 322, n° 70 et op. cit., p. 96, n° 103.

B! Voir, notamment, P. FLEURY-LE GROS, thése préc., p. 247 et s., n° 567 et s. ; J. HERON, op. cit., p. 99, n° 107.

132 J HERON, op. cit., p. 107, n° 117 ; P. FLEURY-LEGROS, thése, préc., p. 273, n° 573.

133 Comp. J. HERON, op. cit., p. 110, n° 119 et P. FLEURY-LEGROS, thése préc., p. 283, n° 652.

134 J. BECQUART, Les mots d sens multiple en droit civil frangais, Paris, PUF, 1928. L’auteur explique que la polysémie peut
survenir lorsque certains mots ne signifient qu’une seule notion mais sur les caractéres de laquelle les auteurs sont divisés (pp. 31-
32). Les caractéres sont différemment analysés et il en résulte une confusion réelle d’idées claires. Cela peut se produire, notamment,
a ’occasion de I’analyse d’une idée complexe (p. 212, n® 126). Il en résulte qu’un vocable identique désigne des notions différentes.
C’est ce qui semble s’étre produit avec la notion de rétroactivité, compte tenu des différentes analyses dont elle a pu faire I’objet et la
multiplication des notions intermédiaires.

135 Voir, par, ex., C. EISENMANN, op. cit., t. II, p. 296 et s. ; R. LATOURNERIE, « Essai sur les méthodes juridictionnelles du
Conseil d’Etat », in Livre jubilaire du Conseil d’Etat, Paris, Sirey, 1952, p. 177, spéc. p. 196.

36 G. WICKER, Les fictions juridiques. Contribution & I'analyse de l’acte juridique, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, t.
253, 1997, p. 246, n° 256 ; R. JAMBU-MERLIN, « Essai sur la rétroactivité dans les actes juridiques », RTDCiv., 1948, p. 270,n° 1 ;
J. SCHMIDT-SZALEWSKI, « Les fictions en droit privé », Arch. phil. dr., t. 20, 1975, p. 273, spéc. pp. 282-283.

137 Pour une position similaire, cf. C. YANNAKOPOULOS, thése préc., p. 19, n® 23. Voir également, M. MERCIER, thése préc., p.
p-8,n°11.

138 Certains auteurs avancent ainsi I'idée qu’il existe une temporalité propre au droit. Cette temporalité juridique correspond a la
forme particuliére que prend le temps lorsqu’il se trouve en rapport avec les divers phénomeénes juridiques. Voir, F. OST,
« Temporalité juridique », in A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et de sociologie du droit, Paris, LGDJ et
E. Story-Scientia, 1988, p. 414 et s.
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avec le premier, cette nature est difficile a établir. En effet, suivant la conception que 1’on se fait de la
relation du temps avec le droit, le procédé de la rétroactivité n’a pas la méme signification. D’un coté, il
peut étre soutenu que le droit mesure le temps a 1’aune de ses propres catégories, si bien qu’il peut tout a
fait autoriser une négation de la chronologie. De I’autre, il peut étre objecté que le droit ne saurait se
détacher complétement de cette chronologie. Les événements tels qu’ils se sont produits ne sauraient
étre concretement modifiés ou remplacés. Ils sont matériellement indestructibles. Selon 1’une ou ’autre
des perspectives adoptées, la nature de la rétroactivité change. Le plus souvent, elle doit étre congue
comme une technique réelle de retraitement du passé au présent (A). Plus rarement, elle constitue une

fiction portant sur le passé (B).

A/ Une technique réelle de retraitement du passé au présent

39. L’idée de retour en arriere que suggere celle de rétroactivité suppose nécessairement la remise
en cause de ce qui s’est produit, du passé. Toutefois, cette action sur le passé¢ n’a de réalité qu’au
présent. Plus précisément, le mécanisme de la rétroaction consiste a modifier le passé au présent. Peu
importe la forme que 1’action sur le passé est susceptible de revétir ou I’ampleur du changement opéré.
L’essence méme du procédé est la réévaluation du passé au présent. Comme le soulignait un auteur,
« l’on n’imagine pas un acte réellement rétroactif, le passé échappe a l’emprise de notre volonté. Nous
ne pouvons pas faire qu’il n’ait pas été ou qu’il ait été autrement qu’il fiit. 1l a, par cela méme qu’il est
passé, quelque chose d’irrémédiable, de définitif. qui s oppose a ce qu’on puisse le remanier »'>°.

L’impossibilit¢ matérielle d’effacer le passé¢ et de remonter le cours de la chronologie
correspond a 1’idée de cléture modale'*® du passé, avancée par M. Pfersmann'*'. Appliquant cette idée
aux normes juridiques, 1’auteur soutient qu’il existe une cloture normative du passé. S’il est possible
d’édicter une norme relative a des faits et actes passés, ces événements sont irréversibles et leur
signification pour le passé également. Il n’est pas possible de commander qu’un événement passé aura,
au passé, une autre signification que celle qu’il a eue au moment ou il s’est déroulé'**. Par conséquent,
les faits et actes survenus dans ce passé se révelent étre intangibles dans la réalité. Seule 1’appréciation
normative de ces actions passées pourra étre modifiée'*, au présent.

L’ouverture du passé opérée par la rétroactivité n’est ainsi qu’indirecte et ne concerne que ses
conséquences sur le présent. Ce qui est modifié par ce procédé ne le sera véritablement et effectivement
que dans I’avenir. La rétroactivité ne signifie pas remise en 1’état « matériel » antérieur des éléments
appartenant au passé, mais remise en 1’état « juridique ». Si donc la situation antérieure ne peut étre

4

modifiée matériellement, du moins peut-elle 1’étre indirectement, par équivalence'*. Pour s’en

139 J. CHEVALLIER, De [’effet déclaratif des conventions et des contrats, Paris, Dalloz, 1932, p. 20. Voir également, J. DEPREZ,
thése préc., t. I, pp. 5-6.

140 7] est fait référence ici 4 la théorie des modalités. Il s’agit d’une structure logique, appelée « carré d’ Aristote », qui distingue entre
le nécessaire, le possible, I’impossible et le contingent. Le possible est ce qui réalisé dans quelque temps (quelque fois oui). Le
nécessaire est ce qui est réalisé en tout temps (toujours), a ’opposé de I’impossible, lequel ne se réalise jamais. Le contingent est ce
qui ne se réalise pas dans quelque temps (quelque fois non). Voir, J.-L. GARDIES, La logique du temps, Paris, PUF, 1975, p. 24 et s.
1 0. PFERSMANN, « Temporalité et conditionnalité des systémes juridiques », RRJ, 1994, n°® 1, p. 235, note 26. Cf., notamment,
J.-L. GARDIES, op. cit., p. 41 et s. L’auteur raisonne a partir des différents domaines de validité des normes, en particulier leur
domaine temporel. Voir, dans le méme sens, E. CARTIER, thése préc., p. 6 ; H. KELSEN, Théorie pure du droit, préc., pp. 17-18.
420, PFERSMANN, art. préc., p. 237.

143 0. PFERSMANN, art. préc., p. 238. L’auteur parle de modification de I’appréciation normative de I’action passé par la norme
rétroactive, laquelle impose une nouvelle signification a celle-ci.

144 J. DEPREZ, op. cit., t. 1, pp. 184-185.
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convaincre, il suffit de suivre le raisonnement développé par Eisenmann. S’interrogeant sur les
conséquences de I’annulation d’une norme irréguliére, 1’auteur relevait que celle-ci «a régi des
conduites un temps. Aucun mécanisme juridique n’y peut rien. Ce qui est seulement vrai, c’est qu’il
pourra intervenir des mesures retablissant la situation qui aurait existé si la norme irréguliere n’avait
pas été posée »'*.

La remarque d’Eisenmann met également en exergue la particularit¢ de la rétroaction, du
processus rétroactif. Il s’agit d’organiser un cadre juridique dans le présent permettant de réévaluer le
passé. Un acte produira des conséquences juridiques différentes de celles qui en ont découlé auparavant.
De méme, un fait se verra attribuer des conséquences différentes de celles que le droit lui avait
antérieurement assignées.

Dés lors que la réalité de I’écoulement du temps n’est pas contredite, la rétroactivité n’est pas
une simple construction de I’esprit, mais une technique concréte d’évaluation du passé. Elle consiste a
procéder & un « re-traitement juridique »'“® de ce passé au présent. Cela signifie qu’elle affecte non pas
I’existence matérielle des faits et actes survenus dans le passé, mais les conséquences que le droit leur a
attachées. Le droit peut traiter ces faits et actes différemment, leur faire produire des conséquences
différentes, mais il ne peut les remettre en cause réellement. Il ne fait que leur imposer, au présent et a
I’avenir, une signification nouvelle'’. C’est dire que la rétroactivité consiste a opérer une qualification
juridique nouvelle de faits et actes survenus dans le pass¢, en vue de leur attacher des conséquences
juridiques nouvelles.

Enoncée au présent, la rétroactivité préte aux faits du passé des conséquences qu’ils n’avaient
pas. Elle offre ainsi un cadre juridique dans lequel ces conséquences juridiques vont pouvoir étre
retraitées et modifiées pour 1’avenir. La logique de la rétroactivité peut alors &tre présentée en deux
propositions : « d 'une part, la possibilité de réexaminer la valeur juridique d’actes ou de droits passés,
et d’autre part, ['impossibilité de revenir sur leur existence matérielle, ce qui contraint éventuellement a
des mesures nouvelles, pour faire concorder la nouvelle réalité juridique résultant de [’examen
rétrospectif w'*®.

A Tinverse, lorsque la réalité de la chronologique est contredite, la rétroactivité devient une

fiction au moyen de laquelle un passé est substitué a un autre.

B/ Une technique fictive de substitution du passé

145 C. EISENMANN, Cours de droit administratif, Cours de doctorat, Paris, Faculté de droit, dactyl., 1958-1959, pp. 190-191. Cf.,
également, P. WEIL, thése préc., p. 165 et s.

16 Par ex., R. Demogue disait ainsi de I’acte rétroactif qu’il n’agit dans le passé « non pas en ce sens qu’il remonte le cours des
temps, mais il produit dans [’avenir des conséquences telles qu’'un acte qui, pendant un certain temps, était considéré comme
régulier, ayant des conséquences juridiques, est traité désormais comme un fait illicite ou non avenu » (R. DEMOGUIE, art. préc., p.
163). Voir, également, Y. BUFFELAN-LANORE, Essai sur la notion de caducité des actes juridiques en droit civil, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de droit privé, t. 43, 1963, p. 159 ; A. GALLET, thése préc., p. 115 ; S. MERCOLI, thése préc., p. 22.

147 La rétroactivité supprime ainsi les options nées des différentes propositions modales qui s appliquaient dans le passé pour n’en
retenir qu’une. Comp. O. PFERSMANN, art. préc. et J.-L. GARDIES, op. cit. Sur cette question, voir M. MERCIER, thése préc., p.
19, n° 24.

148 p, HEBRAUD, « Observations sur la notion du temps dans le droit civil », in Etudes offertes a P. KAYSER, t. 11 , PUAM, 1979, p.
1, spéc. p. 47. Voir, dans le méme sens, J. HERON, op. cit., p. 30, n° 25.
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40. Pour un certain nombre d’auteurs, la rétroactivité se présente comme I’archétype méme de la
fiction'?.

La fiction est un procédé de logique juridique destiné a rendre compte de certains effets de droit
et fondé sur une méconnaissance volontaire de la réalité'*’. La fiction de rétroactivité se définit alors
comme la supposition qu'un acte a développé des effets de droit pour une période antérieure a sa
naissance. Il s’agit donc d’une fiction portant sur le temps, d’une fiction chronologique'®'. Plus
précisément, par le jeu de la fiction, il y a report dans le passé des effets d’un acte juridique. Mme Costa
la qualifie de « fiction translative dans le temps »'>*. A en croire ces auteurs, il y aurait quelque alchimie
a I’ceuvre dans le procédé de la rétroactivité. Celle-ci, par un « coup de baguette magique »'>>, autorise
une rupture radicale entre le droit et la réalité¢ du temps, que seul le recours a la fiction serait susceptible
d’expliquer.

Cette maniére de concevoir la nature de la rétroactivité est néanmoins difficilement acceptable,
notamment parce que la fiction n’est pas elle-méme un concept univoque. Elle peut étre entendue de
deux manieres : soit elle est contraire a la vérité lorsqu’elle se rapproche du mensonge, soit elle signifie
une construction abstraite sans nul rapport avec la réalité'>*. C’est suivant cette seconde acception de la
fiction que la rétroactivité est appréhendée. Elle traduit alors 1’idée d’un divorce entre le droit et la
réalité, celle de 1’écoulement du temps.

C’est précisément la que réside toute la difficulté du recours a la fiction pour décrire la maniére
dont opere la rétroactivité, dés lors qu’il est nécessaire de préciser, au préalable, la réalit¢ qu’elle
prétend méconnaitre'>. La réalité « matérielle », c’est-a-dire la réalité perue a 1’extérieur de la sphére

156 s’oppose classiquement & la réalité « juridique », laquelle renvoie a la réalité telle qu’elle est

saisie par le droit'®’.

juridique

Si la réalité « matérielle » est prise en compte, la fiction de rétroactivité prétend modifier la

198 A I’inverse, si

chronologie et, de ce fait, contredire 1’ordre immuable et irréversible du temps objecti
c’est la réalité « juridique » qui est cette fois considérée la rétroactivité n’est pas une fiction, comme en

atteste, par exemple, la notion de nullité.

4P, COSTA, thése préc., p. 222 ; O. DEBAT, thése préc., p. 8, n° 5 ; J.-J. ISRAEL, thése préc., p. 19 ; R. JAMBU-MERLIN, art.
préc., p. 270, n° 1 ; P. LEWALLE, thése préc., p. 309 ; M. MERCIER, thése préc., p. 8, n° 11 ; J. SCHMIDT-SZALEWSKI, art.
préc., pp. 282-283, n° 14 ; G. WICKER, art. préc., p. 246, n° 256.

130 A. GALLET, thése préc., p. 2 ; R. HOUIN, rapport in Travaux de I’association H. CAPITANT pour la culture juridique frangaise,
Le probleme des fictions en droit civil, Journées de Droit civil de Liége des 24 et 25 novembre 1947, t. 3, Paris, Dalloz, 1948, p. 242 ;
G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, préc., p. 454.

U A. GALLET, thése préc., p. 7.

152 La rétroactivité est une « fiction juridique endogéne qui feint que ce qui ne s’est pas passé s’est réalisé et ce qui s est réalisé n’est
pas survenu. La fiction endogene opére une translation dans le temps » (D. COSTA, loc. cit.). D’autres auteurs la désignent plus
justement comme contenant une fiction de préexistence de la loi (J. PETIT, thése préc., 2002 p. 97, n° 195 et P. ROUBIER, op. cit.,
p- 10, n° 3).

33D GUTMAN, art. préc., p. 1473.

34 COSTA, thése préc., p. 34. Voir également, M. MERCIER, thése préc., p. 9, n° 12 ; S. MERCOLI, thése préc., pp. 19-20.
135D, COSTA, thése préc., p. 33 et 36.

156 1] serait vain de prendre en compte la réalité naturelle, ¢’est-a-dire la réalité brute livrée par les faits. Compte tenu de ce que le
droit, comme tout systéme scientifique, a recours a des conceptualisations et des abstractions, sa confrontation avec la réalité
proprement matérielle ne peut conduire qu’a le concevoir comme un tissu de fictions. Certains auteurs définissent le droit comme un
« discours performatif, un tissu de fictions opératoires qui disent le sens et la valeur de la vie en société » (F. OST, op. cit., p. 13 ; D.
de BECHILLON, Qu est-ce qu 'une régle de droit, Paris, éd. O. Jacob, 1997, p. 181). Dés lors, il devient plus pertinent d’entendre la
réalité matérielle comme celle qui est appréhendée en dehors de la sphére juridique. Cette « réalité ajuridique » renvoie alors a la
réalité sociale, naturelle, rationnelle, etc.... (cf., en ce sens, D. COSTA, thése préc., p. 64 et 92).

!S7R. HOUIN, rapp. préc., p. 248.

'3 J. SCHMIDT-SZALEWSKI, loc. cit.
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Dans sa conception classique, la nullité est destinée a rétablir la réalité tenant a ce qu’un acte nul

159

ne peut exister juridiquement >, alors méme que celui-ci a pu, un temps, matériellement emporter

certaines conséquences. C’est dire que la rétroactivité peut parfois correspondre a une fonction de la
pensée par laquelle il est tenté de trouver ou de retrouver la signification des choses et leur qualité'®,
conformément a la conception bergsonienne du mouvement rétrograde de la pensée'®’. Cette idée a été
développée, notamment, par M. Hébraud qui considére que « les événements, au moment ou ils se
produisent ne révelent qu’une partie d’eux-mémes ; l’idée que [’on s’en fait est, par conséquent, fausse
par inexactitude ou insuffisance ; ils s’éclairent les uns les autres ou par leur descendance. La
rétroactivité est I’ame de ce passé revécu, qui, loin d’étre une fiction, est la reconquéte de la vérité »'*.

41. La rétroactivité est une fiction uniquement lorsqu’elle provoque une « fausse qualification des
faits »', ¢’est-a-dire lorsque le droit ignore volontairement les faits et actes du passé pour les remplacer
par d’autres. En d’autres termes, le droit « fait comme si» certains faits et actes ne s’étaient pas
concrétement produits. La rétroactivité constitue donc une fiction seulement lorsqu’elle contrarie
I’indestructibilité¢ matérielle des faits accomplis dans le passé pour construire juridiquement un passé qui
n’a jamais existé. I y a alors véritable substitution d’un passé & un autre'**.

A titre d’exemple, la reconstitution de la carriére d’un fonctionnaire qui fait suite & une
annulation contentieuse peut, dans certains cas, aboutir a un tel résultat. Comme 1’a montré¢ M. Weil
dans sa thése, le juge administratif adopte, a cette occasion, un raisonnement en « uchronie » afin de
restituer rétroactivement les avantages et obligations de carriére qui auraient été ceux du fonctionnaire
s’il n’avait pas été 1’objet de la mesure annulée. Une partie de cette opération de reconstruction de la
situation juridique du fonctionnaire implique de lui faire passer fictivement les divers postes qu’il aurait
occupés I'un aprés ’autre s’il avait ét¢ maintenu en fonctions, ainsi qu’a lui accorder les droits et

obligations correspondants'®.

42. Des développements précédents il ressort que la rétroactivité ne contredit que rarement la réalité
du temps. Partant, elle ne constitue une fiction que de maniére tout a fait résiduelle. Dans la grande
majorité des cas, la réalité du temps n’est pas méconnue, dés lors que seules les conséquences juridiques
du passé font 1’objet d’une révision au présent. Il n’en reste pas moins que la rétroactivité présente, d’un
point de vue théorique, une nature plurielle. C’est un méme pluralisme qui doit étre constaté lorsqu’est
envisagé la concrétisation de la rétroactivité en droit public positif.

159 Lorsque la nullité d’un acte est constatée, le principe est que cet acte est censé n’avoir jamais existé, alors méme que celui-ci a
matériellement et réellement vécu. Il a pu développer des effets de droit et recevoir une certaine exécution sur lesquels la rétroactivité
a précisément pour but de revenir. Il n’en est cependant pas moins vrai que 1’acte était entaché d’un vice ab initio qui I’empéchait
d’exister. La prise en compte de la réalité dans son intégralité conduit ainsi a conclure a ’absence de caractére fictif en raison de la
nécessité logique d’une telle sanction. Dans pareil cas, J. Dabin affirme que la rétroactivité s’impose au juriste comme une «
conclusion du donné naturel, conclusion a laquelle il ne saurait se soustraire sans artifice et méme sans fiction ». Et de poursuivre,
la « fiction serait donc plutét du cété des solutions de non-rétroactivité totale ou partielle » (J. DABIN, La technique d’élaboration
du droit positif spécialement du droit privé, Bruxelles, Bruylant, Paris, Sirey, 1935, p. 275).

160 ¢ YANNAKOPOULOS, thése préc., p. 398, n° 764. Voir, dans le méme sens F. OST, op. cit., p. 25.

!l H. BERGSON, La Pensée et le mouvant, préc., p. 14.

12 p HEBRAUD, art. préc., p. 48.

16 C. PERELMAN, « Les notions a contenu variable, Essai de synthése », in C. PERELMAN et R. VANDER ELST (dir.), Les
notions a contenu variable en droit, Bruxelles, Bruylant, Travaux du Centre national de recherches de logique, 1984, p. 365.

164 Voir, O. DEBAT, thése préc., p. 13,n° 7.

165 p. WEIL, thése préc., p. 237 et s. Voir également, J. CARBAJO, thése préc., p. 81 et s. ; D. COSTA, thése préc., p. 359 et s. ; O.
DUPEYROUX, thése préc., p. 243 et s.,n® 215 et s.
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§ 2 : La réalité plurielle de la rétroactivité dans le droit public positif

43. Un constat s’impose, celui de 1’absence de ligne directrice gouvernant de manicre générale
’utilisation du procédé de la rétroactivité en droit public. On rechercherait en vain un texte ou un
principe régissant, de maniere positive et globale, ’emploi de la rétroactivité en cette matiere.

De fait, la plupart des hypotheses de rétroactivit¢ se sont développées en dehors de tout
fondement textuel, en vue de répondre a des besoins spécifiques. Il en découle que les hypothéses de
rétroactivité poursuivent souvent des finalités autonomes les unes des autres'®’. Par exemple, il n’y a
rien de commun entre la rétroactivité de la regle répressive de fond plus douce et celle attachée au
prononcé d’une annulation juridictionnelle ou administrative. Dans certains cas, [’absence de
rationalisation de 1’emploi de la rétroactivité a conduit a une multiplication anarchique de ces cas
d’application. Telle est, par exemple, la situation en matiére d’actes administratifs unilatéraux. La
jurisprudence administrative a consenti un nombre croissant de dérogations au principe de non-
rétroactivité, qui sont autant d’hypotheéses ponctuelles et autonomes de rétroactivité de la décision
administrative'®’. On peut méme ajouter que la portée méme de certains de ces cas de rétroactivité
administrative préte parfois a discussion'®®,

Le pluralisme du phénomene en droit positif se manifeste a un double point de vue. Les rapports
entre le procédé et les autorités publiques sont hétérogénes (I). Les emplois que celles-ci font de celui-la

sont divers (II).

I — HETEROGENEITE DES RAPPORTS DE LA RETROACTIVITE AVEC LES AUTORITES
PUBLIQUES

44. Les acteurs du droit public ne situent pas tous dans la méme perspective vis-a-vis du passé. Cette
différence de positionnement explique que le droit positif ne leur reconnaisse pas la méme faculté de
retraiter au présent les conséquences juridiques du passé.

1% _ ou pour utiliser une expression plus contemporaine —,

45. Chaque pouvoir constitutif de ’Etat
chaque autorité¢ publique évolue dans un « espace-temps » qui lui est propre. Comme I’a notamment

montré Husserl, chacune d’elles s’inscrit spécifiquement dans une des trois dimensions du temps'”’.

166 Un méme constat est fait par les auteurs de droit privé. Ainsi R. Jambu-Merlin remarquait-il que « /’analyse de la rétroactivité et
de ses sources n’est pas de nature a fournir des conclusions suffisamment précises. Chaque cas de rétroactivité conserve ses buts
autonomes, qui s 'opposent a une construction d’ensemble » (R. JAMBU-MERLIN, art. préc., p. 273, n° 3).

17 Cf. I'inventaire réguliérement dressé par la doctrine, J.-M. AUBY, art. préc., p. 43 ; J. CARBAJO, thése préc., p. 73 ; O.
DUPEYROUX, thése préc., p. 191, n° 170 ; J. PETIT, thése préc., p. 229, n°® 486 ; M. LETOURNEUR, art. préc., p. 47 ; J.
PUISOYE, art. préc., p. 48.

168 C’est le cas notamment de la réglementation des campagnes agricoles, de la caducité des ordonnances ou des actes recognitifs,
dont font partie les actes confirmatifs et les rectificatifs. Voir, notamment, J. CARBAJO, thése préc., p. 95 et 176; O.
DUPEYROUX, thése préc., p. 272, n° 244 et p. 291, n° 266 ; J. PETIT, thése préc., p. 350 ets., n® 351 et s.

19 Le droit public est classiquement congu comme cette partie du droit qui régle I’organisation, le fonctionnement et I’activité de
’Etat et de ses organes (cf., en ce sens, R. BONNARD, Précis de droit public, Paris, Sirey, 4° éd., 1938, p. 11 et s. et Précis de droit
public, Paris, Sirey, 7 éd., 1946, p. 1 ; D. TRUCHET, Le droit public, Paris, PUF, coll. Que sais-je 2, 2°™ éd., 2010, p. 1).

170 G. HUSSERL, Recht und Zeit, Frankfurt am Main, 1955, cité par F. OST, op. cit., p. 123. Voir, également, F. OST et M. van de
KERCHOVE, « Pluralisme temporel et changements. Les jeux du droit», in Nouveaux itinéraires en droit, Hommages a F.
RIGAUX, Bruxelles, Bruylant, 1993, p. 389 ; F. OST, art. préc., in A.-J. ARNAUD (dir.), Dictionnaire encyclopédique de théorie et
de sociologie du droit, préc., p. 415.
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D’abord, I’exécutif agit dans le présent et 1’ Administration applique le droit en vigueur. Son

temps est celui de I’instantané'”’

. Ainsi, son action est principalement orientée vers le présent et
I’avenir. Cette représentation trouve sa traduction juridique dans la reégle de non-rétroactivité des actes
administratifs unilatéraux. En tant que principe général du droit'’ la prohibition de la rétroactivité
constitue une régle de validité qui borne le champ d’action dans le temps de I’ensemble des autorités
administratives. En d’autres termes, il est fait interdiction a I’ Administration d’agir unilatéralement sur
le passé. Son action doit, en principe, se limiter au présent et a I’avenir. Il s’agit 1a d’une véritable
spécificité du droit public transitoire, sans équivalent dans les autres branches du droit'”.

Ensuite, le passé est, a I’inverse, le domaine naturel du juge. Comme le rappelait Portalis, « il est
de nature des jugements de régler le passé, parce qu’ils ne peuvent intervenir que sur des actions

174 Ainsi, parce que le juge statue

ouvertes, et sur des faits auxquels ils appliquent les lois existantes »
nécessairement sur des situations qui se sont formées antérieurement a son intervention, son action est
principalement tournée vers le passé. Il est habituel d’affirmer que la rétroactivité est inhérente a la
fonction de juger, méme si certaines conséquences du jugement sont susceptibles de se prolonger dans
le présent ou de ne concerner que lui. L’orientation de la mission principale du juge exerce une
influence déterminante sur celle, plus occasionnelle, qui le fait participer a la création des régles du droit
positif' . Au titre de sa mission jurisprudentielle, le juge est parfois conduit a dégager un principe
nouveau qui sera appliqué a ’ensemble des situations sujettes a litige, indépendamment de la date a
laquelle elles sont nées. Comme le remarquait le Doyen Rivero, « la technique d’édiction de la régle
Jjuridictionnelle, qui lie formulation de la régle et application a [’espéce, le condamne a la
rétroactivité »'°. Aussi est-il également fréquent de relever que la rétroactivité constitue une des
caractéristiques essentielles de la jurisprudence'”’.

Enfin, le temps du législateur est celui du futur. II lui appartient, au nom de 1’intérét général, de
modeler et de modifier, par les régles générales qu’il pose, les comportements sociaux. La technique
méme d’énonciation de la régle de droit implique cette projection dans I’avenir. Le rapport au temps du
législateur est donc plus complexe, partagé entre I’instantané et la durée. M. Ost évoque, a son propos,

I’expression de temps prométhéen'”®

, consistant en « un temps conscient, volontaire méme, maitrisé par
la raison en vue de la réalisation d’objectifs déterminés »'”°. Si son ceuvre est principalement tendue
vers 1’avenir, le législateur souverain bénéficie, en réalité¢, d’une grande latitude pour agir dans le
présent, comme dans le passé. Il est méme le seul a disposer du pouvoir de fixer a priori le champ de

son action temporelle. II lui est donc loisible de revenir sur le passé des situations juridiques, méme si ce

LB OST, Le temps et le droit, préc., p. 126 ; F. OST et M. van de KERCHOVE, art. préc., p. 391.

"2 CE, Ass., 25 juin 1948, Société du journal "L ’Aurore”, req. n° 94.511, Rec., p. 289, GAJA n° 60, D., 1948, J., p. 437, note M.
WALINE, Gaz. Pal., 1948, 2, p. 7 et S. 1948, 111, p. 69, concl. M. LETOURNEUR, JCP G, 1948, 11, 4427, note A. MESTRE.

173 J. PETIT, thése préc., p. 611, n° 1242.

174 J-E.-M. PORTALIS, Ecrits et discours juridiques et politiques, PUAM, coll. des Publications du Centre de Philosophie du Droit,
1988, p. 72. Cf., dans le méme sens, J. RIVERO, « Sur la rétroactivité de la régle jurisprudentielle », 4JDA4, 1968, 1, p. 15.

'5Y. GAUDEMET, Les méthodes du juge administratif, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 108, 1972, p. 11.

176 J. RIVERO, art. préc., p. 16.

Y. GAUDEMET, loc. cit. On peut noter, 4 titre incident, que cette jurisprudence se caractérise également par la durée et la
répétition. Son temps est celui de la longue durée (F. OST, op. cit., p. 128 ; F. OST et M. van de KERCHOVE, art. préc., p. 392).

'8 Dans la mythologie grecque, le mythe de Prométhée est lié a I"apport de la connaissance aux hommes et inaugure ’Histoire qui
marche au rythme des progres de la raison humaine. Ce dernier était un Titan qui, pour avoir donné le feu aux hommes, et leur avoir
enseigné la métallurgie et d’autres arts, encourut le courroux de Zeus.

" F. OST, op. cit., p. 130 ; F. OST et M. van de KERCHOVE, art. préc., p. 393.
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n’est pas la son office naturel'®’. Cette liberté reconnue au législateur se concrétise a travers 1’absence
de portée contraignante a son égard du principe de non-rétroactivité de la loi consacré par I’article 2 du
code civil, ainsi que par I’absence de consécration d’une régle ou d’un principe de rang constitutionnel

s’opposant a I’action sur le passé de la loi en dehors de la mati¢re pénale.

46. Cette présentation rapide montre, s’il en était besoin, que les autorités publiques n’entretiennent
pas un rapport identique avec le passé dans I’exercice de leurs fonctions'®'. Plusieurs éléments viennent

conforter cette premicre impression.

47. D’abord, I’action normative du législateur et de I’autorité administrative apparait essentiellement
réfractaire a la rétroactivité. Le propre de la régle de droit est de régler, a I’avance et pour I’avenir, les
comportements des sujets de droit. Ce faisant, il revient a la régle de droit d’assurer a ses destinataires
une certaine prévisibilité du droit applicable, ainsi qu’une certaine stabilité¢ de leur situation. Or, la régle
écrite qui rétroagit faillit a garantir aux sujets de droit ce besoin fondamental de sécurité. Comme le
relevait a nouveau Portalis, « Partout ou la rétroactivité des lois serait admise, non seulement la stireté
n’existerait plus, mais son ombre méme » et d’ajouter « Que deviendrait donc la liberté civile, si le
citoyen pouvait craindre qu’apres coup il serait exposé au danger d’étre recherche dans ses actions, ou
troublé dans ses droits acquis, par une loi postérieure »'%*. D’un point de vue logique, il y a, de
surcroit, une part d’absurdité dans la volonté de 1’autorité normative de régir des comportements qui ont
déja été adoptés'®. Cette incompatibilité essentielle entre la création des régles de droit et 1’action sur le
passé a une incidence sur les caractéristiques intrinséques de la norme juridique. Elle provoque une
anomalie structurelle qui altére la nature de la régle de droit. Parce qu’elle s’adresse a un cercle de
personnes qui ont, par hypothése, agi avant son édiction, la régle rétroactive perd son caractére abstrait
et général. En d’autres termes, la régle rétroactive n’est plus, a strictement parler, une régle de droit'.
Compte tenu de ces différents éléments, il apparait contre-nature de 1égiférer ou de réglementer pour le
passé.

A P’inverse, la rétroactivité est un phénomeéne naturel pour le juge'®, dés lors qu’il statue
principalement sur des actions passées. Agir sur le passé¢ est donc intimement li¢ a I’exercice de sa
mission juridictionnelle qui est de trancher des litiges déja nés. Il lui appartient, en effet, d’établir la
regle de droit qui aurait dii étre respectée au moment ou les justiciables ont agi et, le cas échéant, de
rétablir le respect de la régle qui a été méconnue par eux. Par construction, la décision du juge étendra
ses effets sur le passé de 1I’ordonnancement juridique. Un méme constat peut étre établi, quoique pour
une raison différente, s’agissant cette fois de 1’exercice par le juge de sa mission jurisprudentielle. Le
juge n’a pas d’autre occasion de formuler un principe jurisprudentiel nouveau ou de lui apporter des
modifications qu’au moment ou il tranche un litige. Dés lors que sa mission principale consiste a faire

application de la regle de droit a des situations déja nées, le juge n’a d’autre choix que d’appliquer

180 Sur cette idée, voir J.-E.-M. PORTALIS, op. cit., p. 71 : « L’office des lois est de régler I’avenir. Le passé n’est plus en leur
POUVOIF ».

18171 s’agit 1a d’une spécificité du droit public par rapport au droit privé. Cf., en ce sens, M. MERCIER, thése préc., p. 10, n° 15.

182 J-E.-M. PORTALIS, op. cit., pp. 71-72.

18 0. PFERSMANN, art. préc., p. 235. L auteur prend en exemple 1’énoncé suivant « fu iras a I’école hier ! ».

18 p_FLEURY-LEGROS, thése préc., p. 82, n° 180 ; I. HERON, op. cit., p. 54, n° 56. Voir également, M. MERCIER, thése préc., p.
17,n° 21 et p. 39, n° 55.

185 Cf., dans le méme sens, M. MERCIER, thése préc., p. 6, n° 8.
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rétroactivement celle qu’il vient de dégager a I’ensemble des situations litigieuses dont il a a connaitre,
indépendamment de la date a laquelle celles-ci se sont formées.

Il existe donc une opposition de perspective entre les autorités publiques quant a leur relation au
passé, dont il faut tenir compte dans I’appréhension de I’utilisation qui est faite du procédé de

rétroactivité.

48. Ensuite et corrélativement, les autorités publiques ne disposent pas de la méme latitude pour agir
sur le passé. Il est classique de souligner 1’inégalité qui existe entre le législateur et 1’autorité
administrative du point de vue de leur soumission respective au principe de non-rétroactivité'® et, par
conséquent, de la possibilit¢ de revenir sur les situations antérieurement constituées. D’un coté, la
vigueur du principe général du droit de non-rétroactivité s’oppose, du moins en principe, a toute forme
d’action administrative unilatérale sur le passé. L’autorité administrative ne peut s’affranchir du respect
de cette reégle, si bien qu’il est nécessaire pour elle de requérir 1’autorisation d’une autorité supérieure
pour recourir a la rétroactivité. De ’autre, la faiblesse de la portée de ’article 2 du code civil, lequel
prévoit que «la loi ne dispose que pour [l’avenir ; elle n’a point d’effet rétroactif », n’empéche
aucunement le législateur d’édicter des dispositions rétroactives. Tout au plus peut-on déduire du
principe a valeur législative posé par I’article 2 une directive d’interprétation destinée aux organes
d’application du droit'® dans la mise en ceuvre de la loi. Certes, il existe un principe a valeur
constitutionnelle de non-rétroactivité de la loi en matiere pénale découlant des dispositions de I’article 8

de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen du 26 aotit 1789'®

et dont le champ d’application
s’étend au droit public répressif. Néanmoins, le 1égislateur demeure relativement libre, hors la matiére
répressive, de remettre en cause les situations passées en prescrivant la rétroactivité de la loi.

I1 est également tout aussi habituel de présenter la rétroactivité¢ de la décision de justice comme
échappant a I’emprise du juge. Les conséquences incontrolées de la rétroactivité attachée aux
annulations contentieuses et aux revirements de jurisprudence sont ainsi réguliérement dénoncées par la

doctrine'®’

. Aux premicgres, il est reproché de provoquer une déstabilisation des situations juridiques, la
rétroactivité de 1’annulation prononcée a 1I’encontre de la décision irréguliére affectant les situations qui
se sont construites sur son fondement ou par rapport a elle. Aux seconds il est adressé plusieurs critiques
dont les deux principales sont leur caractére imprévisible et leur effet déstabilisateur. Les justiciables
sont soumis a une régle qui n’existait pas au moment ou ils ont agi et dont I’intervention ne pouvait étre
anticipée par eux. Certes, le juge n’a jamais été complétement désarmé face aux conséquences néfastes
de ses propres décisions. Celui-la a, trés tot, tenté de « gérer » au mieux la rétroactivité attachée de plein
droit de celles-ci, sans pour autant parvenir a une parfaite maitrise des incidences de son ceuvre sur le

passé de I’ordonnancement juridique.

186 Qur cette question, voir J. PETIT, thése préc., p. 31, n° 65.

187 1. CARBAJO, thése préc., p. 69 ; 0. DUPEYROUX, thése préc., p. 24, n° 19 ; I. PETIT, thése préc., p. 31 et's., n° 66 et s.

188 Lequel dispose que « ...nul ne peut étre puni qu’en vertu d’une loi établie et promulguée antérieurement au délit, et légalement
appliquée ».

'% Parmi une bibliographie abondante, voir A. HERVIEU, « Observations sur I’insécurité de la régle jurisprudentielle », RR.J, 1989,
n° 2, p. 257, spéc. p. 269, n° 10 ; B. LAVERGNE, « La norme jurisprudentielle et son revirement en droit public », RRJ, 2008, n° 1,
p- 283, spéc. p. 300 ; H. LE BERRE, thése préc., p. 353, n® 238 ; C. MOULY, « Comment limiter la rétroactivité des arréts de
principe et de revirement ? », LPA, 4 mai 1994, n® 53, p. 9, spéc. p. 10; B. PACTEAU, « La rétroactivité jurisprudentielle
insupportable ? », in Le droit administratif: permanences et convergences, Mélanges en [’honneur de J.-F. LACHAUME, Paris,
Dalloz, 2007, p. 807, spéc. pp. 812-813 ; P. ROUBIER, op. cit., pp. 28-29, n° 7 ; B. SEILLER, « Le proces de la rétroactivité », in B.
SEILLER (dir.), La rétroactivité des décisions du juge administratif, préc., p. 17 et s.
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De ce qui précede, il ressort que les autorités publiques entretiennent un rapport spécifique avec
la rétroactivité et qui influe directement sur la place qui doit étre réservée a celle-ci dans 1’exercice par
celles-1a de leurs fonctions respectives. En tant que telles, les différences de situation constatées entre
les autorités publiques conduisent a repousser toute tentative d’approche unitaire du phénomene de la
rétroactivité en droit positif.

Un premier aper¢u des emplois de la rétroactivité par les différentes autorités publiques

confirme la pluralité du phénomene étudié.

II — LA DIVERSITE DES EMPLOIS DE LA RETROACTIVITE PAR LES AUTORITES
PUBLIQUES

49. Le retraitement au présent des effets du passé est susceptible de revétir de multiples formes.
Certains cas de rétroactivité bénéficient d’une portée étendue, comme par exemple 1’annulation, tandis
que d’autres obéissent a une logique qui leur est propre et ont une portée plus restreinte, comme par

exemple I’approbation ou la ratification.

50. II est généralement admis que la rétroactivité puisse €tre utilisée pour anéantir des actes ou des
situations juridiques passées. Elle devient alors I’instrument de cette annihilation. Le retrait d’un acte
unilatéral par 1’autorité administrative ou son annulation par le juge entraine, en principe, sa disparition
ab initio de 1’ordonnancement juridique. Il est censé n’avoir jamais existé. De méme, 1’intervention
d’une loi qui pose une regle nouvelle assortie d’un effet rétroactif va remettre en cause les rapports de
droit qui se sont noués sous I’empire de la loi ancienne et les soumettre & un régime nouveau qui se
substitue au régime préexistant.

51. A Dl’inverse, la rétroactivité peut étre employée pour consolider les actes ou les situations
passés'®. Alors que leur irrégularité est patente, ils vont étre maintenus dans 1’ordonnancement
juridique. L’effet rétroactif de la régularisation'®' va leur permettre de « se perpétuer ou revivre dans la

1" en consolidant les effets

légalité pleinement retrouvée », selon 1’heureuse formule du Doyen Vede
qu’ils ont pu développer dans le passé. L’exemple des lois de validation est bien connu'®’. Le législateur
maintient en vigueur les effets d’un acte administratif, en le soustrayant au contrdle juridictionnel'**. En
particulier, les conséquences que ’acte régularisé aura pu avoir pour le passé ne pourront plus étre
contestées.

C’est une méme logique que ’on retrouve également en contentieux administratif avec le

pouvoir de réformation dont disposent respectivement le juge d’appel sur les jugements antérieurement

19 par ex., J. Deprez considére que, dans ce cas, la rétroactivité protége I’affaiblissement d’un droit qui résulterait logiquement de sa
base fragile dans la période antérieure. La rétroactivité accompagne ainsi la plupart des actes conditionnels et des actes d’option, de
ratification et de confirmation (J. DEPREZ, thése préc., t. I, p. 77 et s.).

! Pour une position contraire, voir J.-J. ISRAEL, thése préc., pp. 18-19. L’auteur distingue I’effet confirmatif qui permet le
maintien pour I’avenir de la situation de fait de 1’effet rétroactif qui vise a permettre, au prix d’une fiction, a considérer comme légal,
des I’origine, un acte irrégulier lors de son émission.

192 Selon I’éminent juriste, la régularisation est un « mécanisme opératoire grace auquel un acte ou une situation juridique contraire
au droit peut (...) se perpétuer ou revivre dans la légalité pleinement retrouvée » (cf. préf. a la thése de J.-J. ISRAEL préc., spéc. p.
D).

193 Voir, notamment, J. CARBAJO, thése préc., p. 77 et s. ; B. MATHIEU, Les « validations » législatives : Pratique législative et
Jjurisprudence constitutionnelle, Paris, Economica, coll. Droit public positif, 1987, spéc. p. 37 et s. Elles sont fréquentes en matiére
fiscale (cf., notamment, A. BERTRAND, thése préc. p. 137 et s.).

1% Pour une synthése, voir A. BERTRAND, thése préc., p. 224 ; B. MATHIEU, thése préc., pp. 156-158.
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rendus et le juge de pleine juridiction sur les actes administratifs relevant de sa compétence. Le
jugement de réformation opere la consolidation, pour le passé, de la situation ou de 1’acte litigieux, de
telle maniére a réaliser la consolidation des effets antérieurement produits. Doivent €galement étre
mentionnés les quelques cas de régularisation strictement encadrés en droit administratif'®>.

Il convient de remarquer que la distinction entre ces deux emplois, — consolidation,
anéantissement — apparait quelque peu réductrice'®®, la rétroactivité étant, bien souvent, susceptible de
véhiculer simultanément plusieurs effets. Par exemple, 1’annulation contentieuse d’un acte administratif
aura pour effet, en sus de la suppression de 1’acte illégal et de ses conséquences, de remettre en vigueur
rétroactivement le régime juridique antérieurement applicable’”’. Celui-ci sera censé n’avoir jamais
cess¢é de s’appliquer.

52. La rétroactivité peut encore correspondre au rétablissement ou a la découverte d’une vérité
passée qui a été, d’une maniere ou d’une autre, tronquée, altérée ou occultée. La reconnaissance d’un
droit préexistant ou I’éclairage nouveau apporté sur le passé appelleront nécessairement une certaine
rétroactivité. Comme on 1’a vu, telle a été 1’explication avancée pour justifier la rétroactivité qui était
traditionnellement attribuée a certaines catégories d’actes juridiques. Par exemple, la rétroactivité de la
nullité, en tant qu’elle découle de la simple constatation d’un vice grave affectant ab initio I’existence
d’un acte juridique, remet en concordance le droit avec la vérité passée. C’est suivant un raisonnement
analogue que la rétroactivité des revirements de jurisprudence a pu étre présentée. Lorsque le juge opére
un revirement de jurisprudence, celui-ci est censé substituer son interprétation a celle qui préexistait ou
révéler une régle nouvelle qui est réputée avoir toujours existé. D’une certaine fagon, la nouvelle
interprétation ne faisait que mettre un terme a une divergence sur le sens ou préciser le sens d’une régle
préexistante'”®. La « découverte » d’un principe général du droit par le juge administratif constitue un
exemple topique de cette approche'””.

Dans le méme ordre d’idées, I’interprétation permet de dissiper I’obscurité ou 1’ambiguité que
comportaient les dispositions d’un texte antérieur. Il est ainsi communément admis que 1’éclairage du
sens du texte initial emporte nécessairement un effet rétroactif, a raison de I’objet méme du texte
interprétatif ou de ’interprétation délivrée par le juge. Le texte interprété est appliqué comme s’il était
entré en vigueur a la méme date que le texte interprété et inversement, le second est considéré comme
ayant eu, dés son entrée en vigueur, le sens que lui attribue le premier. Réputé faire corps avec le texte
interprété, le second rétroagit a la date d’édiction du premier*”.

195 J-J. ISRAEL, thése préc. ; D. POUYAUD, thése préc., p. 427, n° 671 et p. 462 et s., n°® 752 et s. ; J. PETIT, thése préc., p. 339 et
s.,n° 706 et s.

196 Ne serait-ce que parce que I’effet destructeur de la rétroactivité se double parfois d’une reconstitution positive du passé au présent
ou d’un rétablissement de la situation préexistante. C. Eisenmann remarquait fort justement que « supprimer des obligations ou des
droits, c’est tout autant fixer les conditions des sujets de droit qu’en créer » (C. EISENMANN, op. cit., t. II, p. 421). Pour une
discussion sur la distinction entre norme négative et norme positive, voir également, J. PETIT, thése préc., p. 139, n° 285 ; C.
YANNAKOPOULOS, these préc., pp. 394-395, n® 757.

7 De méme, dans I’hypothése ou 1’administration est en situation de compétence liée, I’annulation de son refus de délivrer une
autorisation, pour laquelle elle ne dispose d’aucun pouvoir d’appréciation, implique nécessairement 1’octroi de celle-ci.

198 Développant 1’idée selon laquelle la jurisprudence n’est pas rétroactive car 1’interprétation d’un texte par le juge fait corps avec ce
texte et cette interprétation est censée avoir toujours existé, F. TERRE en déduit que la jurisprudence a une « nature déclarative, d’ott
résulte le caractére rétroactif » (F. TERRE, Introduction générale au droit, préc., p. 291, n° 359 et p. 456, n° 532. Voir, également,
T. BONNEAU, thése préc., p. 73 et s., n° 85 et s. et art. préc. p. 24, n° 5. Toutefois, il convient plutdt de dire, avec H. Le Berre, que
« le nouveau principe s’appliquant a des situations constituées antérieurement a son apparition, il y a rétroactivité ». (H. LE
BERRE, these préc., p. 349 ets., n° 235 et s.)

19 B. JEANNEAU, thése préc., p. 245 et s. Voir également, J. RIVERO, « Le juge administratif frangais : un juge qui gouverne ? »,
D., 1951, chr., p. 21.

20 0, DUPEYROUX, thése préc., p. 286, n° 261 ; J. PETIT, thése préc., p. 312 et s., n° 642 et s.
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53. D’autres hypothéses de rétroactivité obéissent a une logique plus spécifique et, en tant que telle,
ont un domaine plus restreint. On en donnera quelques exemples.

En conséquence de ’annulation par le juge d’une décision administrative, I’autorité compétente
est parfois tenue d’édicter des mesures rétroactives afin de rétablir la situation litigieuse dans 1’état qui
¢tait le sien un moment avant la commission de I’illégalité. En vue de revenir au statu quo ante,
I’autorité administrative doit non seulement retirer de I’ordonnancement juridique les actes devenus
illégaux par suite de la disparition de I’acte sur le fondement duquel ils avaient été pris, mais également
combler le vide juridique éventuellement créé par la rétroactivité de 1’annulation prononcée par le
ju gezm.

La rétroactivité peut également répondre a la préoccupation de faire bénéficier, de maniére
anticipée, les sujets de droit d’une mesure qui leur est favorable’”’. Dans le domaine répressif, le
principe a valeur constitutionnelle de la rétroactivité in mitius participe, au moins en partie, de cette
logique, en tant qu’il permet aux dispositions répressives de fond plus favorables de s’appliquer a des
faits délictueux commis dans le passé**®. Certains auteurs se sont également attachés a recenser les cas
dans lesquels le juge administratif ne sanctionne pas la rétroactivité, au motif qu’elle bénéficierait a son
destinataire***.

Une manifestation supplémentaire peut étre trouvée dans le domaine de la législation déléguée
avec le mécanisme de ratification par le Parlement, laquelle a nécessairement une portée rétroactive, des
ordonnances, prises en application des dispositions de I’article 38 de la Constitution de 1958, qui
interviennent dans le domaine de la loi. On peut rapprocher de 1’hypothése précédente le cas des actes
approbatifs en matiére administrative. Certains actes administratifs nécessitent, pour produire leur effet,
I’accord préalable de 1’autorité en charge de la tutelle. Une fois que ce dernier a été donné, I’acte
approuvé est réputé avoir commencé a produire son effet du jour ou il a été pris, ce qui signifie qu’il est

attaché un effet rétroactif a I’approbation®’.

54. Ce bref panorama, qui ne se veut aucunement exhaustif, montre bien le polymorphisme du
phénomene en droit public positif. Les applications de la rétroactivité y sont nombreuses et disparates.
Combinée a la position particuliére qu’occupe chaque autorité¢ publique par rapport au procédé lui-
méme, une analyse unitaire de la pratique de la rétroactivité parait prima facie largement
compromise’®®. L’étude positive de la rétroactivité en droit public doit prendre en compte ce double
¢lément.

0T A, BERTRAND, thése préc., p. 471 et s. ; J. CARBAJO, thése préc., p. 78 ; D. COSTA, thése préc., p. 357 ; B. MATHIEU, thése
préc., p. 19 ; J. PETIT, thése préc., p. 567 et s., n° 1149 et s.

202 Crest le cas, notamment, de la loi fiscale en tant qu’elle est I’expression d’une politique gouvernementale. Voir, en ce sens, A.
BERTRAND, thése préc., p. 77 ; O. DEBAT, thése préc., p. 31, n° 16 ; F. DOUET, thése préc., p. 106, n° 170 ; P. MARCHESSOU,
L’interprétation des textes fiscaux, Paris, Economica, p. 101, n° 79.

203 A, BERTRAND, thése préc. p. 85 et s. ; O. DUPEYROUX, thése préc., p. 195 et s., n° 171 et s. ; J. PETIT, thése préc., p. 235 et
s.,n°495 et s.

2% 0. DUPEYROUZX, thése préc., p. 212, n° 189. Cette idée a été reprise par J. CARBAJO, thése préc., spéc. p. 89 et p. 159.

295 M.-A.-G. de BEZIN, Des autorisations et approbations en matiere de tutelle administrative, thése, Toulouse, imprim. J. Fournier,
1906, p. 83 et s. ; R. MASPETIOL et P. LAROQUE, La tutelle administrative, Paris, Sirey, 1930, pp. 109-110 ; S. REGOURD,
L’acte de tutelle en droit administratif frangais, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 142, 1982, p. 438, n°® 419. Voir
également, C. EISENMANN, op. cit., t. II, pp. 198-199 ; P. FERRARI, note sous CE, Ass., 8 janvier 1971, U.R.S.S.A.F. des Alpes-
Maritimes, AJDA, 1971, n° 3, p. 161 ; P. DELVOLVE, op. cit., p. 82, n° 167 ; Y. GAUDEMET, op. cit., p. 120, n°® 228 ; M.
HAURIOU, Précis de droit administratif et de droit public, Paris, Sirey, 12° éd., 1933, p. 93 ; C. LAVIALLE, L évolution de la
conception de la décision exécutoire en droit administratif francais, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 118, 1974, p. 39.

2% Pour une opinion concordante en droit privé, voir M. MERCIER, thése préc., p. 2, n° 2.
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D’un c6té, il parait nécessaire de préciser la place que le procédé tient en droit public. En
I’absence d’étude générale portant sur la rétroactivité en cette maticre, la connaissance de 1’utilisation
qu’en font les autorités publiques demeure incompléte et la réflexion doctrinale sur cette question
inaboutie. Une telle entreprise permettra de délimiter avec précision son domaine et de dégager les
caractéristiques spécifiques que revét le procédé en cette matiére.

De T’autre et corrélativement, cette démarche ne peut ignorer la « position » particulicre
qu’occupe chaque autorité¢ publique — le 1égislateur, 1’autorité administrative et le juge — vis-a-vis de la
possibilité de retraiter les conséquences du passé. L’utilisation qui est faite de la rétroactivité en droit
public, et partant la place qui doit lui étre accordée, différent selon 1’autorité publique qui y recourt.
C’est donc une analyse transversale qu’il convient d’adopter pour rendre compte de la pratique de la
rétroactivité en droit public.

55. En tant qu’elle permet de tracer les contours d’une technique dont les applications demeurent
mal connues, la mesure du phénomeéne de la rétroactivité en droit public positif constitue le préalable
nécessaire a toute tentative de réaliser une théorie générale de celle-ci en cette mati¢re. La pluralité que
connait le procédé¢ de rétroactivité dans sa concrétisation n’empéche pas de réaliser I’unité de la notion.
En tant qu’elle réalise le retraitement normatif du passé au présent, la rétroactivité présente une unité
fondamentale, tant dans sa signification, que dans les fonctions qu’elle est appelée a remplir au sein du
systéme juridique. De maniére générale, c’est par rapport a 1’exigence de sécurité juridique, avec
laquelle la rétroactivité entretient des rapports ambivalents, que la place et les fonctions de celle-ci
peuvent étre circonscrites en droit public.

Ainsi déterminé, 1’objet de la recherche consiste a analyser le procédé en droit public positif
suivant une approche transversale, en vue de tenter de construire une théorie générale de la rétroactivité
en cette matiere. Encore faut-il délimiter avec davantage de précision le champ couvert par la recherche

entreprise.
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Section 2 : Delimitation du champ de la recherche

56. Le champ de la recherche doit étre précisé dans sa mati¢re avant d’étre délimité dans son

domaine. L’¢étude porte sur la rétroactivité¢ des normes juridiques (§1) en droit public frangais (§2).

§ 1: La matiére de I’étude : la rétroactivité des normes juridiques en droit

public francais

57. La question de la rétroactivité reléve du droit de I’application dans le temps des normes
juridiques, ce qui correspond a la conception moderne du droit transitoire®”’. Cette perspective ne
s’impose pas a priori avec la force de 1’évidence.

Pendant longtemps, le droit transitoire s’est limité a I’étude des conflits de lois**® dans le temps.
Concretement, un conflit survient lorsque deux lois se succedent dans le temps, la premiere venant
modifier ou abroger la seconde. En cas de rétroactivité de la /oi nouvelle, ce conflit est méme
in¢luctable, des lors que la /oi rétroactive est rendue applicable a des situations juridiques qui se sont
constituées sous I’empire de la /oi antérieure. Par construction, le champ d’application de I’une empicte
nécessairement sur celui de 1’autre. Dans le cas de la rétroactivité, ce conflit se trouve systématiquement
résolu par I’application de la /oi nouvelle par préférence a celle de la /oi ancienne aux situations qu’elles
ont toutes deux vocation a régir. En revanche, étaient exclues de I’objet du droit transitoire les régles de
droit non écrites, au motif que la date du changement de régles ne pouvait étre déterminée avec
précision®”, ainsi que les autres catégories de normes juridiques. Etait également indifférente la
question de I’entrée en vigueur de la /o, ainsi que celle de son abrogation?'’.

Au cours de la période récente, la doctrine moderne, sous 1’impulsion du Doyen Héron, a remis
en cause cette double exclusion. D’abord, il a été démontré qu’il existait un lien indissociable entre
création et application du droit pour définir la rétroactivité. Plus précisément, 1’analyse du processus de
I’entrée en vigueur des normes juridiques est nécessaire a la parfaite compréhension du concept de
rétroactivité?'!. La rétroactivité implique une mise en vigueur anticipée dans le temps de la loi nouvelle,
mécanisme qui se situe a la source méme du conflit avec la loi antérieurement en vigueur. Ensuite,
¢largi a ’ensemble des aspects de I’application dans le temps des normes juridiques, le droit transitoire
ne peut plus concerner que les seules regles de droit écrites, mais doit englober toutes les catégories de
normes.

Cette maniére de voir comporte un double avantage. D’une part, elle autorise a concevoir le
probléme de la rétroactivité comme se rapportant a une question de droit transitoire et ce, quelle que soit

la nature de la norme juridique impliquée. D’autre part et corrélativement, elle permet d’appliquer les

207 J PETIT, « Droit transitoire et terminologie », préc., pp. 8-9.

2% e terme « loi » ne renvoie pas ici au sens organique qui lui est habituellement attribué, ¢’est-a-dire comme désignant les actes
adoptés par le Parlement, mais a son sens matériel, ¢’est-a-dire comme englobant toute régle de droit écrite.

209 Cest le cas, notamment, de la jurisprudence. Cf., en ce sens, P. ROUBIER, op. cit., p. 23,n° 7.

219 Outre la référence déja citée, voir T. BONNEAU, thése préc., p. 2, note 18.

L E 1. BACH, « Contribution a I’étude de la notion de rétroactivité de la loi », préc., p. 52 ; I. HERON, op. cit., p. 29, n° 24 ; J.
PETIT, these préc., p. 93, n° 186. Voir également, P. FLEURY-LEGROS, thé¢se préc., p. 50, n°® 97. Pour une position contraire, cf.
M. MERCIER, thése préc., p. 51 ets. n° 76 et s.
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concepts développés par le droit transitoire pour résoudre le probléme de la rétroactivité des normes

juridiques.

58. Au bénéfice de ce qui précede, le champ de 1’étude couvre I’ensemble des normes juridiques
édictées par les autorités publiques. Deux précisions doivent encore étre apportées : 1’une tenant a la
définition de la norme juridique retenue ; I’autre tenant aux autorités susceptibles d’émettre des normes
juridiques rétroactives.

La norme juridique est ici entendue dans son sens le plus large, comme recouvrant I’ensemble
des « prescriptions a caractere impératif qui reglent des situations ou dirigent la conduite des
individus »*'*. 11 en découle que le probléme de la rétroactivité ne touche pas uniquement les régles de
droit, mais concerne également les autres catégories de normes juridiques, ¢’est-a-dire les prescriptions
catégoriques et concretes.

Quant aux autorités normatives, il va sans dire que le constituant, le législateur et 1’autorité
administrative sont traditionnellement désignés comme telles. Tel n’est pas, en revanche, le cas du juge.
Rejetée en dehors des sources formelles du droit, I’activité du juge se voit traditionnellement dénier
toute normativité. Cette position, au demeurant difficilement tenable*"’, a été dépassée une fois qu’il a
été reconnu que le juge dispose bel et bien d’un pouvoir créateur de régles de droit*'*. Pour le juge
administratif en particulier, la cause semblait entendue de longue date pour la doctrine publiciste, le

f215

Conseil d’Etat ayant été a I’origine de nombre des régles du droit administratif®'”. En paralléle, plusieurs

auteurs se sont attachés, dans le droit fil des idées de Kelsen, a démontré que le jugement implique

également un processus normatif?'’.

59. Ainsi précisé, 1’objet de 1’étude couvre I’ensemble des normes juridiques édictées par toute
autorité publique. Le législateur, I’autorit¢ administrative et le juge émettent chacun des normes dont les
effets sont susceptibles d’affecter le passé. En revanche, tel n’est pas, en principe, la vocation de la
norme fondamentale édictée par le constituant.

Alors qu’elle consacre I’avénement d’un nouvel ordre juridique?'’, la Constitution n’a pas

vocation & régir le passé'®. La Constitution se présente comme une norme exclusive dans le temps, en

212 p _L. FRIER et J. PETIT, Précis de droit administratif, préc., p. 38, n° 48. Voir également, B. SEILLER, « Acte administratif (I -
Identification) », préc., p. 31, n® 209. Sur cette définition, cf., plus haut, p. 16, n® 23.

213 Comme le soulignait a juste titre B. Jeanneau, « qui oserait, de nos jours, soutenir, a la suite de Carré de Malberg, que les régles
de nature juridictionnelle présentent un caractere de particularisme qui ne permet pas de les considérer comme partie intégrante de
l’ordre juridique national ? 1l est bien possible qu’en théorie les décisions de justice n’aient d’effet qu’a I’égard des parties en
cause, mais en pratique elles ont un tout autre rayonnement » (B. JEANNEAU, these préc., p. 258). Pour une discussion, voir H. LE
BERRE, thése préc., p. 19 et s., n° 16 et s. ; O. DEBAT, thése préc., p. 28, n°® 13.

214 L e groupe de travail dirigé par N. Molfessis considére que « le systéme juridique francais a suffisamment évolué pour qu’il puisse
admettre sans trop de discussion que la jurisprudence est source de régles, lesquelles appellent un régime et un controle jusqu’alors
rendu impossible par la fiction d’absence de pouvoir créateur du juge en droit frangais » (N. MOLFESSIS (dir.), rapp. préc., p. 5).
215 Conscient de I"autorité qu’il tire de sa situation particuliére au sein de I’Administration « en méme temps que poussé par la
nécessité de suppléer un législateur défaillant, le juge administratif s ‘accoutuma ainsi deés I’origine a créer un droit sans le moindre
scrupule et se trouva bientot conduit par un mouvement insensible a élaborer de nombreuses régles qui constituent [’essentiel du
droit administratif » (R. ODENT, op. cit., t. 1, p. 2, ainsi que p. 33 et p. 47). Voir, dans le méme sens, R. CHAPUS, op. cit., t. 1, p.
92,n° 116 ; Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Paris, LGDJ, 16° éd., 2001, p. 5, n° 6.

216 3 HERON, « Eléments de typologie des jugements & partir de 1’idée de réalisation du droit », RRJ, 1992, n° 4, p. 961 ; J. HERON
et T. LE BARS, Droit judiciaire privé, Paris, Montchrestien, coll. Domat droit privé, 4° éd., 2010, p. 270, n°® 324. Voir, dans le méme
sens, C. BLERY, L efficacité substantielle des jugements civils, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, t. 328, 2000.

27 A ce titre, elle est qualifiée par certains auteurs de « révolution juridique » (G. LIET-VEAUX, La continuité du droit interne.
Essai d’une théorie juridique des révolutions, Paris, Sirey, 1943). Suivant la théorie de H. Kelsen, la Constitution posséde une portée
normative « substantielle », autant qu’elle a vocation a répartir les différents pouvoirs au sein d’un Etat (pour une discussion, cf. M.
TROPER, «Les effets du contrdle de constitutionnalité des lois sur le droit matériel », in Mélanges P. AMSELEK, Bruxelles,
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tant qu’elle est orientée uniquement vers I’avenir. Bien que le passage entre deux Constitutions signifie

la succession temporelle de deux systémes juridiques®"

et suppose, selon la formule de M. Cartier,
« une transition constitutionnelle »**°, cette question ne saurait, d’un point de vue théorique, se poser en
termes de rétroactivité. En effet, deux systémes juridiques ne peuvent coexister simultanément. Par
conséquent, les normes édictées conformément aux reégles alors en vigueur sous 1’ordre ancien ne
sauraient voir leur validité remise en cause par la nouvelle Constitution”?'. De fait, les constitutions
frangaises successives ont généralement consacré, par leur silence, le maintien du droit antérieur’ a
leur entrée en vigueur. Méme lorsque certaines d’entre elles ont remis en cause, par le biais des
dispositions transitoires, le régime précédent, celui-ci n’a jamais été rétroactivement anéanti*>. Malgré
la portée temporelle parfois incertaine de telles dispositions®**, le sort du régime ancien n’a été scellé
que pour ’avenir. Dans la période récente, il n’a été effectivement recouru a la rétroactivité qu’en une
seule occasion, le rétablissement de la 1€galité républicaine par 1’ordonnance du 9 aott 1944, laquelle a
été I’objet d’études spécifiques™.

Dans le silence de la Constitution sur son effet dans le temps, le juge a constamment privilégié

la continuit¢ du droit antérieurement applicable et ne s’est résolu a le condamner qu’en cas

Bruylant, 2005, p. 751, spéc. pp. 751-752). Norme supréme, la Constitution fonde la validité d’un ordre juridique nouveau. A ce titre,
elle détermine les conditions de production des normes générales — leur validité — au sein d’un systéme juridique donné, c’est-a-dire
les conditions de leur appartenance a ce systéme. Ce faisant, elle fonde la chaine de validité du systéme jusqu’a la norme de degré le
plus bas. Son abrogation ou son remplacement affecte nécessairement 1’ensemble du systéme (H. KELSEN, «La garantie
constitutionnelle de la Constitution (La justice constitutionnelle) », RDP, 1928, n° 2, p. 197 ; G. HERAUD, « La validité juridique »,
in Mélanges offerts a J. MAURY, t. 11, Paris, Dalloz et Sirey, 1960, p. 477). Voir également G. DRAGO, Contentieux constitutionnel
frangais, Paris, PUF, coll. Thémis droit, 3° éd., 2011, p. 3 n° 2 et s. ; H. KELSEN, Théorie pure du droit, préc., p. 299 et Théorie
générale des normes, préc., p. 346 ; J. TREMEAU, « La caducité des lois incompatibles avec la Constitution », ALJC, 1990, p. 219).
18 Comme le remarque P. Ardant, « Les constitutions s écrivent au futur, elles disposent pour l’avenir. Le temps y est toujours sous-
Jacent, mais en réalité, de fagon explicite tout au moins, assez peu le temps passé. Quelques constitutions seulement y font allusion,
non dans leur partie dispositive mais dans le Préambule. [...] Une fois cet hommage éventuel rendu au passé, c’est ['avenir qu’il
s agit d’organiser » (P. ARDANT, « Le temps dans les Constitutions écrites », in La République, Mélanges en [’honneur de P.
AVRIL, Paris, Montchrestien, 2001, p. 503). Voir également, P. ROUBIER, op. cit., p. 12, n° 4.

219 Ay demeurant, cette question s’est souvent posée, notre histoire constitutionnelle ayant été marquée par une succession de textes
constitutionnels et de régimes politiques, dont le nombre reste encore inégalé a ce jour . Sur ce point, voir G. VEDEL,
« Discontinuité du droit constitutionnel et continuité du droit administratif : le role du juge », in Le juge et le droit public, Mélanges
offert a M. WALINE, t. 11, Paris, LGDJ, 1974, p. 777 ; F. BATAILLER, Le Conseil d’Emtjuge constitutionnel, Paris, LGDJ, 1966, p.
634.

20 CARTIER, thése préc., p. 2.

221 Dgs lors, cette succession prend, le plus souvent, la forme d’une abrogation ¢’est-a-dire la disparition pour I’avenir de I’ancienne
Constitution.

222 (C’est ce que E. Cartier qualifie de « fonction intégrative » de la transition constitutionnelle, ¢’est-a-dire la capacité de la
Constitution nouvelle a intégrer les normes déja en vigueur au moment de sa promulgation (E. CARTIER, thése préc., p. 9). Cf., par
ex., sur le maintien des habilitations législatives antérieures a 1’entrée en vigueur de la Constitution de 1958, CE, 29 avril 1981,
Ordre des architectes, req. n° 12.851, Rec., p. 198, AJDA, 1981, n° 9, p. 429, note B. GENEVOIS, JCP G, 1981, 19580, concl. M.-
D. HAGELSTEEN ; 14 mai 1993, M. Beaumanoir, req. n° 85.822, Rec., p. 154, RFDA, 1995, n° 4, p. 794, note J. TREMEAU.

22 Le plus souvent, les dispositions constitutionnelles transitoires ont mis en place un systéme d’abrogation générale, au demeurant
superfétatoire (J. TREMEAU, art. préc., p. 252). Ainsi, I’art. 68 de la Charte constitutionnelle du 4 juin 1814, repris par I’art. 59 de la
Charte de 1830, I’art. 112 de la Constitution du 4 novembre 1848 puis I’art. 56 de la Constitution du 14 janvier 1852, dispose que :
«le Code civil et les lois actuellement existantes qui ne sont pas contraires a la présente Charte, restent en vigueur jusqu’a ce qu’il y
soit légalement dérogé ». 11 en a été également ainsi pour les actes constitutionnels n° 1 et 2 du 11 juillet 1940 édicté par le
Gouvernement de Vichy. Le méme constat peut étre fait pour les « constitutions provisoires », intervenues dans ’attente de
I’adoption de la constitution définitive (G. EVEILLARD, thése préc., p. 166, n° 223 ; L. PECH, « Les dispositions transitoires en
droit constitutionnel », RRJ, 1999, n°® spéc., p. 1407 ; O. SAMBARE-NATCHABA, « Les régimes constitutionnels provisoires en
France », RRJ, 1994, n° 3, p. 975).

224 Par ex., ’art. 70 de la Charte constitutionnelle du 14 aofit 1830 disposait : « Toutes les lois et ordonnances, en ce qu’elles ont de
contraire aux dispositions adoptées pour la réforme de la Charte, sont dés a présent et demeurent annulées et abrogées ».

225 Cette ordonnance prise par le Gouvernement Provisoire de la République Francaise (JORF, 1944, p. 688) frappait de nullité les
actes du gouvernement de Vichy, y compris ceux ayant valeur constitutionnelle. Toutefois, la mise en ceuvre de la nullité restait
soumise par son constat expresse, si bien que la pratique a plutdt montré une tendance a la validation, dans leur grande majorité, des
actes intervenus durant la période 1940-1944, plutot que leur annulation. Sur cette question, voir p. 120, n° 69 et les références citées.

39



226 Reste

la question des lois constitutionnelles apportant des modifications au texte initial. Si ce n’est sa place

d’incompatibilité absolue avec la nouvelle Constitution et, 1a encore, uniquement pour I’avenir

dans ’ordre juridique, la loi constitutionnelle ne présente, du point de vue de son application dans le
temps, aucune spécificité par rapport a celle de la loi ordinaire. Elle lui est méme en tous points
identique et peut lui étre, dans la limite de I’objet de I’étude menée, pleinement assimilée®?’.

Ainsi précisé, le champ de 1’é¢tude de la rétroactivité ne saurait excéder celui du droit public

francais.

§ 2 : Le domaine de I’étude : le droit public francais

60. Si la technique de la rétroactivité irrigue les différentes branches du droit, la présente étude ne
I’envisage que dans ses manifestations en droit public (I). Encore, seul le droit public frangais sera
abordé (II).

I- LA LIMITATION DE L’ETUDE AU DROIT PUBLIC

61. Le droit public se définit en opposition au droit privé**® selon trois critéres principaux”®. Le
critére organique, fondé sur la qualité des personnes en cause dans le rapport juridique considéré®. Le
droit public régit les relations que les personnes publiques™' ont entre elles ou avec les personnes
privées, qu’il s’agisse de relations de subordination ou de collaboration®*. Il consacre 1’existence de
plusieurs catégories de sujets de droit qui ne disposent pas des mémes droits>* et obligations. Le critére
matériel est déterminé en fonction du contenu des régles de chaque catégorie et repose sur les intéréts
que ces regles ont pour but de défendre. Le droit public est ainsi le droit de I’intérét général auquel sont
subordonnés tous les intéréts particuliers, individuels ou collectifs***. Le droit public a pour fonction

premicre, selon le Président Odent, de « concilier des exigences en apparence contradictoires et de

26 Qur la technique de I’abrogation implicite par la Constitution de lois antérieures, voir J.-M. AUBY et R. DRAGO, op. cit., t. L, p.
148, n° 84 ; H.-M. CRUCIS, Les combinaisons de normes dans la jurisprudence administrative francaise. Contribution a I’étude du
pouvoir normatif du juge de [’excés de pouvoir, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 161, 1991, p. 207 ; J.-B. DUBRULLE,
« La compatibilité des lois avec la Constitution : un contrdle de constitutionnalité ? », AJDA, 2007, n° 3, p. 127 ; G. EVEILLARD,
« Abrogation implicite ou inconstitutionnalité¢ de la loi ? Les vicissitudes de 1’abrogation implicite de la loi par une disposition
constitutionnelle postérieure, entre postériorité et supériorité », RFDA, 2011, n° 3, p. 353 ; J. MOREAU, « De I’abrogation implicite
en droit public frangais », JCP 4, 2005, n°® 42, p. 1557 ; R. ODENT, op. cit., t. I, p. 337 ; C.-E. SENAC, « Le constat juridictionnel
de ’abrogation implicite d’une loi par la Constitution », RDP, 2008, n° 4, p. 1081 ; J. TREMEAU, art. préc., p. 251 et s.

227 Cf, par ex., I’art. 4 de la loi constitutionnelle n® 93-952 du 27 juillet 1993 (JORF n° 172 du 28 juillet 1993, p. 10600) ou Iart. 10
de la loi constitutionnelle n°® 95-880 du 4 aolt 1995 (JORF n° 181 du 5 aotlt 1995, p. 11744). On relévera tout de méme une
particularité dans le régime d’entrée en vigueur de la loi constitutionnelle. Sa promulgation a lieu de plein droit aprés son adoption
définitive, le chef de I’Etat se trouvant alors en position de compétence liée (O. BEAUD, La puissance de | "Etat, Paris, PUF, coll.
Léviathan, 1994, pp. 225-226). Sur ce point, voir J. PETIT, thése préc., p. 2, n° 3: E. MELLA, «La promulgation de la
Constitution », RDP, 2002, n° 4, p. 1706.

228 A. BATBIE, Précis du Cours de droit public et administratif, Paris, Cotillon, 5° éd., 1885, p. 1.

22 Voir, notamment, M. DUVERGER, Eléments de droit public, Paris, PUF, coll. Thémis droit public, 13° éd., 1995, p. 20 et s.

2% Voir, notamment, F. GENY, Science et technique en droit privé positif. Nouvelle contribution d la critique de la méthode
Jjuridique, Paris, Sirey, 1914, 1% ¢éd., t. I, n® 20, p. 64 ; L. IMBERT, Droit public, Paris, Les Cours de droit, 1972-1973, p. 3 ; A. de
LAUBADERE, Cours de droit public, Paris, Les Cours de droit, 1965-1966, pp. 5-9.

21 Pour une conception organique du droit public fondée sur 1’éminence de 1’Etat, voir J.-J. CHEVALLIER, Cours de droit public,
Paris, Les Cours de droit, 1953-1954 et 1954-1955, p. 4 ets. et p. 126 et s. ; 1955-1956, p. 3 ets. et p. 102 et s.

232 J .M. AUBY et R. DUCOS-ADER, Droit public, t. 1, Paris, Sirey, coll. Cours élémentaire de droit, 1959, pp. 1-2 ; J.-M. AUBY et
J.-B. AUBY, Droit public, t. 1, Paris, Sirey, 11° éd., 1993, pp. 1-2.

233 A I’opposé du droit privé dans lequel on ne trouve, en principe, qu’une seule catégorie de sujets de droit ayant les mémes droits.
Voir, en ce sens, A. HAURIOU, « L’utilisation en droit administratif des régles et principes du droit privé », in Recueil d’études sur
les sources du droit en ’honneur de F. GENY : Les sources des diverses branches du droit, t. 111, Paris Sirey, 1934, p. 92 et s.

B4 G. JBZE, op. cit., t. I, pp. 2-3.
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réaliser un équilibre ou l’intérét genéral soit toujours satisfait sans que soient sacrifiés, dans ce qu’ils
ont de légitime, les intéréts particuliers »*>°. Enfin, le critére formel prend en considération la forme des
rapports juridiques caractérisée par l’utilisation de procédés de contrainte, mais également la forme
méme des regles posées. La régle de droit public est généralement impérative et prend la forme d’un
commandement ou d’une interdiction”®. Certains auteurs ont parfois mentionné le caractére
exclusivement légal du droit public par opposition au caractére consensuel du droit privé®’. Cette
différence est marquée également s’agissant des sanctions attachées a ces régles®®.

De cette combinaison de critéres, qui ne coincident pas toujours, on retient classiquement, que le
droit public se définit comme 1’ensemble des régles prises dans 1’intérét public par les gouvernants ou
sous leur contrdle et dont la mise en ceuvre se caractérise par I’emploi de procédés de contrainte™. Le
droit public présente donc trois caractéristiques profondes. Il s’agit d’un droit déséquilibré, inégalitaire
dans les rapports juridiques®*® qu’il régit ; d’un droit de 1’unilatéral dans les procédés qu’il autorise ;

d’un droit de I’intérét général®*!, de 1’utilité publique®*?, dans les finalités qu’il poursuit.

62. Alors méme que, comme on I’a dit, la rétroactivité est une technique qui transcende les branches
du droit, les caractéristiques du droit public qui viennent d’étre rappelées impreégnent le procédé d’un
particularisme certain et que 1’on ne retrouve pas en droit privé. Les sources de la rétroactivité ne sont
pas les mémes, non plus que la place qu’elle occupe dans I’un et dans 1’autre.

D’abord, les sources de la rétroactivité en droit privé sont principalement législatives et
conventionnelles. Le législateur a directement organisé le régime de certains actes juridiques, dont la
rétroactivité est un des éléments. Les régles relatives au partage et a la renonciation en matiére
successorale et, plus généralement, le régime des nullités sont des exemples bien connus de rétroactivité
d’origine 1égale’”. De méme, la rétroactivité d’origine conventionnelle est assez répandue en droit
privé***. Rien de tel en droit public. Non seulement il convient de remarquer qu’aucun texte ne régit
directement la rétroactivité des normes juridiques de droit public, mais il faut également constater que la
rétroactivité contractuelle occupe une part congrue en cette matiere, notamment en raison du régime
spécial auquel sont soumis les contrats publics. Contrairement au droit privé, la source principale de la
rétroactivité en droit public est I’acte unilatéral. De surcroit, le phénoméne de la rétroactivité s’est

développé largement en dehors des textes en droit public.

25 R. ODENT, op. cit., t. L, p. 30.

236 Ce trait est opposé au double caractére permissif ou interprétatif de la régle de droit privé. Voir J.-M. AUBY et R. DUCOS-
ADER, op. cit., p. 3.

2B, BRACHET, Droit public, Paris, Les Cours de droit, Litec, 1995, p. 8.

238 En particulier, les sanctions attachées  la régle de droit public différent selon qu’elles ont été méconnues par une personne privée
ou une personne publique. Ces sanctions présentent un caractere bien plus limité s’agissant des secondes que des premiéres. Voir, en
ce sens, J.-M. AUBY et J.-B. AUBY, op. cit., pp. 3-4.

29 e Doyen Hauriou considérait que le principe du privilége du préalable 1i¢ au caractére exécutoire des décisions exécutoires
constituait la régle fondamentale du droit public. Le Conseil d’Etat lui-méme adopte cette analyse quant & la portée de ce caractére,
au sens ou il traduit le pouvoir unilatéral de décision (cf. CE, Ass., 2 juillet 1982, Huglo et autres, req. n° 25.288, Rec., p. 257,
AJDA, 1982, n° 11, p. 657, concl. J. BIANCARELLI et note J.-P. LUKASCEWICZ, D., 1983, IR, p. 270, obs. P. DELVOLVE et J.,
p. 327, note O. DUGRIP, Rev. adm., 1982, n° 210, p. 627, note J.-P. LUKASZEWICZ et B. PACTEAU).

M0 B, BRACHET, op. cit., p. 9 ; J.-M. AUBY et R. DUCOS-ADER, op. cit., p. 2 ; J.-M. AUBY et J.-B. AUBY, op. cit., p. 2 ; A.
HAURIOU, art. préc., p. 93 ; G. JEZE, op. cit., t. 11, p. 4.

2l R. ODENT, op. cit., t. I, p. 10.

22 ] .M. AUBY et R. DUCOS-ADER, ibid. ; A. HAURIOU, art. préc., p. 94.

28 pour un inventaire, voir J. DEPREZ, thése préc., p. 71, n° 66 ; M. MERCIER, thése préc., p. 7, n° 9.

24 Voir, en ce sens, E. MAITRE-ARNAUD, La rétroactivité dans le contrat, préc. ; S. MERCOLI, La rétroactivité dans le droit des
contrats, préc.
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Ensuite, on ne peut certes nier que certaines techniques existant en droit privé se retrouvent en
droit public, que 1’on songe a la nullité, a la renonciation, a la condition, a la ratification ou encore a la
confirmation®”®. Néanmoins, celles-ci ne tiennent pas la méme place en droit public qu’en droit privé,
non plus qu’elles poursuivent les mémes objectifs ou servent les mémes intéréts. C’est dire que la
logique du droit public transforme, le plus souvent, les instruments venus du droit privé. Du reste, on
sera amené a constater que la plupart de ces techniques importées du droit privé en matiére de
rétroactivité jouent un réle relativement marginal en droit public.

Au bénéfice de ce qui précede, il faut admettre que les différences fondamentales qui séparent
généralement le droit privé et le droit public se reflétent en matiére de rétroactivité. Dés lors, on ne
saurait envisager d’entreprendre une étude générale de la rétroactivité sans méconnaitre les spécificités
qu’elle revét en droit privé comme en droit public. De surcroit, le mécanisme de la rétroactivité
recouvre, dans son aspect technique, une réalité¢ en droit privé tout a fait différente de celle qu’il
convient de lui attribuer en droit public. La ou le premier confére une place importante a certaines
techniques, le second en privilégie d’autres. Partant, le domaine qu’occupe la rétroactivité en droit privé
ne correspond aucunement a celui qui doit lui étre reconnu en droit public.

Il s’ensuit que la rétroactivité regoit un traitement spécifique en droit public, ce qui justifie que

le champ de 1’étude se limite a ce dernier.

63. Cependant, la définition du droit public retenue implique d’inclure, non seulement les textes,
mais également I’ensemble de la jurisprudence relative a la matiére, y compris celle des juridictions
judiciaires. Néanmoins, la prise en compte de 1’ensemble de la jurisprudence relative au droit public
parait matériellement impossible. La jurisprudence « de droit public », au sens ou elle sera entendue
dans le cadre de cette étude, sera nécessairement celle rendue par le Conseil constitutionnel et le juge
administratif. Ce choix se trouve conforté par le constat que ni le juge judiciaire, ni la doctrine de droit
privé, ne distinguent une jurisprudence « de droit public » par rapport a celle relative au pur droit
privé**®. Exclue dans son ensemble, la jurisprudence judiciaire sera néanmoins ponctuellement abordée,

chaque fois qu’elle contribue a éclairer tel ou tel aspect du sujet traité.

64. L’approche du droit public retenue ici suivra la division classiquement opérée en trois
branches?" : droit constitutionnel, droit administratif et droit financier, chacune entretenant une relation
particuliere avec la notion de rétroactivité. Il convient de souligner que scientifiquement ces trois

branches ne sont pas dissociables’*®. Méme, les imbrications entre elles ont été accrues par les

24 pour un inventaire, voir J. DEPREZ, loc. cit. ; M. MERCIER, loc. cit.

6 Le Doyen Roubier avait tenté une telle approche dans la premiére édition de son ouvrage consacré aux conflits de lois dans le
temps. Malheureusement, celle-ci n’est pas reprise dans la seconde édition (P. ROUBIER, Les conflits de lois dans le temps (théorie
dite de la non-rétroactivité des lois), Paris, Sirey, 1% ¢d., t. 11, 1933, p. 461 et s.). Voir, dans le méme sens, G. EVEILLARD, thése
préc., p. 25,n° 36 ; J. PETIT, theése préc., pp. 21-22, n° 50.

#7 Cf, par ex., J.-J. CHEVALLIER, Cours de droit public, Paris, Les Cours de droit, 1956-1957 et 1957-1958 ; L. DUBOUIS et G.
PEISER, Droit public, Paris, Dalloz, Mémentos, 17° éd., 2005 ; M. DUVERGER, Eléments de droit public, Paris, PUF, coll. Thémis
droit public, 13° éd., 1995 ; L. IMBERT, op. cit. ; A. de LAUBADERE, op. cit. ; M. WALINE, Cours de droit public, Paris, Les
Cours de droit, 1945-1946 et 1946-1947. Cependant, certains ouvrages n’abordent que deux d’entre elles. Voir, P. FRAISSEX et J.-
P. VALETTE, Précis de droit public, PUF, coll. Major, 2000. D’autres encore y ajoutent le droit public économique. Voir, G.
HUBRECHT et J. MOREAU, Notions essentielles de droit public, Paris, Sirey, 2° éd., 1966.

% De nombreux ouvrages soulignent le caractére quelque peu artificiel de ce découpage. Cf. M. DUVERGER, Eléments de droit
public, préc., p. 22. Par ailleurs, la doctrine s’attache depuis fort longtemps a montrer et analyser les liens étroits qui les unissent.
Voir, s’agissant du droit constitutionnel et du droit administratif, G. VEDEL, «Les sources constitutionnelles du droit
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jurisprudences combinées du Conseil d’Etat et du Conseil constitutionnel, lesquelles consacrent un
ensemble de principes, découverts par 1'un puis hissés progressivement au niveau constitutionnel par
I’autre**’. L application et I’interprétation des régles et principes a valeur constitutionnelle conduisent a
une convergence qui n’est pas sans incidence sur 1’objet de 1’étude.

I1 faut tout de méme tenir compte de ce que le droit financier est, le plus souvent, détaché des
autres branches du droit public, en raison de son objet. Ce dernier recouvre I’ensemble des moyens par
lesquels I’Etat se procure les ressources nécessaires pour couvrir ses dépenses’. Scientifiquement, il
fait partie intégrante des deux autres branches. Toutefois, son étude se limitera au finances publiques et

1251

au systéme fiscal™ . Partant, la prise en compte par le droit fiscal de la rétroactivité des actes de droit

privé échappe logiquement au champ de 1’étude ainsi délimité>.

II- LA LIMITATION DE L’ETUDE AU DROIT PUBLIC FRANCAIS

65. Au sens large, le droit public francais couvre I’ensemble des normes juridiques applicables dans
I’ordre juridique frangais. En toute logique, il faudrait intégrer dans le champ de 1’étude 1’ensemble des
normes d’origine internationale qui s’y appliquent.

Cette extension ne parait pas justifiée s’agissant du droit international public, en raison des
spécificités importantes qu’il présente. En particulier, le droit international public constitue un ordre
juridique distinct et autonome qui régit la société internationale. Il obéit a des régles qui lui sont propres,
ce qui justifie son exclusion du champ de I’étude.

En revanche, le droit de I’Union européenne, ainsi que le droit conventionnel européen, doivent
étre inclus dans le champ de 1’¢tude, dans la mesure ou ils ne constituent plus des espaces clos. Un tel
constat s’impose avec la force de 1’évidence pour le droit de 1’Union européenne qui a vocation a
s’integrer au droit francais. En tant qu’elles sont pourvues d’un effet direct, les normes européennes sont
susceptibles d’autoriser ou de s’opposer a la rétroactivité des normes juridiques frangaises. Pour le droit
issu de la Convention européenne des droits de 1’homme, c’est davantage d’influence de la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg sur le droit francais qu’il s’agit. L évolution singuliere qu’a
connu le droit conventionnel européen lui a permis de tenir une place importante droit public frangais®>.
L’emprise grandissante des exigences tirées du premier sur le second se manifeste, notamment, a travers
les contraintes qu’il fait peser sur les autorités publiques lorsqu’elles entendent recourir au procédé de

rétroactivité, ce qui justifie son inclusion dans le champ de 1’étude.

administratif », EDCE, 1954, n° 8, p. 21 ; B. STIRN, Les sources constitutionnelles du droit administratif : Introduction au droit
public, Paris, LGDJ, Lextenso éditions, coll. Systémes droit, 7° éd., 2011, pp. 5-7 ; G. VEDEL et P. DELVOLVE, op. cit., p. 25 et s.
% G. VEDEL et P. DELVOLVE, loc. cit. ; D. TRUCHET, op. cit., p. 7.

29 M. DUVERGER, op. cit., p. 24.

2! M. DUVERGER, op. cit., p. 416 et s.

22 CE, 2 mai 1973, Dlle Nuss et sieur Nuss, req. n° 81.587, Rec., p. 312 ; 18 mars 1992, S4 Leybold-Heraeus-Sogev, req. n° 62.402,
Rec., p. 118, DF, 1992, n° 10, p. 482, obs. anonymes, RJF, 1992, n° 5, p. 376, concl. O. FOUQUET et p. 409, obs. anonymes.

233 Cf,, en ce sens, S. BRACONNIER, Jurisprudence de la Cour européenne des droits de I’homme et droit administratif francais,
Bruxelles, Bruylant, 1997, p. 27. Sur cette question, voir également, J. ANDRIANTSIMBAZOVINA, L autorité des décisions de
Jjustice constitutionnelles et européennes sur le juge administratif francais : Conseil constitutionnel, Cour de justice des
Communautés européennes et Cour européenne des droits de I’homme, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 192, 1998 ; L.
POTVIN-SOLIS, L effet des jurisprudences européennes sur la jurisprudence du Conseil d’Etat, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
public, t. 187, 1999 ; L. SERMET, L incidence de la Convention européenne des droits de ['homme sur le contentieux administratif
frangais, Paris, Economica, Centre d’études et de recherches internationales et communautaires Université d’ Aix-Marseille 111, 1996.
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66. Plan de I’étude. La rétroactivité ne possede qu’en apparence le pouvoir d’inverser 1’ordre
immuable du temps. Il semble vain de chercher a revenir sur le passé tel qui s’est produit et d’en altérer
la matiere. Ce que la rétroactivité autorise, c’est la modification des conséquences du passé au présent.
Enoncée au présent, la rétroactivité préte aux faits et actes du passé des conséquences juridiques qu’ils
n’avaient pas. Plus précisément, elle offre un cadre dans lequel ces conséquences vont pouvoir étre, en
droit, retraitées et changées pour 1’avenir. L’unité conceptuelle de la rétroactivité incite a priori a
adopter une approche unitaire du phénomene. C’est pourtant une approche transversale, consistant a
¢tudier de fagon séparée la place qu’occupe la rétroactivit¢ dans I’activité normative des autorités
publiques, qui doit étre privilégiée.

En effet, la réalité plurielle du procédé en droit positif rendrait pour le moins artificielle une
approche unitaire de la rétroactivité. Plusieurs ¢éléments vont dans ce sens. L’utilisation de la
rétroactivité est tributaire de la relation qu’entretiennent avec elle les différentes autorités publiques. Ces
dernieres ne se trouvent pas dans une situation identique vis-a-vis de la possibilité¢ de retraiter les effets
du passé. La perspective du juge n’est pas celle du législateur ou de ’autorité administrative en matiere
de rétroactivité. De méme, "autorité administrative est, en principe, privée de la faculté d’agir sur le
passé, a I’inverse du législateur et du juge. Par suite, les fondements sur lesquels 1’emploi de la
rétroactivité repose, ainsi que les objectifs poursuivis, ne sauraient étre identiques, méme s’il faut
reconnaitre qu’ils peuvent parfois se recouper. Ce premier élément est renforcé par le double constat de
I’absence d’organisation positive du pouvoir de retraiter les conséquences du passé au présent et de la
diversité des cas d’application de la rétroactivité, dont il n’a pas toujours été complétement rendu
compte jusqu’a présent par la doctrine.

L’impossibilité d’adopter une approche unitaire de la rétroactivité n’a pas pour conséquence de
priver de son intérét la perspective transversale envisagée. En effet, cette derniére apparait nécessaire
pour circonscrire le phénomene dans toutes ses implications en droit public positif. Outre le fait qu’elle
contribue a améliorer la compréhension générale de la rétroactivité, 1’approche transversale retenue
permet de faire apparaitre les spécificités de 1’utilisation qui est faite du procédé par chaque autorité
publique. Elle autorise également a fixer un statut de la rétroactivité, propre a chacune d’elles, et que sa
relation ambivalente avec 1’exigence fondamentale de sécurité juridique a progressivement tracé. Si elle
présente une utilité indéniable, la rétroactivité n’en est pas moins susceptible de compromettre la
stabilité des situations juridiques, ce qui la rend, par essence, nocive. Au nom de la préservation de la
sécurité juridique, tout un arsenal a été progressivement mis en place pour rationaliser, en amont,
I’emploi de la rétroactivité et, en aval, contrdler la perturbation qu’elle provoque sur 1’ordonnancement
juridique. Au regard de I’exigence fondamentale de sécurité juridique, la rétroactivité ne doit, en effet,
étre tolérée que dans la mesure ou elle répond a des intéréts 1égitimes et susceptibles de se rattacher au

cceur méme du droit public, I'intérét général.

67. Le polymorphisme du phénomeéne en droit positif n’empéche pas de tenter de construire une
théorie générale de la rétroactivité. Le pluralisme de la concrétisation de la rétroactivité ne s’oppose pas
a ce qu’il lui soit attribuée une signification unique, non plus qu’a ce que ses manifestations puissent
étre regroupées autour d’un certain nombre de fonctions. D’abord, 1’analyse normative du droit

transitoire permet, en effet, d’adopter une perspective objective qui transcende le particularisme du
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procédé. Attachée a la structure de la norme juridique impliquée dans le processus de rétroaction, cette
approche rend compte de la manicre dont elle agit dans le temps. Elle fournit des instruments d’analyse
utiles pour mieux comprendre la manieére dont opére le mécanisme de la mise en vigueur anticipée de la
norme juridique que réalise la rétroactivité et ce, indifféremment de I’autorité¢ publique qui I’emploie.
Ensuite, les manifestations de la rétroactivité correspondent a un certain nombre de fonctions que
remplit la rétroactivité au sein de I’ordre juridique. La rétroactivité offrant un cadre normatif au sein
duquel les effets de droit produits au cours d’une période définie vont étre révisés, c’est naturellement a
partir des différentes fagons de retraiter la période de temps considérée que ces fonctions peuvent étre
dégagées. La dialectique entre sécurité juridique et rétroactivité éclaire, 1a encore, le réle que peut jouer
celle-ci au service de celle-1a. C’est dire que la rétroactivité produit parfois des effets irremplagables et
salutaires, lorsqu’il s’agit de consolider les situations précaires ou, a I’inverse, de corriger les situations
irréguliéres. Outre la garantie d’une certaine stabilité juridique et du respect de la légalité, la
rétroactivité contribue a maintenir I’unité et la cohérence du droit, en apportant un nouvel éclairage sur

le passé ou en établissant un nouvel équilibre normatif entre le passé et le présent.

68. La rétroactivité constitue un phénomene polymorphe et autonome, dont il n’est pas ais¢ de
cerner les contours. Derri¢re la formule, se cachent des techniques diverses et des objets variés, dont il
n’a pas ¢été pleinement rendu compte jusqu’a présent. Pourtant, le procédé présente une unité
fondamentale. Techniquement, la rétroactivité consiste a réaliser la mise en vigueur anticipée des
normes juridiques. Fonctionnellement, elle offre un cadre au sein duquel vont étre retraités au présent
les effets juridiques passés. S’il s’agit toujours du méme procédé, il existe plusieurs fagons de réviser les
conséquences du passé. Partant, il convient de mesurer la place que tient le procédé en droit public

positif préalablement a la construction d’une théorie unitaire de la rétroactivité en cette maticre.

69. Au sein de cette démarche, la rétroactivité doit étre traitée comme une technique normative
exorbitante en droit public. Les multiples manifestations qu’elle connait en droit positif attestent son
utilité, tout autant qu’elles montrent les dangers que recéle la remise en cause a posteriori du pass¢ de
I’ordonnancement juridique. Malgré les difficultés qu’il permet d’aplanir, le procédé de la rétroactivité
provoque une perturbation du systéme juridique. C’est dire que, quels que soient les avantages que cette
action procure, il n’est pas dans 1’ordre naturel des choses de prétendre agir sur le passé. En raison de
cette ambivalence, la rétroactivité n’est pas une technique juridique neutre, un simple expédient. Outre
les conséquences spectaculaires qu’elle est susceptible de produire en pratique, la rétroactivité entretient
un rapport intime avec la facon de concevoir et de créer le droit ou, plus exactement, avec la maniére
dont le systéme juridique tente de régler ses propres anomalies. Etudier la rétroactivité, ¢’est mesurer la
place que tient — ou plutét que peut tenir — ce procédé pathologique du droit en droit public positif
(Partie I). Cette étape constitue le préalable nécessaire a une tentative d’élaborer une théorie générale de

la rétroactivité en cette maticre (Partie II).
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PREMIERE PARTIE : LA MANIFESTATION PLURIELLE DE LA
RETROACTIVITE EN DROIT PUBLIC FRANCAIS

70. Objet et plan de la partie. L’examen de la pratique de la rétroactivité en droit public montre la
réalité plurielle de ce procédé, tant du point de vue de I'utilisation qui en est faite par les différentes

autorités publiques, que du traitement qu’elle regoit en droit public positif.

71. Le retraitement normatif du passé est nécessairement générateur de perturbations, dés lors que sa
mise en ceuvre aboutit a la remise en cause des situations juridiques antérieurement constituées. Partant
de ce constat, on aurait pu s’attendre a ce que la rétroactivité soit employée avec précaution et
parcimonie par les autorités publiques, a plus forte raison dans un domaine ou les rapports de droit sont
inégalitaires et ou la garantie des droits constitue un rempart contre 1’arbitraire. Le retraitement des
effets du passé par la puissance publique apparait d’autant plus sujet a caution que 1’autorité publique
dispose de moyens exorbitants lui permettant de dépasser, au nom de l’intérét général, les intéréts
particuliers, méme légitimes. Corrélativement, on aurait pu également escompter que I’emploi de la
rétroactivité soit non seulement rigoureusement limité, mais encore strictement encadré par le droit
positif. Traiter la rétroactivité comme une technique exorbitante du droit commun, dont I’utilisation ne
serait envisageable que dans des cas exceptionnels, parait méme s’imposer, si I’on tient compte de ce
que les exigences tirées du principe de sécurité juridique, comme celle de la prévisibilité et de la stabilité
du droit, se font progressivement plus pressantes en droit francais. Par suite, il n’y aurait rien de
surprenant a ne trouver, en pratique, que de rares cas d’application de la rétroactivité. Or, la réalité de la
rétroactivité en droit public est a I’opposé de ce double présupposé.

D’abord, le procédé est largement utilisé par les autorités publiques, quelles que soient par
ailleurs les contraintes qui pesent sur leur action. Ainsi, le 1égislateur, le juge, et, de maniere plus
surprenante compte tenu de la vigueur du principe de non-rétroactivité des actes administratifs, 1’autorité
administrative connaissent chacun de la rétroactivité. De fait, la rétroactivité connait, en droit public, des
applications nombreuses, en méme temps qu’elle se manifeste sous les formes les plus diverses. Au sein
de cette diversité, il existe une rétroactivité propre a 1’activité de chacune des autorités qui y recourt, des
lors que, dans chaque situation, elle ne répond pas aux mémes besoins, non plus qu’elle ne présente les
mémes caractéristiques.

Ensuite, le traitement que regoit la rétroactivité en droit public positif est également tributaire de
I’autorité qui y recourt. Le législateur, le juge et ’autorité¢ administrative ne sont pas placés dans une
méme position vis-a-vis de la rétroactivité. Cette différence se manifeste a travers les contraintes et les
limites auxquelles est soumis 1I’emploi du procédé¢ en droit public. En cette matiére comme dans

d’autres, la réalité de la rétroactivité est plurielle.

72. 1l s’agira donc de procéder, dans un premier temps, a I’identification des différentes
manifestations de la rétroactivité en droit public. L’inventaire des applications de la rétroactivité
montrera que celles-ci sont nombreuses et disparates et qu’elles recouvrent une réalité différente selon

I’autorité publique qui y recourt. A chaque acteur de la rétroactivité correspond une utilisation spécifique
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du procédé (Titre I). Dans un second temps, il s’agira de montrer que la rétroactivité ne bénéficie pas
d’un statut général et unique, mais fait I’objet d’un traitement différent selon I’autorité publique qui la
met en ceuvre. Cette disparité de traitement se retrouve a la fois dans son domaine d’application et dans

les limites qui lui sont opposées (Titre II).
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TITRE I : LES ACTEURS DE LA RETROACTIVITE EN DROIT
PUBLIC

73. Objet du Titre. Le phénomene de la rétroactivité peut €tre mieux cerné en procédant a
I’inventaire de ses manifestations en droit public. La « géographie » de ses acteurs montre que la
rétroactivité recouvre une réalité plurielle en droit public. Outre la meilleure connaissance d’une
technique juridique qui ne se laisse pas aisément saisir, il ressort de ce recensement que la rétroactivité
fait I’objet d’une application courante par les autorités publiques et qu’elle présente une physionomie

propre a chacune d’elles.

74. Introduction. La rétroactivité regoit des applications nombreuses et disparates en droit public.
De fait, les acteurs de la rétroactivité y recourent dans de multiples situations et de diverses fagons.

Le constat que les autorités publiques connaissent toutes de la rétroactivité, quoiqu’a des degrés

divers, n’a, en soi, rien d’original. Le droit n’étant ni un phénomeéne instantané, ni un ensemble figé, il

connait un processus d’adaptation constante a la réalité des situations qu’il vient régir et qui, souvent, lui

2% Or, cette adaptation nécessaire se fait rarement de maniére immédiate, ce qui signifie que

préexistent
toute activité normative a, par essence, un lien avec le passé. Il en résulte que toute autorité normative
doit reprendre, d’une maniere ou d’une autre, le passé. Le tout est de faire la part entre ce qui releve du
phénoméne de la rétroactivité stricto sensu de ce qui appartient au processus rétrospectif d’adaptation
constante du droit.

De fait, un certain nombre d’actes juridiques ou de procédés sont qualifiés de rétroactifs, alors
méme que ’effet de droit sur le passé que ceux-ci sont censés produire n’est, en réalité, qu’apparence.
Le recours intempestif au champ lexical de la rétroactivité, soit que tel acte soit qualifié¢ de rétroactif,
soit qu’une référence soit faite a une technique a laquelle est attachée un effet rétroactif — comme par
exemple le recours a 1’idée d’annulation —, obscurcit grandement le phénomeéne. Or, il ne peut y avoir de
rétroactivité en 1’absence de conséquence juridique sur le passé des situations affectées par la norme
nouvelle. La question d’une définition plus serrée du concept de rétroactivité étant réservée a ce stade,
on raisonnera principalement a partir des cas dans lesquels la rétroactivité semble a priori s’imposer
comme solution pour décrire les effets dans le temps de 1’acte de droit public. Le recensement des
diverses manifestations de la rétroactivité sera ainsi 1’occasion de faire la distinction entre rétroactivité
véritable et rétroactivité apparente. Parmi tous les actes de droit public auxquels on reconnait un effet
rétroactif, seuls certains ont réellement une incidence sur le passé de 1’ordonnancement juridique.

75. Pluriel, le phénomeéne de la rétroactivité est également emprunt d’un particularisme certain.
Chaque autorité publique entretient, en effet, un rapport avec le passé€ qui lui est propre. C’est dire que la
rétroactivité ne recouvre pas la méme réalité suivant ’autorité qui y recourt. Chaque autorité publique a
sa propre rétroactivité. Alors que I’activité normative du législateur et de I’autorité administrative est
principalement tournée vers ’avenir, celle du juge est naturellement orientée vers le passé. Selon qu’elle

est mise en ceuvre par I’une ou 'autre de ces autorités, la rétroactivité ne présente donc pas le méme

254 Cf., en ce sens, T. RENOUX, « Table ronde sur le principe de non-rétroactivité des lois : France », ALJC, 1999, p. 357, spéc. p.
360.
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visage, non plus qu’elle ne revét la méme portée. Détenteur d’un pouvoir de rétroactivité au nom de
I’intérét général, le 1égislateur I’exerce sous les formes les plus diverses. La rétroactivité de la loi revét,
de surcroit, une portée générale, dont 1’é¢tendue varie en fonction du but poursuivi par I’autorité
normative. Dans certaines matiéres, la rétroactivité de la loi se présente sous un jour singulier en raison
de ’aménagement de I’action temporelle du législateur, que ce soit dans le domaine répressif ou dans le
domaine financier et fiscal. De son c6té, ’autorité administrative voit le champ temporel de son action
normative borné par le principe de non-rétroactivité. Pourtant, il faut constater que ce dernier recoit, en
réalité, de nombreuses exceptions. La plupart d’entre elles concernent des situations juridiques
individuelles, ce qui contribue a limiter la portée de la rétroactivité administrative. Il existe ainsi une
multitude d’«1lots » de rétroactivité en matiere administrative, dont le fondement n’est pas toujours
fermement établi. A I’opposé, la rétroactivité constitue le mode d’action naturel du juge. Jusqu’a une
période récente, on pouvait méme affirmer que la rétroactivité était de 1’essence méme de son office. La
rétroactivité du juge se manifeste ainsi dans chacune de ses missions, qu’il s’agisse pour lui de trancher
des litiges antérieurement nés ou, de manicre plus occasionnelle, de participer a la création des régles du
droit positif.

76. Au-dela de son polymorphisme prononcé, la rétroactivité constitue, au moins en partie, un
« fonds commun » a I’ensemble de ses acteurs. En effet, certaines normes juridiques, a raison de leur
objet méme, produisent un effet rétroactif, indifféremment de ’autorité qui les édicte. C’est dire que leur
mise en ceuvre passe nécessairement par un retraitement des effets antérieurement développés par une
norme préexistante. Ainsi, la rétroactivité se présente comme [’accessoire naturel de techniques
normatives que sont I’annulation, la confirmation et I’interprétation, et que 1’'une quelconque des
autorités publiques est amenée a employer. Ces « techniques de rétroactivité » seraient privées de toute
effectivité, voire méme de toute raison d’étre, si elles ne comportaient aucun effet sur le passé. Au sein
d’un ensemble disparate, il existe donc un « noyau dur » communément partagé par les acteurs de la

rétroactivité.

77. Justification du plan. Au bénéfice de ce qui précede, on aurait pu envisager de dresser un
inventaire faisant la part entre ce qui reléve du « fonds commun » de la rétroactivité en droit public et ce
qui appartient spécifiquement a I'un ou I'autre de ses acteurs, pris isolément. Un tel parti débouche
néanmoins sur un double écueil. D’une part, le recours a ces « techniques de rétroactivité » n’est pas
propre au seul droit public. Le droit privé connait lui-méme de cas de rétroactivité similaires, ce qui
réduit d’autant I’intérét, a ce stade, de les regrouper au sein d’un méme ensemble. D’autre part, méme si
les autorités publiques recourent a des techniques identiques, cela ne signifie pas pour autant que
I’utilisation qu’elles en font est comparable. C’est méme tout le contraire. Tant les procédés employés
que la place que ceux-ci tiennent dans 1’activité normative de 1’une ou ’autre des autorités publiques
montrent que c’est le particularisme qui prédomine dans le maniement de la rétroactivité. Partant, le
classement des multiples cas de rétroactivité en fonction de 1’autorité qui y recourt commande

naturellement la structure de I’étude.
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78. Plan du Titre. La rétroactivité présente un visage différent selon 1’autorité publique qui la met
en ceuvre. La rétroactivité de la loi se caractérise par la grande diversité des formes et des procédés
utilisés (Chapitre I). La rétroactivité de 1’acte administratif est, quant a elle, davantage marquée par le
sceau de I’éclatement. Elle se manifeste par une multitude d’exceptions ponctuelles au principe de non-
rétroactivité, si bien qu’il est difficile de parvenir a une vue d’ensemble homogéne du phénomeéne en la
matiére (Chapitre II). La rétroactivité de la décision de justice apparait, pour sa part, comme relevant de
I’évidence méme. Pourtant, 1’activité du juge n’est pas, toute entiére, le sieége d’une rétroactivité. Cette

dernieére n’en demeure pas moins sa caractéristique fondamentale (Chapitre I11).
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CHAPITRE I : LA RETROACTIVITE DE LA LOI

79. Introduction et délimitation de I’objet du chapitre. Détenteur du pouvoir de rétroactivité, le
législateur en dispose librement pour organiser dans 1’intérét général I’application dans le temps de la
regle de droit. Cela ne signifie pas pour autant que celui-l1a peut, a loisir, étendre I’emprise de celle-ci sur
le passé. En dépit du nombre important des lois rétroactives, la rétroactivité ne saurait constituer une
technique de législation « ordinaire ». En effet, son emploi a pour conséquence de remettre en cause les
situations juridiques nées sous I’empire de la loi ancienne. Alors que les sujets de droit ont cru s’étre
conformés, au moment ou ils ont agi, a la loi en vigueur, la loi rétroactive vient ultérieurement les priver
des conséquences auxquelles ils auraient pu légitimement s’attendre. Du fait de la loi rétroactive, ces
sujets sont regardés ex post facto comme ayant adopté un comportement non conforme a la loi. Le
caracteére général de la loi aggrave encore I’ampleur des conséquences sur 1’ordonnancement juridique
de ce «revirement » législatif. Ce faisant, la loi rétroactive porte atteinte a la stabilité des situations
juridiques et compromet la prévisibilité du droit. Plus largement, 1’utilisation de la rétroactivité entraine
une dégradation de 1’image de la loi. Dés lors qu’un comportement adopté hier peut étre déclaré hors la
loi demain et inversement, le recours & la rétroactivité n’encourage pas le citoyen a obéir a la loi*>. Pour
toutes ces raisons, la rétroactivité de la loi n’est un procédé recommandable, ni juridiquement, ni
politiquement.

80. Le recensement des manifestations de la rétroactivité de la loi en droit public montre pourtant
I’usage fréquent que fait le législateur de ce procédé. Il peut étre rendu compte des multiples
manifestations de la rétroactivité de la loi en tenant compte a la fois du domaine considéré et du procédé
employé.

D’abord, I’action dans le temps du législateur s’exerce selon des modalités propres a certaines
maticres. En droit répressif, la rétroactivité est un mode d’action qui s’impose parfois au législateur. En
droit financier et fiscal, la rétroactivité adopte une forme particuliére en raison de I’influence du principe
de I’annualité. Quel que soit le domaine, le 1égislateur dispose ensuite de deux moyens pour remettre
tout ou partie des conséquences juridiques qu’a eues la loi ancienne. D’un c6té, il peut choisir d’étendre
le champ d’application de la loi nouvelle a des faits ou actes antérieurement accomplis ou de lui donner
une date d’effet dans le passé. L’effet sur le passé de la loi nouvelle est formalisée par I’insertion d’une
« clause de rétroactivité » dans I'une de ses dispositions ou déduite de I’analyse de son présupposé. Ce
faisant, le 1égislateur prescrit 1’application anticipée de la régle nouvelle, en méme temps que 1’éviction
de la reégle ancienne.

Ensuite, le 1égislateur a, a I’instar de toute autorité normative, a sa disposition un certain nombre
de techniques auxquelles un effet rétroactif est associ¢ de plein droit. Recourir a I’'une d’elles, c’est
nécessairement conférer une portée rétroactive a la loi nouvelle. Il suffit d’évoquer les notions de loi
interprétative, de loi de validation ou encore de loi de ratification pour attester de la diversité de ces
procédés, dont il faut bien reconnaitre que le 1égislateur fait un usage habituel. Ainsi, la rétroactivité de

la loi est loin de représenter un phénomene uniforme en droit public.

5 G. EVEILLARD, Les dispositions transitoires en droit public frangais, préc., 2007, p. 280, n° 353.
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81. Enfin, la question de la rétroactivité peut étre posée, en matiére l1égislative, a propos des effets
ratione temporis des décisions rendues par le Conseil constitutionnel dans le cadre du controle de
constitutionnalité¢ des lois. Dées lors qu’il joue le réle d’un censeur de la loi, voire méme dans une
certaine mesure celui d’un « coauteur », 1’activité du Conseil constitutionnel participe de la fonction
l1égislative. Partant, les décisions se pronongant sur la constitutionnalité de la loi affectent directement
ses effets. Le caractere a priori du contrdle de constitutionnalité des lois a longtemps empéché toute
rétroactivité en ce domaine. La mise en place de la procédure de la question prioritaire de
constitutionnalit¢ en 2008 a profondément renouvelé cette question. Désormais, le controle de
constitutionnalité des lois affecte largement le passé de I’ordonnancement juridique. Suivant le sens et la
portée de la décision du Conseil constitutionnel, la loi verra ses effets rétroactivement modifiés ou remis

€n causc.

82. Plan du chapitre. Nul n’est besoin de s’intéresser aux raisons d’étre ou aux fondements de la
rétroactivité de la loi dans la recherche d’un critére opérant pour classer ses diverses manifestations. Le
législateur en dispose librement, ou presque. De méme, le domaine dans lequel le 1égislateur intervient
ne permet de rendre compte que partiellement du phénoméne de la rétroactivité de la loi. A tout prendre,
les différents moyens dont dispose le législateur pour doter la loi d’un effet rétroactif semble offrir un
critére pertinent. La rétroactivité de la loi nouvelle peut étre prescrite par le législateur (Section 1) ou ce
dernier peut recourir @ une technique produisant, de plein droit, un tel effet (Section 2). Enfin, le
contrdle de constitutionnalité produit également un effet sur le passé des lois et, plus largement, de
’ordonnancement juridique (Section 3). A cette occasion, le Conseil constitutionnel est susceptible
d’user de la rétroactivité au moyen de la remise en cause des effets de la loi pour le passé ou de

I’émission d’une réserve d’interprétation.
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Section 1 : La rétroactivite de la regle nouvelle prescrite par le législateur

83. Objet de la section. La rétroactivité de la regle législative n’est pas un phénomene uniforme en
droit public. L’action dans le temps du législateur s’exerce, en effet, selon des modalités diverses. De
maniere générale, le 1égislateur est libre de déterminer la forme et le procédé utilisé pour étendre au
pass¢ Deffet de la régle nouvelle. A coté de cette rétroactivité ordinaire de la loi, il existe une
rétroactivité spécifique a plusieurs domaines dans lesquels 1’action du législateur fait I’objet d’un
encadrement d’ordre temporel.

La rétroactivité s’exprime selon des modalités propres a certaines matieres. En droit répressif, la
rétroactivité constitue un mode d’action dans le temps qui lui est, dans une certaine mesure, imposé.
Lorsqu’elle s’avere favorable a son destinataire, la regle répressive de fond rétroagit de plein droit (§ 2).
Dans d’autres domaines, tels le droit financier ou fiscal, ¢’est le cadre temporel prédéfini dans lequel
s’inscrit I’action du législateur qui est parfois la cause de la rétroactivit¢ de la loi. Le principe
d’annualité qui gouverne le budget, ainsi que certains impdts, comporte une double incidence sur la
rétroactivité¢ de la loi. D’un c6té, il contraint le législateur a recourir a la rétroactivité en cas de non-
respect du commencement ou du terme de 1’exercice budgétaire ou fiscal. De ’autre, le jeu du principe
d’annualité conduit a dénier tout caractére rétroactif aux changements budgétaires opérés en cours
d’exercice par le 1égislateur ou aux régles de nature fiscale qu’il édicte avant le terme de 1’exercice (§ 3).

En dehors de ces domaines particuliers, le 1égislateur dispose, dans I’intérét général, de la faculté
de commander I’application pour le passé¢ de la régle de droit. La liberté du législateur est a la source
d’une grande variété dans 1’expression de son pouvoir de rétroactivité. Suivant la nature de la régle de
droit et les modalités de sa formulation, la rétroactivité de la loi nouvelle est susceptible de prendre les

formes les plus diverses (§ 1).

§ 1 : La rétroactivité ordinaire de la loi

84. Parce que le législateur dispose, au nom de I’intérét général, d’un pouvoir de rétroactivité, nul
n’est besoin de s’interroger sur les fondements de la rétroactivité de la loi. Ainsi, le recensement des
diverses manifestations de la rétroactivité¢ ordinaire de la loi passe principalement par la recherche de
I’intention du législateur de conférer un effet rétroactif a une disposition (I). Si I’identification de la
rétroactivité est, avant tout, un probléme de datation, la nature de la régle de droit exerce également une
influence sur D’appréciation de la portée dans le temps de la loi. Parce qu’elles ont un objet
fondamentalement différent, le droit transitoire appréhende différemment ’action dans le temps des lois
de fond de celle des lois de forme et de procédure. Partant, la rétroactivité d’une loi de fond ne saurait
étre déterminée suivant la méme méthode que celle d’une loi de forme et de procédure. C’est dire qu’il

existe plusieurs catégories de lois rétroactives ordinaires (II).
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I- LES FORMES DE RETROACTIVITE DE LA REGLE LEGISLATIVE

85. 1l est tout a fait exceptionnel qu’une loi se déclare elle-méme rétroactive, ou qu’elle confére
explicitement a I’une ou I’autre de ses dispositions un tel effet. On peut néanmoins trouver quelques
exemples de ces « clauses de rétroactivité »**°. La raison de cette discrétion s’explique, de maniére assez
évidente, par le préjugé défavorable que suscite I’emploi de la rétroactivité dans I’opinion publique.
Pour des raisons principalement politiques, 1’autorité normative est amenée a recourir a différents
procédés qui, tout en évitant d’utiliser le terme méme, aboutissent a faire rétroagir expressément ou
implicitement la loi nouvelle.

Le premier d’entre eux consiste pour le législateur a utiliser des qualifications auxquelles est
traditionnellement attaché un effet rétroactif. Les exemples les plus connus sont ceux des lois
interprétatives et des lois confirmatives®’. Dans ces hypothéses, la rétroactivité découle naturellement
du procédé employ¢ par I’autorité normative. En tant que telles, les lois rétroactives par leur objet seront
examinées plus loin®*®. En tout état de cause, en choisissant de qualifier une disposition d’interprétative
ou de confirmative, le législateur entend donc lui conférer expressément un effet rétroactif. Cependant, il
arrive parfois que le législateur soit tenté de détourner ces qualifications de leur véritable objet et ce,
dans le but inavouable de s’affranchir des contraintes qui pesent désormais sur I’exercice de son pouvoir
de prescrire la rétroactivité de la régle de droit. Ainsi, en cachant cette derniére derriére une « fausse
qualification »**°, le législateur fait rétroagir une régle nouvelle sans avoir & se justifier. De tels abus,
assimilables a un détournement de procédure, ne sauraient étre admis, des lors qu’ils conduisent a une
méconnaissance par le législateur des principes constitutionnels encadrant son action dans le temps®.

Le législateur peut ordonner expressément que la loi nouvelle produise son effet a compter d’un
instant donné dans le passé (A). En I’absence de clause de rétroactivité, la recherche de la volonté du

26 0. NEGRIN, L application dans le temps des textes fiscaux, thése dactyl., Aix-Marseille I1I, 1997, p. 127 ; P. ROUBIER, Le droit
transitoire (conflits de lois dans le temps), Paris, Dalloz et Sirey, 2° éd., 1960, rééd. Paris, Dalloz, coll. Bibliothéque Dalloz, 2008, p.
269, n° 60. Cf., notamment, la loi du 17 février 1927, complétant la loi du 8 janvier 1925 sur I’organisation des cadres des réserves
des armées de terre (JORF du 18 février 1927, p. 2114) ; ’art. 3 de la loi n°® 54-1295 du 29 décembre 1954, relative au congé spécial
pour exercice de fonctions électives des militaires (JORF du 30 décembre 1954, p. 12303), lequel prévoit que « les dispositions de la
présente loi sont applicables aux intéressés avec effet rétroactif a la date de leur derniére élection, sans que cette disposition puisse
porter atteinte aux droits acquis par eux jusqu’a la date de sa promulgation » ; ’art. 35-11 de la loi n°® 93-859 du 22 juin 1993, de
finances rectificative pour 1993 (JORF n° 143 du 23 juin 1993, p. 8815), dont les dispositions « ont un caractere rétroactif » ; I’art.
116-111I de la loi n°® 99-1172 du 30 décembre 1999, de finances pour 2000 (JORF n° 303 du 31 décembre 1999, p. 19914), dont les
dispositions « prennent effet rétroactivement a la date d’entrée en vigueur de la loi n® 99-574 du 9 juillet 1999 d’orientation
agricole ».

27115 sont historiquement les plus anciens (F. LAURENT, Principes de droit civil, t. 1, préc., p. 237, n° 167 ; P. ROUBIER, op. cit.,
p- 39,n° 11).

28 ¢t plus bas, p. 132 ets. n®° 192 et s.

2% Pour des ex. d’actes faussement confirmatifs ou interprétatifs, cf. CE, 27 avril 1945, Harlé, Rec., p. 86 ; de lois faussement
interprétatives, cf., notamment, CE, 8 mars 1967, Leux, Saint Bonnet, et Savary, req. n° 65.251, 67.784, Rec., p. 107, 109 et T., p.
838 (trois aff.) ; C.Const., déc. n°® 84-186 DC, 29 décembre 1984, Loi de finances rectificative pour 1984, cons. 2 et 3, Rec., p. 107,
RJF, 1985, n° 3, comm. 482, RDP, 1986, n° 2, p. 395, chr. L. FAVOREU ; CE, 8 décembre 1986, SCI "Les Arolles", req. n° 44.100,
RJF, 1987, n° 2, p. 81, concl. B. MARTIN-LAPRADE ; 4 mars 1987, SCI "Les Terrasses de Clamart", req. n° 50.653, DF, 1987,
comm. 441, RJF, 1987, n° 5, comm. 591 ; 29 janvier 1992, Ministre du Budget ¢/ Association sportive du tennis club des Caillols,
req. n° 75.611, Rec., T., p. 926 ; 23 mars 1994, M. Chanel, req. n° 148.398, Rec., T., p. 794. Voir également la question des
rectificatifs, p. 231 et s., n° 297 et s. ; R. ODENT, Contentieux administratif, t. 1, préc., p. 343 ; J. PETIT, Les conflits de lois dans le
temps en droit public interne, préc., p. 350, n° 731.

260 1, DUGUIT, Traité de droit constitutionnel, t. 11, préc., p. 273, § 22 ; O. DUPEYROUX, La regle de la non-rétroactivité des
actes administratifs, préc., p. 150, n° 126 ; G. EVEILLARD, these préc., p. 209, n° 282 ; P. MARTIN, concl. sur CE, 28 novembre
1986, SARL "Delattre et Compagnie"”, req. n° 15.196, DF, 1987, n°® 26, p. 754, spéc. p. 757 ; J. PETIT, these préc., p. 307 et s., n°
633 et s. et « A propos de la théorie de la qualification : le juge et les qualifications légales », in L ‘office du juge, colloque organisé
au Sénat les 29 et 30 septembre 2006, Paris, Publications du Sénat, coll. Les colloques du Sénat, 2006, p. 148.
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législateur peut faire apparaitre que ce dernier a implicitement entendu conférer une portée rétroactive a
la loi nouvelle (B).

A/ La rétroactivité explicite de la loi

86. Le législateur peut expressément recourir a la rétroactivité dans deux cas. En fixant la date
d’effet de la loi, ’autorit¢ normative commande directement le commencement de sa période
d’application. En reportant dans le passé, notamment par le biais d’une disposition transitoire*®', la date
d’effet de la loi, le législateur confére explicitement un effet rétroactif a la loi (1). De fagon moins
évidente cette fois, le 1égislateur peut prescrire la rétroactivité de la loi en se référant a des événements
du passé. Dans ce cas, I’effet dans le temps de la loi dépend du moment ou les différents ¢léments
qu’elle désigne se sont produits. L’intervention des seconds précédant celle de la premicre dans le
temps, il y a rétroactivité. Toutefois, I’identification de cette rétroactivité de la loi par référence au passé
n’est pas toujours évidente, dés lors que toute loi a vocation a tenir compte, a un degré plus ou moins
grand, du passé (2).

1°) La fixation dans le passé de la date d’effet de la loi

87. Le moyen le plus évident de conférer un effet rétroactif a la loi est de lui donner explicitement
une date d’effet dans le passé. En effet, fixer dans le passé la date d’effet de la loi revient a faire débuter
prématurément sa période d’application. En d’autres termes, la loi est réputée s’appliquer @ un moment
antérieur a son intervention effective. Concrétement, cela signifie qu’une loi rétroagit lorsqu’elle reporte
sa date d’effet a une date antérieure a celle de sa publication, au besoin par le biais d’une disposition
transitoire®®>. Du point de vue de I’identification de la rétroactivité de la loi, peu importe le moment
choisi par le 1égislateur dans le passé pour fixer la date d’effet anticipé de la loi.

A titre d’exemple, on mentionnera la loi du 30 juin 2004, intervenue & la suite de la célébre
affaire des « recalculés », dont les dispositions autorisent la récupération, a compter du 1 janvier 2004,
des sommes versées a nombre d’entre eux au titre d’allocations de solidarité. Le versement de ces aides
¢tait, en effet, devenu injustifié¢ du fait de la réintégration rétroactive des « recalculés » dans le régime
de I’assurance chdémage”®. Le droit de récupération étant reconnu aux organismes gestionnaires de ces
allocations a compter d’une date précédant de six mois celle de la loi, il y a bien rétroactivité.

L’écart de temps séparant ces deux dates peut étre minime — un jour — ou plus important et
couvrir plusieurs années. Un exemple particuliérement intéressant est celui de la rétroactivité potentielle

261 Son objet sera d’orienter vers le passé ’application de la loi nouvelle (G. EVEILLARD, thése préc., p. 50 et s., n° 66 et s.). Sur
les hésitations de la doctrine a qualifier de transitoires les dispositions rétroactives, voir E.-L. BACH, « Contribution a I’étude du
probléme de 1’application des lois dans le temps », RTDCiv., 1969, p. 416, n° 10 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, Les dispositions
transitoires dans la législation civile contemporaine, préc., p. 161 ; P. LEVEL, Essai sur les conflits de lois dans le temps
(Contribution a la théorie générale du droit transitoire), préc., p. 23.

262 Qur ce point, voir G. EVEILLARD, these préc., p. 67, n° 99. La disposition transitoire fixe une date catégorique en déterminant
avec précision le jour auquel la loi nouvelle entrera en vigueur. En choisissant une date antérieure a sa publication, la disposition
transitoire prescrit la rétroactivité de la loi nouvelle.

263 Art. 2 de la loi n° 2004-627 du 30 juin 2004 modifiant les articles 1 et 2 de la loi n° 2003-6 du 3 janvier 2003 portant relance de
la négociation collective en matiére de licenciements économiques et relative au recouvrement, par les institutions gestionnaires du
régime d’assurance chomage, des prestations de solidarité versées entre le 1% janvier et le 1 juin 2004 aux travailleurs privés
d’emploi dont les droits a I’allocation de retour a I’emploi ont été rétablis (JORF n° 151 du 1 juillet 2004, p. 11949). 1l est ici fait
référence aux suites de 1’affaire ayant donné lieu au prononcé de la décision du Conseil d’Etat Association AC ! et autres (CE, Ass.,
11 mai 2004, req. n® 255.886, Rec., p. 197).
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des lois de finances en maticre fiscale. Depuis 1981, chaque loi de finances initiale fixe elle-méme au 31
décembre de I’année en cours la date d’effet des régles d’assiette et de liquidation des impéts directs®**.
Dans le cas ou la loi de finances est publiée avant la fin de 1’année, elle ne produit aucun effet rétroactif,
des lors que le fait générateur de ces impdts, fixé au 31 décembre de I’année au titre de laquelle I’impot
est dl, n’est pas réalisé. En revanche, qu’il y ait un retard dans le vote ou la publication de la loi de
finances, empéchant cette derniére d’intervenir avant la fin de ’année, il y aura alors rétroactivité des
régles fiscales concernant les impdts directs. En effet, la loi de finances prendra effet antérieurement au
fait générateur de I’impdt, alors méme qu’elle n’aura été édictée ou publiée que postérieurement a sa
réalisation.

Il est également indifférent que cette date soit antérieure a 1’'une ou I’autre des étapes
d’¢élaboration de la loi. Ainsi, que la date de prise d’effet de la loi soit antérieure a celle de son adoption
ou de sa promulgation reste sans incidence, pourvu qu’elle précéde sa publication®®.

Dans le méme ordre d’idées, la loi peut encore faire correspondre sa date d’entrée en vigueur
avec celle d’un acte juridique intervenu antérieurement a sa publication, qu’il s’agisse d’une disposition
législative®®® ou d’un acte administratif*’’. Par exemple, il est fréquent de voir une loi reporter son
entrée en vigueur a la date d’intervention de ses mesures d’application. Dans pareille situation, la loi
peut prescrire son entrée en vigueur anticipée en prévoyant ’intervention du texte nécessaire a son
application a une date antérieure a sa publication. Anticiper ’entrée en vigueur du second revient a
anticiper celle de la premiére®®.

En DI’absence d’indication par I’autorit¢ normative d’une date précise a laquelle la loi va
commencer a produire son effet, il est néanmoins possible de déduire la rétroactivité directement de son
champ d’application. Si anticiper la mise en vigueur de la loi nouvelle signifie lui faire régir des faits ou
des actes antérieurs a la date 1égale de son entrée en vigueur, I’inverse est ¢galement vrai. En d’autres
termes, 1’intégration de faits ou actes du passé dans le champ d’application de la loi révele le choix de

I’autorité normative de conférer a cette derniére un effet rétroactif.

26% Depuis la loi de finances pour 1980 (loi n°® 80-30 du 18 janvier 1980, JORF du 19 janvier 1980, p. 147), I’art. 1°" de chaque loi de
finances comporte une disposition rendant celle-ci applicable & I’imp6t sur le revenu da au titre de 1’année en cours et des années
suivantes, ainsi qu’a I’impdt dii par les sociétés sur leurs résultats des exercices clos a compter du 31 décembre de I’année en cours.
La date d’entrée en vigueur des autres dispositions fiscales est, quant a elle, fixée au 1 janvier de I’année suivante.

295 Sur ce point, voir, respectivement, p. 633 et s., n° 827 et s. et p. 702 et s., n° 913 et s. Cf,, par ex., CE, 28 mai 1947, Mangin, Rec.,
p- 222 ; Sect., 7 novembre 1947, Barut, Rec., p. 412 ; 7 novembre 1951, Sieur Francis Ahmed, Rec., p. 517 ; 30 novembre 1951,
Sieur Lecerf, Rec., p. 566 ; Sect., 20 juin 1952, Sieur Bastide et autres, Rec., p. 327 ; 25 mai 1954, Société Foreston, Rec., p. 300,
RJPUF, 1955, p. 186, note A. PLANTEY ; 15 mai 1961, Sucrerie et distillerie de Longueuil-Sainte-Marie, req. n° 46.817, Rec., p.
316. Voir R. ODENT, op. cit., t. I, p. 328.

266 Cf,, par ex., I’art. 116-III de la loi de finances pour 2000 déja citée. Voir également, CE, Ass., 21 avril 1944, Sieur Jacquet, req.
n° 73.389, Rec., p. 121 ; 7 novembre 1951, Sieur Francis Ahmed, préc. ; 26 novembre 1958, Sieur Leroy, req. n° 77. 262, Rec., p.
587 ; 23 octobre 1974, Sieur Thami ben Mohamed, req. n°® 91.345, Rec., p. 501 ; 16 décembre 1983, Noir et autres, req. n° 42.180,
Rec., p. 518.

27 Pour un ex. de renvoi a la date de publication d’un décret antérieur, cf. I’art. 2 de la loi n° 94-639 du 25 juillet 1994, modifiant
I’article 21 de la loi n® 84-52 du 26 janvier 1984 sur I’enseignement supérieur (JORF n° 172 du 27 juillet 1994, p. 10831). Pour un
autre ex., voir CE, 25 octobre 1950, Forestier, Rec., p. 514.

268 CE, 3 octobre 1986, Cettier, req. n° 54.563, Rec., T., p. 382 ; 30 décembre 1998, Entreprise Chagnaud SA, req. n° 189.315, Rec.,
T., p. 721. La rétroactivité de la régle nouvelle peut également résulter de 1’habilitation donnée par le législateur au pouvoir
réglementaire d’exécution des lois. Sur cette question voir, plus loin, p. 166 et s., n° 233 et s. et G. EVEILLARD, thése préc., p. 513,
n° 647.
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2°) La désignation par la loi d’¢éléments appartenant au passé

88. La rétroactivité de la loi peut également &tre identifiée, quoique de mani¢re moins nette, de ce
que celle-ci rattache la production de son effet a la réalisation d’événements passés. Dans ce cas, la
position dans le temps des éléments désignés par la loi commande directement le moment de son
application. Ainsi, en visant des événements antérieurs a 1’intervention de la loi, le législateur entend
étendre son effet dans le passé. Toute la difficulté consiste alors a établir le lien entre les éléments
auxquels la loi se référe et I’effet de droit qu’elle produit. La réponse a cette question n’est pas toujours
¢évidente, dés lors qu’il n’est pas rare de voir la loi tenir plus ou moins compte du passé pour organiser
I’avenir.

En tout état de cause, deux cas sont a distinguer, selon que le 1égislateur se référe a une série
d’évenements survenus dans le passé ou a une période ayant débuté dans le passé. Dans un cas comme
dans 1’autre, 1’autorité normative délimite le champ d’application de la loi en précisant a quels faits ou
actes juridiques celle-ci s’appliquera. Si ces derniers se sont entierement produits dans le passé ou au
cours d’une période dont le point de départ doit étre également fixé dans le passé, il y aura rétroactivité.
En circonscrivant de la sorte le champ d’application de la loi, I’autorité normative peut lui conférer un
effet rétroactif. Ainsi, la désignation par la loi d’une période passée (a) ou d’événements du passé (b)

peut signifier que celle-1a produit son effet a compter de la date de survenance de ceux-ci.

a - La référence a une période passée

89. La mention par la loi d’une période de référence située dans le passé signifie, le plus souvent,
que le législateur a entendu prendre en considération la réalisation d’un ensemble d’actes ou de faits
juridiques pour déterminer son champ d’application. Néanmoins, il est généralement admis que la loi
nouvelle puisse faire référence a certaines situations du passé sans pour autant produire par l1a un effet
rétroactif’®. Par exemple, la loi peut soumettre le bénéfice d’une bonification indiciaire a
I’accomplissement de plusieurs années de service par les fonctionnaires concernés ou conditionner une
exonération d’impots a la détention d’un capital pendant plusieurs années par le contribuable. Dans un
cas comme dans 1’autre, la loi ne rétroagit pas du simple fait qu’elle se référe a des périodes qui peuvent
avoir débuté avant son intervention. En d’autres termes, la référence a une période passée ne commande
pas ipso facto le champ d’application temporel de la loi nouvelle. Ce n’est que si un tel lien existe qu’il
peut y avoir rétroactivité de la loi nouvelle.

2% CE, 6 mai 1949, Société Bourgeois et Cie, Rec., p. 206 ; 17 juillet 1950, Société civile de [’école Gerson, Rec., p. 447, D., 1950,
J., p. 720, note J. G., S., 1950, III, p. 114 ; 29 avril 1957, Dame Blonde, Rec., T., p. 931 ; Ass. Plén., 9 juin 1961, Martin, req. n°
50.882, Rec., p. 382, AJDA, 1961, p. 705, obs. V. SILVERA ; 18 mars 1964, Dihn-Van-Tran, req. n° 5.082, Rec., p. 187 ; TC, 28
février 1966, Manufacture des tabacs de Tonneins ¢/ Teulie, req. n° 1878, Rec., T., p. 899, AJDA, 1966, 11, p. 512, obs. V.
SILVERA ; C.Const., déc. n° 79-109 DC, 9 janvier 1980, Loi relative a la prévention de I'immigration clandestine, cons. 7, Rec., p.
29, AJDA, 1980, n° 6, p. 356, note C. FRANCK, D., 1980, p. 249, note J.-B. AUBY, Gaz. Pal., 14-16 septembre 1980, n® 258-260,
p- 4, note L. HAMON, Pouvoirs, 1980, n° 13, p. 203, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, Rev. adm., 1980, p. 363, note J.-Y. VINCENT,
RDP, 1980, n° 6, p. 1631, chr. L. FAVOREU ; déc. n° 84-185 DC, 18 janvier 1985, Loi modifiant et complétant la loi n°® 83-663 du
22 juillet 1983 et portant dispositions diverses relatives aux rapports entre I’Etat et les collectivités territoriales, cons. 14, Rec., p.
36, AIJC, 1985, p. 416 et 421, chr. B. GENEVOIS, RDP, 1986, n° 2, p. 395, chr. L. FAVOREU.
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90. Tel est le cas lorsque la période de référence détermine directement le champ d’application dans
le temps de la régle de droit*”’. Si la période de référence s’est entiérement réalisée dans le passé, cela
signifie que la loi entend régir des faits ou des actes qui sont tous survenus & un moment antérieur a celui
auquel elle a été adoptée et/ou publi¢e”. Par exemple, ’article 21 de la loi de financement de la sécurité
sociale pour 1998 a fixé le montant de la base mensuelle de calcul des allocations familiales pour la
période allant du 1 janvier au 31 décembre 1996. L’extension de la modification des conditions de
versement de ces prestations sociales a une période révolue au moment de I’intervention de la loi, soit
fin 1997, signifie que le 1égislateur a entendu remettre en cause rétroactivement les allocations liquidées
et versées au cours de cette méme période”’”.

Il n’en ira autrement que dans le cas ou le choix de la période de référence traduit, en réalité, la
volonté de ’autorité normative de saisir une situation durable®””. En d’autres termes, les faits visés dans
la période de référence sont « révélateurs d’un état ». Ils ne constituent pas la condition véritable de
I’application de la régle de droit, mais servent seulement & démontrer 1’existence du fait durable régi par
la loi*™.

91. A I’inverse, si la période de référence n’exerce aucune incidence sur le champ d’application de
la loi, il n’y a aucune raison de tenir compte de la circonstance qu’elle s’est entierement produite dans le
passé pour apprécier I’effet dans le temps de la loi nouvelle. Néanmoins, 1I’indépendance entre ces deux
¢léments est parfois difficile a établir. Par exemple, si la période de référence a débuté dans le passé
mais n’est pas achevée au moment de la publication de la loi, la qualification de son effet ratione
temporis peut varier sensiblement. S’il est tenu compte exclusivement de la date d’ouverture de la
période de référence, il sera invariablement conclu a la rétroactivité de la loi, alors méme que les
conditions posées par le législateur pour bénéficier du nouveau régime ne sont peut-&tre pas encore
remplies par son destinataire. A 1’inverse, si I’on tient compte du second élément par préférence au
premier, la solution de la rétroactivité de la loi nouvelle sera repoussée.

Sous réserve d’une analyse plus approfondie de cette question, qui ne concerne pas
exclusivement la loi mais I’ensemble des régles de droit, on peut déja avancer que I’appréciation du
champ d’application de celles-ci doit reposer sur le moment ou les conditions qu’elles posent sont

réunies, par préférence a tout autre élément. Ce n’est donc que dans le cas ou la période de référence

20 p _A. COTE, « La position temporelle des faits juridiques et ’application de la loi dans le temps », Rev. Jur. Thémis, Vol. 22,
1988, n° 2, p. 207, spéc. p. 219 ; J. PETIT, thése préc., p. 412, n® 853.

7t par ex., en matiére de droits a pension, CE, 13 juillet 1967, Dame veuve Gas, req. n° 71.505, Rec., p. 338 ; 31 mai 1968,
Tedeschi, req. n° 72.177, Rec., p. 351.

22 Loi n° 97-1164 du 19 décembre 1997 (JORF n° 297 du 23 décembre 1997, p. 18635). Sur cette loi, voir C.Const., déc. n® 97-393
DC du 18 décembre 1997, Loi de financement de la sécurité sociale pour 1998, cons. 19, Rec., p. 320, GDCC n° 26, AJDA, 1998, n°®
2, p. 127, note, J.-E. SCHOETTL, D., 1998, J., p- 523, note V. CHAMPEIL-DESPLATS et 1999, SC, p. 234, obs. L. FAVOREU,
Dr. soc., 1998, p. 164, note X. PRETOT, LPA, 22 juin 1998, n° 74, p. 9, chr. S. V. AIVAZZADEH-BARRE, B. MATHIEU et M.
VERPEAUX, RDP, 1998, n° 1, p. 11, note X. PRETOT, RFDA, 1998, n° 1, p- 155, note B. MATHIEU, RFDC, 1998, n° 33, p. 167,
note L. PHILIP, RTDSS, 1998, p. 114, note P.-Y. VERKINDT et p. 169, note F. MONEGER. Pour un autre ex., voir C.Const., déc.
n°® 92-311 DC, 29 juillet 1992, Loi portant adaptation de la loi n° 88-1088 du 1°" décembre 1988 relative au revenu minimum
d’insertion et relative a la lutte contre la pauvreté et [’exclusion sociale et professionnelle, cons. 2 et 6, Rec., p. 72, LPA, 9 décembre
1992, p. 12, chr. B. MATHIEU et 13 janvier 1993, p. 10, note J.-P. CAMBY, Pouvoirs, 1993, n°® 64, p. 202, chr. P. AVRIL et J.
GICQUEL, RFDC, 1992, n° 12, p. 747, note X. PHILIPPE.

3 Qur cette question, cf,, plus bas, p. 730 et s., n°® 951 et s.; CE, Sect., 25 juin 1982, Raveau et autres, req. n° 16.636, Rec., p. 247,
AJDA, 1983, n° 1, p. 28, obs. S. SALON ; 4 novembre 1960, Faivre et autres, req. n° 42.064 et 42.323, Rec., p. 587; 24 juillet 1981,
Mignot et autres, req. n° 17.554, 17.556 et 18.090, Rec., p. 314.

2" G. EVEILLARD, thése préc., p. 100, n° 136 ; J. PETIT, loc. cit. Il en va ainsi, par ex., des régles relatives aux conditions de
séjour des étrangers en France tenant compte des condamnations antérieurement subies pour la détermination des conditions de leur
¢éventuelle expulsion (CE, 20 janvier 1988, Ministre de I’Intérieur ¢/ Elfenzi, req. n° 87.036, Rec., p. 17, 4JDA, 1988, p. 49, concl. C.
VIGOUROUX, JCP G, 1988, 11, 21178, obs. C. S.).
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passée constitue elle-méme une condition a laquelle est suspendu le déclenchement de I’effet de la régle
de droit que cette derniére pourra étre qualifiée de rétroactive®”.
La rétroactivité de la loi peut, en outre, se déduire du renvoi fait par 1’autorité normative a des

¢léments de fait ou de droit appartenant au passé.

b - Le renvoi a des événements passés

92. La prise d’effet anticipée de la loi peut résulter de la prise en compte dans son champ
d’application d’actes ou de faits juridiques intervenus dans le passé.

Lorsque la loi renvoie explicitement a un acte édicté antérieurement a son édiction ou sa
publication sans pour autant préciser la date a laquelle elle prendra elle-méme effet, il faut en déduire
que le point de départ de son effet coincide avec celui du texte de référence. Il suffira alors de déterminer
la date d’effet du second pour connaitre celle de la premiére. Ainsi, la loi peut renvoyer indistinctement
a une loi ou un acte administratif la précédant dans la chronologie. Il n’en va pas différemment dans le
cas ou la loi intégre a son champ d’application des actes édictés antérieurement a sa publication. Le fait
que la loi nouvelle prétende s’appliquer a des actes passés signifie qu’elle prend effet au moment ou ils
ont été pris®’°.

Dans le cas ou la loi se déclare applicable a un ou plusieurs faits survenus dans le passé, cela
signifie qu’elle détermine son champ d’application en fonction d’évenements dont la survenance est, par
hypothése, certaine. La date de la réalisation du fait juridique pris en considération par le législateur
commande alors le déclenchement des effets de la loi. Compte tenu de ce que, d’une part, cette date est
nécessairement connue a I’avance et que, d’autre part, elle précéde I’intervention du législateur dans la
chronologie, la date de commencement des effets de la loi coincidera avec elle’”’. Un exemple
particuliérement éclairant est celui des lois de fond que le 1égislateur déclare applicables « aux litiges en
cours ». La référence aux procédures juridictionnelles non encore achevées au jour de la publication de
la loi signifie son application a tous les faits et actes qui sont contestés devant les juridictions
compétentes. Or, au moment ou le législateur intervient, ces faits ou actes ont, par hypothése, déja
produit tout ou partie des effets que la loi ancienne attachait a leur réalisation, puisque ce sont de ces
mémes effets que les parties sont en train de débattre devant le juge a la date de I’édiction de la loi

nouvelle. Ainsi, en rendant applicable la loi de fond aux proces en cours, le 1égislateur a nécessairement

275 Ce n’est pourtant pas la solution retenue par certains auteurs, ainsi que par certains arréts. Sur 1’ensemble de ces points, voir, plus
bas, p. 744, n° 964.

26 G. EVEILLARD, thése préc., p. 77, n° 103. Cf,, par ex., CE, Sect., 14 juin 1946, Sieur Van den Veegaete, Rec., p. 167 ; 28 juillet
1951, de Saivre, Rec., p. 462 ; C.Const., déc. n° 98-402 DC, 25 juin 1998, Loi portant diverses dispositions d’ordre économique et
financier, cons. 16, Rec., p. 269, AJDA, 1998, n° 9, p. 701, note J.-E. SCHOETTL, LPA, 2 décembre 1998, n° 144, p. 22, chr. B.
MATHIEU et M. VERPEAUX, RFDC, 1998, n° 35, p. 642, chr. A. ROUX et 1999, n° 38, p. 340, chr. J. PINL

27 G. EVEILLARD, thése préc., p. 87, n° 115. L’auteur cite I’ex. de ’art. 1* de la loi du 7 avril 1915, autorisant le gouvernement a
rapporter les décrets de naturalisation obtenus par d’anciens sujets de puissances en guerre avec la France (JORF du 8 avril 1915,
p- 1948), dont les dispositions prévoient que les effets de la déchéance de la nationalité frangaise pourront remonter a la date de la
déclaration de guerre. Pour d’autres ex., voir CE, Ass., 21 avril 1944, Sieur Jacquet, préc. ; S novembre 1948, Sieur Temporel, Rec.,
p- 417 ; 26 novembre 1958, Sieur Leroy, préc. ; 17 avril 1967, Société X..., req. n° 69.053, Rec., p. 165 ; 15 décembre 1971, Ministre
de [’économie et des finances c/ sieur X., req. n° 66.326, Rec., p. 761 : loi attribuant la compétence pour établir ou rectifier des bases
d’imposition, y compris pour les vérifications et controles effectués avant sa publication, a 1’inspecteur des impOts qui recoit les
déclarations correspondantes ; et plus récemment, CE, 21 décembre 2007, Caisse des dépdts et consignations ¢/ M. Angst, req. n°
280.836 : dispositions applicables aux demandes de jouissance immédiate de pension déposées antérieurement a la publication de la
loi.
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entendu anticiper I’effet de la loi au jour ou ces actes ou ces faits ont été¢ accomplis. Il s’ensuit que les
lois de fond rendues applicables par le 1égislateur aux litiges en cours sont toujours rétroactives>’".

En I’absence de toute référence au passé faite par le 1égislateur, la loi ne saurait, en principe,
rétroagir. Néanmoins, le juge a accepté, certes dans des cas exceptionnels, que la rétroactivité de la loi

puisse résulter de la volonté implicite du législateur.

B/ Le probleme de la rétroactivité implicite de la loi

93. En tant qu’elle déroge au régime général gouvernant I’application de la loi dans le temps, la loi
rétroactive est soumise & un principe d’interprétation stricte*””. Dans le silence de la loi sur son effet
dans le temps, celle-ci doit étre interprétée comme ayant privilégié la solution de droit commun,
I’application du principe de ’effet immédiat. Si I’on s’en tient & ce principe, en 1’absence de disposition
expresse en ce sens, la loi ne peut produire d’effet rétroactif. 4 priori, la rétroactivité implicite de la loi
semble donc proscrite. Certains auteurs ont ainsi fermement soutenu que la rétroactivité de la loi ne peut,
en aucun cas, résulter de la volonté implicite du législateur®’. Telle n’est pourtant pas la solution
retenue par le droit positif. Le juge accepte, en effet, de faire rétroagir la loi lorsque la volonté du
législateur, telle qu’elle ressort des termes de la loi, des travaux préparatoires ou des débats
parlementaires, est suffisamment claire®®'. Dans le cas contraire, le juge refusera de trancher dans le sens
de la rétroactivité de la loi nouvelle®. En d’autres termes, le principe d’interprétation stricte de la loi
rétroactive ne signifie pas I’exclusion générale de la rétroactivité implicite, mais fait seulement
interdiction au juge de créer une rétroactivité « inconsciente », c’est-a-dire d’attribuer un effet rétroactif
a un texte sans qu’il puisse étre établi que telle a bien été la volonté de son auteur®®’.

94. 1l reste que, dans quelques cas exceptionnels, le juge n’a pas tiré la rétroactivité implicite de
I’intention réelle du législateur, mais I’a déduite de 1’objet méme de la loi. Si la volonté du législateur ne
résulte ni des termes mémes de la loi, ni des travaux préparatoires ou des débats parlementaires, elle
n’en est pas nécessairement complétement absente. Comme le soulignait M. Bienvenu dans sa these, la
recherche de cette volonté « peut ne pas correspondre a la volonté réelle de [’auteur de [’acte. Le

recours a la volonté peut servir de support a des considérations objectives »***. S’appuyant sur cette

278 1. HERON, op. cit., p. 60, n° 62. Pour un ex., en matiére de responsabilité, CE, Ass., Avis, 6 décembre 2002, Draon, req. n°
250.167, Rec., p. 423, AJDA, 2003, n° 6, p. 283, chr. F. DONNAT et D. CASAS, JCP A4, 2003, n° 6, p. 129, étude G. CHAVRIER,
JCP G, 11, 2003, p. 285, note P. MALAURIE, RFDA, 2003, n° 2, p. 339, note J. PETIT ; 30 avril 2003, Caisse primaire d’assurance-
maladie du Havre, req. n° 213.702, Rec., T., p. 646 ; 24 février 2006, M. et Mme Levenez, req. n° 250.704, Rec., p. 83, AJDA, 2006,
n° 23, p. 1272, note S. HENNETTE-VAUCHEZ, JCP 4, 2006, n° 12, p. 397, note T. OLSON, JCP G, 2006, 11, 10062, note A.
GOUTTENOIRE et S. PORCHY-SIMON, RDSS, 2006, n° 2, p. 360, note P. HENNION-JACQUET, RFDA, 2006, n° 2, p. 438, note
P. TERNEYRE. Sur I’appréciation des effets dans le temps des lois de fond, cf., plus bas, p. 100, n° 66.

Pt plus bas, p. 397 ets., n° 503 et s.

280 p ROUBIER, op. cit., p. 278, n° 61.

21 CE, 5 novembre 1948, Sieur Temporel, préc. (termes mémes de la loi) ; Sect., 14 juin 1946, Sieur Van den Veegaete, préc.
(travaux préparatoires) .

282 CE, 2 novembre 1938, Sieur X... (4° esp.), Rec., p. 813 ; 29 avril 1944, Sieur X..., Rec., p. 126 ; 15 mai 1961, Sucrerie et
distillerie de Longueuil-Sainte-Marie, req. n° 46.817, Rec., p. 316 ; Ass., 7 décembre 1962, Fédération générale des fonctionnaires
C.G.T.-F.0., req. n° 54.979 et 55.024, Rec., p. 666, AJDA, 1963, 1L, p. 165 ; 8 mars 1963, Ministre des finances ¢/ Sieur N., req. n°
59.169, Rec., p. 151, DF, mars 1963, doctr., p. 22, concl. POUSSIERE ; 11 juillet 1979, Etablissements Chasseriau, req. n° 05.296,
Rec., T., p. 694, RJF, 1979, n° 10, p. 353 ; 13 juillet 2007, Office national d’indemnisation des accidents médicaux (ONIAM), req. n°
293.196, Rec., p. 347, JCP A4, 2007, n° 36, p. 36 et RFDA, 2008, n° 2, p. 337, concl. T. OLSON, RDSS, 2007, n° 5, p. 847, note D.
CRISTOL ; 13 juillet 2007, Centre hospitalier intercommunal d’Eaubonne Montmorency, req. n° 299.693, RFDA, 2008, n° 2, p. 337,
concl. T. OLSON.

28 G. EVEILLARD, thése préc., p. 216, n°® 290.

8 J -J. BIENVENU, L interprétation juridictionnelle des actes administratifs et des lois : sa nature et sa fonction dans I’élaboration
du droit administratif, thése dactyl., Paris II, 1979, t. I, p. 237 et s., spéc. p. 240.
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analyse, une partie de la doctrine soutient que la rétroactivité implicite peut également découler de la
nécessité et de la rationalité¢ objectives de la loi. Ainsi, I’objet de la loi commanderait de maniére

évidente, et sans aucun besoin d’explicitation, son application rétroactive*

. De fait, il semble bien que
le juge recourt a une telle reconstruction de la volonté du législateur lorsque la rétroactivité des mesures
d’application de la loi s’avére étre la seule solution qui permet d’éviter que cette derniére reste « lettre
morte ». Il n’en va pas différemment, en matiére de validations législatives, lorsque le juge estime que
I’intervention du législateur est directement liée a un acte administratif dont la 1égalité est contestée, ce
qui lui permet d’en déduire que I’objet de la premiére est bien la validation du second**®. Enfin, le juge a
pu faire bénéficier rétroactivement les requérants d’une loi assouplissant les conditions de recevabilité

d’un recours contentieux, dés lors que son objet présumé était de renforcer le droit au recours®®.

IT- LES CATEGORIES DE LOIS RETROACTIVES ORDINAIRES

95. Parmi les principes gouvernant I’application de la loi dans le temps, il en est un qui concerne
plus particuliérement sa rétroactivité. On sait qu’en droit transitoire, la rétroactivité constitue une
solution dérogatoire par rapport a la régle générale qui est celle de son effet immédiat. En la matiére,
I’appréciation de 1’effet sur le passé de la loi obéit, en I’absence de volonté clairement exprimée du
législateur, au principe fondamental d’indépendance du fond et de la forme*®. Selon que 1’on se trouve
confronté a une loi de fond ou a une loi de forme, I’appréhension de 1’action dans le temps de la régle
l1égislative répond a une logique différente.

La distinction entre le fond et la forme concernant principalement les régles applicables aux
actes juridiques, on raisonnera principalement a partir de cette matiére. Tandis que les lois de forme
régissent les modalités d’adoption de I’acte juridique, les lois de fond conditionnent ses effets juridiques
substantiels. En d’autres termes, 1’objet des premiéres est I’acte lui-méme, tandis que celui des secondes
est constitué de ce a quoi I’acte se rapporte, c’est-a-dire & son contenu. L’objet de la loi de fond n’est
autre que 1’objet méme de I’acte juridique qu’elle régit.

Au sein de la rétroactivité ordinaire de la loi, il existe donc deux catégories particulieres de lois

rétroactives : d’un coté, les lois rétroactives de fond (A) ; de ’autre, les lois rétroactives de forme (B).

285 G. EVEILLARD, thése préc., pp. 217-218, n° 292 ; J. PETIT, thése préc., p. 275, n°® 572. Pour une formulation explicite, cf. CE,
15 mai 1961, Sucrerie et distillerie de Longueuil-Sainte-Marie, préc.

286 Sur ces points, cf., respectivement, p. 93 ets., n° 136 et s. et p. 202 et s., n° 268 et s.

87 CE, 1° décembre 1899, Desabres (17 esp.), Rec., p. 691 ; 5 janvier 1962, Sieur Rietsch, req. n° 49.307, Rec., p. 11 ; 11 mai 1962,
Sieur X..., req. n° 48.911 et 52.231, Rec., p. 318 ; Sect., 13 mai 1994, Président de [’assemblée territoriale de la Polynésie frangaise,
req. n° 106.608, Rec., p. 238, RDP, 1994, n° 5, p. 1557, concl. F. SCANVIC. Cf., en ce sens, J. MERIC, « L’application dans le
temps des lois de procédure en matiere fiscale », 4JDA, 1970, n° 3, p. 132, spéc. p. 144 ; J. PETIT, thése préc., p. 342, n° 711.

288 A. COURREGES, concl. sur CE, 13 juillet 2008, Association des amis des paysages bourganiauds, req. n° 313.386, Rec., T., p.
845, BJDU, 2008, n° 4, p. 278, spéc. p. 279 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 222, n° 298 ; B. GENEVOIS, concl. sur CE, Sect., 19
décembre 1980, Revillod et autres, D., 1981, J., p. 398, spéc. p. 400 ; J. PETIT, thése préc., p. 173, n° 364 ; et, de mani¢re moins
nette, J.-M. AUBY et R. DRAGO, Traité de contentieux administratif, t. 11, préc., pp. 241-242, n° 1136. Voir également, en droit
civil, P. ROUBIER, « De ’effet des lois nouvelles sur les procés en cours », in Mélanges offerts a J. MAURY, t. 11, Paris, Dalloz et
Sirey, 1960, p. 513, spéc., p. 515 ; G. ROUJOU DE BOUBEE, « La loi nouvelle et le litige », RTDCiv., 1968, p. 479, spéc., p. 482 ;
pour le droit pénal, R. MERLE et A. VITU, Traité de droit criminel, t. 1, Paris, éd. Cujas, 7° éd., 1997, p. 337, n° 249 ; J. PRADEL,
Droit pénal général, Paris, éd. Cujas, 18° éd., 2010, p. 174, n° 206. Pour un ex. en matiére réglementaire, voir M. GUYOMAR,
concl. sur CE, Sect., 13 décembre 2006, Mme Lacroix, req. n° 287.845, Rec., p. 541, RFDA, 2007, n° 1, p. 12. Pour une position
contraire partant de la maxime tempus regit actum, voir L. DUGUIT, « L’acte administratif et 1’acte juridictionnel », RDP, 1906, n°
4, p. 413, spéc. p. 455.
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A/ Les lois rétroactives de fond

96. Les lois de fond sont celles qui régissent la 1égalité interne de ’acte juridique, c’est-a-dire ses
motifs de droit et de fait, son dispositif, ainsi que son but. En d’autres termes, elles touchent aux effets
juridiques « substantiels » de 1’acte juridique. D un point de vue normatif, cela signifie que la régle de
fond se rapporte aux conséquences que doit déduire 1’auteur de 1’acte de la réalisation du présupposé de

la régle de droit**’

. En d’autres termes, 1’acte juridique est le moyen par lequel il est fait application de la
loi de fond. Il s’ensuit que le champ d’application de la loi de fond se rapporte, non a 1’acte lui-méme,
mais aux ¢léments correspondant a son présupposé et dont la réalisation entraine, parfois
indépendamment de ’acte juridique, son application. De ce qui précéde, il découle que I’effet dans le
temps de la loi de fond n’est pas toujours en rapport avec la date d’édiction de I’acte juridique dont elle
régit la 1égalité interne. La raison en est que, du point de vue du processus d’application du droit, I’objet
méme de I’acte juridique est soit de reconnaitre, soit de préciser le contenu de I’effet de droit prévu par
la régle. Ce faisant, il constate ou déclenche la constitution de la situation juridique a laquelle il se
rapporte. Dans les deux cas, modifier les régles régissant la 1égalité¢ interne de I’acte juridique, c’est
remettre en cause la situation juridique a laquelle il se rapporte. Néanmoins, selon que 1’acte juridique
remplit I’un ou ’autre de ces roles dans I’application de la loi de fond, la rétroactivité de celle-ci ne
s’apprécie pas de la méme fagon (1).

Parmi les lois de fond régissant les actes juridiques, un sort particulier doit étre réservé a celles
qui s’appliquent aux contrats en cours d’effet au moment de leur publication, en raison de la protection

spécifique accordées aux situations juridiques nées d’un contrat Iégalement conclu (2).

1°) L’action sur le passé des lois de fond

97. 1l est communément admis que la validit¢ de 1’acte juridique s’apprécie au jour de sa

formation®’

. Dans la grande majorité des cas, c’est en effet a la date d’édiction de I’acte qu’il faut se
référer pour connaitre la régle de fond applicable. Cette reégle vaut a la fois pour I’auteur de 1’acte et pour

les autorités juridictionnelles®™' ou administratives®”> appelées, sur recours juridictionnel ou

2% Sur ce point, cf. p. 720, n° 935.

20 J M. AUBY et R. DRAGO, op. cit., t. II, p. 243, n° 1138 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 223, n° 298 ; J. PETIT, thése préc., p.
169, n° 355. Voir également, J. HERON, « Etude structurale de 1’application de la loi dans le temps (a partir du droit civil) »,
RTDCiv., 1985, p. 318, n° 65.

P! Cest le cas dans le contentieux d’excés de pouvoir. Voir, par ex., CE, 26 octobre 1955, Société et Sieur Arrault, Rec., p. 500,
AJDA, 1956, 11, p. 22, chr. M. LONG ; Sect., 8 mars 1963, Ministre de I’Agriculture ¢/ Pradel, req. n° 54.327, Rec., p. 146, AJDA,
1963, 11, p. 232, chr. M. PUYBASSET et J.-P. PUISSOCHET ; 25 février 1976, Ministre des transports ¢/ Commune de Pluguffan et
autres, req. n° 96.503, Rec., p. 112 ; 18 mars 1983, Epoux Bettinger, req. n° 21.850, Rec., p. 110, Dr. adm., 1983, n° 151, Gaz. Pal.,
11-13 mars 1984, note F. MODERNE ; Sect., 27 mai 1994, Société Franck-Alexandre, req. n° 135.410, Rec., p. 261 (sol. impl.),
AJDA, 1994, n° 7-8, p. 506, chr. C. MAUGUE et L. TOUVET, RFDA, 1995, 1n° 1, p- 43, concl. S. LASVIGNES ; 11 décembre 2000,
Communauté de communes du pays d’Issoudun, req. n° 214.900, Rec., p. 606. Sur les principes applicables au contentieux de pleine
juridiction, cf., plus bas, p. 67, n° 100.

2211 en va ainsi pour les recours administratifs de droit commun (CE, 28 mars 1958, Conseil national de I’ordre des médecins, Rec.,
p- 207 ; Sect., 16 juillet 1990, Clinique Les Martinets, req. n° 77.546, Rec., p. 202), sauf lorsqu’une décision créatrice de droits est
mise en cause. Dans ce dernier cas, c¢’est la date d’édiction de la décision initiale qui détermine la régle de fond applicable (CE, 26
février 1969, Duflocq, req. n° 72.426, Rec., p. 119 ; 12 mars 1980, Ministre du Travail ¢/ Syndicat des travailleurs de la métallurgie
toulousaine, req. n° 09.442, Rec., p. 144, D., 1980, n° 38, p. 515, note F. MODERNE ; 29 avril 1987, Société Kassbohrer France,
req. n° 64.399, Rec., p. 156, LPA, 31 juillet 1987, n® 17, p. 11, note F. MODERNE). Pour les recours administratifs obligatoires, la
régle est la méme, sauf qu’elle ne connait aucune exception (CE, Ass., 29 mars 1968, Manufacture francgaise des pneumatiques
Michelin, req. n° 64.180, Rec., p. 221, RDP, 1969, p. 332, concl. G. VUGHT, A4JDA, 1968, 1, p. 335, chr. J. MASSOT et J.-L.
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administratif, a en contrdler la légalité interne. Par suite, il en est généralement déduit que la loi de fond
sera rétroactive si elle intervient postérieurement a la date d’édiction de I’acte juridique et si elle a pour
conséquence de modifier ou de remettre en cause les effets que ce dernier a antérieurement produits. Par
exemple, une loi constitutionnelle ou organique ne peut s’appliquer, sans rétroactivité, a une loi
ordinaire définitivement adoptée®”, de méme qu’une loi ordinaire ne peut imposer de nouvelles
conditions & une autorisation administrative antérieurement délivrée et pour la période précédant sa

publication au Journal Officiel.

98. Cette solution n’est toutefois valable que pour celles des lois de fond qui font de 1’édiction de
I’acte juridique une des conditions du déclenchement de leurs effets. Si I’acte était invariablement pris
comme point de référence pour déterminer ’application dans le temps de la regle de fond, cela
reviendrait a admettre que toute situation juridique ne pourrait se constituer sans qu’intervienne une
décision administrative statuant en ce sens. D’un point de vue normatif, cela reviendrait a insérer dans le
présupposé de toute régle de droit public I’exigence d’une telle intervention®”*, ce qui est loin d’étre
toujours le cas. Pour I’application de la loi de fond, il faut donc considérer I’acte juridique non en lui-
méme, mais en tant que condition nécessaire ou non nécessaire au déclenchement de ’effet de droit
prévu par la regle législative.

99. Dans une premicre situation, 1’acte juridique forme une des conditions de déclenchement de
I’effet de droit que la loi de fond a prévu. Par suite, la situation juridique ne peut se constituer qu’a
raison de 1’adoption définitive de 1’acte. Le moment constitutif de la situation coincide avec la date

295 ou celle de la conclusion du contrat®*®. La rétroactivité de la loi de

d’édiction de la décision unilatérale
fond sera alors déterminée en fonction de I’antériorité de cette date par rapport a celle de sa publication
ou de sa promulgation. A I’inverse, tant que la procédure d’élaboration de I’acte n’est pas achevée, la loi
de fond nouvelle s’applique immédiatement, sans qu’il y ait lieu a rétroactivité.

Ainsi, en matiére de décisions administratives prises sur demande, la loi peut modifier ou
remettre en cause chacun des éléments de fond de celles des décisions qui sont encore en cours
d’instruction au moment du changement de régle, sans comporter par la un quelconque effet rétroactif.

297

La loi de fond ne produit alors qu'un effet immédiat™'. Néanmoins, la jurisprudence n’est pas toujours

cohérente en la maticre et, dans certains cas, le point de référence retenu n’est pas la date d’édiction de

DEWOST). Sur ces questions, voir J.-F. BRISSON, Les recours administratifs en droit public frangais, Paris, LGDJ, Bibliothéque
de droit public, t. 185, 1996, p. 335 ; Conseil d’Etat, Les recours administratifs préalables obligatoires, Paris, La Documentation
francaise, coll. Les études du Conseil d’Etat, 2008, p- 55.

%3 C.Const., déc., n° 2005-516 DC, 7 juillet 2005, Loi de programme fixant les orientations de la politique énergétique, cons. 6,
Rec., p. 102, ALJC, 2005, p. 553, chr. E. BRUCE, LPA, 24 aott 2005, n° 168, p. 3, note J.-E. SCHOETTL, RFDA, 2005, n° 5, p- 930,
note W. SABETE.

24 Sur ce point, cf. J. PETIT, thése préc., p. 150, n° 314 ; J. HERON, op. cit.,,p. 152,n° 169 et s.

295 CE, 22 mars 1944, Sieur Layec, Rec., p. 97.

2% CE, Section des travaux publics, Avis, 29 septembre 1997, n° 360.332, EDCE, 1998, n° 49, p. 206. Voir également, en matiére
réglementaire, CE, 12 novembre 2001, SARL SO.CA.OR, req. n°® 222.159, Rec., p. 548, BJDCP, 2002, n° 21, p. 108, concl. C.
BERGEAL, CMP, 2002, n° 1, p. 23, note G. ECKERT, JCP CTI, 2002, n° 2, p. 19, note T. CELERIE.

7 CE, 26 janvier 1964, Le Corno, req. n° 5.138, Rec., p. 45 ; Sect., 8 juillet 1966, Nguyen Kim Hai, req. n°® 66.232, Rec., p. 457 ; 2
octobre 1968, Hucleux, req. n° 72.083, Rec., p. 468. Voir également, en matiére réglementaire, CE, 28 avril 1965, Dame Veuve
Geffroy, req. n° 60.381, Rec., p. 252 ; Sect., 7 mars 1975, Commune de Bordéres-sur-I’Echez, req. n° 91.411, Rec., p. 179, AJDA,
1975, p. 230, chr. M. FRANC et M. BOYON ; 7 avril 1976, Ministre de I'équipement ¢/ Dame Courtet, req. n° 99.013, Rec., T., p.
751 ; 23 mai 1980, Agence nationale pour I’amélioration de I’habitat, req. n° 13.433, Rec., p. 238 ; 19 février 1982, Association de
sauvegarde de la dune de Thoulars, req. n° 19.440, Rec., T., p. 683. Voir, récemment, I’art. 3 du décret n° 2008-1212 du 24
novembre 2008, relatif a ’aménagement commercial, JORF n° 0274 du 25 novembre 2008, p. 17921. Il en va également ainsi
lorsque le délai de formation d’une décision implicite court encore au moment ou la régle nouvelle entre en vigueur.
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la décision, mais le jour du dépot de la demande ou de la déclaration®”®. En d’autres termes, c’est le
commencement de la procédure d’édiction de la décision et non plus sa fin qui détermine le texte
applicable dans le temps. Partant, la loi de fond sera rétroactive des lors qu’elle affectera les demandes
déja instruites ou en cours d’instruction au moment de sa publication, alors méme que seule
I’intervention de la décision administrative ultérieure permettra de tirer toutes les conséquences de ladite
loi.

100. Dans une seconde situation, I’acte juridique ne fait que constater I’imputation de 1’effet de droit
prévu par la régle. Le lien entre ’édiction de I’acte et le déclenchement de I’effet de droit se trouve alors
rompu. Dans cette configuration, I’application de la loi ne dépend que de la réalisation des ¢léments de
son présupposé, lesquels se réalisent, par définition, antérieurement et indépendamment de 1’acte qui les
constate. L’application de la loi de fond n’étant aucunement conditionnée par I’intervention de I’acte
juridique, il faut tout naturellement en revenir a la date de survenance des éléments formant son

% ce qui explique que le

présupposé pour connaitre le moment constitutif de la situation juridique®
principe d’apres lequel la légalité interne d’une décision administrative s’apprécie au jour de son
édiction doive étre ici écarté. Ainsi, I’action dans le temps de la loi s’apprécie, non pas au jour de
I’édiction de 1’acte, mais par rapport au moment ou ’ensemble des conditions qu’elle a posées sont
remplies.

Par exemple, le droit applicable aux décisions administratives fixant le montant des dommages-
intéréts destinés a réparer un préjudice®® ou pronongant une sanction®”' s’apprécie, par dérogation au
principe précédemment expos€, par rapport a la date de réalisation des faits correspondant au
présupposé de la regle. Dés lors, la loi de fond sera rétroactive si elle modifie, par exemple, les
conditions d’indemnisation ou supprime le caractére répréhensible d’un fait, alors que le fait
dommageable ou délictueux qu’elle vise s’est produit antérieurement a la date de sa publication et ce,
quand bien méme la décision indemnitaire ou la sanction est intervenue postérieurement a cette date. Ce
raisonnement est transposable non seulement a I’ensemble des actes administratifs se rapportant & un

302

état du droit préexistant™ -, mais également aux décisions juridictionnelles.

28 CE, 28 octobre 1987, Communauté urbaine de Lille, req. n° 59.116, Rec., p. 329 ; 30 décembre 1996, Mme Randjbar, req. n°
169.834, Rec., T., p. 707. Cf. également, en matiére réglementaire, CE, 5 mai 1976, Association S.0.S. Montmorency, req. n° 00.522,
Rec., T., p. 751.

%9 Sur cette distinction, cf. J. PETIT, thése préc., p. 167, n® 352. Pour une approche différente reprenant la théorie des droits acquis,
voir S. LASVIGNES, « Droit transitoire et sécurité juridique ou comment un nouveau principe peut raviver d’anciennes questions »,
in Juger ['administration, administrer la justice, Mélanges en [’honneur de D. LABETOULLE, Paris, Dalloz, 2007, p. 559, spéc. p.
568. Pour un ex. particuliérement éclairant, voir CE, 12 octobre 2005, Ponniah, épouse Sathiskumar, req. n° 269.358, Rec., T., p.
724, AJDA, 2006, n° 12, p. 661, note J.-P. THIELLAY : ’acquisition et la perte de la nationalité frangaise sont régies par la loi en
vigueur au temps de 1’acte ou du fait auquel la loi attache ces effets, si bien que la 1égalité interne de la décision du Gouvernement
s’y opposant s’apprécie non a la date d’édiction de la seconde, mais a celle de la réalisation des premiers.

39 CE, 5 mai 1950, Clémencelle, Rec., p. 265 ; Sect., 24 février 1961, Goujon, req. n° 35.560, Rec., p. 143 ; 6 décembre 1961,
Repaux, req. n° 45.592 et 48.793, Rec., p. 682 ; 7 février 1986, Consorts Carbonneaux, préc.

3OV CE, Sect., 12 mai 1928, Sieur X..., Rec., p. 613 (pénalité fiscale). Par la suite, la jurisprudence n’a pas toujours été ferme sur ce
point, retenant parfois la date du prononcé de la sanction comme moment constitutif de la situation juridique (CE, 9 novembre 1960,
Société Comptoir T..., Rec., p. 615, DF, 1960, comm. 577 et 1961, n° 4, p. 15, concl. POUSSIERE).

392 parmi de nombreux ex., on citera les décisions allouant aux fonctionnaires leur traitement ou celles leur concédant une pension (L.
TALLINEAU, Les actes particuliers non créateurs de droit. Essai critique de la théorie des droits acquis en droit administratif,
theése dactyl., Poitiers, 1972), les décisions statuant sur I’ouverture d’une action en récupération d’allocation d’aide sociale (CE,
Sect., 4 février 2000, Département de la Haute-Garonne, req. n° 192.807, Rec., p. 27, Dr. adm, 2000, n° 3, p. 14, notre M. GARDE,
RDSS, 2000, n° 2, p. 396, note P. LIGNEAU et n° 3, p. 568, concl. S. BOISSARD ; 21 février 2000, Mme Couteau, req. n° 183.844,
Rec., p. 54, RDSS, 2000, n° 3, p. 583, note P. FOMBEUR) ou encore les actes d’imposition (J.-J. BIENVENU et T. LAMBERT,
Droit fiscal, Paris, PUF, coll. Droit fondamental, 4° éd., 2010, p. 129, n® 134 ; M. PELLETIER, Les normes en droit fiscal, Paris,
Dalloz, coll. Nouvelle bibliothéque de theses, Vol. 78, 2008, p. 395, n® 641). Comme le remarque M. Petit, tous ces actes « se
rapportent a une situation constituée, comme suite de certains faits d’aprés une régle de droit, avant et donc indépendamment de
leur édiction. Le principe de I’applicabilité du droit en vigueur au moment de la constitution de la situation juridique conduit alors,
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En effet, lorsqu’il est saisi d’un litige, le juge administratif doit, en principe, rendre sa décision
au regard de la loi de fond en vigueur au jour des faits ayant entrainé la constitution de la situation dont
il a & connaitre®®. C’est en ce sens qu’il faut comprendre le principe selon lequel le juge doit apprécier
la 1égalité d’une décision administrative au regard des textes en vigueur au jour de 1’édiction de cette
derniére®™. 11 s’ensuit qu’il ne peut faire application d’un texte de fond intervenu postérieurement a la
prise d’effet de 1’acte litigieux, sans conférer par la une portée rétroactive a celui-la. Valable pour le
contentieux de I’exceés de pouvoir, le principe n’est que partiellement transposable a la matiére de plein
contentieux. En effet, ce n’est que dans certaines hypothéses que le juge de pleine juridiction devra, a
I’instar du juge de I’exces de pouvoir, trancher le litige sans tenir compte du droit applicable au moment
ou il adopte sa décision’®. Le plus souvent, le juge de plein contentieux doit faire application des textes
en vigueur a la date de son jugement. Cette particularité s’explique aisément, eu égard au pouvoir dont il
dispose de refaire 1’acte soumis a son contrdle**®. Statuer sur le fondement de la loi de fond en vigueur a
la date de sa propre décision n’équivaudra pas pour le juge a en faire une application rétroactive.

A ces principes, il est partiellement dérogé en matiére contractuelle. La loi de fond nouvelle y
est qualifi¢e de rétroactive méme lorsqu’elle ne touche qu’aux effets futurs des contrats conclus

antérieurement a sa publication.

2°) Le sort particulier réservé aux lois applicables aux contrats en cours

101. A priori, I’appréciation de I’effet dans le temps de la loi de fond sur les contrats antérieurement

conclus ne différe pas de celle qui prévaut plus généralement en mati¢re d’actes juridiques. Toutefois,

nécessairement, a écarter celui d’apres lequel la légalité interne d’une décision administrative s’apprécie au jour de sa signature »
(J. PETIT, théese préc., pp. 167-168, n° 352).

3% G. EVEILLARD, thése préc., p. 224, n° 298. Une partie de la doctrine rattache I’obligation faite au juge de faire application du
droit en vigueur lors de la réalisation des faits sur lesquels il doit statuer a la nature déclarative du jugement. Au contraire, lorsque le
jugement est constitutif, c’est la loi en vigueur au jour ou il statue que le juge doit appliquer. Par suite, la loi de fond nouvelle est
applicable aux instances en cours (T. BONNEAU, La Cour de Cassation et I'application de la loi dans le temps, préc., p. 119, n°
144 ; F. DEKEUWER—DEFOSSEZ, these préc., p. 130, n° 107 ; L. DUGUIT, op. cit., t. I, p. 245, § 21 ; O. DUPEYROUX, thése
préc., p. 195, n° 171 ; G. JEZE, Les principes généraux du droit administratif. La technique juridique du droit public frangais, t. 1,
Paris, éd. M. Giard, 3° éd., 1925, rééd. Paris Dalloz, 2005, p. 67 ; L. MAZEAUD, « La distinction des jugements déclaratifs et des
jugements constitutifs de droits », RTDCiv., 1929, p. 17 ; P. ROUBIER, op. cit., pp. 225-227, n° 50 et « De I’effet des lois nouvelles
sur les procés en cours », préc., p. 513 ; G. ROUJOU DE BOUBEE, « La loi nouvelle et le litige », RTDCiv., 1968, p. 487, n° 14).
Cette analyse procéde d’une confusion. La question de la détermination de la loi applicable se rapporte non au fait du juge, mais a
celui des parties (C. EISENMANN, Cours de droit administratif, Doctorat 1958-1959, Faculté de droit de Paris, dactyl., Paris, Les
cours de droit, 1959, pp. 233-234 ; J. HERON, « Eléments de typologie des jugements a partir de 1’idée de réalisation du droit »,
RRJ, 1992, n° 4, p. 962, n° 2 et op. cit., p. 155 et s., n° 173 et s. ; J. PETIT, thése préc., p. 151, n® 317). De plus, une telle analyse
n’est valable que dans I’hypothése ou les faits objet du litige n’ont entrainé la constitution d’aucune situation juridique. En tout état
de cause, elle est inapplicable au recours en cassation (J. GEORGEL, « Loi », J.-CL adm., fasc. 30, 2006, p. 5, n® 34). Sur la
distinction entre jugements constitutifs et jugements déclaratifs, cf. plus bas, p. 259 ets., n° 333 et s.

3%4 7M. AUBY et R. DRAGO, loc. cit. ; R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, Paris, Montchrestien, Lextenso éditions,
coll. Domat droit public, 13° éd., 2008, p. 226, n° 249. Voir, outre les ex. cités plus haut note 292, CE, Sect., 22 juillet 1949, Société
des automobiles Berliet, Rec., p. 368 ; 20 décembre 1967, Ministre de I'Intérieur ¢/ Fabre-Luce, req. n° 71.383, Rec., p. 511 ; Sect.,
14 novembre 1969, Houdebert, req. n° 73.287, Rec., p. 502 ; 6 mars 1989, Société de bourse JFA Buisson ¢/ Chambre de
compensation des instruments financiers de Paris (CCIFP), req. n° 98.570, Rec., p. 84, RFDA, 1989, n° 4, p. 627, concl. E.
GUILLAUME ; Sect., 27 mai 1994, Braun-Ortega et Buisson, req. n° 112.026, Rec., p. 264, RFDA, 1994, n° 4, p. 832, obs. P.
TERNEYRE. Le principe est le méme en matiére de procédure administrative non contentieuse (Cf., de maniere implicite, CE, 27
mai 1991, Ministre de I’Agriculture et de la Forét ¢/ Grandjean, req. n° 98.668, Rec., p. 211).

395 a raison en est donnée par J. Petit, « le juge ne doit statuer en fonction du droit en vigueur au jour ot il se prononce que dans les
cas ou l'autorité administrative elle-méme devait faire application des textes en vigueur au moment de sa décision. Or, ce n’est
précisément pas le cas lorsque cette décision se rapporte a une situation antérieurement constituée » (J. PETIT, thése préc., p. 172,
n° 361). Cf, en ce sens, CE, 31 mai 1947, Elections municipales de Béganne, Rec., p. 237 ; 14 novembre 1951, Elections cantonales
de Marchiennes, Rec., p. 529 ; 28 avril 1978, Elections municipales des Mureaux (Yvelines), req. n° 08.891, Rec., p. 198.

396 CE, Ass. 29 mars 1968, Manufacture frangaise des pneumatiques Michelin, req. n° 64.180, Rec., p. 221, RDP, 1969, p. 332,
concl. G. VUGHT, 4JDA4, 1968, 1, p. 335, chr. J. MASSOT et J.-L. DEWOST. Voir Conseil d’Etat, Les recours administratifs
préalables obligatoires, préc., p. 55.
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les situations juridiques issues des contrats Iégalement conclus bénéficient d’une protection spécifique
contre les changements de législation intervenant ultérieurement. Cette protection doit étre mise en
relation avec le dogme de I’autonomie de la volonté des parties, ainsi qu’avec les principes de la liberté

contractuelle et de la force obligatoire du contrat®”’. L’

idée est que le législateur ne saurait bouleverser
I’équilibre contractuel antérieurement établi par les parties, pour le pass¢ comme pour I’avenir, en
modifiant tout ou parties des effets de leur engagement. Il en va de la sécurité des contractants et du
respect de la parole donnée. Suivant une jurisprudence constante du juge administratif**®, comme de son
homologue judiciaire®®, le contrat est régi par la loi en vigueur a la date de sa conclusion, méme en cas
d’évolution ultérieure des reégles applicables. En vertu du principe de survie de la loi ancienne qui en
découle, la loi nouvelle demeure inapplicable, pour le passé¢ comme pour I’avenir, aux effets des contrats
antérieurement conclus®'”.

La prise en compte de la protection accordée aux relations contractuelles Iégalement nouées a
conduit la jurisprudence a s’écarter des principes gouvernant 1’appréciation de 1’action sur le passé de la

311 non

loi de fond nouvelle en matiére d’actes juridiques. Celle-ci regarde comme rétroactives
seulement les lois d’ordre public qui entendent modifier pour le passé les contrats précédemment
conclus, mais également celles qui remettent en cause, pour 1’avenir, les effets propres des contrats en

cours.

102. De la méme facon que précédemment, I’effet sur le passé de la loi de fond s’apprécie par rapport
a la date d’édiction de I’acte juridique, c’est-a-dire a celle a laquelle le contrat a été conclu. La loi
nouvelle ne peut modifier directement le contenu d’un contrat en cours d’effet au moment de sa
publication, qu’il s’agisse de modifier son objet ou de changer I’une de ses clauses, sans produire par la
un effet rétroactif. En d’autres termes, le 1égislateur ne peut refaire le contrat déja conclu et 1I’imposer

397 Sur ce point, voir p. 434, n® 552. Voir également, J. BARTHELEMY et P. DUEZ, Traité de droit constitutionnel, Paris, Dalloz,
1933, 2° éd., rééd. Paris, éd. Panthéon-Assas, LGDJ, coll. Les introuvables, 2004, p. 64 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 638, n°
805 ; J. MARTIN, Les sources du droit privé du droit des contrats administratifs, thése dactyl., Paris 11, 2008, p. 305, n° 573 ; J.
PETIT, thése préc., p. 519 et s., n° 1054 et s.

3% CE, Ass., 14 mai 1965, Association départementale du Rhéne pour la sauvegarde de Ienfunce et de I’adolescence, req. n° 55.409,
Rec., p. 279, AJDA, 1965, n° 6, p. 336, chr. M. PUYBASSET et J.-P. PUISSOCHET. Cf. également, en matiére réglementaire, CE,
1" mars 1967, SA des Etablissemens Petit-Jean, req. n° 58.736, Rec., p. 97 ; Sect., 29 janvier 1971, Sieurs Emery, Barbier et Union
des propriétaires de la Sarthe, req. n° 73.932, Rec., p. 80, AJDA, 1971, n° 7-8, p. 409, concl. G. VUGHT ; 3 mai 1972, Syndicat des
propriétaires fonciers de Nouvelle-Calédonie et Nething, req. n° 82.691, Rec., p. 329 ; 11 mai 1979, Roy, req. n° 06.057 et 06.058,
Rec., p. 209. Voir J.-M. AUBY, « L’incompétence ratione temporis, Recherches sur I’application des actes administratifs dans le
temps », préc., p. 34 ; J. CARBAIJO, L’ application dans le temps des décisions administratives exécutoires, préc., p. 142 et s. ; P.
LEWALLE, Contribution a I’étude de I’application des actes administratifs unilatéraux dans le temps, préc., p. 381 ; R. ODENT,
op. cit., t. 11, p. 315.

39 Cass. Civ., 5 mars 1834, S., T, p. 597 ; 27 mai 1861, S., 1861, 1, p. 507 ; 7 juin 1901, D., 1902, T, p. 105 ; 22 avril 1929, DH, 1929,
p- 281 ; Ch. réun., 13 janvier 1932, D., 1932, I, p. 18, rapp. PILON ; Civ., 22 avril 1947, JCP, 1947, 11, 3752 ; Soc., 20 mars 1952,
D., 1952, p. 453 ; Com., 28 décembre 1953, D., 1954, p. 190, Gaz. Pal., 1954, 1, p. 141 ; Civ. 17, 29 avril 1960, D., 1960, p. 429 ;
Civ. 3™, 20 juin 1968, D., 1968, p. 749, note LESAGE-CATEL, JCP, 1969, 11, 15938, note BOCCARA ; Civ. 3°™, 21 janvier 1971,
JCP, 1971, 11, 16776, note P. LEVEL ; Com., 15 décembre 1975, SARL Hy Bergerat-Monnoyeur ¢/ Société Locapel, pourv. n° 74-
11.882, Bull. Civ. IV, n° 301, p. 249 ; 15 novembre 1976, Société Lomico ¢/ Syndic du régement judiciaire de Gosse, pourv. n° 75-
11.598, Bull. Civ. IV, n° 284, p. 238 ; 18 décembre 1978, Société Vorwek-France, pourv. n° 77-13.472, Bull. Civ. IV, n° 31, p. 260 ;
Civ. 2™ 13 juillet 2006, S4 GAN, pourv. n° 05-12.411, Bull. Civ. I, n°® 204, p. 195, Gaz. Pal., 4 mai 2007, n°® 124, p. 35, note X.
LEDUCQ. Pour un exposé, cf. L. BACH, « Conlflits de lois dans le temps », Rép. dr. civ., Dalloz, 2006, p. 92, n° 560 ; N. BAREIT,
« Ordre public et droit transitoire. Exploration d’un lieu commun », RRJ, 2010, n° 1, p. 113 ; T. BONNEAU, « Application de la loi
dans le temps : lois nouvelles et événements passés », J.-CL. civ., Art. 2, fasc. 20, p. 6,n° 17 et p. 15,n° 61 ; P. ROUBIER, op. cit., p.
380 ets.,n®77 ets.

310 Qur ce principe, voir J.-M. AUBY et R. DRAGO, op. cit., t. I, p. 147, n° 83 ; E. GEFFRAY, concl. sur CE, Ass., 8 avril 2009,
Compagnie Générale des Eaux (CGE) et Commune d’Olivet, req. n° 271.737 et 271.782, Rec., p. 116, BCJP, 2009, n° 65, p. 287,
spéc. p. 289 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 318, n° 407 ; J. MARTIN, loc. cit. ; J. PETIT, thése préc., p. 483 et s., n® 982 et
s. Voir également, J.-L. BERGEL, Méthodologie juridique, préc., p. 200 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 11, 1n° 3.

3 pour un rappel, voir Y. AGUILA, concl. sur CE, Ass., 24 mars 2006, Société KPMG et autres, préc., p. 471.
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aux parties’'?, sans remettre en cause rétroactivement la situation antérieurement constituée. Dans le
méme ordre d’idées, la loi mettant fin, pour le passé, aux effets d’un contrat régulierement conclu doit

313

étre regardée comme rétroactive” ~. Dans cette hypothese, la loi nouvelle produit un effet résolutoire de

I’engagement des parties, ce qui la rapproche d’une loi d’annulation.

103. De maniére plus surprenante au regard des principes du droit transitoire, la jurisprudence
considére que les lois applicables aux contrats en cours d’effet rétroagissent si elles ont pour
conséquence de remettre en cause, pour 1’avenir, les droits et obligations nés de ces mémes contrats. En
d’autres termes, la loi de fond nouvelle ne peut modifier ou supprimer ad futurum les effets produits par
un contrat en cours d’exécution, sans produire par la un effet rétroactif. Alors qu’on aurait pu penser que
I’application pour 1’avenir de la loi de fond nouvelle aux contrats en cours d’effet relevait du principe
général de I’application immédiate, la circonstance que cette loi affecte des situations définitivement
fixées dans le passé par un contrat la fait regarder par le juge comme étant nécessairement rétroactive.
Toutefois, la portée de cette solution varie selon la nature juridique des contrats, auxquels il est apporté
des modifications par le 1égislateur.

S’agissant des lois de fond gouvernant les effets futurs des contrats de droit privé en cours, la
solution est fermement établie. La jurisprudence judiciaire attribue, de manic¢re constante, un effet
rétroactif a de telles lois®'*. Sur cette question, la jurisprudence administrative a été plus hésitante,

315 et celle de rétroactivité®'® de la loi de fond applicable

aux effets futurs des contrats de droit privé, avant de trancher nettement en faveur de la seconde®'”.

oscillant entre qualification d’effet immédiat

312 Cf, en ce sens, G. JEZE, « Révision ou résiliation des concessions de service public de transport en commun d’intérét local
(Décret-loi du 23 octobre 1935 et décret du 22 avril 1936) », RDP, 1937, n° 1, p. 5; L. ROLLAND, « Du droit du législateur de
compléter ou d’interpréter les dispositions d’un acte de concession de travaux publics », RDP, 1910, n° 1, p. 116, spéc. p. 121 et « De
la modification des contrats en France par voie d’autorité », RDP, 1910, n°® 2, p. 309. Sur la méme question, en matiére
réglementaire, voir J. MARTIN, thése préc., p. 309, n® 583.

313 CE, 28 mars 1947, Société Jean Damien, Rec., p. 138 (sol. impl.). Cf., par analogie, le cas d’une loi résiliant d’un engagement
antérieurement conclu, CE, 7 décembre 1894, Compagnie aérienne, Rec., p. 661, S., 1896, 111, p. 89, concl. P. ARRIVIERE. Il en va
de méme de la loi qui se déclare applicable a des contrats ayant épuisé leurs effets au moment de sa publication (cf., par ex., CE, 25
janvier 1952, Ville de Clermont-Ferrand, Rec., p. 56).

314 Cass. Civ., 27 mai 1861, préc. ; 20 juin 1888, D., 1889, I, p. 26 ; 26 avril 1892, S., 1892, I, p. 304 ; 7 juin 1901, D., 1902, 1, p.
105 ; Civ. 1%, 29 avril 1960, préc. ; Com., 21 octobre 1963, Société Faience et poteries de Provence ¢/ Platon, pourv. n° 59-11.905,
Bull. Civ. III, n® 426 ; Civ. 1%, 29 janvier 1985, Compagnie ad’ssurances Via IARD ¢/ Consorts Billiet, Grognet, Compganie
d’assurances La Lutéece, CPAM Savoie, pourv. n° 83-15.849, Bull. Civ. I, n® 37, p. 35. Voir L. BACH, fasc. préc., p. 19, n° 108 ; T.
BONNEAU, these préc., p. 169 et s, n° 188 et s.

315 CE, 28 avril 1947, Cie réunionnaise O. Ratineau et fils, Rec., p. 83 ; 20 janvier 1967, Sieur Carmaran et Amicale des agents
généraux du Phénix, req. n° 65.874, Rec., p. 21 ; 6 janvier 1971, SA de gérance des vétements Abdon et Fils, req. n° 69.141, Dr.
adm., 1971, n° 2, p. 1 ; Sect., 2 juin 1972, Syndicat national de la production autonome d’électricité (SNAPRADEL) et Société "Les
forces motrices de la Frasse”, req. n° 73.839 et 73.918, Rec., p. 409, CJEG, 1972, p. 241, concl. ROUGEVIN-BAVILLE ; Ass., 18
octobre 1974, Dame Veuve Rodet et autres, req. n° 90.481 a 90.484, Rec., p. 494 ; 27 mai 1998, Pellegrin, req. n® 157.808, Rec., T.,
p- 720 ; 9 octobre 2002, Fédération de [ ’hospitalisation privée, req. n° 237.158, Rec., T., p. 606. Cf., dans le méme sens, les concl. de
G. VUGHT sur CE, Sect., 29 janvier 1971, Sieurs Emery, Barbier et Union des propriétaires de la Sarthe, préc., p. 410. Pour un
exposé, cf. J. MARTIN, thése préc., p. 310, n°® 583 ; J. PETIT, thése préc., p. 202 et s., n® 425 et s.

316 CE, 28 février 1947, Sect., 9 juillet 1948, Syndicat national des courtiers d’assurance et autre, Rec., p. 316 ; 30 janvier 1953,
Ville de Lyon, Rec., p. 71 ; 7 janvier 1955, Vallot-Vernon, Rec., p. 8 ; Ass., 14 mai 1965, Association départementale du Rhone pour
la sauvegarde de I’enfance et de ’adolescence, préc. ; 3 mai 1972, Syndicat des propriétaires fonciers de Nouvelle-Calédonie et
Nething, préc. ; 7 décembre 1973, Le Couteur et Sloan, req. n° 80.357, Rec., p. 705 ; Ass., 18 octobre 1974, Dame veuve Rodet et
autres, préc. ; 11 mai 1979, Roy, préc. ; 21 novembre 1979, Ville de Ligny-en-Barrois ¢/ Juteau, req. n° 09.622, Rec., T., p. 796 ; 6
février 1981, Delattre, req. n° 06.730 et 06.731, Rec., p. 49, Gaz. Pal., 1981, n° 163-164, note P. de BELOT et J. LEGRAND (sol.
impl.) ; Sect., 3 novembre 1997, Société Intermarbres, req. n° 165.260, Rec., p. 393 (sol. impl.), CJEG, 1997, n°® 538, p. 441, concl.
J.-H. STAHL, RDP, 1998, n° 1, p. 256, note Y. GAUDEMET, RFDA, 1997, n° 6, p. 1226, concl. J.-H. STAHL. Cf., dans le méme
sens, les concl. de B. GENEVOIS sur CE, Sect., 19 décembre 1980, Revillod et autres, préc., p. 400 et de Y. AGUILA sur CE, Ass.,
24 mars 2006, Société KPMG et autres, req. n° 288.460, 288.465, 288.474 et 288.485, Rec., p. 154, RFDA, 2006, n°® 3, p. 463, spéc.
p-471.

317 CE, Ass., 24 mars 2006, Société KPMG et Société Ernst & Young et autres, préc., GAJA, n° 113, AJDA, 2006, p. 841, trib. B.
MATHIEU, p. 897, trib. F. MELLERAY, n° 19, p. 1028, chr. C. LANDAIS et F. LENICA et et n° 40, p. 2214, étude L. TESSOKA,
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318 en cours, la

S’agissant des lois de fond gouvernant les effets futurs des contrats administratifs
jurisprudence administrative adopte une solution différente, qualifiant d’immédiat ’effet de la loi
nouvelle en pareille hypothése®”. Cette divergence d’appréciation de ’action sur le passé de la loi
nouvele en matiere contractuelle s’explique principalement au regard de I’exorbitance du droit commun
des contrats administratifs. L’intérét du service public dominant la mati¢re, la modification des effets
propres des contrats administratifs antérieurement conclus y est admise avec une plus grande indulgence
par la jurisprudence®®’. Ainsi le Conseil d’Etat n’a-t-il pas qualifiée de rétroactive une loi venant limiter
la durée de validit¢ des conventions de délégations de service public passées avant sa date de
publication’*.

Il est admissible que 1’autorité publique puisse, au nom de I’intérét général, intervenir de
manicre autoritaire dans les contrats administratifs en cours d’effet. Cependant, il parait plus contestable
que cette plus grande liberté laissée a la puissance publique pour remettre en cause les effets des
contrats en cours ait une incidence sur I’appréciation de 1’action dans le temps de la loi de fond
nouvelle. En tout état de cause et comme on le verra, ’attribution d’un effet rétroactif a la loi de fond
nouvelle affectant ad futurum les effets des contrats antérieurement conclus peut étre remise en cause,

au regard des principes du droit transitoire, au bénéfice de la solution de ’effet immédiat**2.

Si les lois de forme et de procédure sont applicables également au jour de I’édiction de I’acte,
I’appréciation de leur effet sur le passé n’obéit pas a la méme logique que celui des lois de fond. Pour
les premicres, c’est 1’acte lui-méme qui constitue 1’élément déterminant a considérer pour identifier la

rétroactivité de la loi nouvelle.

Bull. Jol. Soc., 2006, p. 711, note J.-F. BARBIERI et p- 723, concl. Y. AGUILA, BJDCP, 2006, n° 46, p. 173, concl. Y. AGUILA et
p.- 178, obs. P. TERNEYRE, D., 2006, n° 18 p. 1191, note P. CASSIA, Dr. soc., 2006, n° 7/8, p. 753, note X. PRETOT, Europe,
2006, n° 5, p. 9, note D. SIMON, JCP 4, 2006, n° 22, p. 717, note J.-M. BELORGEY, JCP G, 2006, n° 25, p. 1229, chr. B.
PLESSIX et n° 27, p. 1343, note J.-M. BELORGEY, Procédures, 2006, n° 5, p. 4, note B. TRAVIET, RDC, 2006, p. 856, note P.
BRUNET et n° 4, p. 1038, note C. PERES, RDP, 2006, n° 5, p. 1169, note P. CAMBY et 2007, n° 1, p. 285, étude J.-M.
WOEHRLING, RFDA, 2006, n° 3, p. 463, concl. Y. AGUILA et note F. MODERNE, RLC, 2006, n° 9, p. 60, obs. G. CLAMOUR,
RMCUE, 2006, p. 457, note F. CHALTIEL, RTDCiv., 2006, n° 3, p. 527, chr. P. DEUMIER et R. ENCINAS DE MUNAGORRI,
Rev. soc., 2006, n° 3, p. 583, obs. P. MERLE.

3% On ne s’intéresse ici qu’aux effets propres des contrats administratifs, c’est-a-dire ceux qui ont été prévus par les parties elles-
mémes, a I’exclusion des effets 1égaux ou réglementaires qu’ils sont susceptibles de se voir attribués par une régle de droit. Quant a
ces derniers, ce sont les principes généralement applicables aux actes juridiques qui gouvernent I’appréciation de ’effet sur le passé
de la loi de fond nouvelle les concernant (sur ces différents points, voir p. 963 et s., n® 743 Cf., dans le méme sens, J. MARTIN,
these préc., p. 315, n® 593 ; J. PETIT, thése préc., p. 501, n°® 1016). Cette distinction n’est pas toujours clairement faite en doctrine,
ce qui est source de confusions chez certains auteurs (cf. . CARBAJO, thése préc., p. 132 ; P. LEWALLE, thése préc., p. 381).

319 E. GEFFRAY, concl. préc., p. 291 ; B. GENEVOIS, « Les contraintes d’ordre constitutionnel pesant sur ’entrée en vigueur des
lois », in La République, Mélanges en I’honneur de P. AVRIL, Paris, Montchrestien, 2001, p. 243, spéc. p. 261-262.

320 Cette solution doit étre mise plus particuliérement en rapport avec le principe de mutabilité gouvernant le contrat administratif.
Cf. J. ARRIGHI DE CASANOVA, concl. sur CE, Sect. 13 décembre 1991, Société "Appareils spéciaux échangeurs de température”
(ASET), RJF, 1992, n° 2, p. 17 ; J.-M. AUBY, art. préc., p. 53 ; J. CARBAIJO, thése préc., p. 312 ; G. EVEILLARD, thése préc., p.
648, n° 821 ; P.-Y. GAHDOUN, La liberté contractuelle dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Dalloz, Nouvelle
bibliothéque de théses, Vol. 76, 2008, p. 190, n° 214 ; E. GEFFRAY, concl. préc., p. 292 ; P. LEGER, concl. sur CE, Plén., 14
janvier 1983, Mme X., req. n°® 28.077, Rec., p. 4, DF, 1983, n° 24, p. 838 ; J. PETIT, thése préc., p. 519, n° 1053 ; P. ROUBIER, op.
cit., p. 398, n° 79 ; B. STIRN, concl sur CE, Sect., 4 juin 1982, Ministre de |’Environnement et du Cadre de vie ¢/ Junique et
Richioud, AJDA, 1982, 1n° 10, p. 654.

321 CE, Ass., 8 avril 2009, Compagnie Générale des Eaux (CGE) et Commune d’Olivet, préc., Rec., p. 116, concl. E. GEFFRAY,
préc., AJDA, 2009, n° 20, p. 1090, chr. S.-J. LIEBER et D. BOTTEGHI et n° 32, p. 1747, étude S. NICINSKI, Dr. adm., 2009, n° 6,
p- 23, note F. MELLERAY, JCP 4, 2009, n° 25, p. 29, note F. LINDITCH et n° 27, p. 35, note B. BONNET, RFDA, 2009, n° 3, p.
449, concl. E. GEFFRAY, RJEP, 2009, n° 668, p. 19, note B. PLESSIX, RLCT, 2009, n° 50, p. 38, note E. GLASER, RTDCiv.,
2010, n° 1, p. 58, note P. DEUMIER.

322 Cf, plus bas, p. 964, n° 745.
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B/ Les lois rétroactives de forme

104. Les lois de forme et de procédure sont celles qui régissent la 1égalité externe de 1’acte juridique.
Au sein de cette catégorie sont regroupées les régles de forme, de procédure et de compétence. En
d’autres termes, ces différentes régles déterminent les modalités de son adoption. Ici, c’est I’acte
juridique, considéré en lui-méme, qui est I’objet de la régle de droit. Par suite, le moment constitutif de
la situation procédurale n’est autre que celui de I’achévement de la procédure, c’est-a-dire I’instant ou
I’acte est adopté™®. La loi de forme applicable a I’acte juridique est donc fort logiquement celle en
vigueur au jour de son adoption. C’est donc par rapport a cet instant que la rétroactivité de la loi
nouvelle de forme doit étre appréciée (1).

A ce principe, il est apporté une exception en matiére de procédure contentieuse, ’effet sur le
passé de la loi nouvelle devant étre, pour partie, déterminé a partir des principes applicables aux lois de
fond (2).

1°) L’action sur le passé des lois de forme et de procédure

105. La légalité externe d’un acte juridique s’apprécie au jour de son édiction®**, quelle que soit la
date de formation de la situation a laquelle il se rapporte. De maniére invariable, la loi de forme sera
rétroactive si, d’une part, elle intervient postérieurement a I’édiction de 1’acte juridique qu’elle régit et,
d’autre part, elle pose de nouvelles conditions a son élaboration ou modifie les conditions existantes
pour la période précédant sa publication au Journal officiel. Par exemple, une loi modifiant 1’autorité
compétente pour délivrer une autorisation administrative s’applique sans rétroactivité a 1’ensemble des
demandes qui n’ont pas fait 1’objet d’une décision a la date de sa publication, tandis qu’elle ne saurait
sans rétroactivité remettre en cause la compétence de l’autorit¢ qui a délivré ladite autorisation
antérieurement a cette méme date®. Il en va plus généralement de méme des lois modifiant la procédure
a suivre ou les formes a respecter lors de 1’édiction d’un acte administratif®?®. Concrétement, les
formalités enti¢rement accomplies au moment ou la loi de procédure nouvelle est publiée doivent étre

recommencées, sans qu’il y ait de distinguer si les premiéres ont été effectuées conformément a la

323 J PETIT, thése préc., p. 433, n°® 889.

324 CE, Ass., 9 novembre 1973, Marot et autres, req. n° 85.229, Rec., p. 62 ; 72 octobre 1981, Société agricole fonciére solognote,
req. n° 20.835, Rec., p. 353 ; 24 novembre 1982, Association S.0.S.-Défense et autres, req. n° 27.219, Rec., p. 391 ; Sect., 4 mai
1984, Ministre des transports ¢/ Association des défense des intéréts des propriétaires de Taillefer et du Chatelard, req. n° 43.348,
Rec., p. 170, AJDA, 1984, n° 12, p. 704, note G. PAMBOU TCHIVANDOU ; 13 novembre 1991, SARL "Etablissements Geérard",
req. n° 78.989, RJF, 1992, n° 1, n® 91 (sol. impl.) ; 3 février 1992, Commune de Soulom, req. n° 107.037, Rec., p. 52, LPA, 8 juillet
1992, n° 82, p. 30, note P. HOCREITERE, RJE, 1992, n° 3, p. 385, concl. R. DUTREIL et obs. R. LAFORE. Voir également, en
matiere réglementaire, CE, 5 mai 1972, Sieur Guillebaud, req. n° 77.803, Rec., p. 340.

325 Qur le premier point, voir CE, 23 décembre 1941, Société "La brasserie de Vézélise Moreau et Cie", Rec., p. 240 ; Sect., 28 juin
1946, Société "Le Polo" et autres, Rec., p. 184 ; 23 mai 1980, Centre obstétrico-pédiatrique du Tertre-Rouge, req. n° 02.083, Rec., p.
244. Sur le second point, voir, par ex., en maticre réglementaire, CE, Sect., 11 décembre 1998, Ministre d ‘Etat, Garde des
Sceaux, Ministre de la Justice ¢/ Angeli, req. n° 170.717, Rec., p. 461, CJEG, 1999, n°® 553, p. 134, concl. F. LAMY.

326 Pour des ex. de lois de procédure, voir CE, 9 aotit 1889, Ville de Lyon (fabrique de Sainte-Blandine), Rec., p. 962, DP, 1891, 3, p.
29 ; 20 février 1920, Durand, Rec., p. 192 ; 24 octobre 1934, Ragaru, Rec., p. 945 ; Sect., 26 juillet 1946, req. n° 81.170, Rec., p.
217 ; Avis, 16 février 2004, Association familiale Les papillons blancs de Denain et environs, req. n° 261.652, Rec., T., p. 585. Cf,,
également, en matiére réglementaire, CE, 17 mars 1976, Centre hospitalier de Corbie ¢/ Etienne, req. n°® 96.301, Rec., p. 158 ; Sect.,
18 avril 1986, Société des mines de potasse d’Alsace, req. n° 53.934, Rec., p. 115 ; Sect., 11 décembre 1998, Ministre d’Etat, Garde
des Sceaux, Ministre de la Justice ¢/ Angeli, préc. Pour des ex. de lois de forme, voir CE, Sect., 15 juin 1945, Société "Radio
Normandie", Rec., p. 125 ; 2 octobre 1968, Hucleux, préc. ; 7 avril 1976, Ministre de | ’Equzpement ¢/ Dame Courtet, préc. ; Avis, 16
février 2004, Association familiale Les papillons blancs de Denain et environs, préc.
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seconde’?’

. L’acte étant encore en cours d’¢laboration, la situation procédurale ne se trouve pas
constituée a cette date. Il n’y a la aucune rétroactivité de la loi de nouvelle, ce qui justifie la reprise de
tous les actes de procédure intervenus antérieurement a son adoption. Il n’en va différemment que si la
loi nouvelle décide ou implique nécessairement que ces formalités ne soient pas recommencées>>®.

A cette régle, il est apporté une exception remarquable dans le domaine du droit public répressif.
La loi répressive de forme ou de procédure nouvelle est, en principe, d’application immédiate aux
procédures en cours a la date de sa publication. Cela signifie qu’en matiére de sanctions administratives,
la loi qui modifie les modalités de poursuite et les formes de la procédure a suivre s’applique a toute
procédure de sanction non encore achevée a cette méme date, alors méme que, ce faisant, elle peut
conduire a réprimer des manquements commis antérieurement a son intervention. Afin d’atténuer la
portée dans le temps de la reégle de procédure en maticre répressive, la jurisprudence a estimé que les
formalités accomplies réguliérement au regard de la loi ancienne ne pouvaient étre remises en cause par
la loi nouvelle’”. Ce tempérament s’explique aisément & la lumiére des garanties procédurales plus
rigoureuses qui doivent entourer la procédure de répression au nom du respect des droits du délinquant,
notamment de ses droits a la défense. A4 contrario, la loi répressive de forme qui prévoirait la réitération
de P’entiére procédure de sanction méme pour les procédures déja engagées a la date de sa publication
devrait étre regardée comme rétroactive.

Applicable aux regles régissant la procédure administrative non contentieuse, ce raisonnement

est partiellement extensible a celles qui gouvernent la procédure contentieuse.

2°) Le sort particulier réservé aux lois applicables aux procés en cours

106. L’appréhension de I’effet sur le passé de la loi de forme obéit, en matiere de procédure
contentieuse, a une logique qui lui est propre et qui repose, au premier chef, sur son objet méme. Il est
de principe qu’en matiere juridictionnelle les lois de compétence et de procédure sont d’application
immédiate aux instances en cours>' au jour de leur publication. Seulement, selon que la loi organise
I’activité du juge ou celle des parties, son action dans le temps ne sera pas traitée de la méme fagon.
Dans le premier cas, la loi de forme est regardée comme se rapportant a 1’¢laboration du jugement, en

tant qu’acte juridique, et suit le régime général d’appréciation de la rétroactivité des lois de forme et de

32711 est ici fait application du principe de I’application immédiate des lois de procédure aux procédure en cours (CE, 14 mai 1920,

Dhoste, Rec., p. 471 ; Sect., 11 mars 1932, Tastet, Rec., p. 293 ; Sect., 7 mars 1975, Commune de Borde‘res-sur-l’Echez, préc. ; 20
février 1920, Durand, préc. ; 30 janvier 1970, Syndicat avicole des Alpes-Maritimes et autres, req. n° 76.067, 76.119 et 76.140, Rec.,
p. 66). Pour des ex. en matiére réglementaire, voir CE, 28 avril 1989, Delhon, req. n° 58.609 ; Sect., 13 décembre 2006, Mme
Lacroix, préc., AJDA, 2007, n° 7, p. 358, chr. F. LENICA et J. BOUCHER, D., 2007, n° 12, p. 847, note O. BUI-XIAN, RDP, 2007,
n° 2, p. 590, chr. C. GUETTIER, RFDA, 2007, n° 1, p. 6, concl. M. GUYOMAR et n° 2, p. 275, note G. EVEILLARD, RTDCiv.,
2007, p. 72, note P. DEUMIER. Voir également, CE, 8 juillet 1919, Koudja Bach, Rec., p. 636 ; Sect., 11 mars 1932, Tastet, préc. ;
17 juillet 1937, Danis, Rec., p. 707

328 CE, Sect., 13 décembre 1991, Société "Appareils spéciaux échangeurs de température” (ASET), req. n° 65.940 et 66.868, Rec., p.
437, JCP E, 1992, 11, 306, note D. F., RJF, 1992, n° 1, p. 17, concl. J. ARRIGHI DE CASANOVA, DF, 1992, n° 4, p. 191, note
anonyme.

329 CE, Sect., 17 novembre 2006, Société CNP Assurances ¢/ Autorité de contréle des assurances et des mutuelles (ACAM), req. n°
276.926, Rec. p. 473, AJDA, 2007, n° 19, p. 1006, étude M.-T. VIEL, JCP G, 2007, n° 4, p. 34, note D. ISRAEL, LPA, 4 juillet
2007, n® 133, p. 14, note J.-B. DUBRULLE. Sur ce point, cf. p. 728, n° 946 et la note 3438 ; L. BACH, fasc. préc., p. 66, n® 409 et
411.

330 Cass. Civ., 21 mars 1908, S., 1910, I, p. 525 ; CE, 2 avril 1852, Mestre, Rec., p. 72, S., 1852, II, p. 476 ; Sect., 7 janvier 1949,
Société provengale des constructions navales, Rec., p. 6, D., 1949, J., p. 367, note J. G. ; Ass. 4 janvier 1957, Lamborot, Rec., p. 12,
AJDA, 1957, p. 108, concl. CHARDEAU ; 9 juillet 1965, Voskresensky, req. n° 60.747, Rec., p. 419, AJDA, 1965, 11, p. 603, concl. J.
FOURNIER ; Sect., 5 juin 1987, Fontaine, req. n° 54.964, Rec., p. 197, concl. M. de SAINT-PULGENT ; Sect., Avis, 28 juillet
1995, Kilou, req. n° 168.438, Rec., p. 315, RFDA, 1996, n° 2, p. 386, concl. C. MAUGUE, Dr. adm., 1995, n° 10, p- 23, obs. C.
MAUGUE.
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procédure. Dans le second, la loi — bien que portant sur une question de forme ou de procédure — a une
incidence sur le fond du droit, dés lors qu’elle touche aux droits et obligations des parties et, plus
particuliérement, a leur droit au recours, si bien que la doctrine considére généralement qu’un sort
particulier doit lui étre réservé. Dans cette derniere hypothese, la loi de forme constitue, en réalité, une
véritable loi de fond®! et doit étre traitée comme telle. Sa rétroactivité doit, en conséquence, étre

appréciée selon les principes gouvernant cette catégorie de lois.

107. Suivant la distinction qui vient d’étre établie, la rétroactivité de la loi de forme en matiére
juridictionnelle s’apprécie tantdt par rapport au jugement lui-méme, tantdt par rapport au moment
constitutif de la situation des parties. Dans le cas ou la loi de forme régit I’activit¢ du juge, sa
rétroactivité est déterminée en fonction de la date a laquelle 1’acte juridictionnel a été édicté. Ainsi, les

lois relatives a la compétence juridictionnelle®*? 333

ou a la forme stricto sensu du jugement’” ne peuvent
étre considérées comme rétroactives que si elles remettent en cause les jugements intervenus
antérieurement a leur publication. En revanche, la loi de forme peut s’appliquer sans rétroactivité aux
jugements pendants, dés lors que 1’acte juridictionnel est, a cette date, encore en cours d’élaboration.
Parce qu’elles se rattachent aux questions de compétence, les lois qui déterminent les droits et
obligations du juge — que 1’on regroupe communément sous le vocable « office » —**, de méme que
celles qui gouvernent les effets de sa décision®*®, suivent le méme régime, leur effet sur le passé étant

déterminé par rapport a la date a laquelle le jugement est rendu.

31 Sur cette distinction, voir A. COURREGES, concl. préc., pp. 279-280 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 230, n° 303 ; B.
GENEVOIS, concl. sur CE, Sect., 19 décembre 1980, Revillod et autres, préc., p. 401 ; J. HERON, «Etude structurale de
I’application de la loi dans le temps (a partir du droit civil) », préc., p. 315, n° 59 ; C. HEUMANN, concl. sur CE, Sect., 13 novembre
1959, Secrétaire d’Etat a la reconstruction et au logement et ministre des anciens combattants et victimes de la guerre ¢/ Bacqué,
Rec., p. 593, D., 1960, J., p. 332 ; S. LAVIGNES, concl. sur CE, Sect., 5 mai 1995, Société "Coopérative maritime Bidassoa" et
autres, req. n° 140.579, Rec., p. 194, AJDA, 1995, n° 6, p. 463 ; J. PETIT, these préc., p. 456, n° 929 et p. 465, n° 950 ; L. TOUVET
et J.-H. STAHL, chr. sous CE, Sect., 10 février 1995, M. Albert Riehl, req. n® 129.168, Rec., p. 66, AJDA, 1995, n° 5, p. 370, spéc. p.
373 ; A. SEBAN, concl. sur CE, 31 mars 2000, E/ Ahmadi, req. n° 204.447, Rec., p. 156, non publiées.

332 CE, 28 mars 1924, Delaunay, Rec., p. 353 ; 7 mars 1947, Harang, Rec., p. 102 ; Sect., 29 juin 1951, Compagnie générale
transatlantique, Rec., p. 378 ; 30 mars 1955, Sieur Pluchart, Rec., p. 187 ; 22 février 1956, Secrétaire d’Etat aux forces armées ¢/
Sieur Vergely, Rec., p. 86 ; 14 novembre 1956, Commune de Crotoy, Rec., p. 431 ; Sect., 7 décembre 1956, Dame Delecluse-
Dufresne, Rec., p. 466 ; 6 février 1959, Sieur Fumasoli, Rec., p. 93 ; 17 février 1965, Société C... req. n° 60.664, Rec., p. 111 ; 13
mars 1974, Ville de Nice, req. n° 80.129 et 89.819, Rec., p. 175 ; Sect., 6 juillet 1990, Compagnie des diamantaires d’Anvers et
Delcourt, req. n° 62.716, 77.723 et 84.309, Rec., p. 206, AJDA, 1990, n° 12, p. 907, obs. L. RICHER, CJEG, 1990, p. 380, concl. de
la VILLERPIERE, RFDA, 1991, n° 2, p. 293, note F. LLORENS ; TC, 7 octobre 1991, Centre régional des ceuvres universitaires et
scolaires (CROUS) de l’académie de Nancy-Metz, req. n° 02.651, Rec., p. 472, AJDA, 1992, p. 157, note L. RICHER ; 29 juillet
1994, Etoile sportive aiglons briviste (E.S.A. Brive Club de football), req. n° 115.642, Rec., T., p. 773 ; 27 janvier 1997, Comité
départemental du Vaucluse de la fédération frangaise de pétanque et jeu provengal, req. n° 141.182, Rec., T., p. 667 (sol. impl.),
AJDA, 1997, n° 4, p. 387, concl. R. ABRAHAM ; TC, 17 décembre 2007, Société Lixxbail ¢/ Etat, req. n° C3651, Rec., T., p. 751.

333 CE, 2 novembre 1966, Société Poléna, req. n° 65.445, Rec., p. 576 ; 12 mars 1969, Société X..., req. n° 69.511, Rec., T., p. 789 ;
15 juin 2001, Syndicat intercommunal d’adduction d’eau potable (SIAEP) de Saint-Martin-de-Ré, la Flotte-en-Ré et Sainte-Marie-
en-Ré et autre et société Aquitaine gestion urbaine et rurale (AGUR), req. n° 228.856 et 229.824, Rec., T., p. 1141, AJDA, 2001, p.
1090, note J.-P. MARKUS, Dr. adm.,2001,n° 11, p. 27, note D. PIVETEAU, CMP, 2001, n° 9, p. 20, obs. P. SOLER-COUTEAUX
3% CE, Sect., 8 février 1991, Association "Capitale nationale de ’dge de ['illumination”, req. n° 61.025, Rec., p. 42, DF, 1991,
comm. 490, concl. J. ARRIGHI DE CASANOVA, RJF, 1991, comm. 380 ; Sect., 5 mai 1995, Société "Coopérative maritime
Bidassoa" et autres, préc. ; Ass., 26 mai 1995, Etna et Ministre des Départements et Territoires d’Outre-Mer et Préfet de la
Guadeloupe et Etna, req. n° 167.914 et 168.932 et 168.391 et 168.993, Rec., p. 213 et 214, AJDA, 1995, n° 7, p. 505, chr. J.-H.
STAHL et D. CHAUVAUX, RDP, 1996, n° 2, p. 525, note J.-M. AUBY, RFDA, 1996, n° 1, p. 66, concl. F. SCANVIC, D., 1995, J.,
p. 497, note D. ARTUS ; 28 mai 2001, Commune de Bohars et SARL Minoteries France, req. n° 218.374, 218.912, 229.455 et
229.456, Rec., p. 249, AJDA, 2001, n° 7, p. 652, chr. P. COLLIN et M. GUYOMAR, BJDU, 2001, n° 3, p. 212, concl. D.
PIVETEAU, CJEG, 2002, p. 246, concl. D. PIVETEAU, Dr. adm., 2001, n° 8-9, p. 32, note D. PIVETEAU, RFDA, 2001, n° 4, p.
957 ; 30 novembre 2007, Ville de Marseille, req. n° 297.525, AJDA, 2008, n° 5, p. 265. Pour un ex. en maticre réglementaire, voir
CE, Sect., Avis, 15 octobre 1993, Consorts Jezequel et Vallée, req. n° 148.888 et 148.889, Rec., p. 280, D., 1994, SC, p. 359, obs. P.
BON et P. TERNEYRE, RFDA, 1994, n° 3, p. 553, concl. P. FRYDMAN.

335 CE, 25 novembre 1994, Leducq, req. n° 101.982, Rec., T., p. 774 (sol. impl.), BJDU, 1995, n° 6, p. 59, concl. S. DAEL ; 5
décembre 1994, Syndicat viticole de Pessac-Léognan et autres, req. n° 130.382 et 130.383, Rec., p. 535 (sol. impl.), BJDU, 1995, n°®
1, p. 91, concl. S. LAVISGNES ; Sect., Avis, 28 juillet 1995, Consorts Alsina et SA Pldtres Lambert Production, req. n° 169.480 et
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108. En revanche, ’appréciation des effets sur le passé des régles de forme relatives au droit des
parties a un litige, c’est-a-dire au droit au recours, ne saurait reposer sur la date du jugement. Comme I’a
encore récemment rappelé le Conseil d’Etat, « une disposition nouvelle qui affecte la substance du droit
de former un recours pour exces de pouvoir contre une décision administrative est, en [’absence de
dispositions expresses contraires, applicable aux recours formés contre les décisions intervenues apres
son entrée en vigueur, alors méme que ces dernieres statuent sur des demandes présentées
antérieurement a cette entrée en vigueur »>>°. 11 s’ensuit que I’effet dans le temps de la loi de procédure
est déterminée, dans ce cas, par la date d’édiction de la décision contestée et non par celle du jugement
qui se prononce sur le recours dirigé contre elle. Cela signifie également que le droit de former un
recours contre une décision d’une juridiction ou d’une autorité administrative est fixé définitivement au
jour ou cette décision est rendue.

Par exemple, les lois qui créent, modifient ou suppriment un recours administratif préalable
obligatoire®*’ ou un recours juridictionnel®*® peuvent ainsi s’appliquer sans rétroactivité aux procédures
de décision administrative en cours a la date de leur publication, mais ne sauraient, sans produire par la
un effet rétroactif, affecter les décisions qui ont été édictées antérieurement a cette méme date. Dans le
méme ordre d’idées, les lois instituant ou supprimant une voie de recours ne peuvent s’appliquer, sauf
rétroactivité, aux jugements, a 1’égard desquels cette voie de droit est ouverte, qui ont été rendus a la
date de publication desdites lois>*’.

Le raisonnement est plus largement extensible a I’ensemble des éléments constitutifs du droit au
recours, tels les régles de délai, par opposition a ceux qui ont trait aux formes stricto sensu dans
lesquelles le recours doit étre exercé®*. Dans ce dernier cas, il faut en revenir au régime général
gouvernant 1’appréciation des effets dans le temps des lois de procédure.

C’est sur le fondement de cette méme distinction que 1’on peut procéder au partage des régles
relatives au débat contradictoire entre les parties. Selon qu’elles affectent directement ou non les droits

et obligations des parties, I’appréciation de leurs effets dans le temps ne sera pas la méme>*'.

139.725, Rec., p. 318 et 336, AJDA, 1995, n° 10, p. 696, chr. J.-H. STAHL et D. CHAUVAUX, BJDU, 1995, n° 4, p. 270, concl. S.
DAEL et obs. L. TOUVET, Dr. adm., 1995, n° 10, p-23 etn® 11, p. 29, RFDA, 1996, n° 1 p. 118, concl. S. DAEL.

336 CE, 13 juillet 2008, Association des amis des paysages bourganiauds, préc., concl. A. COURREGES, préc., LPA, 26 septembre
2008, n° 194, p. 10, note A. ZIANI, RDI, 2008, n° 9, p. 461, note P. SOLER-COUTEAUX. Cf., auparavant, CE, 8 décembre 1967,
Boireau, req. n° 65.902, Rec., p. 479.

37 CE, 29 juillet 1994, Etoile sportive aiglons briviste (E.S.A. Brive Club de football), préc. et Eydelie, req. n° 155.104, Rec., T., p.
861 ; 27 janvier 1997, Comité départemental du Vaucluse de la fédération francaise de pétanque et jeu provengal, préc. (création
d’une obligation de conciliation préalable). Cf. Conseil d’Etat, étude préc., p. 56 ; J. PETIT, thése préc., p. 472, n° 964.

38 CE, 13 juin 1953, Racine, Rec., p. 285 ; Sect., 10 février 1995, M. Albert Riehl, préc. et Commune de Coudekerque-Branche, req.
n° 147.378, Rec., p. 66 (deux esp.), AJDA, 1995, n° 5, p. 370, chr. L. TOUVET et J.-H. STAHL, LPA, 12 juillet 1995, n® 83, p. 33,
note M.-F. VERDIER, RFDA, 1995, n° 2, p. 343, concl. H. SAVOIE.

339 CE, 2 décembre 1898, Ministre de la Guerre ¢/ Sieur Naguila, Rec., p. 748, S., 1901.3.37 ; 6 avril 1900, Fréty (17 esp.), Rec., .
267, S., 1902, 111, p. 72 ; Sect., 13 novembre 1959, Secrétaire d’Etat a la Reconstruction et au Logement et Ministre des Anciens
combattants et victimes de la guerre ¢/ Bacqué, Rec., p. 593, D., 1960, J., p. 332, concl. C. HEUMANN, RDP, 1960, n° 2, p. 363,
note R. DRAGO ; 25 novembre 1959, Secrétaire d’Etat aux travaux publics ¢/ Holt, Rev. adm., 1959, p. 629, note G. LIET-
VEAUX ; Sect., 28 octobre 1960, Hucher, req. n° 37.864, Rec., p. 578, AJDA, 1962, 11 p. 28, note A. de LAUBADERE ; 11 mars
1964, Sieur Coillot et Demoiselle Desmarescaux, req. n° 60.064, Rec., p. 176 ; 11 mars 1966, req. n° 65.498, DF, 1966, n° 20-21, p.
519 ; 8 décembre 1967, Boireau, préc. ; 7 mars 2000, Mme Leroy, req. n° 196.836, Rec., p. 139, Dr. adm., 2000, n°® 6, p. 21.

340 C. HEUMANN, concl. préc. Sur les hésitations en matiére de régles de délai, cf., plus bas, p. 736, n° 955 et G. EVEILLARD,
thése préc., p. 233, n° 304.

3! Pour des ex. de lois réglant le débat contradictoire regardées comme touchant aux droit et obligations des parties, voir CE, Ass.,
28 mars 1947, Société des Chaux et ciments Lafarge, Rec., p. 139 ; 12 décembre 1969, Société X., req. n° 75.364, Rec., p. 598 ; 8
avril 1970, Ministre des Finances ¢/ Sieur X., req. n°® 70.023, Rec., p. 230. A Tinverse, voir CE, Ass., 21 décembre 1990, Elections
municipales de Mundolsheim, req. n° 112.221, Rec., p. 379, Quot. jur., 2 mai 1991, p. 6, note B. MALIGNER ; 18 octobre 1993,
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109. Conclusion du paragraphe 1. La rétroactivit¢ de la loi ordinaire est susceptible de revétir
plusieurs formes selon la nature de la situation qu’elle entend régir, selon le procédé employé par le
l1égislateur pour anticiper ses effets dans le temps et selon la maniére dont il manifeste sa volonté. La
grande liberté¢ dont bénéficie le 1égislateur dans 1’expression de la rétroactivité des régles qu’il pose est
source d’incertitudes pour les sujets de droit. Ceux-ci ne seront pas toujours a méme de déterminer avec
précision si la loi affecte ou non le passé de leur situation. De surcroit, cette liberté donne lieu, parfois, a
certains abus de la part du législateur, comme en témoigne la pratique des fausses qualifications
législatives. Il en va tout autrement lorsque le législateur intervient dans le domaine répressif. Dans cette
matiére au combien sensible, la rétroactivité de la loi s’impose, en toutes hypothéses, au législateur
lorsqu’elle s’avere favorable au délinquant. Au polymorphisme de 1’action sur le passé de la loi

ordinaire s’oppose 1’unité de celle de la loi répressive plus douce.

§ 2 : La rétroactivité in mitius de la loi en matiére répressive

110. Alors méme que le législateur est libre de recourir a la rétroactivité en dehors de la maticre
pénale, son pouvoir est strictement encadré en cette matiere par un ensemble de principes a valeur
constitutionnelle. Ainsi, I’action dans le temps de la régle répressive présente la singularité¢ d’étre
directement organisée par la Constitution. La justification de ce traitement spécifique de la regle
répressive réside, a n’en pas douter, dans la protection des libertés individuelles. Interdite dés lors que la
régle pénale nouvelle présente un caractere plus sévere, la rétroactivité s’impose lorsque la loi nouvelle
s’avere plus favorable pour ses destinataires. Ainsi en a décidé le Conseil constitutionnel en dégageant, a
partir d’une interprétation extensive de 1’exigence constitutionnelle de la nécessité des peines posée a
I’article 8 de la Déclaration des droits de I’homme, le principe en vertu duquel les lois pénales de fond
plus douces s’appliquent aux faits commis antérieurement & la date de leur publication®**. Le principe a
ensuite ét¢ étendu a D’ensemble des regles relatives aux sanctions «ayant le caractére d’une
punition »**. L’extension du champ d’application du principe au droit public répressif a été regue
progressivement par le Conseil d’Etat. Ce dernier a soumis au respect du principe de la rétroactivité in
mitius d’abord les régles applicables aux sanctions administratives, puis, plus récemment, celles

régissant les pénalités fiscales***.

Zirah, req. n° 118.586, Rec., T., p. 593 : les regles applicables a la communication des picces et des mémoires sont celles en vigueur
a la date du jugement.

32 C.Const., déc. n° 80-127 DC, 20 janvier 1981, Loi renforcant la sécurité et protégeant la liberté des personnes, cons. 75, Rec., p.
15, AJDA, 1981, p. 275, note J. RIVERO, p. 278, note C. DE GOURNAY et p. 285, note . MORANGE, D., 1981, p. 101, chr. J.
PRADEL et 1982, J., p. 441, note A. DEKEUWER, Gaz. Pal., 13-14 février 1981, p. 100, note PERIER-DAVILLE, JCP G, 1981, 11,
19701, note C. FRANCK, Rev. adm., 1981, n° 201, p. 266, note M. DE VILLIERS, RDP, 1981, p. 651, note L. PHILIP.

3 La consécration par le Conseil constitutionnel du principe de I’application des exigences de I’article 8 de la Déclaration de 1789
aux sanctions administratives emportait, par effet mécanique, celle du principe de la nécessité des peines. Ce dernier constituant lui-
méme le fondement de la régle de la rétroactivité in mitius, 1’applicabilité du premier aux sanctions administratives entrainait, & son
tour, celle de la seconde (C.Const., déc. n°® 89-260 DC, 28 juillet 1989, Loi relative a la sécurité et a la transparence du marché
financier, cons. 40, Rec., p. 71, ALJC, 1989, p. 481, chr. B. GENEVOIS, Pouvoirs, 1990, n°® 52, p. 189, chr. P. AVRIL et J.
GICQUEL, RFDA, 1989, p. 671, note B. GENEVOIS). Sur I’ensemble de ces points, cf., plus loin, p. 376, n°® 468.

3% Sur I’application du principe aux sanctions administratives, cf. CE, Ass. Gén., Avis, 27 mai 1993, n° 353.429, GACE n° 20,
comm. J.-H. ROBERT, EDCE, 1993, n° 45, p. 342 ; 17 mars 1997, Office des migrations internationales (OMI), req. n° 124.588,
Rec., p. 86, Dr. adm., 1997, n° 8-9, p. 11, note C. MAUGUE. Sur sa réception en matiére fiscale, voir CE, Sect., Avis, 5 avril
1996, M. Guy Houdmond, req. n° 176.611, Rec., p. 116, DF, 1996, n° 25, p. 838, concl. J. ARRIGHI DE CASANOVA, RJF, 1996,
n° 5, p. 311, chr. S. AUSTRY, RFDA, 1997, n° 4, p. 843, étude J. PETIT, Dr. adm., 1997, n° 6, p. 13, note C. LAVIALLE, Quot.
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La signification de cette régle que la doctrine désigne classiquement comme celle de la
rétroactivité in mitius est une question des plus controversée. En effet, une partie de la doctrine s’oppose
a ce que I’application des dispositions répressives de fond plus douces a des faits antérieurs a leur
publication soit qualifiée de rétroactive, ne voyant la qu’un cas d’application immédiate de la loi
nouvelle. La jurisprudence apparait elle-méme partagée sur cette question. Il est néanmoins possible de
montrer que 1’on se trouve bien en présence d’un cas de rétroactivité de la loi (I). Cette rétroactivité est
méme unique, en ce qu’elle constitue une obligation constitutionnelle s’imposant au législateur, comme

aux organes chargés de 1’application de la loi (II).

I - LA SIGNIFICATION CONTROVERSEE DE LA REGLE DE LA RETROACTIVITE IN MITIUS
DE LA LOI REPRESSIVE

3% suivant

111. Sous I’influence des idées du Doyen Roubier, une partie de la doctrine publiciste
également en cela la doctrine privatiste majoritaire**®, a tenté de montrer qu’en réalité il s’agirait non pas
d’un cas de rétroactivité de la loi nouvelle, mais d’une expression du principe plus général de son
application immédiate. Selon ces auteurs, I’effet dans le temps produit par la régle répressive plus douce
doit se comprendre a la lumiére de la distinction entre jugements déclaratifs et jugements constitutifs**’.
En droit pénal, le jugement ne se bornerait pas a sanctionner I’application de la reégle de droit a la
situation du délinquant au moment ou ce dernier a commis I’infraction, mais serait une condition
préalable et nécessaire a 1’application de la premiére a la seconde. Le jugement pénal ne serait donc pas
déclaratif d’une situation qui se serait constituée au moment de la commission de ’infraction, mais au
contraire constitutif. La situation du délinquant au regard de la régle pénale ne serait constitué¢e qu’au
jour du prononcé du jugement le condamnant. Au méme titre que la commission d’un acte répréhensible,
le jugement formerait un des éléments du présupposé¢ de la régle pénale de fond. Sans son prononcé, la
loi pénale serait inapplicable, la peine ne pouvant exister sans I’intervention du juge, et la situation
juridique du contrevenant toujours en cours de constitution. Suivant ce raisonnement, la loi pénale
édictée postérieurement a la commission de I’infraction, mais antérieurement au prononcé du jugement
ne produirait, par conséquent, qu’un effet immédiat.

De fait, la jurisprudence du Conseil constitutionnel, a laquelle fait en partie écho la
jurisprudence administrative®*, semble avoir été sensible & cette argumentation et se référe au principe

de I’application immédiate de la loi répressive plus douce. Initialement, le Conseil constitutionnel n’a

Jjur., n° 43, 29 mai 1997, p. 10, note D. DAVOUST ; 28 octobre 2002, SARL Lobelle, req. n°® 227.610, Rec., T., p. 675, RDF, 2003,
n° 5, comm. 67, RDF, 2003, n° 5, p. 227, concl. L. VALLEE, RJF, 2003, n° 1, p. 62 et 2005, n° 7, p. 463, chr. F. BEREYZIAT.

35 p. ROUBIER, op. cit., p. 223 et s., n° 50 et s. et p. 466 et s., n° 90. Voir J. CARBAJO, thése préc., p. 120 ; L. DUGUIT, op. cit., t.
II, p. 263, § 21 ; O. DUPEYROUX, thése préc., p. 195, n° 171 ; B. GENEVOIS, La jurisprudence du Conseil constitutionnel,
Principes directeurs, Paris, STH, 1988, p. 260 ; J. MOURGEON, La répression administrative, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit
public, t. 75, 1967, p. 112, note 106.

6, BONNEAU, thése préc., p. 119, n° 144 ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, thése préc., p. 130, n° 107. Cf,, en sens contraire, R.
MERLE, Contribution a la théorie générale de I’acte déclaratif, préc., p. 71.

37 Sur cette distinction, cf, plus loin, p. 261, n® 333 Titre I. Voir également, L. MAZEAUD, art. préc., p. 20 ; G. ROUJOU DE
BOUBEE, art. préc., p. 487, n° 14.

38 CE, 10 mai 1972, Société centrale d’achats des spécialités de [’habillement et de la nouveauté, préc. ; Sect., 9 décembre 1977, De
Grailly, req. n° 97.399, Rec., p. 493, AJDA, 1978, n° 9, p. 493, chr. O. DUTEILLET DE LAMOTHE et Y. ROBINEAU, Rev. adm.,
1978, p. 166, concl. J.-F. THERY ; Ass., 7 juillet 1978, Croissant, req. n° 10.079, Rec., p. 293, 4JDA, 1978, p. 559, chr. O.
DUTEILLET DE LAMOTHE et Y. ROBINEAU ; Sect., 10 mai 1996, Elections cantonales de Toulon (3%™ canton), req. n° 162.481
et 162.679, Rec., p. 200, 4JDA, 1996, p. 559, chr. D. CHAUVAUX et T.-X. GIRARDOT, RFDA, 1996, p. 697, concl. S.
FRATACCI ; 29 décembre 2000, Société anonyme S.E.T., req. n° 183.659 ; 16 novembre 2009, Moreau, req. n°® 295.046, Rec., p.
463, Gaz. Pal., 13 mars 2010, n°® 73-75, p. 15, note B. SEILLER, RFDA, 2010, n° 1, p. 219.
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pas pris position sur la signification a donner au principe de I’application de la loi pénale de fond plus
douce aux infractions antérieures a sa publication, pour finalement se prononcer en faveur de la solution

de ’application immédiate®*

, par préférence a celle de la rétroactivité.

112. Malgré tout, il semble que cette mani¢re d’appréhender ’action dans le temps de la loi
répressive plus douce ne soit pas a I’abri de toute critique. En effet, elle induit une différence de
qualification selon I’effet substantiel de la régle répressive de fond. La ou la régle répressive plus sévere
qui incrimine des faits antérieurs a la date de sa publication et non encore jugés est qualifiée de
rétroactive, la régle répressive moins sévére ne serait que d’application immédiate®’. Or, la date &
prendre en considération pour apprécier I’effet dans le temps de régles de droit de méme nature ne
saurait, en toute logique, étre différente. Comme il sera montré plus loin, c’est a la date de commission
de D’infraction qu’il faut se placer pour apprécier ’effet dans le temps de la loi répressive de fond™",
indépendamment de la question de savoir si elle présente un caractére plus ou moins sévere pour son
destinataire.

A T’origine de cette divergence de qualification, il semble bien qu’il y ait eu méprise sur le role
que joue le jugement dans 1’application de la régle répressive. Si I’intervention du juge est indispensable
a la mise en ceuvre de la régle répressive de fond, il n’en est pas pour autant le destinataire. En effet, il
convient de garder a I’esprit que I’objet principal de la régle répressive de fond est de déterminer la
conduite sociale des sujets de droits et non pas de régir 1’action répressive de 1’autorité qui en est
chargée. Par conséquent, c’est par rapport aux actes accomplis par ses destinataires que doit s’apprécier
I’effet dans le temps de la régle répressive de fond et non par rapport aux actes les réprimant.
L’obligation de punir, qui découle de la méconnaissance par le destinataire des prescriptions de la régle
de droit, nait au moment ou les faits répréhensibles ont été commis. La situation du délinquant se trouve
donc constituée des cette date. Ainsi, alors méme que 1’intervention du juge est indispensable a la mise
en ceuvre de la régle pénale, elle doit étre regardée comme sans incidence sur la détermination du texte
applicable aux faits réprimés, autant que sur son effet dans le temps. En d’autres termes, son role se
limite a constater I’imputation de 1’effet de droit prévu par le présupposé de la régle répressive aux faits
soumis a son appréciation. Il en résulte que la loi répressive de fond, des lors qu’elle s’applique a des
faits commis antérieurement a la date de sa publication, doit étre qualifiée de rétroactive et ce, quel que

soit par ailleurs son effet substantiel sur la situation de son destinataire’>*.

39 Cf. par ex., C.Const., déc. n® 80-127 DC, 20 janvier 1981, préc., cons. 75. Pour une référence expresse au principe d’application
immédiate de la loi pénale plus douce, voir C.Const., déc. n° 89-260 DC, 28 juillet 1989, préc., cons. 40 ; déc. n° 90-277 DC, 25
juillet 1990, Loi relative a la révision générale des évaluations des immeubles retenus pour la détermination des bases des impots
directs locaux, cons. 26, Rec., p. 70, Pouvoirs, 1991, n° 56, p. 200, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, RFDA, 1991, p. 345, note J.-C.
DOUENCE, RFDC, 1990, n° 4, p. 729, note L. FAVOREU et L. PHILIP ; déc. n°® 92-305 DC, 21 février 1992, Loi organique
relative au statut de la magistrature, cons. 112, Rec., p. 483, ALJC, 1992, p. 478, CFP, avril 1992, p. 14, note J.Y.R., Gaz. Pal., 5-6
mai 1993, n° 125-126, p. 7, note T. S. RENOUX, Pouvoirs, 1992, n° 62, p. 174, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, RDP, 1992, p. 389,
note F. LUCHAIRE, RFDC, 1992, n° 10, p. 318, note T. S. RENOUX ; déc. n°® 93-327 DC, 19 novembre 1993, Loi organique sur la
Cour de justice de la République, cons. 15, Rec., p. 555, Pouvoirs, 1994, n° 69, p. 197, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, LPA, 7 juin
1994, n° 68, p. 11, chr. B. MATHIEU, RFDC, 1994, n° 17, p. 133, note B. MATHIEU. Sur ce point, voir A. VIDAL-NAQUET, Les
« garanties légales des exigences constitutionnelles » dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris, éd. Panthéon-Assas,
2007, p. 131, n° 219.

339 yoir, dans le méme sens, J. CABAJO, thése préc., pp. 122-123 ; 0. DUPEYROUX, op. cit., p. 195, 1n° 171 ; J. PETIT, thése préc.,
p. 162, 1n° 34 ; A. VITU, Des conflits de lois dans le temps en droit pénal, thése Nancy, 1945, n° 67.

Bt plus bas, p. 717, n® 926 et, dans le méme sens, J.-M. AUBY et R. DRAGO, op. cit., t. I, p. 147, n° 83 ; G. EVEILLARD,
thése préc., p. 670, n° 850 ; J. HERON, op. cit., p. 156, n° 174 et « Eléments de typologie des jugements a partir de I’idée de
réalisation du droit », préc., pp. 965-966, n° 8 ; J. PETIT, thése préc., p. 151 et s., n° 317 et s. ; R. MERLE et A. VITU, op. cit., t. 1,
p- 343, n° 253 ; J. MOURGEON, these préc., p. 346, n° 244 ; J. PRADEL, op. cit., p. 171, n° 204.

32 E L. BACH, art. préc., p. 426, n° 23 ; J. HERON, « Etude structurale de I’application de la loi dans le temps (2 partir du droit
civil) », préc., p. 316, n° 61 et op. cit., p. 156, n° 174 ; R. MERLE, thése préc. ; J. PETIT, thése préc., p. 163, n° 344.
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Sans que 1’on puisse déterminer si elle a été sensible a cette argumentation développée par une
partie de la doctrine, il faut constater que la jurisprudence administrative la plus récente se référe

désormais au principe de la rétroactivité in mitius>>>

, et non plus a celui de I’application immédiate.
Toutefois, la jurisprudence reste encore des plus incertaine et n’est pas exempte de toute
contradiction®**, si bien que ’on ne saurait affirmer de maniére définitive que le juge administratif
s’estime, en présence d’une loi répressive de fond se déclarant applicable aux faits commis
antérieurement a la date de sa publication, en face d’un cas de rétroactivité. De son coté, le Conseil
constitutionnel n’a pas rendu, sauf erreur, de décision mettant en jeu le principe de la rétroactivité in
mitius depuis plus d’une décennie. Tout au plus peut-on relever 1’existence d’une jurisprudence
constante admettant que 1’appréciation des effets dans le temps des textes répressifs doit étre effectuée
au regard de la législation en vigueur a la date des faits incriminés®. Cette jurisprudence ayant été
entamée a une époque contemporaine de celle de I’affirmation du principe de I’application immédiate de
la loi répressive plus douce, un changement de position sur la question parait peu probable. On peut
donc regretter, pour I’heure, que le choix d’un tel point de référence n’ait pas conduit le juge
constitutionnel a en tirer toutes les conséquences. Au total, il semble qu’il faille en conclure, pour
I’heure, qu’une divergence de jurisprudence entre le juge administratif et le Conseil constitutionnel s’est
faite jour, ce qui n’exclut pas qu’un « dialogue des juges » ameéne les Sages de la rue Montpensier a
pencher en faveur de la solution de la rétroactivité in mitius.

IT- LA RETROACTIVITE DE PLEIN DROIT DE LA LOI REPRESSIVE PLUS DOUCE

113. La constitutionnalisation la régle de la rétroactivité in mitius implique que le bénéfice des

dispositions répressives nouvelles plus favorables soit étendu a 1’ensemble des auteurs d’infractions

353 CE, Sect., Avis, 23 avril 1997, Préfet de I’Isére ¢/ Société routiére du Midi, req. n° 183.970, Rec., p. 155, Dr. adm., 1997, n° 6, p.
12, note C. LAVIALLE, RFDA, 1997, n° 3, p. 659 ; 28 octobre 2002, SARL Lobelle, préc. ; 26 décembre 2008, Gonzalez-Castrillo,
req. n° 282.995, Rec., T., p. 679).

3% Les formulations jurisprudentielles traduisent parfois de maniére assez nette une certaine confusion entre les concepts de
rétroactivité et d’effet immédiat. Dans une série de décisions récentes, le Conseil d’Etat a écarté le moyen tiré de ce que la sanction
contestée avait été prise en méconnaissance du principe d’application immédiate de la loi pénale la plus douce découlant de I’article
8 de la Déclaration de 1789, faute d’une application rétroactive des dispositions en cause (souligné par nous ; CE, 16 novembre 2007,
Compagnie aérienne lberia Lineas Aereas de Espaiia, req. n° 289.184, 289.185 et 289.241).

355 C.Const., déc. n° 82-143 DC, 30 juillet 1982, Blocage des prix et revenus, cons. 7 et 12, Rec., p. 57, GDCC n° 16, RDP, 1983, n°
2, p. 333, chr. L. FAVOREU, Rev. adm., 1983, n° 213, p. 247, note M. de VILLIERS ; déc. n° 86-215 DC, 3 septembre 1986, Loi
relative a la lutte contre la criminalité et la délinquance, cons. 23, Rec., p. 130, ALJC, 1986, p. 444 et 451, chr. B. GENEVOIS,
RDP, 1989, n° 2, p. 454, chr. L. FAVOREU, Rev. Sc. Crim., 1987, p. 566, note F. LOLOUM et P. NGUYEN HUU ; déc. n°® 92-307
DC, 25 février 1992, Loi portant modification de I’ordonnance n° 45-2658 du 2 novembre 1945 modifiée relative aux conditions
d’entrée et de séjour des étrangers en France, cons. 25, Rec., p. 48, AJDA, 1992, n° 10, p. 656, note F. JULIEN-LAFERRIERE, JCP
G, 1992, 11, 21848, note N. VAN TUONG, LPA, 6 novembre 1992, n°® 134, p. 11, note D. TURPIN, Pouvoirs, 1992, n° 62, p. 189,
chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, RDP, 1993, n° 1, p. 54, chr. D. ROUSSEAU, RFDA, 1992, n° 2, p. 185, note B. GENEVOIS, RFDC,
1992, n° 10, p. 311, note P. GAIA ; déc. n° 93-334 DC, 20 janvier 1994, Loi instituant une peine incompressible et relative au
nouveau code pénal et a certaines dispositions de procédure pénale, cons. 14, Rec., p. 27, Pouvoirs, 1994, n° 70, p. 184, chr. P.
AVRIL et J. GICQUEL, LPA, 31 mars 1995, n° 39, p. 4, chr. B. MATHIEU et M. VERPEAUX, RFDC, 1994, n° 18, p. 353, chr. T.
S. RENOUX Rec., p. 27 ; déc. n° 96-387 DC, 21 janvier 1997, Loi instituant une prestation spécifique dépendance, cons. 21, Rec., p.
23, AJDA, 1997, p. 165, chr. O. SCHRAMECK, LPA, 12 février 1997, n° 19, p. 9, note J.-C. ZARKA et 17 octobre 1997, n° 125, p.
10, chr. B. MATHIEU et M. VERPEAUX, JCP G, 1997, 1, 4066, chr. B. MATHIEU et M. VERPEAUX, RDSS, 1997, p. 681, note
X. PRETOT, RFDC, 1997, p. 323, note F. MELIN-SOUCRAMANIEN ; déc. n® 98-408 DC, 22 janvier 1999, Traité portant statut
de la Cour pénale internationale, cons. 23, Rec., p. 29, D., 1999, p. 285, note P. CHRESTIA, JCP G, 2000, I, 201, chr. B.
MATHIEU et M. VERPEAUX, LPA, 20 septembre 1999, n° 187, p. 8, chr. L. BAGHESTANI-PERREY, B. MATHIEU et M.
VERPEAUX, RFDA, 1999, p. 285, note B. GENEVOIS, RFDC, 1999, n° 51, p. 315, note S. SCIORTINO-BAYART ; déc. n° 2008-
562 DC, 21 février 2008, Loi relative a la rétention de siireté et a la déclaration d’irresponsabilité pénale pour cause de trouble
mental, cons. 6, Rec., p. 89, GDCC n° 36, JCP G, 2008, n° 11, p. 4, note B. MATHIEU, LPA, 20 mars 2008, n°® 58, p. 3, note F.
CHALTIEL et 17 juin 2008, n° 121, p. 7, note R. BOUSTA, Rev. adm., 2009, n° 367, p. 36, note F. MALHIERE, RDP, 2008, n° 5,
p. 1381, note C. GHICA-LEMARCHAND, RFDC, 2008, n° 76, p. 846, note W. BENESSIANO et L. GAY.
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commises avant leur intervention et n’ayant pas donné lieu a des condamnations passées en force de
chose jugée. Parce qu’elle est jugée meilleure que la loi ancienne, la loi répressive plus douce doit
recevoir I’application la plus large possible. Ainsi, la loi plus douce doit étre appliquée non seulement
aux faits commis dans le passé et non encore jugés, mais également a I’ensemble des procédures en
cours, dans la seule limite du respect des droits reconnus par une décision de justice passée en force de
chose jugée®®. La chambre criminelle de la Cour de Cassation est méme allée plus loin dans cette
logique en estimant que la loi pénale nouvelle doit étre appliquée au stade de la cassation lorsqu’elle
s’avére plus favorable au délinquant et ce, alors méme que les juges du fond se sont déja prononcés™’.
D’une certaine maniere, le 1égislateur se trouve ainsi indirectement dépossédé de la faculté de
déterminer librement le champ d’application temporel de la régle nouvelle qu’il a édictée. Non
seulement il lui est fait interdiction d’écarter 1’application du principe de la rétroactivité in mitius, mais
encore le silence de la loi est présumé permettre son application®>. Dans le silence de la loi sur son
application dans le temps, celle-ci doit étre interprétée comme permettant, voire méme imposant, son
application aux faits n’ayant pas fait I’objet d’'une condamnation passée en force de chose jugée. Ce
principe d’interprétation constitue une originalité, dés lors que les lois pénales de fond, de méme que
plus largement les lois rétroactives, sont généralement soumises a un principe d’interprétation stricte.
114. Certaine dans son principe, 1’obligation constitutionnelle d’appliquer rétroactivement la loi
répressive plus douce n’est pas évidente dans sa mise en ceuvre. En effet, elle se heurte, devant le juge
ordinaire, a la théorie de I« écran législatif »**. En présence d’une loi répressive plus douce écartant
expressément son application rétroactive, le juge ordinaire s’interdit de faire jouer le principe de la
rétroactivité in mitius. La Cour de Cassation en a méme tir¢, de maniére explicite, le principe en vertu
duquel le bénéfice de la rétroactivité in mitius ne peut étre invoqué qu’« en [’absence de disposition
contraire expresse »°®. Si cet «angle mort » doit étre regretté, il se trouve néanmoins doublement

compensé. D’une part, la reconnaissance progressive d’un fondement conventionnel au principe de la

3% 1 a régle est reprise a ’art. 112-1, al. 3 du Code pénal. Sur ces différents points, voir Cass. Crim., 29 janvier 1963, Maury, pourv.
n° 61-94.089, Bull. Crim., n° 64, D., 1963, p. 332. ; 25 janvier 1973, Loustalot, pourv. n° 72-92.119, Bull. Crim., n® 45, p. 114 ; 28
avril 1975, Procureur Général pres la Cour d’Appel de Paris Lp&laiy n° 75-90.161, Bull. Crim., n° 110, p. 309 ; 25
novembre 1992, Procureur Général prés la Cour d’appel de Colmar, pourv. n° 92-82.386, Bull. Crim., n°® 393, p. 1080, Rev. Sc.
Crim., 1996, p. 117, obs. B. BOULOC.

37 Sur ces questions, cf., plus bas, p. 384, n° 483. Voir Cass. Crim., 14 janvier 1876, S., 1876, 1, p. 433, note E. VILLEY ; 23 avril
1959, Bull. Crim., n° 240, p. 183 ; 15 juin 1966, Paris, pourv. n° 65-91.498, Bull. Crim, n°® 173, p. 385 ; 16 mai 1994, Thireau,
pourv. n° 93-83.004, Bull. Crim., n° 183, p. 418 ; 12 décembre 2000, Capaillan et autres ¢/ Rostaing et autres (affaire du Drac),
pourv. n° 98-83.969, Bull. Crim., n°® 371, p. 1123, AJFP, 2001, n° 2, p. 30, note S. PETIT, Dr. pén., 2001, n°® 4, p. 13, note M.
VERON, Gaz. Pal., 2000, n° 357, p. 42, note S. PETIT ; Ass. plén., 22 novembre 2002, Kaid, pourv. n® 92-82.460, Bull. Crim., A.
P., n° 2, p. 9, D. pén., 2003, n° 3, p. 18, note J.-H. ROBERT, Gaz. Pal., 1¥ aoit 2003, n° 213, p. 26, note Y. MONNET et 12
septembre 2004, n° 256, p. 7, étude M.-C. SORDINO, JCP G, 2003, n° 11, p. 451, note W. JEANDIDIER, Rev. Soc., 2003, n° 2, p.
359, note B. BOULOC, Rev. Sc. Crim., 2003, n° 3, p. 598, chr. P. COUVRAT ; 6 janvier 2004, Vivar Laborde, pourv. n° 03-80.245,
Bull. Crim., n° 3, p. 7, AJDP, 2004, n° 3, p. 111, obs. J. LEBLOIS-HAPPE, Gaz. Pal., 19 septembre 2004, n° 263, p. 19, note Y.
MONNET. Voir également W. JEANDIDIER, « Application de la loi pénale dans le temps », J.-CI. Pén., fasc. 20, 2005, p. 7,n° 32 ;
R. MERLE et A. VITU, op. cit., t. I, p. 353, n° 260 ; . PRADEL, op. cit., p. 174, n°® 206 ; F. DESPORTES et F. LE GUNEHEC,
Droit pénal général, Paris, Economica, 15° éd., 2008, p. 293, n° 337.

3% G. EVEILLARD, thése préc., p. 672, n° 854 ; T. RENOUX, art. préc., p. 371 ; S. VERCLYTTE, « Application de la loi fiscale
dans le temps : une décennie riche d’évolutions », RJF, 1998, n° 6, p. 459, spéc. pp. 460-462.

3% Cf., par analogie, CE, 30 novembre 2007, Société Sideme, req. n° 292.705, Rec., T., p. 784, BDCF, 2008, n° 2, p. 41 et RDF,
2008, n° 7, p. 32, concl. L. OLLEON, RFDA, 2008, n° 1, p. 208, RJF, 2008, n° 2, p. 83, chr. J. BURGUBURU : théorie de I’« écran
législatif » opposée au moyen tiré¢ de la violation par le législateur du principe constitutionnel de proportionnalité des peines.

369 Cass. Crim. 25 janvier 1988, Vachez, pourv. n° 86-93.104, Bull. Crim., n° 33, p. 87 ; 6 février 1997, Koestner, pourv. n’ 94-
84.670, Bull. Crim., n° 51, p. 166, D., 1997, J., p. 615, note P. CONTE, DP, 1997, comm. 130, obs. J. ROBERT ; 1% octobre 1998,
DP, 1999, p. 24, obs. M. VERON ; 28 janvier 2004, Chalay, pourv. n° 02-86.597, Bull. Crim., n° 23, p. 103 ; 7 avril 2004, pourv. n°
03-85.698, Bull. Crim. n® 93, p. 354, Rev. Sc. Crim., 2004, p. 633, obs. E. FORTIS ; 6 octobre 2004, pourv. n° 03-84.827, DP, 2005,
p- 23, comm. 9, obs. J.-H. ROBERT, D., 2005, n° 22, p. 1522, obs. G. ROUJOU DE BOUBEE. Voir C. PORTERON, « Lois et
décrets », Rép. dr. pén., Dalloz, 2002, n° 147.
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%1 Drautre part, la

rétroactivité in mitius est de nature a renforcer son effectivité devant le juge ordinaire
mise en ceuvre de la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité instituée par la réforme
constitutionnelle de 2008 sera I’occasion d’imposer au législateur un respect plus rigoureux de la régle
de la rétroactivité in mitius*.

Imposée par la Constitution en matiére répressive, la rétroactivité découle également des contraintes

d’ordre temporel pesant sur I’action du législateur en dehors de cette matiére.

§ 3 : La rétroactivité de la loi en matiére financiére et fiscale

115. Le principe de 1’annualité¢ imprime un rythme particulier a I’exercice du pouvoir financier et
fiscal de 1’Etat dans le temps. Dans le domaine financier, I’action du législateur est enfermée & I’intérieur
d’un cadre rigide délimité par la Constitution et les lois organiques. Ce n’est que dans les limites de
I’exercice budgétaire que le législateur peut agir. Compte tenu des contraintes qui pésent sur lui, on
aurait pu s’attendre a ce que le législateur recourt fréquemment a la rétroactivité, soit en vue de respecter
le cadre temporel qui lui est imposé, soit pour s’en affranchir. Or, il faut constater que le phénomene de
la rétroactivité est largement absent du droit financier. Ce n’est que dans de rares occasions que ce cadre
temporel prédéfini a été a I’origine d’une rétroactivité de la loi (I). Dans le domaine fiscal, les lois de
finances de I’année contiennent les principales régles relatives aux impots directs, lesquels sont soumis
au principe d’annualité. Or, le jeu de ce principe conduit a ne pas qualifier de rétroactives les régles
posées par le législateur avant le terme de 1’exercice, alors méme que celles-ci s’appliquent pour
I’ensemble de ce méme exercice. En d’autres termes, la loi fiscale n’est réputée rétroactive que

lorsqu’elle intervient apres le terme de I’exercice fiscal qu’elle régit (II).

381 Non seulement le principe est consacré a I’article 49, paragraphe 1, troisiéme phrase, de la Charte des droits fondamentaux de
I’Union européenne, mais il a également valeur de principe général du droit communautaire (CJCE, 3 mai 2005, Berlusconi et autres,
aff. jointes C-387, 391 et 403/02, pts. 68 et 69, Rec., I, p. 3565, Gaz. Pal., 20-21 mai 2005, n° 140, p. 6, note C. SOULARD, Europe,
2005, n° 7, p. 12, note D. SIMON, JCP G, 2006, 11, 10020, note O. DUBOS, Rev. Sc. Crim., 2006, n° 1, p. 155, chr. L. IDOT, RTDE,
2005, n° 4, p. 981, note E. DIRRIG ; 8 mars 2007, Campina, aff. C-45/06, pt. 32, Rec., I, p. 2089 ; 11 mars 2008, Jdager, aff. C-
420/06, pts. 59 et 60, Rec., I, p. 1315). Cf., par ex., Cass. Crim., 19 septembre 2007, pourv. n° 06-85.899, Bull. Crim., n° 219, p. 884.
De son c6té, la Cour européenne des droits de I’homme déduit ce principe des stipulations de ’article 7-1 de la Convention (CEDH,
Gr. Ch., 17 septembre 2009, Scoppola ¢/ Italie (n° 2), req. n° 10249/03, JDI, 2010, n°® 3, p. 979, chr. E. DECAUX et P.
TAVERNIER, RDP, 2010, n° 2, p. 871, chr. H. SURREL). Sur la situation antérieure, voir A. DEKEUWER, « La rétroactivité in
mitius en droit pénal, un principe encore et toujours contesté », JCP G, 1997, 1, 4065.

362 Sur cette question, voir, plus bas, p. 136 et s., n° 188 et s.
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I — LA RETROACTIVITE EXCEPTIONNELLE DES LOIS DE FINANCES EN MATIERE
BUDGETAIRE

116. Parce qu’elle est par essence un acte de prévision fondé sur des hypothéses économiques,
financieres et sociales, la loi de finances n’a pas vocation, du moins en principe, a régir le passé.
Néanmoins, les modalités particuliéres suivant lesquelles s’exerce dans le temps le pouvoir budgétaire
intéresse directement la question de la rétroactivité de la loi en cette matiere. Dans les cas ou le
législateur se place hors du cadre imposé par le principe d’annualité, son intervention comportera
nécessairement un effet rétroactif. En effet, la validité de 1’autorisation budgétaire, ainsi que I’exécution
du budget lui-méme, sont strictement enfermés a 1’intérieur d’un cadre temporel prédéterminé et rigide.
I1 découle du principe d’annualité que 1’autorisation budgétaire doit nécessairement précéder 1’exécution
du budget et ne vaut que pour une année. Si le législateur adopte la loi de finances initiale alors que
I’exercice budgétaire est entamé ou modifie 1’autorisation budgétaire apres sa cloture, la loi budgétaire
produira un effet rétroactif (A).

117. En revanche, le principe de I’annualité budgétaire s’oppose a ce que les modifications apportées
en cours d’exercice par le législateur a 1’équilibre budgétaire puissent étre, dans la plupart des cas,
qualifiées de rétroactives. L utilisation par le droit financier de notions auxquelles est traditionnellement
associée celle de rétroactivité ne sont, pour partie, qu’apparence. L’annulation de crédits prononcée par
la loi de finances rectificative ou la loi de réglement ne comporte aucun effet sur le passé. En revanche,
un tel effet doit étre reconnu, en raison de leur portée sur 1’autorisation budgétaire initiale, aux
ratifications qu’opérent le Parlement, en cours d’exercice, des modifications apportées par avance par le
Gouvernement a 1’équilibre initial du budget. Cette rétroactivité des lois de finances de I’exercice
demeure cependant largement symbolique et dépourvue de toute portée pratique, puisque le Parlement
n’a jamais refusé de ratifier les décrets d’avance pris par le Gouvernement (B).

118. Des considérations identiques, combinées a d’autres, conduisent a exclure les lois de
programmation du champ de la rétroactivité de la loi en matiére budgétaire. Lorsque I’Etat souhaite
engager une politique d’investissements d’envergure, 1’article 34 de la Constitution autorise le
législateur a organiser cet effort sur plusieurs années. Bien que les lois de programme ou de
programmation restent des lois ordinaires et ne sont pas, en tant que telles, soumises au principe de
I’annualité budgétaire, leur exécution s’inscrit cependant dans le cadre temporel que ce dernier impose
aux lois de finances. En effet, les lois de programme ou de programmation déterminent les objectifs de
I’action de I’Etat au cours d’une période déterminée, laquelle couvre plusieurs exercices budgétaires, et
qui trouvent leur traduction dans la consommation de crédits suivant le rythme annuel de 1’exécution du
budget. Depuis 1959, ces lois sont dépourvues de force obligatoire sur le plan financier. Elles n’ouvrent
aucun crédit mais posent simplement un objectif a atteindre, en terme d’investissements, a 1’issue du

dernier exercice du programme’®. Etant par définition un acte prospectif, la loi de programme semble

3% M. BOUVIER, M.-C. ESCLASSAN et J.-P. LASSALE, Finances publiques, Paris, LGDJ, Lextenso éditions, 10° éd., 2010, p.
327, n° 218 ; J. MOLINIER, « Les lois de programme », RFFP, 1987, p. 157. Les lois de programme ou de programmation forment
un échelon intermédiaire, entre le Plan et les autorisations de programme, de mise en ceuvre des politiques pluriannuelles
d’investissements de I’Etat menées dans certains secteurs (P. AMSELEK, Le budget de I’Etat sous la V¢ République, Paris, LGDJ,
Bibliotheque de science financiére, t. 5, 1967, p. 45 et p. 406). Limitées dans un premier temps aux domaines économique et social,
le recours a cette catégorie de lois a été rendu possible pour d’autres domaines, notamment celui des finances publiques, comme en
atteste la nouvelle rédaction de 1’avant dernier alinéa de I’article 34 de la Constitution, tel que modifié par ’art. 11 de la loi
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étrangére a 1’idée de rétroactivité. On peut, en effet, douter de I’intérét pour I’Etat de se fixer des
objectifs a atteindre pour une période déja partiellement ou totalement écoulée. Néanmoins, le
législateur peut trés bien, par souci d’efficacité, souhaiter mettre en ceuvre rapidement un programme
d’investissements et ce, sans attendre le début de 1’exercice suivant sa décision. Ainsi, 1’autorité
normative peut adopter une loi de programme ou de programmation en la déclarant applicable des
I’exercice en cours. En d’autres termes, le premier exercice du programme n’est autre que 1’exercice
déja entamé au moment de sa mise en place. Il en a été récemment ainsi en mati¢re de défense, pour la
loi de programmation militaire pour les années 2009 & 2014, promulguée le 29 juillet 2009°**. L Etat
s’imposant un objectif a atteindre a compter d’un moment antérieur a celui auquel il a réellement été
fixé, il y a bien rétroactivité, du moins en apparence. En effet, il parait douteux d’affirmer que les lois de
programmation sont le siége d’une rétroactivité véritable, en raison de leur faible portée normative. A
premiére vue, la loi de programme ne pose aucune obligation sur le plan juridique. Or, la définition
méme de I’effet rétroactif présuppose la production d’un effet de droit. On pourrait objecter que, quand
bien méme les lois de programme ne constituent qu’un engagement de 1’Etat envers lui-méme et non
envers les tiers, la traduction des objectifs d’investissement dans des autorisations de programme leur
confererait tout de méme une certaine effectivité. D’un point de vue budgétaire, 1’autorisation de
programme inscrite dans la loi de finances devient, en effet, une autorisation d’engagement, susceptible
d’engager ’Etat, non seulement a 1’égard de lui-méme, mais également & 1’égard des tiers*®. Or, aucune
obligation d’engagement de la dépense allant au-dela de « I’horizon » d’un exercice budgétaire ne pese
en réalité sur I’Etat, si bien que Deffectivité de 1’engagement programmatique reste pour le moins
relatif*®. On peut donc raisonnablement penser que le Parlement n’est soumis qu’a une simple
obligation morale d’honorer d’année en année 1’engagement pris lors du vote de la loi de programme*®’.
La méme conclusion peut étre dressée a 1’égard de la portée politique de I’engagement programmatique,
notamment vis-a-vis du Gouvernement. Il n’existe aucune obligation, méme sur le plan financier, pour
celui-ci de mener celui-la a son terme. La jurisprudence constitutionnelle va dans le méme sens,
puisqu’elle considére généralement les objectifs posés par les lois de programme comme des

dispositions 1égislatives sans portée normative®®®. Si on ne saurait exclure définitivement que de tels

constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008, de modernisation des institutions de la V¢ République (JORF n° 171 du 24 juillet
2008, p. 11890). Voir M. BOUVIER, « La constitutionnalisation de la programmation pluriannuelle des finances publiques », LPA,
29 décembre 2008, n° 254, p. 50.

3% Loi n° 2009-928 du 29 juillet 2009, relative 4 la programmation militaire pour les années 2009 a 2014 et portant diverses
dispositions concernant la défense (JORF n° 175 du 31 juillet 2009, p. 12713). Le décalage n’est cependant pas toujours aussi
important. Cf., par ex., la loi n°® 87-342 du 22 mai 1987 de programmation relative a I’équipement militaire pour les années 1987-
1991 (JORF du 23 mai 1987, p. 5648) ; la loi de programmation n° 90-32 du 10 janvier 1990, relative a I’équipement militaire pour
les années 1990-1993 (JORF n° 10 du 12 janvier 1990, p. 487) ; la loi n°® 2003-73 du 27 janvier 2003, relative a la programmation
militaire pour les années 2003 a 2008 (JORF du 29 janvier 2003, p. 1744) ; la loi n°® 2009-135 du 9 février 2009 de programmation
des finances publiques pour les années 2009 a 2012 (JORF n° 35 du 11 février 2009, p. 2346).

365 Cf. art. 2 al. 5 de I’ordonnance du 2 janvier 1959, déja citée et art. 7 et 34 II 4° de la loi organique du 1 aoat 2001, également
mentionnée plus haut. Sur cette question, voir P. AMSELEK, thése préc., pp. 407-408.

366 Art. 15-I et II de la loi organique du 1°" a0t 2001. Cf,, en ce sens, CE, Ass., Avis, 27 mars 2008, n° 381.365, EDCE, 2009, n° 60,
p. 298.

7 M. CARCELLE et MAS, « Les lois de programme », Rev. adm., 1959, p. 411 : pour ces auteurs, la loi de programme constitue un
« contrat moral entre le Parlement et le Gouvernement ». A cela s’ajoute 1’argument tiré de ce que le Gouvernement pourrait
légitimement regarder 1’autorisation de programme comme un service voté avec les conséquences juridiques que cela implique,
meéme si cela n’a pas été le cas en pratique (P. AMSELEK, these préc., pp. 407-408 et 464).

358 Dans cette mesure, les lois de programme échappent & I’exigence de normativité de la loi posée par le Conseil constitutionnel
(C.Const., déc. n° 2005-512 DC du 21 avril 2005, Loi d orientation et de programme sur I’avenir de I’école, cons. 7 et s., Rec., p. 72,
GDCC n° 32, D., 2005, n° 21, p. 1372, note J.-C. ZARKA et n° 28, p. 1886, note M. VERPEAUX, JCP G, 2005, n° 20, p. 879, note
B. MATHIEU, LPA, 20 mai 2005, n° 100, p. 3, note J.-E. SCHOETTL, RDP, 2005, n° 4, p- 849, note J.-P. CAMBY, RFDA, 2005,
n° 5, p. 922, note G. GLENARD, RFDC, 2006, n° 65, p. 152, note J. PINI, RRJ, 2005, n° 4, p. 2237, étude W. SABETE. ; déc. n°
2005-516 DC, 7 juillet 2005, Loi de programme fixant les orientations de la politique énergétique, cons. 3 et s., Rec., p. 102, ALJC,
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objectifs puissent valoir, pourvu qu’ils soient suffisamment précis, prescription normative®®, il faut
reconnaitre qu’une telle admission parait hautement improbable. Dans le cas contraire, il faudrait alors
accepter que I’anticipation de la naissance de ’objectif contraignant a atteindre emporte la rétroactivité
de droit de la loi de programme. Il n’en reste pas moins que la loi de programmation peut tout a fait
contenir des dispositions modificatives du droit antérieur. Elles relévent alors de la rétroactivité générale
de la regle législative. Par exemple, ’article 29-1V de la loi de programme du 18 avril 2006 pour la
recherche a rétroactivement prorogé jusqu’au 31 décembre 2009 le délai durant lequel la procédure de
révision simplifiée d’un plan d’occupation des sols pouvait étre engagée par les communes qui en sont

dotées, lequel était expiré depuis le 31 décembre 2005°™.

A/ La rétroactivité accidentelle de la loi de finances initiale : les lois de finances particuliéres

119. Du principe d’annualité de la loi de finances est issue la régle d’antériorité de 1’autorisation
budgétaire, laquelle impose au législateur d’adopter le budget de 1’Etat avant que ne soit entamé
I’exercice sur lequel il porte. Ce faisant, la régle d’antériorité garantit que 1’autorisation donnée par le
Parlement couvrira 1’intégralit¢ de la période de I’exercice, soit une année civile, de méme qu’elle
empéche toute forme de budget rétroactif. Néanmoins, il arrive qu’un retard soit pris dans I’élaboration
du budget et que son adoption n’intervienne que postérieurement au début de I’exercice. Seule une partie
de I’exercice se trouve alors couverte par l’autorisation parlementaire, en violation du principe
d’annualité. Pareil décalage ayant entrainé des dérives lors des Républiques précédentes’’’, la
Constitution de 1958 est revenue a une conception plus rigide de cette régle d’antériorité, notamment en
organisant dans son article 47 plusieurs procédures propres a prévenir et, le cas échéant, a rattraper tout
retard dans 1’adoption du budget. Malgré ces infinies précautions, un décalage entre 1’adoption du
budget et le commencement de 1’exercice s’est 4 nouveau produit a deux reprises sous la V¢ République,
si bien qu’il a fallu recourir a la rétroactivité en vue de faire coincider le début de I’exercice avec celui
de la période de validité de 1’autorisation parlementaire, au prix toutefois d’une méconnaissance de la
regle d’antériorité.

120. La premiére est la conséquence de la crise politique survenue a 1’automne 1962°"2. Le projet de

loi de finances n’ayant pu étre déposé dans le délai prévu par la Constitution, il a été recouru a la

2005, p. 553, chr. E. BRUCE, LPA, 24 aoit 2005, n° 168, p. 3, note J.-E. SCHOETTL). Sur ’ensemble de la question, voir W.
SABETE, « La conception matérielle de la loi : I’exception de la loi de programme », RFDA, 2005, n° 5, pp. 930-931.

3% Cela suppose toutefois de faire le tri au sein des énoncés programmatiques entre les simples énoncés indicatifs, descriptifs ou
performatifs et les énoncés présentant un caractére prescriptif (W. SABETE, loc. cit.).

370 Comp. art. 27 de la loi n°2003-590 du 2 juillet 2003, relative a I’urbanisme et a I’habitat (JORF n° 152 du 3 juillet 2003, p.
11176) et art. 39-IV de la loi n° 2006-450 du 18 avril 2006, de programme sur la recherche (JORF n° 92 du 19 avril 2006, p. 5820).
Pour un ex. de loi de programmation comportant une disposition pronongant la validation rétroactive d’une déclaration d’utilité
publique, cf. C.Const., déc. n°® 2004-509 DC, 13 janvier 2005, Loi de programmation pour la cohésion sociale, cons. 29, Rec., p. 33,
ALJC, 2005, p. 551, chr. E. BRUCE, 4JDA4, 2005, n° 16, p- 905, note V. CHAMPEIL-DESPLATS, Dr. soc., 2005, n° 4, p. 371, note
X. PRETOT, LPA, 31 mars 2005, n° 64, p- 49, note J.-E. SCHOETTL, RFDA, 2005, n° 2, p- 289, note R. HOSTIOU.

37! Notamment, la pratique des douziémes provisoires sous la III° République (P. AMSELEK, thése préc., p. 38 et s. ; G. ORSONI,
Science et législation financieres, Paris, Economica, coll. Corpus Droit public, 2005, p. 278, n°® 278 ; E. DOUAT et X. BADIN,
Finances publiques, Paris, PUF, coll. Thémis Droit, 3° éd., 2006, pp. 213-214). L’alinéa 4 de ’art. 47 de la Constitution a été
complété par I’art. 44 de I’ordonnance organique n® 59-2 du 2 janvier 1959, relative aux lois de finances (JORF du 3 janvier 1959, p.
180), lequel a été remplacé depuis par I’art. 45 de la loi organique n® 2001-692 du 1 aotit 2001, relative aux lois de finances (JORF
n° 177 du 2 aott 2001, p. 12480).

372 A la suite de I’annonce de la réforme du mode d’¢élection du Président de la République faite le 20 septembre 1962 par le général
de Gaulle, le vote d’une motion de censure contre le gouvernement présidé par G. Pompidou avait entrainé la dissolution de
I’ Assemblée nationale le 12 octobre 1962, puis 1’organisation d’élections législatives les 18 et 25 novembre 1962 (D. G. LAVROFF,
Le droit constitutionnel de la V° République, Paris, Dalloz, coll. Précis Droit public, 3° éd., 1999, p. 359, n° 132 et p. 448, n° 155).
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procédure spéciale d’urgence de I’alinéa 4 de I’article 47 de la Constitution. Dans les dix jours précédant
la date de cloture de la session 1962, I’ Assemblée nationale nouvellement élue avait seulement voté la
premicre partie de la loi de finances, le vote définitif de la seconde partie n’ayant pu intervenir qu’au
début de ’année 1963°”. Bien que le législateur n’ait pas expressément conféré un effet rétroactif aux
dispositions de cette seconde partie, le premier pouvait se déduire de ce que les secondes précisaient
qu’elles portaient sur I’ensemble de I’année 1963. Régissant I’ensemble de 1’exercice, ces dispositions
entraient nécessairement en vigueur au 1¥ janvier. Le jeu du principe d’annualité lui-méme conduisait,
ce faisant, a la rétroactivité partielle du budget 1963.

121. Le second exemple trouve son origine dans la déclaration d’inconstitutionnalité de la totalité des
dispositions de la loi de finances pour 1980°7*. La décision du Conseil constitutionnel a donné naissance
a une situation inédite et, en tout état de cause, non prévue par la Constitution, dans laquelle il était
matériellement impossible d’adopter méme partiellement la loi de finances avant le début de I’exercice
suivant. Cet imbroglio a été résolu, dans un premier temps, par la publication d’une loi autorisant la
perception des impoOts et taxes existants le 30 décembre 1979, dans I’attente de 1’adoption d’une
nouvelle loi de finances au début de I’année 1980°7°. Cette fois, le législateur a pris le soin de faire
coincider le commencement de I’exercice avec ’entrée en vigueur des dispositions de la loi de finances
en fixant, de maniére expresse, la date d’entrée en vigueur de ces derniéres au 1° janvier 1980, voire a
une date antérieure pour certaines d’entre elles. L’effet rétroactif conféré au budget 1980 se justifiait au
regard de la nécessité impérieuse d’assurer la continuité de 1’Etat, méme si une telle solution constituait
une entorse a la régle d’antériorité.

En dehors de ces cas exceptionnels dans lesquels la rétroactivité du budget n’a pu étre évitée, les
lois de finances initiales ne produisent aucun effet sur le passé de 1’ordonnancement juridique. Il en va
ainsi également des lois de financement de la sécurité sociale, pour lesquelles aucun retard ou aucune
censure par le Conseil constitutionnel ne s’est jamais encore produit. Pour les lois de finances adoptées

en cours d’exercice, le constat est le méme, en dépit des apparences parfois trompeuses.

B/ La rétroactivité marginale des lois de finances de ['exercice

122. Le principe de I’annualité en matiére budgétaire veut qu’il y ait pour chaque exercice une
autorisation unique et préalable donnée par le Parlement. Cette exigence n’interdit pas pour autant toute
modification, en cours ou en fin d’exercice, des prévisions initiales fixées par la loi de finances de
’année’’®. Cette gestion de I’autorisation budgétaire dans le temps est opérée par deux catégories de lois
de finances, les lois de finances rectificatives et la loi de réglement.

373 Loi n® 62-1529 du 22 décembre 1962, portant loi de finances pour 1963 (1 partie : conditions générales de 1’équilibre financier)
(JORF du 25 décembre 1962, p. 12538) et loi n® 63-156 du 23 février 1963 portant loi de finances pour 1963 (2°™ partie : moyens
des services et dispositions spéciales) (JORF du 24 février 1963, p. 1818). Sur I’ensemble de la question, voir F. LUCHAIRE, G.
CONAC et X. PRETOT, La Constitution de la République frangaise, Paris, Economica, 3° éd., 2009, pp. 1156-1157 ; E. DOUAT et
X. BADIN, op. cit., pp. 217-218.

37 C.Const., déc. n° 79-110 DC, 24 décembre 1979, Loi de finances pour 1980, Rec., p. 36, GDCC n° 11, AJDA, 1980, n° 6, p. 356,
note C. FRANCK, D., 1980, J., p. 381, note L. HAMON, RDP, 1980, n° 5, p. 1373, chr. L. PHILIP. Voir F. LUCHAIRE, G.
CONAC et X. PRETOT, op. cit., p. 1158.

375 C.Const., déc. n® 79-111 DC, 30 décembre 1979, Loi autorisant le Gouvernement a continuer a percevoir en 1980 les impots et
taxes existants, Rec., p. 39 ; loi n°® 80-30 du 18 janvier 1980, de finances pour 1980 déja citée. La loi d’autorisation de perception des
impositions se présente comme un élément détaché, préalable et temporaire de la loi de finances (E. DOUAT et X. BADIN, op. cit.,
p. 185).

376 C.Const., déc. n° 2001-448 DC, 25 juillet 2001, Loi organique relative aux lois de finances, cons. 46 a 48, Rec. p. 99, GDCC n°
27, AJDA, 2002, n° 1, p. 59, note P. JAN, JCP G, 2001, II, 10603, note J.-C. ZARKA, LPA, 13 septembre 2001, n° 183, p. 3, note J.-
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123. 1l appartient a la seule loi de finances rectificative de procéder aux ajustements nécessaires a la
prise en compte des bouleversements affectant 1’équilibre économique et financier primitif qui ont pu

intervenir postérieurement a 1’élaboration de la loi de finances initiale®’’

. Modifiant 1’équilibre fixé
antérieurement par la loi de finances initiale, on peut se demander si la loi de finances rectificative ne
produirait pas par 1a un effet rétroactif. Il convient ici de préciser que seuls les effets de 1’autorisation
budgétaire, c’est-a-dire I’exécution du budget, sont concernés par la loi de finances rectificative, dés lors
que la régle de ’autorisation budgétaire unique interdit qu’il soit accordé¢ de nouvelles autorisations
budgétaires une fois I’exercice entamé®”®. Or, I’exécution du budget constitue une opération dont la
durée s’¢tend sur I’ensemble d’une année et qui ne s’acheve qu’a la fin de I’exercice. Cette opération
n’est donc pas encore achevée au moment de I’édiction de la loi de finances rectificative. Dans la mesure
ou elle affecte I’exécution du budget en cours, la loi de finances rectificative ne produit donc qu’un effet
immédiat.

Au sein de la régulation budgétaire, il existe une technique consistant pour le Parlement, comme
pour le Gouvernement, a prononcer 1’annulation de crédits budgétaires. Or, cette annulation n’est
envisageable que si le crédit n’a pas encore été consommé. Malgré le recours a 1’idée d’annulation, il
faut en déduire qu’en I’absence d’engagement ou de paiement de la dépense, la loi de finances
rectificative ne produit, a cette occasion, aucun effet sur le passé.

124. La loi de finances rectificative n’a pas seulement pour fonction d’apporter des modifications a
I’autorisation budgétaire primitive. Elle remplit également une fonction d’approbation, de ratification
des mesures prises en cours d’exercice par la voie réglementaire. En effet, il est permis au
Gouvernement d’ouvrir des crédits sans attendre une autorisation du Parlement afin de faire face a des
dépenses exceptionnelles et urgentes. Ce procédé de régulation budgétaire n’est possible qu’a la double
condition qu’il fasse I’objet d’une autorisation par la plus prochaine des loi de finances afférentes a
I’année en cours et que le montant des crédits d’avance reste inférieur a un pour cent du total des
crédits®”. Or, I’autorisation parlementaire intervient, le plus souvent, & un moment ou les crédits ouverts

ont ét¢ partiellement ou totalement consommés. De surcroit, comme on le verra plus loin, I’effet de la

E. SCHOETTL et 10 octobre 2001, n° 202, p. 5, note J.-P. CAMBY, RDP, 2002, n° 1-2, p. 313, étude R. PELLET, RFDA, 2001, n°
6, p. 1205, note L. TALLINEAU, RFDC, 2002, n° 49, p. 152, note E. OLIVA, RFFP, 2001, n° 76, p. 167, note J. LAUZE.

377 Art. 1 de la loi du 14 décembre 1879, repris par I’art. 35 de la loi organique du 1°" aoit 2001, relative aux lois de finances déja
citée. La cause du déséquilibre peut étre soit économique, comme cela a été le cas lors de la guerre d’Algérie ou des événements de
mai 1968 ou a la suite des deux chocs pétroliers, soit politique, notamment a 1’occasion d’une alternance de majorité parlementaire.
En cas de bouleversement des grandes lignes de 1’équilibre économique et financier, le dépdt d’un projet de loi de finances
rectificatives constitue une obligation pour le Gouvernement (C.Const., déc. n® 91-298 DC, 24 juillet 1991, Loi portant diverses
dispositions d’ordre économique et financier, cons. 9, Rec., p. 82, Pouvoirs, 1992, n° 60, p. 204, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL,
RDP, 1992, p. 50, chr. D. ROUSSEAU, RFDC, 1991, n° 8, p. 722, note L. PHILIP ; déc. n°® 2007-555 DC, 16 aout 2007, Loi en
faveur du travail, de ['emploi et du pouvoir d’achat, cons. 38, Rec., p. 310, LPA, 30 aolt 2007, n°® 174, p. 3, note F. CHALTIEL et
26 septembre 2007, n° 193, p. 19, note J.-B. COTTIN, RFDC, 2008, n° 73, p. 99, note A. MANGIAVILLANO, RFFP, 2008, n° 103,
p- 207, note X. PRETOT). Sur la question, voir P. AMSELEK, thése préc., p. 41 ; J. CATHELINEAU, « Les lois de finances
rectificatives », in Etudes de droit public, Paris, éd. Cujas, 1964, p. 83 ; R. MUZELLEC, « Du caractére fondamental des lois de
finances rectificatives », in Etudes de finances publiques, Mélanges en I’honneur de P.-M. GAUDEMET, Paris, Economica, 1984, p.
173.

378 En vertu de cette régle, I’autorisation initiale ne peut étre renouvelée ou modifiée en cours d’exercice par une loi de finances
rectificative (C.Const. déc. n° 60-8 DC, 11 aotit 1960, Loi de finances rectificative pour 1960, cons. 1, Rec., p. 25, GDCC n° 2, RDP,
1960, p. 1020, note M. WALINE, RSF, 1961, p. 5, note L. TROTABAS, S., 1960, p. 277, note R. BOURDONCLE).

37 La pratique est apparue avec la loi du 27 mars 1817. Possible par simple arrété ministériel sous I’empire des articles 10 et 11 de
I’ordonnance de 1959, I’ouverture de crédits a titre d’avance doit désormais étre obligatoirement opérée par décret (art. 13 et 33 de la
loi organique du 1% aoft 2001, relative aux lois de finances citée plus haut). Cf., par ex., les décrets n° 94-256 du 30 mars 1994,
portant ouverture de crédits a titre d’avance (JORF n°® 76 du 31 mars 1994, p. 4810) et n® 2009-1512 du 8 décembre 2009, portant
ouverture et annulation de crédits a titre d’avance (JORF n° 285 du 9 décembre 2009, texte n°® 35). Sur cette pratique, voir G.
CHAMPAGNE, « La pratique des décrets d’avance sous la V¢ République », RDP, 1983, n° 3, p. 983, spéc. p. 1013. Sur question de
la ratification par la loi de finances des décrets d’avance, cf., plus bas, p..
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ratification législative remonte nécessairement au moment de 1’édiction de I’acte administratif ratifié**°.

Par suite, il faut considérer que la loi de finances rectificative est, dans cette mesure, rétroactive.
La loi de finances rectificative ne produit donc que partiellement un effet rétroactif en maticre
budgétaire. Un méme constat peut étre fait a 1’égard de la loi de réglement.

125. Apparue avec la loi des comptes du 15 mai 1818, la loi de réglement achéve le cycle budgétaire
en constatant les résultats financiers de 1’exercice®®!. Contrairement aux autres lois de finances, la loi de
réglement n’est pas un acte de prévision, mais un acte de bilan. Son objet principal est de « faire le
point » sur I’exécution budgétaire qui s’achéve avec elle. La loi de réglement est donc naturellement
tournée vers le passé. Cependant, sa portée juridique est longtemps restée incertaine, notamment en
raison de son contenu hétérogeéne. La loi de réglement comporte deux catégories de dispositions ayant
une portée différente. D’un c6té, la loi de réglement délivre un quitus comptable au Gouvernement au
terme de 1’exécution du budget auquel elle se rapporte. Elle constate les résultats des opérations de toute
nature intervenues pour I’exécution du budget et établit le compte de résultat de 1’année. Elle approuve
également les ajustements de crédits par rapport aux prévisions des lois de finances initiale et
rectificative et autorise le transfert du résultat de 1’année au compte permanent des découverts du Trésor.
Sous cet aspect, la loi de réglement se présente comme une simple « loi de comptes ». Elle ne fait que
procéder a une série de constatations dépourvues de conséquences juridiques. Le Conseil constitutionnel
a d’ailleurs jugé a cet égard que la loi de réglement « ne peut que retracer les ordonnancements de
dépenses et les encaissements de recettes et ceci quelle que soit la régularité des opérations
effectuées »***. A fortiori, la loi de réglement ne saurait avoir une quelconque incidence sur les lois de
finances initiale et rectificative de 1’exercice auquel elle se rapporte®®. Il s’ensuit que la portée de la loi
de reglement est principalement politique, dés lors qu’elle offre 1’occasion au Parlement d’exercer son
pouvoir général de contrdle en matiére financiére®™. Bien que tournée vers le passé, la loi de réglement

ne développe pas pour autant un effet rétroactif, du moins en principe.

380 Cf., plus bas, pp. 107-108, n° 154. En effet, le crédit constitue une autorisation juridique de dépenser qui comporte deux
¢léments : 1’objet de la dépense et son montant (M. BOUVIER, M.-C. ESCLASSAN et J.-P. LASSALE, op. cit., p. 291, n° 170).
Pour un ex. récent de ratification de décrets d’avance, voir C.Const., déc. n® 2006-538 DC, 13 juillet 2006, Loi portant réglement
définitif du budget de 2005, cons. 12, Rec. p. 73, LPA, 10 aoit 2006, n°® 159, p. 8, note J-E. SCHOETTL, RFDC, 2007, n° 69, p. 79,
note L. PHILIP, RFFP, 2007, n° 97, p. 273, chr. X. PRETOT.

381 Art. 2, al. 5 et 35 al. 1 de I’ordonnance organique du 2 janvier 1959, relative aux lois de finances déja citée et art. 1% et 37 de la
loi organique du 1 aotit 2001, relative aux lois de finances également citée plus haut. Son objet est d’arréter le montant définitif des
recettes et des dépenses du budget de 1’année, ainsi que le résultat budgétaire. Elle fixe également le montant définitif des ressources
et des charges de trésorerie ayant concouru a la réalisation de 1’équilibre financier, lequel est présenté dans un tableau de financement
(M. BOUVIER, M.-C. ESCLASSAN et J.-P. LASSALE, op. cit., p. 578, n° 487 ; E. DOUAT et X. BADIN, op. cit., p. 183 ; G.
ORSONI, op. cit., p. 214, n° 194).

382 C.Const., déc. n° 85-202 DC, 16 janvier 1986, Loi portant réglement définitif du budget de 1983, cons. 5 a 8, Rec., p. 14, ALIC,
1986, p. 425, chr. B. GENEVOIS, RDP, 1986, n° 2, p. 395, chr. L. FAVOREU ; déc. n® 91-300 DC, 20 novembre 1991, Loi portant
reglement définitif du budget de 1989, cons. 7a 9, Rec., p. 130, LPA, 7 aolt 1992, n® 95, p. 17, note B. MATHIEU et la
jurisprudence du Conseil d’Etat citée datant de 1959, Pouvoirs, 1992, n° 61, p. 175 et 183-184, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, Rev.
adm., 1992, n° 265, p. 33, chr. R. ETIEN, RFDC, 1992, n° 9, p. 97, note G. ORSONI ; déc. n° 2006-538 DC, 13 juillet 2006, préc.,
cons. 7 et la note de L. PHILIP sous cette décision, RFDC, 2007, n° 69, p. 79, spéc. p. 81 ; déc. n® 2009-585 DC, 6 aout 2009, Loi de
reglement des comptes et rapport de gestion pour I'année 2008, cons. 5, Rec., p. 159, JCP 4, 2009, n°® 45, p. 17, note F. BARQUE,
LPA, 29 septembre 2009, n° 194, p. 3, note F. CHALTIEL.

3% Invité & apprécier la constitutionnalité des lois de finances initiale et rectificative a 1’occasion de I’examen de la loi de réglement,
le Conseil constitutionnel a estimé qu’en tant qu’elle se bornait a retracer les montants des ouvertures de crédits, la loi de réglement
n’avait pas pour objet ou pour effet de modifier ou de compléter les lois de finances initiale et rectificative, pas plus qu’elle n’en
affectait le domaine d’application (C.Const., déc. n® 2006-538 DC, 13 juillet 2006, préc., cons. 11 a 13).

38 Sur cette question, voir P. AMSELEK, thése préc., p. 559 et s. ; F.-J. FABRE, « Le réglement du budget », Rev. adm., 1978, p.
36 ; R. ETIEN, « Annulation de la loi de réglement définitif pour 1983 », note sous C.Const., déc. n® 85-190 DC, 24 juillet 1985, Loi
portant réglement définitif du budget de 1983, Rec., p. 53, Rev. adm., 1985, n° 227, p. 462 ; R. MUZELLEC, « La loi de réglement »,
RSF, 1973, 1° 1, p. 21, spéc. p. 29 ; G. ORSONI, op. cit., p. 484, n° 566 ; L. SAIDJ, « La loi de réglement et le développement du
contrdle parlementaire de la Restauration a nos jours », RFFP, 1995, n°® 51, p. 171, spéc. p. 174.
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126. D’un autre coté, la loi de réglement est, en sa qualité de loi de finances, I’occasion pour le
législateur d’approuver les modifications intervenues dans la gestion de I’autorisation budgétaire par le
Gouvernement. De la méme maniere que la loi de finances rectificative, la loi de réglement participe de
la régulation budgétaire et peut procéder a I’ouverture ou a 1’annulation de crédits, de méme qu’a la
ratification de décrets d’avance®®. En théorie, elle produit donc les mémes effets. Ratifiant a posteriori
des autorisations de dépenses, la loi de reglement produit un effet rétroactif. Toutefois, on peut
s’interroger sur la portée qu’aurait, en pratique, le refus parlementaire d’autoriser a posteriori les
dépenses engagées en cours d’exercice. En théorie, un tel refus entrainerait la nullit¢ du crédit non
autoris€. Il faudrait alors tirer les conséquences sur le plan financier et comptable de cette annulation
dans la loi de réglement. En pratique, c’est tout le contraire qui se produit. Le refus parlementaire de
ratifier un crédit au moment de I’adoption de la loi de reglement demeure dépourvu de toute portée
réelle. L’explication en est simple et tient a ce que la loi de réglement se prononce sur des crédits qui ont
été consommés parfois plusieurs années avant son intervention. Refuser la ratification reviendrait, en
quelque sorte, a « faire le proces d’un mort »**°. Ce décalage temporel est encore aggravé par le retard
pris dans son adoption, ce qui a été bien souvent le cas pendant la III° République. Dans son étude
historique sur la question, M. Saidj releve que le retard excede dix ans a plus de quarante reprises au
cours de cette période®®’. Bien que réduit sous I’empire des Républiques suivantes, les textes imposant
désormais le dépot du projet de loi de réglement au plus tard a la fin de I’année qui suit I’année
d’exécution du budget, le retard atteignait encore quatre a cinq années au cours de la période 1960-1965,
pour n’étre plus que de deux 4 trois ans dans la période récente’®®. La raison de ce retard persistant était
a rechercher dans I’absence de délai contraignant pour I’adoption de la loi de réglement.

Le refus parlementaire de ratifier les dépenses budgétaires s’avere donc rarissime et purement
symbolique®®. La loi organique de 2001 n’a, au demeurant, rien changé & cette absence d’incidence sur
le passé de la loi de réglement. Ce n’est que dans sa dimension prospective que le statut de la loi de
reglement a été renforcé, son vote devant obligatoirement intervenir avant la discussion de la loi de
finances suivante™”.

127. Ce qui a été dit a propos de la rétroactivité des lois de finances est ¢galement vrai pour les lois
de financement de la sécurité sociale, a cette différence prés que la loi de financement de 1’année

regroupe, au sein d’un méme dispositif, les différents instruments de régulation budgétaire®".

385 Outre les références citées plus haut note 379, voir F. CHALTIEL, « Les principes constitutionnels de la loi de réglement (A
propos de la décision du Conseil constitutionnel, Loi de réglement des comptes et rapport de gestion pour I’année 2008) », LPA, 29
septembre 2009, n° 194, p. 6 ; B. MATHIEU, note sous C.Const., déc. n° 91-300 DC, 20 novembre 1991, préc., LPA, 7 aout 1992, n°®
95, p. 18 ; G. ORSONI, op. cit., p. 358, n° 376.

38 Selon la formule de M. Pellenc (JO Sénat, déb. parl., séance du 6 novembre 1969, p. 686) cité par G. CHAMPAGNE, art. préc., p.
1039. Voir également, P. MARCHESSOU, note sous déc. n° 83-161 DC, 19 juillet 1983, Loi portant réglement définitif du budget de
1981, Rec., p. 47, AJDA, 1984, 1n° 1, p. 36 ; R. MUZELLEC, art. préc., p. 56 ; L. SAID]J, art. préc., p. 176.

387 1. SAIDI, art. préc., p. 177. Dans un cas, le retard dépasse méme les vingt années (Loi de réglement pour 1915 adoptée en 1936).
388 Art. 65 du décret organique n° 56-601 du 19 juin 1956, déterminant le mode de présentation du budget de I’Etat : préparation et
vote des lois budgétaires (JORF du 20 juin 1956 p. 5632) et art. 38 de ’ordonnance organique du 2 janvier 1959 déja citée. Sur
I’ensemble de ces points, voir P. AMSELEK, thése préc., p. 506 et 523 ; R. ETIEN, note préc., p. 424 ; P. MARCHESSOU, note
préc., p. 35 ; R. MUZELLEC, « Tradition et innovation dans I’examen de la loi de réglement du budget de 1971 », RSF, 1973, n° 3,
p- 577, spéc. p. 578.

%% Un seul cas a pu étre été recensé. En 1833, le Parlement s’était opposé a la ratification des crédits supplémentaires ouverts en
1830 pour financer les opérations de répression des journées de juillet.

390 Art. 41 de la loi organique du 17 aotit 2001, relative aux lois de finances déja citée.

31 Art. 1% de la loi organique n°® 2005-881 du 2 aofit 2005, relative aux lois de financement de la sécurité sociale (JORF n° 179 du 3
aott 2005, p. 12633), codifi¢ a I’art. LO 111-3 I du Code de la sécurité sociale. Bien que les lois de financement rectificatives soient
prévues par les textes, il n’y a pas encore eu d’exemple en pratique. C’est la loi de financement de I’année qui joue ce role, de méme
que celui de loi de réglement. Il n’existe donc qu’un différé de dix mois avec I’exercice clos (E. DOUAT et X. BADIN, op. cit., p
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Alors méme qu’elle s’inscrit dans un cadre temporel particulier et en dépit des apparences,
I’action du législateur en matiére financiére méconnait largement le phénomene de la rétroactivité, au

contraire de ce qui se passe en matiere fiscale.

II — LE PROBLEME DE LA RETROACTIVITE DE LA LOI DE FINANCES EN MATIERE
FISCALE

128. Contrairement a ce qui se passe en mati¢re budgétaire, les dispositions fiscales ne sont pas du
domaine exclusif de la loi de finances. Néanmoins, les régles les plus importantes en la matiére y sont
généralement regroupées®”>. En particulier, c’est dans la loi de finances initiale votée a la fin de chaque
année que figurent les régles d’assiette et de liquidation des impéts directs®”*. Or, ces impdts présentent
la particularité de frapper non pas une opération déterminée, mais un ensemble d’opérations accomplies
au cours d’une période de référence. Cette période est celle au cours de laquelle le revenu imposable a
été pergu. Elle coincide obligatoirement avec 1’année civile pour I’imp06t sur le revenu, tandis que cette
correspondance n’est qu’éventuelle pour I'imp6t sur les sociétés. En revanche, dans I'un comme dans
I’autre cas, le principe d’annualité qui gouverne ces impdts — lequel est a distinguer du principe
d’annualité en tant que période d’autorisation parlementaire — veut que la situation du contribuable soit
appréciée selon une période annuelle™”. En d’autres termes, la régle fiscale régit une situation juridique
a formation successive, dont elle réalise la synthése a un moment donné**”.

129. Ces considérations n’auraient en soi rien de remarquable si les régles contenues dans la loi de

finances intervenant a la fin de ’année d’imposition concernaient les revenus de 1’année fiscale a venir.

347). Sur ces lois et les points évoqués, voir E. DOUAT et X. BADIN, op. cit., pp. 299-301; G. ORSONI, op. cit., p. 637, n° 755 ;
déc. n° 99-422 DC, 21 décembre 1999, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2000, Rec., p. 143, AJDA, 2000, n° 1, p. 48, J.-
E. SCHOETTL, LPA, 28 juillet 2000, n° 150, p.18, chr. B. MATHIEU, M. VERPEAUX et L. BAGHESTANI-PERREY, RFDA,
2000, n°® 2, p. 289, note B. MATHIEU, RFDC, 2000, n° 41, p. 125, note D. RIBES, RFFP, 2000, n° 69, p. 255-269, note X.
PRETOT, RJF, 2000, n° 2, p. 90, note E. MIGNON.

32 En vertu du 7° du II de I’article 34 de la loi organique du 1° aotit 2001 relative aux lois de finances, citée plus haut, la loi de
finances de ’année « peut comporter des dispositions relatives a l'assiette, au taux et aux modalités de recouvrement des impositions
de toute nature qui n’affectent pas 1’équilibre budgétaire ». C.Const., déc. n°® 99-424 DC, 29 décembre 1999, Loi de finances pour
2000, cons. 3 et 4, Rec., p. 156, ALIC, 1999, p. 615, chr. S. de CACQUERAY, 4JDA4, 2000, n° 1, p. 37, note J.-E. SCHOETTL, LPA,
4 mai 2000, n° 89, p. 4, note E. DOUAT et 28 juillet 2000, n° 150, p. 27, chr. S. V. AIVAZZADEH-BARRE et M. VERPEAUX,
RDP, 2000, n° 1, p. 9, note J. BUISSON, RFDC, 2000, n° 41, p. 132, chr. L. PHILIP, RFFP, 2001, n° 76, p. 261, note D. RIBES ;
déc. n°2001-456 DC, 27 décembre 2001, Loi de finances pour 2002, cons. 3 et 4, Rec., p. 180, ALJC, 2001, p. 585, chr. E. OLIVA et
L. DOMINGO, D., 2002, J., p. 331, note J.-C. ZARKA et SC, p. 1954, obs. D. RIBES, RDF, 2002, n° 8, p. 358, note L. PHILIP,
LPA4, 11 janvier 2002, n° 9, p. 4, note J.-E. SCHOETTL et 25 septembre 2002, n° 192, p. 4, chr. B. MATHIEU et M. VERPEAUX,
RDP, 2002, n° 3, p. 639, chr. D. ROUSSEAU, RFDC, 2002, n° 49, p. 191, note L. PHILIP.

3% Cf., par ex., I’art. 2 de la loi n° 2009-1673 du 30 décembre 2009, de finances pour 2010, supprimant la taxe professionnelle pour
la remplacer par une contribution économique territoriale (JORF n° 303 du 31 décembre 2009, p. 22856 ; C.Const., déc. n® 2009-599
DC, 29 décembre 2009, Loi de finances pour 2010, cons. 11, Rec., p. 218, GDCC n° 42, RDF, 2010, n° 4, p. 34, note L. VALLEE,
LPA, 5 février 2010, n° 26, p. 6, note Y. ZOUBEIDI-DEFERT) et 1’art. 90-1 de la loi n°® 2008-1443 du 30 décembre 2008, de
finances rectificative pour 2008 (JORF n° 304 du 31 décembre 2008, p. 20518), dont les dispositions prévoient la déchéance
rétroactive de I’exonération de I’impdt sur les sociétés pour les plus-values nettes et les profits dégagés au cours d’une opération de
fusion en cas de rupture de 1’engagement de conservation des titres remis en contrepartie d’un apport partiel d’actif.

39% Art. 12 du CGI pour I'imp6t sur le revenu et art. 209 du méme code, lequel procéde par renvoi aux art. 36 et 37 dudit code, pour
I’impdt sur les sociétés. Sur les différentes significations du principe de I’annualité, voir C. DAVID, O. FOUQUET, B. PLAGNET et
P.-F. RACINE, Grands arrét de la jurisprudence fiscale, Paris, Dalloz, 4° éd., 2003, p. 307, n° 2.

395 J. PETIT, thése préc., p. 415 et s., n° 854 et s., spéc. p. 420, n° 865 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 294, n° 63. Ces impdts sont dits
« synthétiques », dans la mesure ou ils réalisent la synthése d’une situation fiscale complexe et dont la formation s’inscrit dans la
durée. Leur base d’imposition regroupe toutes les opérations génératrices d’un profit brut réalisées au cours de la période de
référence. Plutdt que de frapper chacune de ces opérations, ces impdts sont établis sur le revenu net global qui en est le résultat.
Autrement dit, le fait générateur ne réside pas dans le revenu tiré de chaque acte, mais dans celui issu de tous les actes réalisés au
cours de la période de référence, pris ensemble. Il en résulte une conception synthétique d’une situation juridique a formation
successive qui a pour conséquence de ne considérer comme constitutive que la réalisation du dernier fait correspondant au
présupposé de la regle fiscale (cf., plus loin, p. 746, n° 930 ; J. PETIT, loc. cit.).
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C’est au demeurant la solution qui avait été retenue jusqu’a la réforme fiscale de 1948. En vertu du
régime antérieur alors applicable, il existait une dissociation entre 1’année de réalisation du revenu
imposable et ’année d’imposition. Le fait générateur de 1’impot était fixé au 1 janvier de ’année
d’imposition, soit a la cloture de la période de réalisation du revenu imposable. Il en résultait que les
textes intervenus au cours de 1I’année d’imposition ne pouvaient, sauf a rétroagir, modifier les régles
applicables a I’impot di au titre de I’année en cours. Ainsi, les régles contenues dans la loi de finances
ne pouvaient produire leur effet modificateur qu’a compter de 1’exercice suivant®*°.

La réforme de 1948 est venue bouleverser cette mécanique, en faisant coincider 1’année de
réalisation du revenu imposable avec I’année d’imposition®®’. Si le fait générateur de 1’impot se situe
toujours a la cloture de la période de référence, le texte applicable n’est plus le méme. Désormais, ce
texte n’est plus celui en vigueur au début de I’année d’imposition suivant la période de réalisation du
revenu imposable, mais celui en vigueur a la fin de I’année regroupant ces deux périodes. Ainsi, le texte
applicable aux impdts directs est le dernier a étre entré en vigueur au cours de la période de référence,
laquelle s’avere également Etre la période d’imposition. Concretement, il s’agit donc du 31 décembre de
I’année d’imposition pour I’impot sur le revenu et pour I’impot sur les sociétés, du moins lorsque
I’exercice comptable de la société est aligné sur 1’année civile®”. Ce n’est 1a que la conséquence
logique, tirée par le Conseil d’Etat, de ce que le montant de I’impdt ne peut étre calculé qu’a la
survenance du terme de la période de référence, ce qui I’a amené a maintenir a cette date la réalisation
du fait générateur de I’impot>””.

La fusion des deux temps de 1’impdt en une seule et méme période a abouti, du fait du jeu du
principe de ’annualité de I’impdt, a ce que les reégles de calcul de I’impot concernent des bénéfices déja
percus a la date de leur édiction. Ainsi, la loi de finances votée et publiée dans les derniers jours de
I’année s’applique aux revenus pergus au cours de cette méme année, sans produire par la un effet
rétroactif. En effet, la période de référence n’étant pas encore close au moment ou elle intervient, la loi
de finances entre donc en vigueur a une date antérieure a la réalisation du fait générateur*®. La
conclusion qui découle nécessairement de cette computation, c’est qu’elle n’est pas juridiquement

rétroactive. La situation fiscale du contribuable étant toujours en cours de constitution — ne serait-ce que

3% ¢f art. 111 du CGI; CE, 7 janvier 1927, Sieur X... (3° esp.), Rec., p. 23 ; 3 juin 1932, Sieur X... (6° esp.), Rec., p. 543 ; 2
novembre 1938, Sieur X.... (4° esp.), Rec., p. 813 ; 29 avril 1944, Sieur X..., Rec., p. 126 ; 21 février 1953, Sieur X... (2° esp.), Rec.,
p- 93 ; 19 décembre 1953, Sieur X..., S., 1954, 111, p. 106, note R. B.

7 Art. 5 du décret n® 48-1986 du 9 décembre 1948, portant réforme fiscale des impdts directs, des impdts indirects, des droits
d’enregistrement et des droits de mutation (JORF du 17 janvier 1949, p. 60) : « 'imp6t est dfi, chaque année, & raison des bénéfices
ou revenus que le contribuable réalise ou dont il dispose au cours de la méme année ». Sur cette réforme, voir M. CHRETIEN, JCP
G, 1949, 1, 762 ; A. BERTRAND, La rétroactivité en droit fiscal, thése dactyl., Paris II, 1999, p. 24 et s.; B. MALINGRE,
« L’application dans le temps des lois relatives a I’assiette de 1’imp6t », AJDA, 1970, n° 2, p. 68, spéc. p. 70.

3% Dans le cas contraire, il s’agira du jour de la cloture de I’exercice (art. 36 et s. et 209 et s. du CGI ; CE, 15 novembre 1957, Caisse
de prévoyance de X., Rec., p. 618 ; 27 juin 2008, Société d’Exploitation des Sources Roxane, req. n° 276.848, Rec., T., p. 663,
BDCF, 2008, n° 11, p. 48 et RDF, 2008, n° 38, p. 16, concl. L. OLLEON).

3 Pour I’impdt sur le revenu, voir CE, 21 février 1953, Sieur X. (2° esp.), req. n° 18.177, Rec., p. 93 ; Plén., 5 janvier 1962, Sieur
X..., req. n° 46.798, Rec., p. 7, JCP G, 1962, 11, 12567, concl. POUSSIERE ; 12 mars 1969, Sieur X., req. n° 75.340, Rec., p. 151 ;
Plén., 18 mars 1988, Ministre du Budget ¢/ Firino-Martell, req. n° 73.693 et 73.694, Rec., p. 126, DF, 1988, n° 41, p. 1159, concl. B.
MARTIN-LAPRADE, RJF, 1988, n° 5, p. 303, chr. M. LIEBERT-CHAMPAGNE ; 25 janvier 1989, Mlle Mathieu, req. n° 44.787,
LPA, 17 avril 1989, n° 46, p. 8, note G. TIXIER et T. LAMULLE, RJF, 1989, n° 3, p. 143. Pour I’impdt sur les sociétés, cf. CE,
Ass., 16 mars 1956, Sieur Garrigou, Rec., p. 121, D., 1956, J., p. 253, concl. P. LAURENT, 4JDA, 1956, 11, p. 199, note J.A. et p.
220, chr. FOURNIER et G. BRAIBANT ; 14 avril 1956, Secrétaire d’Etat aux Finances et aux Affaires économiques ¢/ Société Y ...,
req. n° 34.480, Rec., p. 156 ; 15 novembre 1957, Caisse de prévoyance de X..., req. n° 35.568 et 35.569, Rec., p. 618. Pour un
examen critique de cette solution cf. A. BERTRAND, thése préc., p. 31 et s.

400 4 fortiori, il en va de méme pour les lois de finances intervenant au cours de I’année d’imposition. Cf., par ex., C.Const., déc. n°
98-406 DC, 29 décembre 1998, Loi de finances rectificative pour 1998, cons. 6 a 8, Rec., p. 340, AJDA, 1999, n° 1, p. 20, note J.-E.
SCHOETTL, D., 2000, SC, p. 55, obs. L. PHILIP, LPA, 2 aoiit 1999, n° 152, p. 29, note S. V. AIVAZZADEH-BARRE, RFDC,
1999, n° 37, p. 130, note L. PHILIP (loi de finances rectificative).
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pour quelques jours —, il faut en déduire que la loi de finances ne produit qu’un effet immédiat en

matiére fiscale*”!

. Dés lors, il ne pourrait y avoir rétroactivité de la loi de finances que dans les rares cas
ou celle-ci ne serait édictée ou publiée que postérieurement au 31 décembre de I’année en cours*2. En
tout état de cause, une loi de finances produirait un tel effet si elle entendait modifier les regles
d’imposition d’un exercice précédent. En effet, ce dernier est, par hypothése, déja clos au moment de
I’intervention de la loi de finances de ’exercice suivant*®. Cette solution est également transposables
aux lois ordinaires comportant des dispositions de nature fiscale qui sont adoptées en cours d’année en
vue d’apporter des changements aux régles d’imposition valables pour cette méme année. En tant
qu’elles sont applicables a I’année d’imposition en cours, ces lois ne comportent pas un effet rétroactif
strico sensu®™*.

130. Néanmoins, une partie de la doctrine considére que s’il n’y a pas rétroactivité au sens juridique

du terme, il y a «rétroactivité de fait» de la loi de finances en matiére fiscale®®

. Cette « petite
rétroactivité » ainsi dénoncée correspond a une volonté de la doctrine de dénoncer 1’atteinte au principe
de prévisibilité de la régle de droit créé par I’intervention tardive dans I’année fiscale des régles
nécessaires au calcul de I'imp6t. Contenues dans la loi de finances votée en fin d’année, ces régles sont
connues a une époque ou le contribuable a réalisé 1’essentiel de la matiére imposable. Cela signifie qu’au
moment ou il accomplit I’acte générateur de revenu ou de bénéfice, le contribuable ignore largement
quel sera le régime fiscal applicable. En d’autres termes, il se trouve incapable de déterminer son
comportement par rapport a une reégle fiscale qu’il ne pourra observer que plus tard. D’ailleurs, si I’on
prenait comme fait générateur de 1’impdt la disponibilité du revenu, en lieu et place de la fin de la

période de référence, la loi de finances deviendrait rétroactive — cette fois au sens juridique —, dans la

401 Cf, par ex., CE, 8 janvier 1959, Union de la propriété bdtie de France, Rec., p. 13 (suppression d’une exonération fiscale). Aprés
une période d’hésitation (C.Const., déc. n° 89-268 DC, 29 décembre 1989, Loi de finances pour 1990, cons. 39, Rec., p. 110, ALJC,
1989, p. 476, chr. B. GENEVOIS, DF, 1990, n° 4, p. 184, note P. DEROUIN et n° 12, p. 464, note L. PHILIP, Pouvoirs, 1990, n°
53, p. 164, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, RFDA, 1990, n° 2, p. 143, note B. GENEVOIS, Rev. adm., 1990, n° 257, p. 426, note R.
ETIEN, RFDC, 1990, n° 1, p.- 122, chr. L. PHILIP, RJF, 1990, n° 2, p. 127), le Conseil constitutionnel a également tranché dans le
sens de la non-rétroactivité (C.Const., déc. n® 98-406 DC, 29 décembre 1998, préc., cons. 6 et 7). Sur I’ensemble de la question, voir
A. BERTRAND, thése préc., p. 44 ; J. BUISSON, « La portée de la loi fiscale dans le temps. Non-rétroactivité et droit fiscal »,
RFDA, 2002, n® 4, p. 786, spéc. p. 787 ; O. DEBAT, La rétroactivité et le droit fiscal, Paris, Defrénois, coll. Doctorat & Notariat, t.
18,2006, p. 69 et s, n° 71 et s. ; M. LIEBERT-CHAMPAGNE, « Application des lois fiscales dans le temps », RJF, 1987, n° 11, p.
558, spéc. p. 559 ; J. TUROT, « Les lois fiscales rétroactives », RJF, 1990, n° 10, p. 655.

402 Cf,, par ex., les lois de finances pour 1929 (CE, Ass., 5 janvier 1934, Bodard, S., 1934, 111, p. 52), pour 1976 (Loi n° 75-1278 du
30 décembre 1975, JORF du 31 décembre 1975 p. 13564) et pour 1980 (citée plus haute notes 374 et 375). Dans le cas de la loi de
finances pour 1976, I’intervention d’un texte rendant certaines de ses dispositions rétroactivement applicables au 31 décembre 1975
(art. 8-1 de 1a loi n® 76-539 du 22 juin 1976, de finances rectificative pour 1976, JORF du 23 juin 1976, p. 3739) a été nécessaire.

403 Voir, en ce sens, C.Const., déc. n° 84-184 DC du 29 décembre 1984, Loi de finances pour 1985, cons. 30 a 34, Rec., p. 94, Rev.
adm., 1985, n° 224, p. 140, et n° 225, p. 254, note R. ETIEN, RDP, 1986, n° 2, p. 395, chr. L. FAVOREU, RFDA, 1985, p. 756, note
L. PHILIP, RJF, 1985, n° 3, p. 257, obs. O. FOUQUET. Cf., plus récemment, concernant une disposition annulant une créance
fiscale due au titre d’un exercice clos, C.Const., déc. n°® 2001-453 DC, 18 décembre 2001, Loi de financement de la Sécurité sociale
pour 2002, cons. 23, Rec., p. 164, ALJC, 2001, p. 584, chr. D. RIBES et L. DOMINGO, D., 2002, SC, p. 1953, obs. D. RIBES, Dr.
soc., 2002, n° 2, p. 191, note X. PRETOT, LPA, 31 décembre 2001, n° 260, p- 4, note J.-E. SCHOETTL et 23 septembre 2002, n°
190, p. 4, note C. de la MARDIERE, RFDC, 2002, n° 50, p. 388, note D. RIBES.

404 On retrouve cependant les mémes hésitations de la part du Conseil constitutionnel sur la qualification & donner 4 leur action dans
le temps (C.Const., déc. n° 97-391 DC, 7 novembre 1997, Loi portant mesures urgentes a caractere fiscal et financier, cons. 3 a 8,
Rec., p. 232, AJDA, 1997, n° 12, p. 969, note J.-E. SCHOETTL, D., 1999, J., p. 235, note F. MELIN-SOUCRAMANIEN, LP4, 4
mars 1998, n° 27, p. 19, chr. B. MATHIEU, Rev. adm., 1997, n° 300, p. 634, note T. MEINDL, RFDC, 1998, n°® 33, p. 157, chr. L.
PHILIP, RJF, 1997, 1n° 12, comm. 1161).

405 C. DAVID, O. FOUQUET, B. PLAGNET et P.-F. RACINE, op. cit., p. 309, n° 3 ; O. DEBAT, thése préc., p. 120, n° 152. Les
auteurs évoquent 1’idée de rétrospectivité pour décrire 1’effet dans le temps de la loi de finances en matiére fiscale (F. DOUET
Contribution a I’étude de la sécurité juridique en droit fiscal interne francais, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, t. 280, 1997,
p- 107, n° 172 et « Les lois fiscales rétrospectives », LPA, 23 octobre 1996, n°® 128, p. 5; A. KERREST, « La rétroactivité de la loi
fiscale », RFFP, 1993, n° 42, p. 151, spéc. p. 154).
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mesure ou elle affecterait des revenus pergus avant son édiction*”. Pour inconfortable qu’elle soit pour
le destinataire de la régle fiscale, 1’état actuel du droit n’est que la conséquence directe du caractére
durable de la situation sur laquelle reposent les impo6ts directs. Il conduit & appréhender la situation du
contribuable dans son ensemble, sans qu’il y ait lieu de distinguer entre les différents éléments qui la
composent. Il s’ensuit que seule la réalisation du dernier d’entre eux déclenche 1’application de la regle
de droit et, par suite, la constitution de la situation juridique*’. Cette conception synthétique des
situations juridiques a formation successive emporte une double conséquence. D’une part, la longue
période de constitution de la situation fiscale rend inévitable I’intervention d’un changement de
législation en cours de période. D’autre part, il faut garder a I’esprit que « le choix de la date a laquelle
on apprécie une situation continue reléve autant de la convention que de 1’évidence »**®. Enfin, on
relévera avec M. Bertrand que cette rétroactivité de fait, pour perturbatrice qu’elle soit, n’est pas
nécessairement défavorable au contribuable. Il ressort de 1’analyse menée par I’auteur sur une période de
quinze années que les mesures fiscales contenues dans les lois de finances sont, dans leur grande

majorité, méme plutdt favorables au contribuable*®.

4% Sur ce constat, voir A. BERTRAND, thése préc., p. 42 et s.; O. DUPEYROUX, thése préc., p. 167, n° 145 ; F. LEMAIRE,
« Actualité du principe de rétroactivité de la loi fiscale. A propos de la proposition de loi organique du 26 octobre 1998 », RJF, 1999,
n° 3, p. 186 ; G. MORANGE, note sous CE, Sect., 22 décembre 1950, Comptoir national d’escompte de Paris, Rec., p. 632, D.,
1951, J., p. 634. Pour une critique de 1’état actuel du droit, voir J. BUISSON, art. préc. ; O. FOUQUET, « La rétroactivité des lois
fiscales », Rev. adm., 1994, n°® 278, p. 140 ; Varii auctores, « Loi fiscale, rétroactivité et sécurité juridique : quelle conciliation ?
Compte rendu du colloque organisé par le CEFEP au Sénat le 2 mars 1999 », RDF, 1999, n° 17, p. 622, spéc. p. 623 et 625 ; S.
VERCLYTTE, art. préc., p. 467.

407 1 PETIT, thése préc., p. 417, n° 856.

48D MALINGRE, art. préc., p. 71.

409 A, BERTRAND, thése préc., p. 48 et s.
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131. Conclusion du paragraphe 3 et de la Section 1. Le caractere primitif de la regle législative,
ainsi que la dimension prospective de la fonction du législateur, n’empéchent pas la loi d’entretenir des
liens complexes avec le pass¢, de telle sorte qu’il faut parfois faire la part entre ce qui reléve de
I’apparence et ce qui reléve véritablement du phénoméne de la rétroactivité. Le cadre temporel
particulier dans lequel s’insére ’action du législateur en droit fiscal et financier en est un exemple
topique. Contrairement a I’image qui en est quelquefois donnée, la rétroactivité de la régle législative
tient une place somme toute assez modeste dans ce domaine. A I’inverse, la réalité de la rétroactivité de
la loi répressive de fond plus douce n’est pas sérieusement contestable. De fait, elle occupe méme un
espace important en cette maticre. La portée générale de la régle de la rétroactivité in mitius la fait
apparaitre comme un cas tout a fait singulier, puisque la rétroactivité s’impose comme solution de
principe a D’application dans le temps de la loi nouvelle, quelle qu’ait été I’intention initiale du
législateur. En dehors du droit répressif, c’est la plus grande diversité des expressions de la rétroactivité
de la loi nouvelle qui doit étre constatée.

Les procédés d’anticipation des effets de la loi dans le temps sont nombreux et ne sont pas
toujours aisément identifiables, en particulier lorsque la rétroactivité se déduit de la volonté implicite du
législateur. A ce premier élément de complexité s’ajoute la différence qui doit étre faite dans
I’appréciation des effets dans le temps de la loi nouvelle entre lois de fond et lois de forme. Selon 1’objet
de la loi, son action sur le passé ne sera pas appréhendée de la méme maniére. La pluralité d’expression
de la rétroactivité de la loi se retrouve également lorsque le 1égislateur choisit de recourir aux différents

procédés auxquels un effet sur le passé est naturellement associé.

92



Section 2 : Les techniques législatives de rétroactivité

132. Certaines lois présentent la particularité d’étre tournées principalement, voire uniquement, vers
le passé. C’est notamment le cas des lois interprétatives, des lois de validation, des lois d’amnistie, ou
encore des lois de ratification. Ces différentes lois ont en commun de se rapporter quasi exclusivement a
des actes ou situations antérieurs. Parce que leur objet est formé d’actes ou de faits appartenant au passé,
il leur est traditionnellement attaché un effet rétroactif. Cet ensemble de lois partage également une autre
caractéristique. Elles sont censées ne pas innover par rapport au droit existant. Il faut comprendre par la
qu’elles ne posent a priori aucune régle de droit nouvelle*'?. Ces lois a objet rétroactif n’en modifient
pas moins le passé de I’ordonnancement juridique. Enfin, 1I’étendue de 1’effet sur le passé reconnu a ces
lois remonte naturellement a la date d’effet des actes ou a celle de la naissance de la situation a laquelle
elles se rapportent, mais ne saurait s’étendre au-dela. Pour étre rétroactif, leur effet n’en demeure pas
néanmoins circonscrit.

133. De manicére générale, on peut distinguer trois types de techniques normatives visant au
retraitement au présent des effets d’actes ou de situations passés. Dans une premiére situation, 1’autorité
normative commande I’annihilation de ces effets, de telle maniére a ce que la norme ancienne soit
réputée n’étre jamais intervenue. Dans une deuxieéme situation, il s’agit, a I’inverse, de consolider les
effets d’une norme préexistante, ce qui permet d’empécher, d’'une maniére ou d’une autre, toute remise
en cause de ses effets pour le passé. Dans une troisiéme situation, 1’autorité normative entend préciser le
contenu et la portée d’'une norme déja existante, ce qui peut aboutir a modifier les effets que celle-ci a
antérieurement produits. C’est dire qu’aux notions d’annulation, de confirmation et d’interprétation doit
étre attaché un effet rétroactif de plein droit, a raison de 1’objet des actes qui les réalisent. De cette
rétroactivité commandée par 1’objet de la norme, il faut en déduire que la qualité de 1’autorité qui édicte
celle-ci reste largement indifférente a la mise en ceuvre de celle-1a. En usant de I'une quelconque de ces
techniques, toute autorité publique recourt nécessairement a la rétroactivité. Ces techniques forment une
sorte de « fonds commun » a la disposition de toute autorité normative.

134. Selon I’objectif poursuivi, le législateur sera amené, dans 1’exercice du pouvoir de rétroactivité
qui est le sien, a édicter 1’'une ou 1’autre de ces normes a objet rétroactif, a employer I’une ou I’autre de
ces « techniques » de rétroactivité. Par rapport aux autres autorités normatives, on peut méme dire que le
législateur recourt fréquemment a ces divers procédés, en particulier dans le domaine fiscal. Toutefois,
la référence aux notions de confirmation, d’annulation ou d’interprétation, ne saurait indiquer, a elle
seule, que le législateur a entendu conférer un effet rétroactif a la disposition qu’il adopte. Parmi les

différents procédés qui pourraient, de pres ou de loin, étre rattachés a ces notions, il faut faire la part

410 Blles ne présentent donc aucun caractére transitoire. Comme 1’a montré dans sa thése M. Eveillard, absence d’innovation de ces
lois ne reléve pas toujours de 1’évidence (G. EVEILLARD, thése préc., p. 125 et s., n° 171 et s.). Pour le cas des lois d’amnistie, la
plupart des auteurs estiment que, contrairement aux apparences, ces lois n’édictent aucune régle de droit, mais se contentent
seulement d’écarter 1’application de la loi ancienne pour certains faits ou actes. Il ne s’agit pas de dépénaliser une infraction, mais de
considérer que certains faits ou actes, saisis in concreto, ne seront pas sanctionnés. L’amnistie neutralise donc ex post facto 1’élément
1égal de I’infraction, sans pour autant la supprimer ou la modifier. En ce sens, la loi d’amnistie est une loi concréte, que le Doyen
Roubier classait, du reste, parmi les lois de dispense (cf., sur ces différents points, ibid., p. 126, n° 173 ; P. MAYER, thése préc., p.
50, n® 71; J. PETIT, thése préc., pp. 18-19, n°® 42 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 17, n° 5). A Tinverse, pour le cas des lois
interprétatives, on peut sérieusement douter de leur absence de caractére innovatoire et, par suite, de 1’exclusion de leur caractére
transitoire. Leur prétendue absence de nouveauté reléve davantage d’une fiction qu’elle ne traduit la réalité du procédé (ibid., p. 145,
n° 196 ; cf,, plus bas, pp. 124-125, n° 172-174).
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entre la réalité et I’apparence. Toute loi se rapportant a un acte ou une situation antérieure ne produit pas,
par la méme, un effet rétroactif. De la méme manicre, le 1égislateur peut étre tenté¢ de détourner 1’une ou
I’autre de ces techniques, réputées non modificatives du droit existant, pour masquer 1’édiction d’une
régle nouvelle dotée d’une portée rétroactive. Faussement ou justement qualifiée, la loi nouvelle produit,
en tout état de cause, un effet rétroactif.

135. L’inventaire des différentes techniques Ilégislatives de rétroactivité que sont les lois
confirmatives (§ 1), les lois d’annulation (§ 2), les lois interprétatives (§ 3) et les lois d’amnistie (§ 4)

permettra de vérifier ces différents points.

§ 1 : La confirmation législative

136. C’est une idée ancienne que les lois confirmatives produisent naturellement un effet rétroactif.
Toutefois, la notion de confirmation est ambigué et sa signification a elle-méme évolué*''. En droit
positif, elle est susceptible de deux acceptions. Stricto sensu, la notion de confirmation est utilisée pour
désigner tantot une régularisation, tantét une réitération. La doctrine civiliste congoit, en effet, la
confirmation comme une forme de régularisation, c’est-a-dire I’effacement d’un vice qui entachait de

nullité un acte initial*!?

. De son coté, la doctrine administrativiste, 1’envisage comme la simple
réitération d’un acte ou d’un principe antérieur*'’. Lato sensu, la notion de confirmation englobe non
seulement ces deux opérations, mais désigne plus largement toute disposition ayant pour objet de
consolider, d’une maniére ou d’une autre, un état du droit préexistant. Ainsi étendue, la notion de
confirmation regroupe 1’ensemble des procédés utilisés par le législateur pour conforter ou maintenir les
effets d’un acte ou d’une situation antérieur, sans pour autant modifier son contenu. En revanche, la
confirmation change parfois la nature ou le régime de I’acte antérieur. Tel est le cas des lois qui
prononcent la validation ou opérent la ratification d’actes juridiques, ou enfin qui réitérent des lois ou
principes antérieurs.

137. Parmi les lois confirmatives /ato sensu, il faut néanmoins distinguer celles qui produisent un
effet rétroactif véritable de celles pour lesquelles la rétroactivité ne constitue qu’une apparence. Ainsi, si
les loi de validation (I) et de ratification (II) ont, sans conteste, un effet sur le passé de I’ordonnancement

juridique, il n’en va pas de méme de celles qui se limitent a une réitération du droit antérieur (III).

411 pendant longtemps, la notion de loi confirmative exprimait I’idée d’un affermissement des principes et des lois antérieurs. Pour
Montesquieu, « quand un législateur va jusqu’a se permettre de donner un effet rétroactif a ses loix nouvelles, ce n’est jamais que
pour venir au secours des loix antérieures. Alors il en étend les effets sur les cas qu’elles n’avoient pas prévues ; mais en tout il ne
faut bien que rarement de ces loix a deux fins qui portent sur le passé et sur [’avenir ». De son c6té, Cochin estimait qu’« une loi
rétroactive ne peut que confirmer et non pas réformer celle qui la précéde, la réforme cause des mouvements ficheux, des troubles
inquiétants ; au lieu que les loix en confirmation affermissent [’ordre et la tranquillité ». Cf., dans le méme sens, F. LAURENT, op.
cit.,p. 237,n° 167 ; J. PETIT, thése préc., p. 343, n° 713 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 45,n° 13.

412 Voir T. BONNEAU, thése préc., p. 260 et s. et « Application de la loi dans le temps. Loi nouvelle et événements passés », J.-C.
civ., fasc. 20, p. 11, n° 43 et s. ; F. DEKEUWER-DEFOSSEZ, thése préc., p. 171 et s. C’est également le sens retenu par une partie
de la doctrine administrativiste (O. DUPEYROUX, thése préc., p. 272, n° 244 ; pour un exposé, voir J.-J. ISRAEL, La régularisation
en droit administratif frangais. Etude sur le régime de [’acte administratif unilatéral, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t.
138, 1981, p. 5).

413 En droit administratif, elle renvoie notamment a la théorie de la décision confirmative. Sur cette théorie, voir p- 209, n° 274.
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I-LA VALIDATION LEGISLATIVE

138. Les lois de validation s’écartent de la rétroactivité générale de la loi par la finalité particulicre
qu’elles poursuivent. Le procédé de la validation désigne généralement toute intervention du législateur
modifiant rétroactivement I’état du droit dans le but de mettre des actes irréguliers a 1’abri de tout
recours contentieux.

Bien que ’on raisonnera principalement a partir des cas dans lesquels elle vise des actes
administratifs, on ne saurait ignorer que la validation 1égislative peut tout aussi bien concerner des actes
de droit privé. De fait, les cas de validation législative d’actes de droit privé sont aujourd’hui
relativement nombreux*'*. Un exemple topique est celui de la loi Bosson dont les dispositions ont validé
les ventes de terrains constructibles et de droits a construire effectuées par les collectivités locales et
leurs concessionnaires en méconnaissance de I’exigence de publicité préalable que leur imposait la loi
Sapin*".

Par la validation, le l1égislateur cherche a maintenir dans I’ordonnancement juridique, souvent a
la demande de 1’Administration, un acte entaché d’une irrégularité et qui serait condamné a disparaitre
sans cette intervention. Pour y parvenir, le législateur change le droit que le juge ordinaire a pour
mission d’appliquer, de telle maniére a ce que ce dernier ne puisse plus sanctionner sa méconnaissance
par ’acte dont la validation est recherchée. Par I’effet rétroactif de la loi nouvelle, le juge se trouve dans
I’impossibilité¢ de tirer les conséquences de la violation de la régle ancienne par 1’acte validé. En
empéchant toute remise en cause de 1’acte irrégulier et/ou de ses effets, le 1égislateur obtient ainsi leur
consolidation pour le passé comme pour I’avenir.

139. Bien qu’il permette en théorie de distinguer la loi de validation de la loi rétroactive ordinaire, le
critére de la finalité particuliére de la validation s’avére impuissant a saisir le phénomeéne dans toute sa
diversité. En effet, il se peut que le 1égislateur, tout en adoptant un texte dont 1’objet n’est pas de
soustraire rétroactivement un acte administratif & un contentieux, parvienne indirectement au méme
résultat. Comme 1’a montré M. Mathieu dans sa thése*'®, le législateur dispose de toute une palette de
mécanismes juridiques permettant de faire produire un « effet validant » & la loi nouvelle. A c6té des lois
de validation par leur objet, il existe également des lois de validation par leur effet. Le polymorphisme
de la pratique des validations législatives explique que la définition du procédé doive reposer sur les
conséquences qu’il produit, plutot que sur son objet. Ainsi, I’identification de la validation repose sur la

seule prise en considération de I’incidence de I’intervention du législateur sur 1’issue des procédures

414 Pour un autre ex., voir les dispositions de I’art. 87-1 de la loi n° 96-314 du 12 avril 1996, portant diverses dispositions d’ordre
économique et financier (JORF n® 88 du 13 avril 1996, p. 5707), qui procédent a la validation d’offres de préts émanant des banques
(sur Paffaire dite des « tableaux d’amortissement », cf. TGI de Saintes, 21 Février 1997, Gaz. Pal., 17 novembre 1997, n° 320, p. 7,
note M. PEISSE ; Cass. Civ. 1%¢, 27 février 2001, Consorts Hillion ¢/ Caisse régionale de Crédit agricole mutuel du Finistere,
pourv. n° 99-04.169, Bull. Civ. I, n° 50, p. 30 ; M.-C. ALEXIS et J.-F. ROUX, « Eclairage sur une pratique contestable : les lois de
validation affectant les intéréts des consommateurs », Contr.-Conc.-Cons., 2001, n° 7, p. 6.

415 Comp. art. 16 de la loi n® 94-112 du 9 février 1994, portant diverses dispositions en matiére d’urbanisme et de construction, dite
«loi Bosson » (JORF n° 34 du 10 février 1994, p. 2271) et art. 51 de la loi du 29 janvier 1993, relative a la prévention de la
corruption et a la transparence de la vie économique et des procédures publiques, dite « loi Sapin » (JORF n° 25 du 30 janvier 1993,
p. 1588). Sur ce dernier point, voir C.Const., déc. n° 93-335 DC, 21 janvier 1994, Loi portant diverses dispositions en matiére
d’urbanisme et de construction, cons. 25 4 29, Rec., p. 32, D., 1995, SC, p. 302, obs. P. GAIA, LPA, 6 mai 1994, n° 54, p. 15, note B.
LAMORLETTE et 31 mars 1995, n° 39, p. 6, chr. B. MATHIEU et M. VERPEAUX, Rev. adm., 1994, n° 277, p. 75, note J.
MORAND-DEVILLER, Pouvoirs, 1994, n°® 70, p. 205, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, RFDA, 1995, n° 1, p. 7, note P.
HOCREITERE, RFDC, 1994, n° 18, p. 364, note F. MELIN-SOUCRAMANIEN.

416 B, MATHIEU, Les « validations » égislatives, Pratique législative et jurisprudence constitutionnelle, Paris, Economica, coll.
Droit public positif, 1987, p. 38 et s.
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juridictionnelles. C’est donc a travers son effet que la doctrine publiciste majoritaire*'’, ainsi que les
jurisprudences administrative et constitutionnelle*'®, définissent la validation 1égislative. Cette définition
extensive de la validation lui procure un champ d’application trés large, couvrant la quasi totalité des
interventions du législateur ayant une incidence directe sur 1’issue des procédures juridictionnelles en
cours ou a venir. Le caractére englobant de la notion de validation la rend parfois source de
confusions*"”.

Parce qu’elle se rapporte principalement, mais pas exclusivement, a des effets qui précédent
nécessairement son intervention, la loi de validation a pour vocation premiére de régir le passé. Elle est
donc nécessairement rétroactive. Sa portée temporelle demeure cependant doublement limitée, tant en
raison de son objet que de son effet sur I’administration de la justice (A). Unitaire dans I’effet qu’il
produit, le procédé de la validation ne 1’est pas dans son mode opératoire. Au sein de la notion de
validation sont regroupées des techniques de nature différente et qui recoupent partiellement celles
mises en ceuvre par les lois rétroactives ordinaires. La rétroactivité de la validation s’exprime donc selon
des formes diverses (C).

A/ L effet rétroactif des validations législatives

140. Au regard de I’objectif qu’elle poursuit, la loi de validation est souvent présentée comme
comportant nécessairement un effet rétroactif. Au-dela du pouvoir de rétroactivité dont dispose le
législateur, c¢’est I’objet méme de la validation qui commanderait son application pour le passé**. La

validation vise généralement a consolider un acte et/ou ses effets en empéchant, de différentes maniéres,

47 Voir, en ce sens, J.-M. AUBY, « Sur une pratique excessive : les validations législatives », RRJ, 1977, n°® 2-3, p. 10; C.
BERGEAL, concl. sur CE, Ass., 11 juillet 2001, Ministre de la Défense ¢/ Préaud, req. n® 219.312, Rec., p. 345, RFDA, 2001, n° 5,
p. 1047 ; J.-P. CAMBY, « Coups d’arréts aux validations législatives : limites constitutionnelles ou limites jurisprudentielles ? »,
RDP, 1996, n° 2, p. 323 ; R. CHAPUS, op. cit., p. 1116,n° 1271 ; G. EVEILLARD, thése préc., pp. 130-131, n° 183 ; J.-J. ISRAEL,
these préc., p. 12; J.-F. LAFAIX, Essai sur le traitement des irrégularités dans les contrats de I’Administration, Paris, Dalloz,
Nouvelle bibliothéque de théses, Vol. 87, 2009, p. 323, n°® 338 ; L. MILANO, « Les lois rétroactives, illustration de I’effectivité du
dialogue des juges », RFDA, 2006, n° 3, p. 447 ; D. PERROT, « Validation législative et actes administratifs unilatéraux.
Observations a la lumiére de la jurisprudence récente », RDP, 1983, n° 4, pp. 984-985 ; D. RENDERS, La consolidation législative
de ’acte administratif unilatéral, Bruxelles-Paris, Bruylant-LGDJ, Bibliothéque de la faculté¢ de droit de 1I’Université catholique de
Louvain, t. 39, 2003, p. 236 ; B. SEILLER, « Les validations préétablies, stade ultime du déréglement normatif », AJDA, 2005, n°®
43, p. 2384, spéc. p. 2387.

“18 Pour le juge administratif, les validations constituent des « mesures législatives a portée rétroactive dont la conséquence est une
modification des régles que le juge doit appliquer pour statuer sur des litiges dans lesquels I’Etat est partie » (CE, Ass., Avis, 5
décembre 1997, Ministre de I’Education nationale, de la Recherche et de la Technologie ¢/ OGEC de Saint-Sauveur-le-Vicomte, req.
n° 188.530, Rec., p. 464, RFDA, 1998, n° 1, p. 160, concl. L. TOUVET, AJDA4, 1998, n°® 2, p. 97, chr. T.-X. GIRARDOT et F.
RAYNAUD). On retrouve ces deux ¢éléments de définition dans les décisions du Conseil constitutionnel mettant en jeu une loi de
validation (C.Const., déc. n° 80-119 DC, 22 juillet 1980, Loi portant validation d’actes administratifs, cons. 7, Rec., p. 46, GDCC n°
12, AJDA, 1980, n° 10, p. 602, note G. CARCASSONNE, D., 1981, IR, p. 356, obs. L. HAMON, Gaz. Pal., 1981, 1, doctr., p. 93,
note J.-Y. PLOUVIN et 11-12 février 1981, note D. PERIER-DAVILLE, JCP G, 1981, II, 19603, note N. NGUYEN QUOC DINH,
Rev. adm., 1980, n° 197, p. 497, note J.-J. BIENVENU et S. RIALS et 1981, p. 33, note M. DE VILLIERS, RDP, 1980, n° 6, p.
1658, chr. L. FAVOREU ; pour un ex. récent, voir C.Const., déc. n° 2009-588 DC, 6 aolt 2009, Loi réaffirmant le principe du repos
dominical et visant a adapter les dérogations a ce principe dans les communes et zones touristiques et thermales ainsi que dans
certaines grandes agglomérations pour les salariés volontaires, cons. 11, Rec., p. 163, AJDA, 2009, n° 38, p. 2120, note J.
WOLIKOW, Dr. soc., 2009, n° 11, p. 1081, note V. BERNAUD, LPA, 14 septembre 2009, n° 183, p. 3, note F. CHALTIEL, RFDC,
2010, n° 82, p. 373, note M. GUERRINTI).

419 La question s’est posée, par ex., de savoir si le Conseil constitutionnel aurait pu étre amené a assimiler, a tort, la ratification d’une
ordonnance dans le cadre de la procédure prévue a I’art. 38 de la Constitution a une validation législative. Ce dernier a confirmé
récemment que tel n’était pas le cas (C.Const., déc. n® 2007-561 DC, 17 janvier 2008, Loi ratifiant |'ordonnance n° 2007-329 du 12
mars 2007 relative au code du travail (partie législative), cons. 4, Rec., p. 41, AJDA, 2008, n° 16, p. 851, note D.
LABETOULLE, Dr. soc., 2008, n° 4, p. 424, note V. BERNAUD, Rev. adm., 2008, n° 366, p. 602, note S. de CHARENTAY,
RFDC, 2008, n° 75, p. 601, note A. LE QUINIO).

420 Voir, en sens, CE, 19 avril 1982, Etablissement Collineau, req. n° 19.210, DF, 1982, n® 46-47, p. 1342 : « eu égard a I’objet
méme de la loi de validation, corroboré par les débats parlementaires, cette loi a un effet rétroactif ». Voir également, O. DEBAT,
these préc., p. 104, n° 128 ; D. PERROT, art. préc., p. 992.
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que les conséquences de I’irrégularité dont il est entaché puissent étre tirées par les organes d’application
du droit. En d’autres termes, la loi de validation serait naturellement rétroactive parce qu’elle a pour
objet de consolider un acte qui la précéde nécessairement dans la chronologie. Il est vrai que, par
définition, cet objet est principalement, sinon exclusivement, tourné vers le passé. De fait, la loi de
validation est souvent édictée alors méme que 1’acte validé a produit I’ensemble de ses effets. En dehors
de ce cas particulier, on peut déja relever que 1’objet de la loi de validation, comme plus généralement
celui des lois rétroactives, n’est pas exclusif dans le temps. Si la loi de validation régit essentiellement
les effets passés de I’acte irrégulier, elle a également vocation a couvrir ses effets a venir. Mieux encore,
rien ne s’oppose en principe a ce que la validation opere seulement pour I’avenir, soit qu’elle consolide
uniquement ad futurum un acte antérieur et/ou ses effets, soit qu’elle organise la consolidation d’actes a
venir?!. 11 faut donc logiquement admettre qu’il n’existe pas de corrélation nécessaire entre
consolidation législative d’un acte et rétroactivité. La rétroactivité ne découle pas de la consolidation,
c’est la consolidation qui résulte de la rétroactivité de la norme qui ’opére**.

141. On doit néanmoins reconnaitre qu’une validation dépourvue de tout effet rétroactif serait, dans
la grande majorité des cas, dépourvue d’intérét pratique. En effet, elle n’empécherait aucunement la
remise en cause pour le passé des effets de 1’acte validé. De surcroit, comme le remarque M. Mathieu,
« il serait difficile de concevoir pratiquement qu’'un méme acte connaisse successivement des périodes
de validité et de non validité, ¢ est-a-dire d’applicabilité et de non applicabilité »**. Pour étre efficace,
la validation doit donc couvrir I’intégralité de la période de vigueur de I’acte validé. La rétroactivité
étant la technique appropriée pour y parvenir, elle est donc généralement associée a la validation. De ce
qui précede, il découle que la rétroactivité n’est pas un élément consubstantiel a la validation. La
validation est habituellement — et non essentiellement — rétroactive.

Cependant, certains auteurs ont jugé insuffisante 1’explication qui vient d’étre donnée de la
rétroactivité de la validation, préférant recourir & la notion de déclarativité***. Suivant la définition

classique qui en est donnée par la doctrine privatiste, I’acte déclaratif ne crée ni ne transforme rien, mais
425

\

se borne a constater une situation qui existait par elle-méme antérieurement™. A premicre vue,
I’association semble heureuse, mais a y regarder de plus prées, elle s’avére trompeuse. En effet, il a été
¢tabli de longue date que les effets déclaratif et rétroactif, bien qu’ils se recoupent occasionnellement,

ne doivent pas étre confondus**

. Dans le cas de la validation, I’assimilation s’avére méme partiellement
inexacte. En régle générale, la loi de validation n’édicte aucune régle de droit nouvelle, que ce soit pour

le passé comme pour ’avenir. La loi de validation se contente de consolider un acte vicié¢ et/ou ses

421 Cf., en ce sens, B. SEILLER, art. préc., p. 2384. Pour un ex., voir CE, 2 décembre 1964, Sieur de Bonnechose, req. n° 59.033,
Rec., p. 608 : loi d’habilitation conférant valeur législative a une ordonnance des son entrée en vigueur.

422 Cf,, dans le méme sens, J.-F. LAFAIX, thése préc., p. 281, n° 286.

423 B, MATHIEU, thése préc., p. 107. Cf,, dans le méme sens, D. RENDERS, thése préc., p. 181.

424 Voir B. MATHIEU, thése préc., pp. 107-108.

425 Suivant cette conception, ’effet de I’acte déclaratif est « comparable a celui d’un révélateur qui, sur une plaque photographique
obscure fait apparaitre ['image encore invisible, mais déja imprimée » (L. MAZEAUD, « La distinction des jugements déclaratifs et
des jugements constitutifs de droits, RTDCiv., 1929, p. 17, spéc. p. 31). Sur la question, voir J. CHEVALLIER, De [’effet déclaratif
des conventions et des contrats, Paris, Dalloz, 1932, p. 5 ; J. HAUSER, « Acte », in D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la
culture juridique, préc., p. 10 ; R. MERLE, Essai de contribution a la théorie générale de I’acte déclaratif, préc., p. 3, n° 3.

426 Qujvant la démonstration de R. Merle le double axiome : tout acte déclaratif est rétroactif ; tout acte rétroactif est déclaratif doit
étre énergiquement combattu, dés lors qu’il ne correspond pas a la réalité de I’'un comme de ’autre de ces effets. Tout en
reconnaissant que, du moment que 1’acte se borne a constater un droit préexistant, ce n’est pas trop faire violence a la nature des
choses que de faire remonter ses effets au jour de la naissance du droit déclaré, 1’éminent auteur a cependant montré que la
déclarativité ne postulait pas la rétroactivité et inversement. En particulier, il a établi dans le cas ou 1’acte déclaratif se borne a
constater un droit sans le modifier, ce n’est pas lui qui rétroagit, mais le droit préexistant qui produit ses effets (R. MERLE, these
préc., pp. 331-333, n° 242-243).
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effets, soit en rendant incontestable le premier et/ou les seconds, soit en faisant disparaitre le vice dont
celui-la est entaché. Tout au plus la loi de validation se borne-t-elle, dans le cas ou les effets de I’acte
validé ne sont pas encore épuisés, a maintenir pour 1’avenir le droit ancien. De ce point de vue, on peut
dire qu’il existe une identit¢ d’objet entre la norme mise en place par la loi nouvelle et celle qui lui

préexistait*?’

. Ainsi, I’acte de validation, tout comme [’acte déclaratif, est réputé non modificatif du
droit applicable.

En revanche, 1’acte de validation ne se borne pas, contrairement a 1’acte déclaratif, a constater ce
qui préexiste. En effet, la validation, quelle que soit la forme qu’elle revét, aboutit a la consolidation
d’un acte et/ou de ses effets dont 1’irrégularit¢é commande I’expulsion de 1’ordonnancement juridique.
Or, maintenir ce qui aurait da disparaitre, ce n’est pas dire ce qui est, mais affirmer ce qui doit étre. Il ne
s’agit pas simplement de faire apparaitre ce qui était jusque 1a caché, mais d’empécher que ce qui était,
ne soit plus. En s’opposant a ce que 1’ordonnancement juridique soit amputé d’un €lément non valide,
I’acte de validation I’affecte inévitablement. De ce point de vue, on ne peut assimiler 1’acte de valider a

un acte déclaratif, de méme qu’on ne peut contester qu’il produit bien un effet rétroactif**®.

142. Eu égard a son objet, la loi de validation prend effet, de plein droit, au jour ou I’acte consolidé
est lui-méme entré en vigueur. Sauf disposition expresse contraire, le point de départ des effets de la loi
de validation coincident avec celui des effets propres de 1’acte validé, sans que le 1égislateur ait besoin
de le préciser. Il s’ensuit que ’acte consolidé est réputé régulier dés I’instant ou il est entré dans
I’ordonnancement juridique. L’effet rétroactif de la loi de validation couvre ainsi 1’intégralité¢ de la
période du passé au cours de laquelle I’acte validé a développé ses effets. En revanche, celui-la ne
saurait remonter au-dela dans le passé de la date a laquelle celui-ci a lui-méme pris effet. Si la portée de
la rétroactivité de la validation vis-a-vis de ’acte irrégulier varie peu, il n’en va pas de méme de son
incidence sur les autres ¢léments de I’ordre juridique. Dés lors que le prononcé de la validation entraine,
directement ou indirectement, la modification des régles que le juge a pour mission d’appliquer, le
moment ou celle-la intervient détermine I’ampleur de ses effets sur 1’activité de celui-ci. Plus
précisément, c’est par rapport au stade de la procédure contentieuse ou le législateur intervient que I’on
peut mesurer 1’étendue des effets rétroactifs de la validation sur I’ordonnancement juridique.

De fait, pendant longtemps, I’intervention du réglement du litige impliquant 1’acte validé est
restée sans aucune incidence sur 1’exercice du pouvoir de validation détenu par le législateur, ce dernier
pouvant &tre mis en ceuvre avant, comme pendant, toute procédure contentieuse, voire méme apres
I’achévement de cette derniére. Dans ce dernier cas, la validation l1égislative intervenait a posteriori par

rapport au jugement ayant prononcé l’annulation de la décision administrative concernée*’. La

427 Cest principalement le cas lorsque la loi de validation porte sur un réglement. Quelle confére valeur législative a ce dernier ou
qu’elle reprenne son contenu, la loi de validation se borne a maintenir en vigueur le droit antérieurement applicable (G.
EVEILLARD, thése préc., p. 131, n° 183). Sur cette idée, voir également, s’agissant d’une loi de validation de conventions
collectives antérieures, C.Const., déc. n° 2002-465 DC du 13 janvier 2003, Loi relative aux salaires, au temps de travail et au
développement de [’emploi, cons. 5 et 6, Rec., p. 43, ALJC, 2003, p. 708, chr. L. GAY, D., 2003, n° 10, p. 638, note B. MATHIEU et
2004, n° 18, p. 1280, note V. OGIER-BERNAUD, Dr. soc., 2003, n° 3, p. 260, note X. PRETOT, Gaz. Pal., 17 et 18 janvier 2003,
n° 17-18, p. 2, note C. CHARBONNEAU et F.-J. PANSIER, LPA4, 20 janvier 2003, n°® 14, p. 11, note J.-E. SCHOETTL et 2 avril
2003, n® 66, p. 24, chr. B. MATHIEU et M. VERPEAUX, RFDC, 2003, n° 55, p. 567, note V. OGIER-BERNAUD, RJS, 2003, n° 3,
p. 266, note anonyme.

“28 Pour une position contraire, voir O. NEGRIN, thése préc., p. 132.

429 CE, 23 mai 1960, Société anonyme L’Afvicaine Frangaise, req. n° 45.113, Rec., p. 355, AJDA, 1961, p. 97. Comp., par ex., CE, 27
novembre 1964, Fédération générale des fonctionnaires chrétiens et autres, req. n° 61.988, 61.993 et 61.995, Rec., p. 601 avec I’art.
2 de la loi n° 65-538 du 7 juillet 1965, modifiant ’ordonnance n°® 59-244 du 4 février 1959, relative au statut général des
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validation faisait revivre la décision annulée tout en recouvrant les irrégularités dont elle était
entachée®. Ce faisant, elle privait de tout effet le jugement, devenu définitif ou non, ayant sanctionné
la décision irréguliere. L’effet rétroactif de la loi de validation recouvrait de son voile les sentences
condamnant 1’acte irrégulier. En outre, la décision elle-méme ne pouvait plus étre contestée, quel que
soit le motif invoqué®', et I’ensemble de ses effets se trouvaient consolidés ab initio. L effet de la
validation était intégral et sa portée rétroactive maximale. Selon la jurisprudence primitive du Conseil
d’Etat en la matiére, la validation a posteriori ne pouvait cependant qu’étre qu’expresse, dans la mesure
ou il était porté atteinte a une décision juridictionnelle passée en force de chose jugée. De telles
dispositions étaient, par ailleurs, soumises & un principe d’interprétation stricte*?. Parce qu’elle porte
une atteinte directe au principe de séparation des pouvoirs, cette la validation rétroactive d’un acte
administratif a posteriori semble désormais, au regard des exigences tirées des droits francais et
européen, prohibée*.

143. En I’¢état actuel du droit positif, seule la voie de la validation préventive reste ouverte au
législateur pour consolider rétroactivement les effets d’un acte administratif irrégulier. Il convient de
bien saisir ce qu’il faut entendre par validation préventive. Au premier abord, on pourrait penser que
I’expression renvoie a celles des lois de validation qui sont édictées avant qu’aucun juge ne se soit
prononcé, ¢’est-a-dire en dehors de tout procés**. En réalité, le caractére préventif de I’intervention du
l1égislateur doit s’apprécier non par rapport au début de la procédure juridictionnelle, mais par rapport a
sa fin et plus précisément par rapport au moment ou le jugement acquiert force de chose jugée*>. Une
fois la décision du juge définitivement revétue de la chose jugée, la rétroactivit¢ de la validation
législative est impuissante a remettre en cause le bien-fondé¢ de la solution retenue par la décision

436

juridictionnelle d’annulation™”. Cette limitation d’ordre temporel posée a 1’exercice par le législateur de

fonctionnaires (JORF du 8 juillet 1965, p. 5819) ; CE, Sect., 28 juin 1968, Sieur Benet et autres, req. n° 66.669, Rec., p. 404 avec
I’art. 8 de la loi n® 68-1145 du 20 décembre 1968, de finances rectificative pour 1968 (JORF du 21 décembre 1968, p. 11979).

40 CE, 22 avril 1970, Société Etablissements L. Remusat, req. n° 74.141, Rec., p. 264 ; 11 mai 1979, Boulenger, req. n° 07.694, Rec.,
p- 202, AJDA, 1980, n° 4, p. 253, concl. J.-F. THERY. Une solution tout aussi efficace consistait & valider I’intégralité des effets
produits par 1’acte annulé sans pour autant faire revivre ce dernier (CE, 22 décembre 1976, Ministre du Travail ¢/ Servin, req. n°
01.470, Rec., T., p. 1069).

BUCE, 24 avril 1981, Ministre des Universités et Ministre de la Santé et de la Famille ¢/ Payen de la Garanderie, req. n° 18.394 et
18.415, Rec., T., p. 553. Pour des ex. plus anciens, voir L. HAMON et J. VAUDIAUX, « Validation législative des mesures
administratives illégales », RDP, 1968, n° 2, p. 364, spéc. p. 368.

42 Qur le premier point, voir CE, 23 mai 1960, Société anonyme L Afiicaine Frangaise, préc. ; Sect., 21 mai 1965, Joulia, req. n°
60.817, Rec., p. 294, AJDA, 1965, 1, p. 333, chr. M. PUYBASSET et J.-P. PUISSOCHET, Dr. adm., 1965, n°® 224 ; Sect., 26 octobre
1984, Mammar, req. n° 46.367, Rec., p. 340. Sur le second point, voir CE, 9 novembre 1951, Poupard, Rec., p. 521 ; 13 décembre
1976, Bethus et Ballereau, req. n° 90.022 et 90.123, Rec., p. 628.

433 7. MASSOT, « Validation 1égislative », Rép. cont. adm., Dalloz, 2007, p. 3, n° 9. Cette limitation au pouvoir de validation détenu
par le législateur résulte de 1’effet combiné des jurisprudences administrative, judiciaire, constitutionnelle et européenne (cf. infra p.
502 et s., n° 398 et s.). Pour un des derniers ex. de validation a posteriori, voir CAA Paris, 12 juin 1995, Office national
interprofessionnel du lait et des produits laitiers (ONILAIT) c/ Société coopérative agricole I’Armoricaine laitiére, req. n°
93PA00699, Rec., p. 564.

44 D. PERROT, art. préc., p. 984. Pour un ex., cf. Iarticle 59 de la loi n° 96-452 du 28 mai 1996, portant diverses mesures d’ordre
sanitaire, social et statutaire (JORF n° 123 du 29 mai 1996, p. 7912). Sur cette disposition, voir CE, 27 juin 2001, Caisse primaire
d’assurance maladie de la Haute-Garonne ¢/ Mme Sutra, req. n° 224.115, Rec., T., p. 790, RDP, 2001, n° 5, p. 1563, concl. P.
FOMBEUR.

435 Qur ces différents points, voir C.Const., déc. n° 80-119 DC, 22 juillet 1980, préc., cons. 7 ; déc. n® 94-357 DC, 25 janvier 1995,
Loi portant diverses dispositions d’ordre social, cons. 15 et 16, Rec., p. 179, D., 1997, SC, p. 121, obs. J. TREMEAU, LPA, 7 juin
1995, n° 68, p. 10, note B. MATHIEU, RFDC, 1995, n° 22, p. 384, note E. OLIVA ; déc. n® 99-422 DC, 21 décembre 1999, préc.,
cons. 64.

436 CE, Ass., 1% juillet 1960, FNOSS et Fradin, req. n° 41.880, 44.995 et 44.996, Rec., p. 441, D., 1960, J., p. 690, concl. G.
BRAIBANT ; C.Const. déc. n°® 80-119 DC, 22 juillet 1980, préc., cons. 6 ; déc. n° 85-192 DC, 24 juillet 1985, Loi portant diverses
dispositions d’ordre social, cons. 7, Rec., p. 56, AIJC, 1985, p. 427, chr. B. GENEVOIS, 4JDA4, 1985, n° 9, p. 485, note J.-J.
BIENVENU, LPA, 7 aolit 1987, p. 2, note L.-V. FERNANDEZ-MAUBLANC, RDP, 1986, n° 2, p. 395, chr. L. FAVOREU. Sur la
notion de chose jugée en contentieux administratif, voir CE, Ass., 27 octobre 1995, Ministre du Logement ¢/ Mattio, req. n° 150.703,
Rec., p. 359, AJDA, 1996, n° 1, p. 57 et BDCF, 1995, n° 20, p. 58, concl. J. ARRIGHI DE CASANOVA, JCP G, 1995, 1V, 2709,
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son pouvoir de validation rétroactive a son importance, dés lors qu’elle se rattache au respect du principe
de séparation des pouvoirs®’. Celle-1a empéche celui-ci de faire revivre rétroactivement toute décision
administrative ayant fait 1’objet d’une annulation contentieuse. Tout au plus le législateur peut-il
procéder a la consolidation des « actes-conséquences » de I’acte annulé, de mani¢re a prévenir
d’éventuelles annulations en cascade. En raison du lien étroit qui les unissent a I’acte initial, soit qu’ils
en constituent une mesure d’application, soit qu’ils entretiennent avec lui un rapport de connexité, ces

actes sont menacés, dans leur existence, par une éventuelle annulation par voie de conséquence**®.

B/ Les expressions de la rétroactivité de la validation législative

144. La validation législative est un phénomene polymorphe. Il peut néanmoins €tre cerné en tenant
compte du résultat recherché par le 1égislateur. La diversité des procédés utilisés par le 1égislateur pour
réaliser la consolidation des effets d’un acte antérieur montre que la validation emprunte a la fois aux
lois rétroactives ordinaires, ainsi qu’a d’autres catégories de lois rétroactives (1). En particulier, on

retrouve les différentes formes suivant lesquels s’exprime la rétroactivité de la loi ordinaire (2).

1°) Les procédés de validation rétroactive

145. Le résultat recherché par le législateur permet d’isoler la loi de validation au sein de 1’ensemble
plus large des lois rétroactives. Néanmoins, les techniques employées pour parvenir a la consolidation
des effets de 1’acte irrégulier ne sont pas, pour la plupart, propres a la loi de validation. De fait, certaines
d’entre elles se recoupent, soit avec la loi ordinaire, soit avec d’autres techniques de 1égislation qui n’ont
pas a priori la méme finalité, mais qui ont ceci de commun qu’elles sont susceptibles d’agir avec effet
rétroactif. Ce chevauchement partiel rend parfois difficile a isoler, parmi lois rétroactives, celles qui
produisent un « effet validant ». Suivant la typologie établie par plusieurs auteurs*’, il est néanmoins
possible de faire la part entre les techniques partagées avec d’autres catégories de lois rétroactives et
celles qui sont propres a la validation. Il est alors possible de répartir les différents procédés de

validation rétroactive en trois ensembles.

obs. M.-C. ROUAULT, RJF, 1995, n° 12, comm. 1410 ; 6 avril 1998, Ministre du budget ¢/ SARL "Courcelles Investissements", req.
n° 133.985, Rec., T., p. 726, RDF, 1998, comm. 802, concl. G. GOULARD ; 30 avril 2003, Caisse primaire d’assurance maladie du
Havre, préc. Sur I’ensemble de ces questions, cf. infra p. 424, et s. n° 535 ets. et p. 872 et s., n° 1140 et s.

437 Sur ce lien, voir, notamment, L. MILANO, « Les lois rétroactives, illustration de 1’effectivité du dialogue des juges », RFDA,
2006, n° 3, p. 447, spéc. p. 453.

48 CE, 9 novembre 1951, Poupard, préc. ; 6 février 1959, Pecunia et Viard, Rec., p. 99. Dans le premier cas, il s’agit des mesures
d’application d’un réglement administratif annulé (C.Const., déc. n°® 80-119 DC, 22 juillet 1980, préc., cons. 4 ; déc. n° 85-192 DC,
24 juillet 1985, préc., cons. 10 et 11 ; CE, 18 novembre 1991, Mme Sablayrolles et Commune de Villeneuve-les-Béziers, req. n°
115.803, Rec., T., p. 692). Dans le second cas, il s’agit de celles des décisions administratives qui forment avec la décision annulée
un enchainement (CE, 18 mai 1966, Faivre et Corbineau, req. n° 65.065 et 65.225, Rec., p. 335 ; art. 31 de la loi n° 96-452 du 28
mai 1996, déja citée) ou un ensemble (C.Const., déc. n° 87-228 DC, 26 juin 1987, Loi organique relative a la situation des
magistrats nommés a des fonctions du premier grade, cons. 3 a 8, Rec., p. 38, ALJC, 1987, p. 569, chr. B. GENEVOIS, Pouvoirs,
1987, n° 43, p. 215, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, RDP, 1989, p. 399, chr. L. FAVOREU ; art. 25 de la loi du 30 décembre 1999,
de finances rectificative pour 2009, JORF n° 303 du 31 décembre 1999 p. 19968) indissociable. Sur ’ensemble de ces questions, voir
R. CHAPUS, op. cit., p. 1147, n° 1271 1°; F. DOUET, these préc., pp. 118-125, n° 189-198 ; J. MASSOT, fasc. préc., p. 4,n° 11 a
13 ; B. MATHIEU, these préc., p. 109 et s. ; D. PERROT, art. préc., pp. 985-986.

439 7. MASSOT, fasc. préc., p. 2, n° 1 ; B. MATHIEU, thése préc., p. 105 et s. ; D. PERROT, art. préc., p. 983 ; D. RENDERS, thése
préc., p. 137 et s. Voir également, L. MILANO, art. préc., pp. 447-448 ; B. PACTEAU, Traité de contentieux administratif, Paris,
PUF, coll. Droit fondamental, 2008, p. 579, n°® 507.
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146. Dans une premiere série d’hypothéses, le procédé de validation se fond dans la loi ordinaire.
L’objet de cette derniere étant, au premier chef, de poser des régles de droit nouvelles, le législateur
entend ici adopter une regle nouvelle rétroactive, laquelle aura également pour conséquence de valider
un acte administratif irrégulier antérieurement édicté. La « loi modificative de validation », d’apres
’heureuse formule de M. Lamarque**’, possédera alors un double objet et produira un double effet
rétroactif. D’une part, le 1égislateur édicte une reégle législative nouvelle dotée d’un effet rétroactif.
D’autre part et corrélativement, il procéde a la validation d’actes non conformes a la régle ancienne,
mais conformes a la régle nouvelle. L’exemple de la loi de finances rectificative pour 1986 est
particuliérement riche d’enseignements, dés lors qu’elle contient plusieurs de ces dispositions
modificatives de validation. Alors que I’interprétation donnée par 1’administration fiscale des regles
d’assiette ou de taux de plusieurs impositions avait été démentie par le juge de 1’impot*™!, le législateur
était intervenu pour changer la 1égislation, de telle maniére a ce que la régle fiscale nouvelle confirme
I’interprétation administrative. Les dispositions modifiant rétroactivement les régles fiscales en cause
procédaient dans le méme temps a la validation des impositions dues au titre des années antérieures,
dans la mesure ou I’établissement de ces dernieres reposaient sur 1’interprétation administrative
invalidée de la régle ancienne**.

Une variante de cette pratique a consisté pour le législateur, de maniére moins ostensible, a
détourner une qualification légale en vue de modifier rétroactivement 1’état du droit préexistant et, ce
faisant, valider des actes irréguliers. Tel est le cas lorsque ce dernier adopte une loi « faussement
interprétative »***. Sous couvert d’interpréter une loi préexistante, le 1égislateur en modifie le sens et la
portée, si bien qu’il faut considérer que ce dernier édicte, en réalité, une régle de droit nouvelle. Les
dispositions interprétatives étant dotées, de plein droit, d’un effet rétroactif, la loi faussement qualifiée
d’interprétative bénéficiera du régime de celles-ci et rétroagira au jour de la prise d’effet de la loi
interprétée. Par ce biais, le législateur est en mesure de valider des actes non conformes a la
signification de la loi ancienne, mais qui se trouvent étre en pleine conformité avec I’interprétation,
nouvelle mais fausse, consacrée par la loi nouvelle. Ainsi en a-t-il ét¢ en mati¢re fiscale, la régle
nouvelle venant modifier la régle d’imposition antérieure, de telle maniére a ce qu’elle confirme

I’interprétation qu’en avait donné I’ Administration fiscale et qui se trouvait contredite par une décision

40 . LAMARQUE, « La rétroactivité de la loi fiscale : une nécessité en matiére de procédures », in Territoires et liberté, Mélanges
en hommage au Doyen Y. MADIOT, Bruxelles, Bruylant, 2000, p. 331. Cf., dans le méme sens, A. LIEVRE-GRAVEREAUX, La
rétroactivité de la loi fiscale : une nécessité en matiére de procédures, Paris, L’Harmattan, coll. Finances publiques, 2007.

4“1 CE, 14 décembre 1983, Commune de Brionne, req. n° 36.897, Rec., p. 511, CJEG, 1984, p. 99, concl. O. DUTHEILLET DE
LAMOTHE ; 2 juin 1986, Société Socodimex, req. n° 56.143, Rec., T., p. 495, DF, 1986, comm. 1648, note O. FOUQUET ; 4 juin
1986, Géniteau, req. n° 61.657, Rec., T., p. 478 ; 25 juin 1986, Ministre du Budget ¢/ Compagnie frangaise de raffinage req. n°
68.326, Rec., p. 178 ; 4 juillet 1986, Ministre du budget et autre ¢/ Commune de Brest, req. n° 50.789 et 50.847, Rec., p. 190, RJF,
1986, n° 10, p. 525, chr. M. LIEBERT-CHAMPAGNE.

442 Art. 19-11 (assiette de la taxe professionnelle), 20-I & IV (exonérations de la taxe fonciére), 29 (fait générateur de la contribution
sociale de solidarité) et 30 (taux de la taxe communale d’électricité), de la loi n°® 86-1318 du 30 décembre 1986, de finances
rectificative pour 1986 (JORF du 31 décembre 1986, p. 15873). Sur cette loi, voir F. DOUET, thése préc., pp. 118-119, n° 189-192.
Pour des ex. récents, cf. C.Const., déc. n® 97-393 DC du 18 décembre 1997, préc., cons. 19 ; CE, 17 novembre 2000, Fédération
frangaise des magasins de bricolage, req. n° 214.439, Rec., T. p. 922 ; art. 34 de la loi n°® 2000-1353 du 30 décembre 2000, de
finances rectificative pour 2000 (JORF n° 303 du 31 décembre 2000, p. 21172) ; art. 43 de la loi n® 2003-1312 du 30 décembre 2003,
de finances rectificative pour 2003 (JORF n° 302 du 31 décembre 2003, p. 22594) et art. 43 de la loi n® 2004-1485 du 30 décembre
2004, de finances rectificative pour 2004 (JORF n° 304 du 31 décembre 2004, p. 22522) ; CE, 4 juin 2007, Société IFGEC, req. n°
265.771, Rec., p. 235, BDCF, 2007, n° 10, p. 9 et RDF, 2008, n° 4, p. 23, concl. E. GLASER, RDF, 2008, n° 4, p. 27, note A.-F.
GAGNEUR ; 19 janvier 2011, EARL Schmittseppel et M. Noir, req. n° 343.389, a ment. aux T. du Leb. Pour d’autres ex., voir G.
EVEILLARD, thése préc., p. 301, n° 383.

43 Qur cette notion, cf.,, plus bas, p. 128, n° 179. De fait, ce grief est parfois invoqué pour contester la constitutionnalité d’une loi
interprétative, en tant qu’elle remettrait rétroactivement en cause une décision de justice passée en force de chose jugée (C.Const.,
déc. n° 84-186 DC, 29 décembre 1984, préc., cons. 2).
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de justice**. Ce faisant, les actes adoptés conformément a I’interprétation administrative mais en
contrariété avec la loi ancienne ont ét¢ validés par I’effet de la loi nouvelle faussement qualifiée
d’interprétative. Comme on le verra, une telle pratique doit étre dénoncée et, de fait, est aujourd’hui

fermement combattue tant en doctrine qu’en jurisprudence**.

147. Dans une deuxiéme série d’hypothéses, le 1€gislateur use, pour procéder a la validation d’un acte
administratif, de techniques législatives dont la finalité est a priori différente**®. Sans poser de régle
nouvelle, le législateur vient consolider le droit existant en reprenant a son compte I’acte administratif
irrégulicrement édicté. Tantot le 1égislateur va substituer a 1’acte administratif un acte législatif au
contenu identique, tantdt il se contentera de le ratifier, de le législativiser, en lui conférant directement
une valeur 1égislative*’.

Dans le premier cas, la substitution de normes impliquant une correspondance parfaite du champ
d’application de la norme de substitution avec celui de la norme substituée, leurs effets dans le temps
coincident. Par suite, la succession d’une loi ayant un contenu en tous points identiques a celui d’un acte
administratif irrégulier signifie que la premiére se substitue rétroactivement au second, validant par 1a les
effets qu’il a pu développer antérieurement™*®.

Dans le second cas, la ratification 1égislative opérant avec effet rétroactif, les actes désignés par
le législateur, ainsi que leurs effets, sont soustraits au contrdle juridictionnel eu égard a leur nature

49 Un méme résultat peut également étre

désormais législative et ce, tant pour le passé que pour 1’avenir
obtenu par I’adoption d’une loi faussement interprétative. Ainsi le législateur a-t-il pu, par exemple,
donner rétroactivement une base 1égale a certaines régles irréguliérement établies par décret et menacées
d’annulation, en qualifiant expressément d’interprétative une disposition législative reprenant les

conditions établies précédemment par la régle administrative*™.

444 CE, Sect., 13 décembre 1991, Société "Appareils spéciaux échangeurs de température” (ASET), req. n° 65.940 et 66.868, Rec., p.
437, JCP E, 1992, 11, 306, note D. F., RJF, 1992, n° 1, p. 17, concl. J. ARRIGHI DE CASANOVA, DF, 1992, n° 4, p. 191, note
anonyme ; 12 février 1993, SARL Les fermiers de I’Aisne, req. n° 75.601, Rec., p. 700.

45 Cf., plus bas, p. Comp. CE, Sect., 13 décembre 1991, Société "Appareils spéciaux échangeurs de température” (ASET), préc. et
CE, 28 juillet 1999, Société nouvelle ALT, req. n° 186.982, Rec., T., p. 738, RDF, 2000, n° 8, p. 372, RJF, 1999, n° 10, comm. 1222.
46 Sur ces différentes formes de validations, voir R. CHAPUS, op. cit., p. 1148, n° 1272 2° ; B. MATHIEU, thése préc., p. 43 et 57
et les ex. cités ; D. RENDERS, thése préc., p. 163 et p. 193.

47 Certains auteurs assimilent ces opérations 4 une régularisation (J.-M. AUBY et R. DRAGO, op. cit., t. I, p. 132, n° 79 ; I.
CARBAIJO, thése préc., p. 77 ; R. CARRE DE MALBERG, Contribution générale a la théorie de I’Etat, t. 1, Paris, Sirey, 1920,
rééd. CNRS, 1962, p. 685 ; G. GEST, « L’application de la loi fiscale dans le temps : les différentes formes de la rétroactivité », DF,
1996, n° hors-série, p. 10 ; J.-F. LAFAIX, thése préc., p. 324, n° 338) ce qui n’est pas tout a fait le cas, dés lors que le vice de 1égalité
dont est entaché I’acte administratif n’est pas directement corrigé. 11 disparait simplement du fait que 1’on se trouve désormais en
présence d’un acte en forme législative (cf., en ce sens, J.-J. ISRAEL, thése préc., p. 12). Il en va différemment si I’irrégularité
consiste justement en une méconnaissance de la répartition constitutionnelle des compétences entre la loi et le réglement.
L’intervention du législateur régularise 1’incompétence initiale du pouvoir réglementaire a édicter une disposition relevant du
domaine de la loi (cf., notamment, L. HAMON et J. VAUDIAUX, « Validation législative des mesures administratives illégales »,
RDP, 1968, n° 2, p. 368 ; B. MATHIEU, thése préc., p. 46 et « Les validations législatives devant le juge constitutionnel. Bilan d’une
jurisprudence récente », RFDA, 1995, n° 4, p. 780, spéc. p. 786). Dans ce cas particulier, I’opération s’analyse également comme une
forme de ratification.

448 Comp. CE, Sect., 28 juin 1968, Sieur Benet et autres, préc. et I’art. 8 de la loi du 20 décembre 1968, préc. Voir également, CE,
Ass., 3 février 1939, Huilerie Griffiths et autres, Rec., p. 56 ; 11 mai 1949, Ligue des fonctionnaires peéres et meres de famille
nombreuse, Rec., p. 208 ; 3 novembre 1999, Mlle Le Bris, req. n° 201.140, Rec., T., p. 811 et Allary, req. n° 199.399, Rec., T., p.
812 ; Ass., 24 mars 2006, Rolin et autres et Boisvert, req. n° 286.834 et 287.218, Rec., p. 171, AJDA, 2006, n° 19, p. 1033, chr. C.
LANDALIS et F. LENICA, JCP G, 2006, 1, 150, p. 1230, chr. B. PLESSIX, RFDA, 2006, n° 3, p. 651, note P. TERNEYRE.

49 C.Const., déc. n° 82-155 DC, 30 décembre 1982, Loi de finances rectificative pour 1982, cons. 31, Rec., p. 88, D., 1984, IR, p.
472, obs. L. HAMON, Pouvoirs, 1983, n° 25, p. 199, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, Rev. adm., 1983, p. 142, note M. DE
VILLIERS, RDP, 1983, n° 2, p. 366, chr. L. FAVOREU ; 28 avril 1989, Chambre syndicale des industries métallurgiques
mécaniques et connexes de la Charente-Maritime, req. n° 64.128, Rec., T., p. 858 ; 23 mars 1994, M. Chanel, préc.

430 Voir, notamment, J. TUROT, art. préc., p. 658. Cf., par ex., CE, 30 juin 1978, Delcourt et autres, req. n° 01.036, Rec., p. 281 ; 27
mai 1987, Arnaudies, req. n° 76.213, Rec., p. 187.
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Enfin, le législateur peut, de maniére plus indirecte, emprunter la voie d’une habilitation et
déléguer son pouvoir de rétroactivité a 1’autorité administrative, laquelle sera alors en mesure de

procéder a la validation d’actes irréguliers qu’elle a antérieurement pris*'.

148. Dans une troisiéme série d’hypotheses, le 1égislateur se contente de déclarer que tel acte, ainsi
que ses effets, ne sont plus susceptibles d’étre contestés par la voie contentieuse. Il s’agit 1a d’un procédé
direct de validation, lequel ne se méprend avec nul autre artifice ou technique dont use le 1égislateur
pour consolider un acte administratif irrégulier. La validation stricto sensu se distingue d’autres
procédés de consolidation, deés lors qu’elle se contente de neutraliser I’irrégularité dont est entachée un
acte administratif, sans la faire disparaitre pour autant. Elle n’affecte pas davantage le contenu ou la
nature de D’acte validé, lequel conserve a la fois sa signification initiale, de méme que son
administrativité.

Au sens strict, la validation 1égislative consiste a couvrir un vice entachant un acte ou menagant
une situation juridique de facon a empécher sa contestation. Le résultat obtenu par ce biais n’est autre
que la consolidation de la situation juridique initialement mal fondée. En effet, la validation vise a
réputer régulier un acte ou une situation affecté d’un vice, non a ’en purger*?. L’effet de la validation
1égislative stricto sensu se limite donc a « sauver » 1’acte ou la situation en cause d’une éventuelle
annulation ou déclaration d’illégalité de la part du juge ordinaire par la « neutralisation » rétroactive de
I’irrégularité 1’affectant. D’une certaine fagon, le 1égislateur procure, selon les cas, au vice décelé dans le
dispositif de I’acte ou, plus largement, a I’ensemble des dispositions de 1’acte et/ou a ses effets, une
« immunité juridictionnelle »**°. Ainsi, I’acte validé doit étre appliqué ou doit continuer de 1’étre,

nonobstant son irrégularité.

41 B, MATHIEU, thése préc., p. 39 ; J. PETIT, thése préc., p. 266, n° 254 ; D. RENDERS, thése préc., p. 139. Cf, par ex., I’art. 1
de la loi n°® 67-1173 du 22 décembre 1967, relative a diverses dispositions intéressant la fonction publique (JORF du 29 décembre
1967, p. 12855) permettant a 1’autorité administrative d’appliquer rétroactivement une loi antérieure a une catégorie d’agents
initialement exclue du champ d’application de celle-ci. Pour un autre ex., comp. CE, Sect., 25 mai 1992, Organisme de gestion des
écoles catholiques (OGEC) de la Baugerie, req. n° 83.318, Rec., 208, RFDA, 1992, n°® 6, p. 1116, concl. M. POCHARD et art. 107
de la loi n® 95-1346 du 30 décembre 1995, de finances pour 1996 (JORF n° 304 du 31 décembre 1995, p. 19030). Sur cette loi, voir
CE, Ass., Avis, 5 décembre 1997, Ministre de I’Education nationale, de la Recherche et de la Technologie ¢/ OGEC de Saint-
Sauveur-le-Vicomte, préc.

432 Selon le Président Massot, la validation consiste a « réputer réguliers des actes juridiques, nés ou a venir, dont la légalité risque
d’étre mise en cause devant une juridiction de I'ordre administratif ou judiciaire » (J. MASSOT, fasc. préc., p. 2, n° 1). L’acte ou la
situation doit étre tenu pour régulier par la volonté du législateur. Toutefois, il faut considérer, avec B. Mathieu, que la validation
stricto sensu «n’a pas pour effet de rendre régulier un acte (ou les dispositions contenus dans cet acte), mais vise uniquement a
empécher le contréle du juge ou ses effets » (B. MATHIEU, op. cit., p. 106 ; cf. également, J.-M. AUBY, art. préc., p. 10 et s.). La
persistance de I’illégalité distingue la validation de la régularisation dont I’objet est justement sa réparation (cf. plus bas, p. ; pour une
discussion, voir B. MATHIEU, loc. cit. ; J.-F. LAFAIX, thése préc., p. 324, n° 339 ; D. PERROT, art. préc., p. 985 ; D. RENDERS,
loc. cit.). Partant de ce constat, certains auteurs ont rapproché la validation de la notion de confirmation en droit privé. Cette derniere
désigne la faculté pour le titulaire d’une action en nullité contre un acte juridique irrégulier, d’y renoncer. L’effet de la confirmation
ainsi définie n’est pas de réparer 1’acte en faisant disparaitre rétroactivement la cause de la nullité mais de le rendre inattaquable (cf.,
notamment, G. COUTURIER, La confirmation des actes nuls, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit privé, t. 121, 1972, p. 13, n° 16).
Dans le cas de la validation, la renonciation serait imposée par un tiers, le législateur (B. MATHIEU, thése préc., p. 107 ; D.
RENDERS, thése préc., p. 235).

453 Voir, notamment, R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, Paris, Montchrestien, coll. Domat droit public, 15° éd., 2001, p.
817, n° 1032 et Droit du contentieux administratif, préc., p. 1147, n° 1271.
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2°) Les formes de rétroactivité de la loi de validation

149. De la méme maniére que pour la loi rétroactive ordinaire, le législateur peut procéder a la
validation rétroactive d’actes administratifs soit de maniere explicite, soit de maniere implicite. Dans le
premier cas, le législateur prend le soin de préciser qu’il entend valider les effets du ou des acte(s)
administratif(s) irrégulier(s), voire méme détermine la date a compter de laquelle cette validation
prendra effet. Bien que les formulations varient, le 1égislateur marque, le plus souvent, sa volonté de
prononcer une validation en déclarant que tels actes « sont validés » ou « sont réputés réguliers », ou
encore qu’il n’est plus possible de se prévaloir de tels motifs d’illégalité a leur encontre®™*. Un effet
rétroactif étant, de plein droit, associé au procédé de la validation, il en résulte que le législateur en
pronongant la seconde doit étre regardé comme ayant voulu conférer le premier au texte qu’il adopte. La
validation explicite équivaut donc a une rétroactivité explicite de la loi.

Dans le second cas, I’« effet validant » de la loi est déduit par le juge de la volonté implicite du
législateur, telle qu’elle peut notamment ressortir des travaux préparatoires et des débats parlementaires
de ladite 10i*. Le juge administratif s’estime en présence d’une validation implicite dans trois cas.
Dans un premier cas de figure, le 1égislateur modifie ou réitére les dispositions d’un acte administratif
irrégulier sans préciser qu’il procéde, ce faisant, a la validation de ce dernier ou de ses effets. Il en va
ainsi, par exemple, lorsque le législateur confére un effet rétroactif a un acte administratif qui s’était
illégalement attribué une telle portée dans le temps*®. On peut rapprocher cette forme de validation
implicite d’une ratification implicite, des lors qu’en réitérant ou en modifiant le dispositif de I’acte
administratif, le 1égislateur est réputé avoir repris ce dernier a son compte**’. Dans une deuxiéme série
d’hypothéses et de maniére plus contestable, la validation implicite résulte de la simple référence d’un
acte administratif donné dans un texte de loi, sans que le législateur lui apporte une quelconque
modification. Cette référence est interprétée par le juge comme exprimant la volonté du législateur de

voir I’acte administratif maintenu en vigueur, c’est-a-dire I’intention du premier de valider les effets du

4t par ex., CE, Sect., 26 mai 1950, Lesmayoux, Rec., p. 311 ; 25 juin 1969, Ministre de [’Intérieur c/ Editions parisiennes
associées et Sieur Devay, req. n° 73.935, Rec., p. 334, 4JDA, 1969, 11, p. 707 ; 4 décembre 1981, Ministre de I’Intérieur et autre c/
Kiihn, req. n° 34.028 et 34.545, Rec., p. 458 ; art. 104 de la loi n° 2008-1443 du 30 décembre 2008, de finances rectificative pour
2008 (JORF n° 304 du 31 décembre 2008, p. 20518) ; CE, Sect., 10 novembre 2010, Commune de Palavas-les-Flots, req. n° 314.449
et 314.580, a pub. au Leb., 4/D4, 2011, n° 43, p. 2416, chr. D. BOTTEGHI et A. LALLET, CMP, 2001, n° 1, p. 32, note P.
DEVILLERS, Dr. adm., 2011, n° 1, p. 24, note J. MARTIN et S. FERRARI, RJEP, 2011, n°® 683, p. 41, concl. N. BOULOUIS,
RLCT, 2011, n° 64, p. 35, note P. CAILLE.

455 B. MATHIEU, thése préc., p. 118 et s. ; D. LABETOULLE et P. CABANES, chr. sous CE, Ass., 28 mai 1971, Barrat et autres et
Syndicat général de I’Education nationale (SGEN-CFDT), req. n° 80.395 et 80.447, Rec., p. 387, AJDA, 1971, n° 7-8, p. 400, spéc.
p. 402 ; R. ODENT, op. cit., t. I, p. 990 ; J. TUROT, art. préc., p. 657. Pour des ex., voir CE, 7 juin 1950, Larrozé, Rec., p. 344 ;
Sect., 9 mars 1951, Guiolet, Rec., p. 146 ; Ass., 27 novembre 1964, Union nationale des associations familiales, req. n° 51.473, Rec.,
p- 587, AJDA, 1965, n° 2, p. 95, chr. M. PUYBASSET et J.-P. PUISSOCHET, Dr. soc., 1965, n° 5, p. 328, concl. G. BRAIBANT ;
21 janvier 1976, Giacobbi et autres, req. n° 93.171, Rec., p. 48.

456 CE, 16 mars 1960, Caisse industrielle et commerciale d’allocation-vieillesse de Seine-et-Marne et autre, req. n° 45.265, Rec., p.
196 ; 5 janvier 1972, Sieur Charre et sieur Tong Viet Linh, req. n° 70.158 et 70.175, Rec., p. 1; art. 82 de la loi n°® 2002-73 du 17
janvier 2002 de modernisation sociale, JORF du 18 janvier 2002, p. 1008).

457 Tel est le cas de la loi qui reprend le dispositif d’un acte administratif sans se référer a lui (CE, Ass., 3 février 1939, Huilerie
Griffiths et autres, Rec., p. 56 ; 11 mai 1949, Ligue des fonctionnaires péres et meres de famille nombreuse, Rec., p. 208 ; 28 avril
1989, Chambre syndicale des industries métallurgiques mécaniques et connexes de la Charente-Maritime, préc. ; 17 novembre 2000,
Fédération frangaise des magasins de bricolage, req. n° 214.439, préc.), qui lui apporte des modifications (CE, Ass., 5 janvier 1945,
Bos et Cresp, Rec., p. 5 ; Sect., 27 janvier 1957, Société FEtablissements Charlionais et Cie, Rec., p. 54, RDP, 1957, n® 6, p. 1057,
note M. WALINE) ou qui le reconduit (CE, Sect., 31 mai 1963, Société X., req. n° 49.056, Rec., p. 335, DF, 1963, n° 37, concl.
DUCAMIN). Pour d’autres ex., cf. F. DOUET, thése préc., p. 119, n° 193 ; CE, Ass., 24 mars 2006, Rolin et autres et Boisvert, préc.
Sur la ratification implicite, cf., plus bas, p. 114, n°® 161.
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second®®

. Dans un dernier cas de figure, le 1égislateur manifeste expressément sa volonté de valider un
acte administratif, laquelle est implicitement étendue par voie de conséquence a d’autres catégories
d’actes. De ’intention de valider I’acte initial il est déduit que le 1égislateur a également entendu, de
maniere implicite cette fois, étendre la portée de cette validation aux actes subséquemment pris et qui
entretiennent un lien étroit avec celui-la.

150. Aprés une premiére phase au cours de laquelle le Conseil d’Etat acceptait de regarder comme
faisant échec a son controle un texte législatif faisant simplement référence aux décisions
administratives contestées devant lui, alors méme que ni les travaux préparatoires ni les débats
parlementaires n’attestaient que telle avait été la volonté du législateur*’, ce qui le conduisait & admettre

\

des validations « inconscientes »**°, la Haute juridiction s’est montrée, par la suite, plus réticente a

admettre I’existence de validations implicites*’

. Cette volonté de réduire la portée et les effets des lois
de validation a naturellement été relayée par le Conseil constitutionnel, lequel a entendu les soumettre a
un principe d’interprétation stricte*®>. Ce « chceur a deux voix », n’a pas, comme on aurait pu s’y
attendre, sonné le glas de la pratique des validations implicites, mais a contribué¢ a réduire sérieusement
la marge de manceuvre du législateur en la maticre.

Ainsi, un texte législatif qui n’a pas pour objet de procéder a une validation ne saurait étre
interprété comme 1’ayant indirectement permise. La validation implicite doit étre la conséquence
nécessaire de la loi en cause. A4 fortiori, il est donc également exclu qu’une loi puisse valider un acte
administratif, en I’absence de mention expresse de ce dernier. De surcroit, la simple référence dans le
texte de loi a un acte administratif irrégulier ne saurait, a elle seule, équivaloir a sa validation. Il n’en va
autrement que dans la stricte mesure ou un lien direct peut étre établi entre I’intervention du législateur
et ’acte litigieux. En d’autres termes, le juge s’attache a rechercher si la référence a ’acte désigné
détermine le champ d’application de la loi, rendant nécessaire la validation*®. De la méme maniére, la
validation par voie de conséquence des actes pris pour I’application de I’acte litigieux n’est acceptée que
si mention expresse en est faite dans le texte 1égislatif ou si ’acte validé a lui-méme opéré un renvoi a

ces dernicres. En tout état de cause, dans le cas ou la loi valide une catégorie d’actes, sa portée ne peut

S8 Cf, par ex., CE, 25 février 1981, SA Générale Alimentaire, req. n° 07.700, Rec., p. 102 (sol. impl.).

459 Outre les ex. cités a la note 455, voir CE, Ass., 30 juin 1961, Groupement de défense des riverains de la route de |'intérieur, req.
n° 42.774 et 42.775, Rec., p. 452, AJDA, 1961, p. 646, concl. J. KAHN, D., 1961, p. 663, concl. J. KAHN et note P.-L. JOSSE ; 8
février 1963, Société Géo, req. n° 50.090, Rec., p. 78, AJDA, 1963, p. 279, concl. DUCAMIN, RDP, 1962, n° 6, p. 1240. Voir, en ce
sens, J.-M. AUBY, art. préc., p. 16.

40 Selon I’expression employée par le commissaire du gouvernement Braibant dans ses conclusions sur CE, Ass., 27 novembre
1964, Union nationale des associations familiales, préc., Dr. soc., 1965, n° 5, p. 329.

41 CE, 24 mars 1982, Boyer, req. n° 05.336, Rec., p. 129 ; 25 septembre 1987, Binet, req. n° 80.833, Rec., p. 293 ; 2 février 1996,
Région Alsace, req. n° 154.586, Rec., T., pp. 710-711 ; 20 février 2008, Office national de la chasse et de la faune sauvage, req. n°
302.053, Rec., p. 54, AJDA, 2008, n° 8, p. 382 et n° 11, p. 575, chr. J. BOUCHER et B. BOURGEOIS-MACHUREAU. Voir
également R. CHAPUS, op. cit., p. 1155, n° 1276 2° ; J. GAEREMYNCK, concl. sur CE, Ass., 19 avril 1991, Faure, req. n°® 55.242,
80.698 et 88.820, Rec., p. 144, RFDA, 1992, n° 1, p. 35, spéc. pp. 41-43.

462 Cf., en ce sens, C.Const., déc. n° 95-363 DC, 11 janvier 1995, Loi relative au financement de la vie politique, cons. 9, Rec., p.
159, D., 1997, SC, p. 139, obs. F. MELIN-SOUCRAMANIEN, RFDC, 1995, n° 22, p. 376, note R. GHEVONTIAN, RJF, 1996, n°
2, p. 124, note anonyme ; déc. n°® 2003-486 DC, 11 décembre 2003, Loi de financement de la sécurité sociale pour 2004, cons. 23,
Rec., p. 467, AIJC, 2003, p. 719, chr. L. GAY, D., 2004, n° 18, p. 1270, note D. RIBES, LPA, 24 décembre 2003, n° 256, p. 10, note
J.-E. SCHOETTL et 27 décembre 2004, n° 258, p. 11, note L. BAGHESTANI-PERREY. Voir B. MATHIEU, art. préc., p. 787. Le
principe d’interprétation stricte vaut plus généralement pour 1I’ensemble des lois rétroactives (cf., plus bas, p. 399 et s., n° 503 et s.).
493 CE, Ass., 28 mai 1971, Barrat et autres et Syndicat général de I’Education nationale (SGEN-CFDT), req. n° 80.395 et 80.447,
Rec., p. 387, AJDA, 1971, n° 7-8, p. 400, chr. D. CABANES et D. LABETOULLE et n° 9, p. 488 note C. FOURRIER ; Sect., 18 mai
1973, Syndicat national des ingénieurs et techniciens agréés (SNITA), req. n° 83.263 a 83.266, Rec., p. 357, AJDA, 1973, 11, p. 483,
note F. MODERNE ; 20 novembre 1974, Union nationale de la propriété immobiliére et autres ¢/ SCI du 4, avenue de Clichy, req.
n° 88.407 et 88.507, Rec., p. 569 ; 19 novembre 1975, Association "Jeunes sans frontiéres"”, req. n° 90.403 et 90.404, Rec., T., p.
812 ; 5 mai 1976, Cesary, req. n° 94.377, Rec., p. 227 ; 10 juin 1977, Sieur X, req. n° 97.965, Rec., p. 261 ; 2 décembre 1977,
Elections municipales de Nogent-sur-Seine (Aube), req. n° 08.494, Rec., T., p. 684. Voir également, M.-H. MITJAVILLE, concl. sur
CE, Ass. 24 mars 2006, Rolin et Boisvert, req. n° 286.834 et 287.218, Rec., p. 171, non publiées.
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étre implicitement étendue & d’autres actes ayant fait I’objet d’une annulation contentieuse®®*. La
rétroactivité implicite de la loi de validation se trouve ainsi séveérement encadrée, si bien que certains

auteurs en ont déduit qu’elle serait désormais interdite*®’

. On ne saurait enticrement partager cette
position que s’agissant des lois de validation stricto sensu. Le développement de la pratique des lois
modificatives de validation montre, s’il en est, que le procédé¢ de la validation implicite n’a pas
disparu, mais s’est simplement déplacé sur un autre terrain*®®. Si les validations inconscientes sont

désormais prohibées, les validations silencieuses demeurent.

151. Conclusion du I. La validation législative est devenu un phénoméne banal, comme en atteste la
diversité des procédés mis en ceuvre, ainsi que les multiples formes que la loi qui la prononce est
susceptible de revétir. Comme on le verra plus loin, I’encadrement rigoureux et stratifié dont cette
technique législative de rétroactivité est 1’objet de la part des juges francais comme des juges
européens®®’ n’a en rien réduit le phénoméne. Tout au plus peut-on constater que cet encadrement a
contribu¢ a uniformiser et a rationaliser quelque peu la pratique législative. En tout état de cause, la
validation demeure un instrument commode pour le 1égislateur qui permet d’aplanir bien des difficultés.
I1 parait hautement improbable que ce dernier y renonce définitivement dans un futur proche ou lointain.

C’est a un polymorphisme tout aussi manifeste de la rétroactivité législative qu’aboutit I’emploi

du procéd¢ de la ratification.

IT- LA RATIFICATION LEGISLATIVE

152. La notion de ratification est susceptible de plusieurs acceptions en droit public. D’un point de
vue étymologique, ratifier signifie « donner raison », approuver le contenu d’un acte antérieur*®®. On lui
connait une signification particuliére en droit international public, ou elle joue le réle d’une approbation

dans la procédure d’adoption des traités et conventions internationaux*®. En droit public interne, la

464 Sur ’ensemble de ces points, cf., outre les références déja citées, CE, 9 novembre 1951, Poupard, préc. ; Sect., 28 février 1958,
Denis et autres, Rec., p. 135, AJDA, 1958, 11, p. 417, obs. R. DRAGO ; 9 février 1966, Ministre des Finances, ¢/ Benoit et autres,
req. n° 62.159 a 62.163, Rec., p. 99. Voir également, J.-F. THERY, concl. sur CE, Sect., 11 mai 1979, Boulenger, req. n° 07.694,
Rec., p. 202, AJDA, 1980, n°® 4, p. 253 ; J. MASSOT, fasc. préc., p. 5, n° 15 ; J.-Y. PLOUVIN, note sous C.Const., déc. n° 80-119
DC, 22 juillet 1980, préc., Gaz. Pal., 1981, 1, doctr., p. 93.

45 Y. GAUDEMET, Traité de droit administratif, t. 1, Paris, LGDJ, 16° éd., 2001, p. 555, n° 1179-1 ; J. MASSOT, loc. cit. ; G.
VEDEL et P. DELVOLVE, op. cit., t. 11, p. 360. Pour une position contraire, cf. R. ODENT, op. cit., t. I, p. 991 ; J.-M. AUBY et R.
DRAGO, op. cit., t. I, p. 132, 1n° 79. Pour un ex. récent de loi procédant a une validation implicite déclarée contraire a la Constitution,
voir C.Const., déc. n°® 2005-531 DC du 29 décembre 2005, Loi de finances rectificative pour 2005, cons. 6, Rec., p. 186, ALJC, 2005,
p. 560, chr. S. NICOT, RDF, 2006, n° 8, p. 466, note L. PHILIP, LPA, 13 janvier 2006, n° 10, p. 4, note B. MATHIEU, 16 janvier
2006, n° 11, p. 12, note J.-E. SCHOETTL et 13 juin 2006, n° 117, p. 15, chr. A.-L. VALEMBOIS, RFDA, 2006, n° 3, p. 497, note
M. DISANT, RFDC, 2006, n° 66, p. 367, chr. J. PINI, RJF, 2006, n° 4, p. 267, note Y. BENARD.

466 Cf,, par ex., CE, Sect., 27 mai 1994, Société Franck Alexandre, req. n° 135.410, Rec., p. 261, AJDA, 1994, n° 7-8, p. 506, chr. C.
MAUGUE et L. TOUVET, RFDA, 1995, n° 1, p. 43, concl. S. LASVIGNES ; 17 novembre 2000, Fédération frangaise des magasins
de bricolage, req. n° 214.439, Rec., T. p. 922. De fait, les rapporteurs publics au Conseil d’Etat recherchent toujours si le législateur
n’aurait pas implicitement entendu valider les actes administratifs contestés devant lui (cf., en ce sens, G. DUMORTIER, concl. sur
CE, 7 juillet 2010, Lapouble et Marmayou, req. n° 329.054 et 329.097 ; M.-H. MITJAVILLE, concl. préc. ; P. FOMBEUR, concl.
sur CE, 23 juillet 2003, Syndicat national des pharmaciens praticiens et résidants des établissements frangais d’hospitalisation
publics, req. n° 244.590).

467 Cf., plus bas, Titre II, Chapitre I.

48 ) RENDERS, thése préc., p. 193 et s., spéc. p. 197.

4% Dans ce contexte, la ratification désigne ’acte solennel par lequel un Etat exprime son consentement — son engagement — 4 un
traité ou une convention international. Dans sa dimension internationale, la ratification confére a son auteur le statut de contractant,
puis de partie lorsque le traité entre en vigueur. Dans sa dimension interne, la ratification est envisagée comme une approbation par
I’autorité publique compétente, de par la Constitution, de la procédure par laquelle sont intégrées a la législation nationale les
stipulations d’un trait¢é ou d’une convention internationale. Sur ces différents points, voir J. COMBACAU et S. SUR, Droit
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ratification désigne généralement 1’acte par lequel une autorité prend en charge ou, plus précisément,
assume un acte dont elle n’est pas 1’auteur. Il y a ratification en présence d’une volonté de la part d’une
autorité de se réapproprier ce qu’a accompli une autre autorité. L’auteur de la ratification s’approprie
alors tant le contenu de I’acte initial que ses effets tant pour le passé que pour 1’avenir. Bien qu’elle
modifie I’ordonnancement juridique, la ratification ne crée aucune regle de droit nouvelle. Elle se borne
a maintenir le droit ancien, en substituant a I’acte initial un acte au contenu identique. Le droit antérieur
perdure mais sous une forme nouvelle. La ratification se rattache donc bien a I’idée générale de
confirmation du droit antérieur.

153. A Dinstar des autres catégories de lois confirmatives, la loi de ratification, parce qu’elle se
rapporte principalement a des effets qui précédent nécessairement son intervention, a pour vocation
premicre de régir le passé. Il est donc généralement admis que la ratification législative opere avec effet
rétroactif (A). Lorsqu’il recourt a la ratification, le législateur entend législativiser un acte administratif
antérieur — c’est-a-dire lui conférer valeur législative — et ce, avec effet rétroactif. Pour étre invariable, la

rétroactivité de la ratification n’en est pas moins exprimée par le l1égislateur selon des modalités diverses

B).

A/ La rétroactivité de la ratification

154. L’acte initial, une fois ratifié, est censé¢ émaner de 1’autorité qui a procédé a la ratification. En
quelque sorte, la ratification opére une substitution de la « paternité » de I’acte qui en est I’objet. Tout se
passe comme si ’auteur de la ratification avait toujours été 1’auteur de I’acte. De cette réappropriation, il
résulte que le contenu de 1’acte initial, ainsi que I’ensemble de ses effets, sont réputés étre le fruit de la
volonté de I’auteur de la ratification. La ratification emporte ainsi un double effet sur I’acte qui en est
I’objet.

D’un coté, 1’acte de ratification confére a 1’acte ratifié sa nature et sa force juridique. Ainsi,
I’acte ratifié est transformé par la ratification, tant dans sa nature que dans son régime*’’. D’une part, si
I’acte initial était entaché d’une irrégularité liée & son ancienne condition, celle-ci sera absorbée par la
ratification. Par cet aspect, la ratification équivaut a une validation de 1’acte initial. Il en va ainsi, par
exemple, de 1’acte administratif contraire a un principe général du droit qui viendrait a étre ratifié par le
législateur. D’autre part, le nouvel auteur de 1’acte ratifi¢ sera désormais seul compétent pour le
modifier ou I’abroger*’”".

D’un autre coté, il est généralement admis que la ratification opére, en principe, avec un effet

rétroactif*’?. L’auteur de la ratification est réputé avoir toujours été 1’auteur de Dacte ratifié.

international public, Paris, Montchrestien, coll. Domat droit public, 9° éd., 2010, p. 121 et s.; G. CORNU (dir.), Vocabulaire
Juridique, préc., pp. 841-842.

470 A. KOHL, « La ratification en droit administratif », Rev. adm. belg., 1966, p. 269, spéc. p. 272. Voir également B. MATHIEU,
theése préc., p. 57 ; D. RENDERS, thése préc., p. 198 et 206.

47 Par ex., une disposition réglementaire a laquelle une loi a donné valeur législative ne peut étre modifiée que par une loi (CE, Sect.,
29 mai 1964, Boyreau et Laboille-Moresmau, req. n° 60.434, Rec., p. 304, AJDA, 1964, 11, p. 488, note R. DRAGO, DF, 1964, n°
28, p. 15, concl. L. BERTRAND, JCP G, 1964, 11, 13863, note anonyme), sauf pour 1’autorité administrative a engager une
procédure de déclassement. La solution est la méme, en 1’absence de ratification, une fois le délai d’habilitation écoulé (CE, Ass., 11
décembre 2006, Conseil national de I’ordre des médecins, req. n° 279.517 et 283.983, Rec., p. 510, 4JDA, 2007, n° 3, p. 133, chr. L.
LANDAIS et F. LENICA).

472 p. EBRARD, « L’article 38 de la Constitution du 4 octobre 1958 et la V® République », RDP, 1969, n° 2, p. 287 ; G. JEZE, note
sous CE, 19 janvier 1915, Le Moign, Rec., p. 46, RDP, 1916, n° 4, p. 531 spéc. p. 532 ; A. KOHL, art. préc., p. 273 ; B. MATHIEU,
thése préc., p. 59; D. RENDERS, thése préc., pp. 198-199. Pour une position contraire, cf. L. DUGUIT, Traité de droit
constitutionnel, t. 11, préc., p. 212, § 20 et « Des reglements faits en vertu d’'une compétence donnée au gouvernement par le
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L’appropriation de 1’acte initial n’est donc pas seulement acquise a compter de la ratification, mais a
compter du moment méme ou celui-ci a été édicté. Il s’ensuit que la réappropriation concerne non
seulement le contenu de 1’acte initial, mais également les effets que ce dernier a pu produire depuis son
édiction. L’effet de la ratification couvre ainsi la période de validité de 1’acte ratifi¢ dans son ensemble
et non pas seulement celle qui s’ouvre avec la ratification. Certes, on pourrait trés bien imaginer que
I’autorité qui procede a la ratification manifeste sa volonté de ne reprendre a son compte ’acte ratifié
que pour ’avenir ou qu’elle mette en place un systéme de ratification préétablie*’”®. Néanmoins, une
telle solution déboucherait sur une situation dans laquelle un méme acte connaitrait, au cours de son
existence, une nature et un régime juridique différents. C’est donc dans un souci de cohérence logique
qu’il faut admettre 1’effet nécessairement rétroactif de la ratification. Par son double effet transformateur
et rétroactif, la ratification emporte a la fois disparition et transmutation rétroactives de 1’acte initial*’.
S’agissant de la ratification législative d’actes administratifs, ce double effet n’est pas sans incidence sur
le régime contentieux de I’acte ratifi¢. La transformation de 1’acte administratif en acte de forme
législative empéche, avec effet rétroactif, tout contrdle juridictionnel, ce qui rapproche a nouveau la
ratification du procédé de la validation®””.

B/ Les expressions de la rétroactivité de la ratification législative

De la méme maniere que pour la loi de validation, la rétroactivité de la ratification s’exprime
selon diverses modalités. D’une part, divers procédés de ratification rétroactive sont a la disposition du
législateur (1). D’autre part, les formes de la ratification sont elles-mémes variables, ce qui pose a

nouveau la question de la rétroactivité implicite de la loi (2).

1°) Les procédés de ratification rétroactive

155. La ratification législative est susceptible d’intervenir dans deux contextes différents. Tantot la
ratification fait partie intégrante d’une procédure spécialement instituée et dont elle constitue
I’aboutissement. C’est le cas notamment de la procédure de la législation déléguée. Dans cette
hypothese, I’intervention de la ratification est une exigence antérieure a ’acte initial, lequel ne pouvait
étre édicté que sous cette réserve. L’acte initial a « vocation » a étre ratifi¢ (a). Tantot, le 1égislateur use
de la ratification, sans que celle-ci ait été préalablement requise par un texte. L’acte initial n’a donc pas
vocation, au moment ou il est édicté, a étre ratifi¢ par le législateur. Par son caractére inopiné, cette
ratification législative « spontanée » produit un effet rétroactif qui se rapproche de celui d’une loi de
validation (b).

législateur », RDP, 1924, n° 2, p. 325; M. LESAGE, Les interventions du législateur dans le fonctionnement de la justice.
Contribution a l’étude du principe de séparation des pouvoirs, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 28, 1960, p. 148 ; M.
WALINE, note sous, CE, Sect., 27 janvier 1957, Société Etablissements Charlionais et Cie, préc., RDP, 1957, n° 6, p. 1057, spéc. p.
1061.

473 Cf, par ex., art. 50 de la loi n® 63-23 du 15 janvier 1963, fixant la composition, les régles de fonctionnement et la procédure de la
Cour de stireté de I’Etat instituée par I’art. 698 du Code de procédure pénale (JORF du 16 janvier 1963, p. 508). Sur cette loi, voir
CE, 2 décembre 1964, Sieur de Bonnechose, préc.

474 C. BOYER-MERENTIER, Les ordonnances de l'article 38 de la Constitution du 4 octobre 1958, Paris, Economica, Aix-
Marseille, PUAM, coll. Droit public positif, 1996, p. 228 ; R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, préc., p. 671, n° 854-3°.

473 CE, 22 juin 2002, Courty, req. n° 241.851, Rec., p. 217.
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a - La ratification 1égislative organisée par un texte

156. La Constitution de 1958 prévoit elle-méme plusieurs cas de ratification législative,
principalement dans le cadre de la procédure de la législation déléguée. La législation déléguée est « une
parenthése dans [’exercice normal de ses compétences par le législateur »*'®. Le 1égislateur autorise
I’exécutif a adopter des mesures relevant normalement du domaine de la loi et ce, pour une période
déterminée. Cette délégation de compétence n’est consentie que sous réserve pour le législateur de
reprendre a son compte, & I’issue de la période d’habilitation, les actes édictés par I’exécutif’’. La
ratification législative referme alors la parenthese et rétablit 1’ordre préexistant des compétences. Un tel
mécanisme n’est pas, en soi, une innovation de la V° République. Cette derniére n’a fait
qu’institutionnaliser la pratique des décrets-lois, bien connue sous les III° et IV® Républiques, qui avait

prospéré en marge du texte constitutionnel*’®

. La Constitution de 1958 a donc repris ce procédé
exceptionnel de législation, sous la forme d’ordonnances, tout en recherchant, a travers quelques
modifications, a I’encadrer plus rigoureusement.

Parmi les différentes procédures de législation par voie d’ordonnances prévues par le texte
constitutionnel, seules deux font intervenir le procédé de la ratification®”?, selon des modalités
différentes.

En premier lieu, Particle 38 de la Constitution prévoit que les ordonnances prises par le
Gouvernement pour I’exécution de son programme, sur habilitation préalable et temporaire du
Parlement, font I’objet d’une ratification par ce dernier*™. Il n’existe pas, & proprement parler,
d’obligation de ratifier les ordonnances de 1’article 38 dans un délai déterminé. Si une telle solution a été
suggérée lors des travaux préparatoires a la Constitution, c’est finalement une obligation plus modeste

481

qui a été retenue™ . Un projet de loi de ratification doit étre déposé devant le Parlement avant le terme

du délai fixé par la loi d’habilitation, sous peine de caducité de 1’ordonnance*®”. L’obligation de dépot

476y GAUDEMET, « La loi administrative », RDP, 2006, n° 1, p. 65, spéc. p. 71.

477D, RENDERS, thése préc., p. 193.

478 Les lois constitutionnelles de 1875 ne prévoyaient pas la possibilité d’une délégation législative, tandis que 1’article 13 de la
Constitution du 27 octobre 1946 I’interdisait formellement. Sur cette pratique, voir M. MIGNON, La pratique des décrets-lois dans
la doctrine et la jurisprudence, thése, Lille, Dalloz, 1938 ; D. RUSU, Les décrets-lois dans le régime constitutionnel de 1875,
Bordeaux, Imprim.-Libr. Delmas, 1942 ; A. PERI, Le pouvoir exécutif dans le processus de formation de la loi dans [’histoire
constitutionnelle francgaise (1789-1958), Paris, LGDJ, Fondation Varenne, coll. des théses, n° 18, 2008, p.239 et s.; J.
SOUBEYROL, Les décrets-lois sous la IV République, thése, Bordeaux, 1955. Cf. également, C. BOYER-MERENTIER, thése
préc., p. 11 ets. ; R. CHAPUS, « La loi d’habilitation du 11 juillet 1953 et la question des décrets-lois », RDP, 1953, n° 4, p. 954 ; L.
DUGUIT, art. préc. ; A. de LAUBADERE, « Des "pleins pouvoirs" aux "demi décrets-lois" », D., 1952, chr., p. 37 ; M. MIGNON,
« Nature et effets juridiques d’une technique 1égislative d’exception : le décret-loi », D., 1948, p. 141 ; L. ROLLAND, « Le projet du
17 janvier et la question "des décrets-lois" », RDP, 1924, n° 1, p. 42.

47 Pour les ordonnances de Iarticle 92 de la Constitution adoptées par 1’exécutif dans ’attente de la mise en place des nouvelles
institutions de la V¢ République, comme pour les ordonnances financiéres des articles 47 et 47-1 de la Constitution qui peuvent étre
prises par le Gouvernement en cas de retard du Parlement dans I’adoption de la loi de finances ou de la loi de financement de la
sécurité sociale de 1’année, aucune procédure de ratification n’a été prévue par le texte constitutionnel. Sur ce point, voir P.
GAUCHER, « Les ordonnances en matiére budgétaire », Annales de la faculté de droit et des sciences économiques de 1’Université
de Clermont-Ferrand, fasc. 2, Dalloz, 1965, p. 5; Y. GAUDEMET, op. cit., t. I, p. 561, n° 1192 ; J. GEORGEL, « Ordonnances »,
J.-Cl. adm., fasc. 35, 2006, p. 2 et s. ; B. MATHIEU, thése préc., p. 22.

480 C. BOYER-MERENTIER, thése préc., p. 127 et s. ; P. EBRARD, art. préc., p. 269 ; H. PIELBERG, La pratique des ordonnances
de l'article 38 sous la cinquiéme République, thése, Poitiers, 1987, p. 168 ; J.-P. RIST, L article 38 du 4 octobre 1958 et son
utilisation, thése dactyl., Paris II, 1987.

1 Le comité consultatif constitutionnel avait, en effet, rejeté un amendement présenté par le député Dejean dans le sens de
I’instauration d’un principe de ratification obligatoire des ordonnances. Sur ce point, voir Y. GAUDEMET, « L’ordonnance du 1
décembre 1986 sur la concurrence est-elle législative ou réglementaire ? (A propos des ratifications implicites) », JCP G, 1991, I,
3486, n° 7 et art. préc., p. 70 ; C. CASTAING, art. préc., spéc. p. 280 ; P. EBRARD, /oc. cit.

82 Cf, par ex., CE, 2 avril 2003, Conseil régional de Guadeloupe, req. n° 246.748, Rec., p. 162. Pour d’autres ex., voir Sénat, Les
ordonnances - Bilan au 31 décembre 2007, Paris, Sénat, coll. Les Documents de travail du Sénat, n° EJ 4, 2008, p. 28.
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d’un projet de non caducité assure seulement que le processus de ratification législative sera lancé par le
Gouvernement, mais ne garantit aucunement qu’il sera mené a son terme. La ratification des
ordonnances de I’article 38 n’est donc ni obligatoire, ni systématique.

En second lieu, ’article 74-1 de la Constitution impose la ratification par le Parlement des
ordonnances adoptées par le Gouvernement au titre de I’habilitation constitutionnelle permanente dont il
dispose pour étendre et adapter la législation métropolitaine dans les collectivités d’outre-mer et en
Nouvelle-Calédonie et ce, dans un délai de dix-huit mois suivant la publication des dites
ordonnances*®*. Obligatoire dans son principe, la ratification législative des « ordonnances outre-mer »

est également strictement encadrée dans le temps.

157. Bien qu’elle occupe une place différente au sein des différentes procédures de législation
déléguée, la ratification produit invariablement les mémes effets. De fabrication administrative,
I’ordonnance est reprise et adoptée par le législateur qui la transforme en loi et ce, ab initio.
L’ordonnance ratifiée devient rétroactivement un acte de forme législative, sa valeur et son régime
juridique s’en trouvent transformés, de méme que son régime contentieux**. Devenu acte 1égislatif,
I’ordonnance ratifiée n’est plus susceptible de recours devant le juge administratif. De ce point de vue, la
ratification comporte un effet analogue a celui de la validation, en ce qu’elle confére une immunité

contentieuse a I’ordonnance*®

. Dans le méme temps, la loi de ratification vient également consolider les
effets de 1I’ordonnance en neutralisant ceux des vices qui étaient attachés a son ancienne condition d’acte
administratif. Bien plus, dans 1’éventualité ou le Gouvernement aurait outrepassé les limites de
I’habilitation législative, la ratification pure et simple de 1’ordonnance par le Parlement équivaut a une
régularisation*®. En effet, faute d’entrer dans le champ de 1’autorisation initialement accordée, de telles
dispositions empictent illégalement sur le domaine réservé a la loi. En les reprenant a son compte, le
législateur corrige le vice tiré de I’incompétence de 1’auteur de 1’ordonnance.

Toutefois, on ne saurait placer sur un méme plan les procédés de validation et de ratification. La
validation d’actes administratifs constitue une ingérence imprévisible du pouvoir législatif dans

I’administration de la justice, tandis que la ratification est « une intervention du pouvoir législatif dans

483 Ce dispositif n’est pas entiérement nouveau, I’article 12 de la Constitution du 27 octobre 1946 prévoyant déja une habilitation
permanente au profit du Président de la République pour étendre par décret la loi frangaise aux territoires d’outre-mer. Voir C.
BOYER-MERENTIER, « L’article 74-1 de la Constitution », in Renouveau du droit constitutionnel, Meélanges en I’honneur de L.
FAVOREU, Paris, Dalloz, 2007, p. 1101, spéc. p. 1117 ; P.-O. CAILLE, « L’outre-mer dans la révision constitutionnelle du 23 juillet
2008 », AJDA, 2008, n° 34, p. 1887, spéc., p. 1891 ; A. JENNEQUIN, « Les ordonnances de I’article 74-1 de la Constitution. Bilan
de la pratique », RFDA, 2008, n° 5, p. 920, spéc. p. 924.

434 Sur ce point, voir, plus bas, p. 792, n°® 1033.

485 CE, 7 février 1994, Ghez, req. n° 84.933, Rec., p. 55, AJDA, 1994, n° 5, p. 412, note G. J. GUGLIELMI, Juris-PTT, 1994, n° 38,
p- 8, note Y. GAUDEMET ; 8 décembre 2000, Hoffer et autres, req. n° 199.072, 199.135 et 199.761, Rec., p. 584, AJDA, 2000, n°®
12, p. 985, chr. M. GUYOMAR et P. COLLIN, Dr. adm., 2001, n° 3, p. 29, note C. MAUGUE, RFDA, 2001, n° 2, p. 454, concl. C.
MAUGUE, RRJ, 2002, n° 2, p. 1083, note L. BENOIT ; 29 octobre 2004, Sueur et autres, req. n° 269.814, Rec., p. 393, AJDA, 2004,
n° 43, p. 2383, chr. C. LANDAIS et F. LENICA et 2005, n° 1, p. 16, étude D. LINOTTE, BJCP, 2005, n° 38, p. 65 et RFDA, 2004,
n° 6, p. 1103, concl. D. CASAS, Dr. adm., 2005, n° 1, p. 22, note A. MENEMENIS. Cette solution valait déja en maticre de décrets-
lois (CE, 6 novembre 1929, Sieurs Braye et autres, Rec., p. 955 ; 6 février 1935, Syndicat du commerce des vins de liqueur, Rec., p.
159 ; Sect., 9 mars 1951, Guiolet, Rec., p. 146, D., 1951, J., p. 474, note J.-L. QUERMONNE ; Sect., 6 avril 1951, Syndicat patronal
de lalimentation générale de la région de Bayonne, Rec., p. 178). Sur ce point, voir C. BOYER-MERENTIER, thése préc., pp. 212-
213.

48 C.Const., déc. n° 2004-506 DC, 2 décembre 2004, Loi de simplification du droit, cons. 25, Rec., p. 211, ALJC, 2004, p. 657, chr.
E. BRUCE et C. SEVERINO, LPA, 20 décembre 2004, n° 253, p. 6, note J.-E. SCHOETTL et 15 décembre 2005, n° 249, p. 4, chr.
L. JANICOT. Voir également, J. GEORGEL, fasc. préc., p. 6, n° 41.
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7 Les deux procédés de

le cadre des prérogatives normales que lui confere la Constitution »
rétroactivité ne relévent pas de la méme logique, non plus qu’ils ne produisent entiérement les mémes
effets. S’il advient que le législateur procéde a la validation partielle d’une ordonnance en attente de
ratification*®®, il n’en modifiera pas pour autant la nature. En revanche, comme on vient de le souligner,
parce que la rétroactivité de la ratification législative peut, dans certains cas, emporter les mémes
conséquences qu’une validation, elle peut tout a fait étre traitée comme telle. En particulier, une loi de
ratification peut étre déclarée, a ’instar d’une loi de validation, incompatible avec les stipulations des
articles 6-1 et 13 de la Convention européenne des droits de ’homme s’il est établi que cette loi a eu,
compte tenu des circonstances de son adoption, essentiellement pour but de faire obstacle au droit de
toute personne a un procés équitable ou au droit au recours*’.

158. Si la rétroactivité de la ratification est fermement admise, en doctrine comme en jurisprudence,
une hésitation a pu naitre quant a sa portée exacte dans le temps. Jusqu’a une période récente, le Conseil
d’Etat se contentait, le plus souvent, de rappeler la rétroactivité de principe de la ratification*’, sans
préciser le moment dans le passé a compter duquel I’ordonnance était réputée avoir acquis valeur
l1égislative. Une partie de la doctrine publiciste s’était prononcée en faveur de la date d’entrée en vigueur
de I’ordonnance, soit le jour de sa publication®'. Si elle avait le mérite de couvrir I’ensemble des effets
de I’ordonnance, cette solution n’était pas tout a fait conforme a ’idée de réappropriation qui sous-tend
la ratification. Le juge administratif ne s’y est pas trompé en retenant finalement le jour de la signature

de I’ordonnance*”?

comme point de départ des effets de la ratification de 1’ordonnance. S’agissant plus
spécialement des ordonnances, on peut méme ajouter que cette solution est la seule concevable au regard
de la nécessité de rétablir, a 1’issue de la délégation législative, 1’ordre naturel des compétences

temporairement perturbé pour des raisons d’efficacité politique***.

47 C. MAUGUE, concl. sur CE, 8 décembre 2000, Hoffer et autres, préc., RFDA, 2001, n° 2, p. 455. C’est également la position du
Conseil constitutionnel (C.Const., déc. n°® 2007-561 DC, 17 janvier 2008, préc., cons. 4). Voir également, Y. GAUDEMET, art.,
préc., p. 75.

488 Cf, par ex., CE, 12 février 1997, Syndicat national des inspecteurs des affaires sanitaires et sociales, req. n° 180.780, Rec., p. 36,
Dr. adm., 1997, n° 7, p. 26, obs. C. MAUGUE, RFDA, 1997, 1n° 3, p- 471, concl. C. MAUGUE.

489 CE, 8 décembre 2000, Hoffer et autres, préc. avec la note de L. BENOIT, RRJ, 2002, n° 2, p. 1086 ; 17 mai 2002, Hoffer, req. n°
232.359, Rec., T., p. 583, RFDA, 2002, n° 5, p. 917, concl. C. MAUGUE.

40 CE, Sect., 19 décembre 1969, Dame Piard, req. n° 76.173, Rec., p. 593 ; Ass., 19 avril 1991, Faure, req. n° 55.242, 80.698 et
88.820, Rec., p. 144, DF, 1991, n° 39, p. 1313, concl. . GAEREMYNCK, RFDA, 1992, n° 1, p. 35, concl. . GAEREMYNCK ; 23
octobre 2002, Société "Laboratoires Juva Santé”, req. n° 232.945, Rec., T., p. 881, AJDA, 2003, n° 1, p. 27, note D. COSTA ; 29
octobre 2004, Sueur et autres, préc. ; TC, 19 mars 2007, Préfet de I’Essonne, req. n° C3622, Rec., p. 593, AJDA, 2007, n°® 25, p.
1357, note M. VERPEAUX, Dr. soc., 2007, n° 6, p. 750, concl. I. de SILVA, Europe, 2007, n° 5, p. 2, obs. D. SIMON, JCP 4, 2007,
n° 41, p. 20, note E. CHEVALIER.

“1 p. EBRARD, art. préc., p. 289 ; B. TOULEMONDE, note préc., p. 641. Cette solution était celle retenue, semble-t-il, en matiere
de décrets-lois (Cf., par ex., CE, Sect., 6 avril 1951, Syndicat patronal de I’alimentation générale de Bayonne, préc. ).

42 CE, 8 décembre 2000, Hoffer et autres, préc. ; 17 mai 2002, Hoffer, préc. Le Conseil d’Etat avait été, en cela, précédé par le
Conseil constitutionnel (C.Const., déc. n°® 66-36 L, 10 mars 1966, Nature juridique des dispositions de l’article 3 de I’ordonnance n°
58-897 du 24 septembre 1958 relative au régime économique de [’alcool, cons. 2, Rec., p. 23). Dans cette affaire, ce dernier s’était
certes prononcé sur une ratification d’ordonnance opérée par une ordonnance de 1’article 92 de la Constitution. Néanmoins, la
solution s’avérait donc tout a fait transposable a celui d’une ratification par la loi. Le pouvoir législatif étant, au moment de la mise
en place des institutions de la V° République, temporairement détenu par ’exécutif, ces ordonnances étaient elles-mémes dotées
d’une valeur législative.

49 Comme le souligne D. Costa, « cette solution est logique, dans la mesure ou une ordonnance a, par définition, vocation a
acquérir une valeur juridique conforme a son contenu, car le caractere réglementaire de 'ordonnance, dont le contenu est législatif,
se présente comme une anomalie et I’habilitation donnée au gouvernement comme une exception a la répartition des pouvoirs. La
ratification qui permet de ranger I’ordonnance parmi les actes législatifs est le seul moyen de revenir a la stricte délimitation des
catégories juridiques de la "loi" et du "réglement" qu’a consacrée la Constitution. En conséquence, la rétroactivité de la valeur
législative de [’ordonnance permet seule de rétablir une cohérence abandonnée pour des raisons d’efficacité politique » (D.
COSTA, note sous CE, 23 octobre 2002, Société "Laboratoires Juva Santé", préc., p. 28). Pour un ex. particuliérement révélateur en
matiére de codification, cf. CE, 27 mai 2002, S4 Transolver Service, req. n° 227.338, Rec., p. 176, D., 2002, n° 27, p. 2188, obs. A.
LIENHARD, RTDCiv., 2002, p. 592, obs. N. MOLFESSIS, RTDCom., 2003, n° 2, p. 372, note A. MARTIN-SERF.
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159. Le domaine de la ratification législative ne se limite pas a la seule procédure
constitutionnellement organisée de la législation déléguée. Le législateur peut mettre en place, une
procédure équivalente, soit de maniére ponctuelle comme cela a été le cas en mati¢re de codification
administrative, soit de fagon permanente avec la pratique des décrets d’avance.

Avant 1989 et la mise en place de la Commission supérieur de codification, le Parlement a
pu, pour des raisons d’efficacité, autoriser le Gouvernement a procéder, par décret, a un travail de
codification. Le pouvoir réglementaire s’est trouvé ainsi habilité a codifier des textes de valeur
législative*”*. Une ratification a posteriori par le Parlement était alors nécessaire pour donner force de
loi & la partie 1égislative du code et ainsi parachever 1’ceuvre gouvernementale de codification*”.

En matiére financieére, le législateur organique a également organisé une procédure de
ratification dans le cadre de la pratique des décrets d’avance. Le Gouvernement n’est autorisé a ouvrir
des crédits supplémentaires, en cours d’exécution du budget, qu’a la condition que ces modifications
apportées a I’autorisation budgétaire initiale soient ratifiées par le Parlement a I’occasion du vote de la
plus prochaine loi de finances afférente & I’exercice concerné*”°. En d’autres termes, I’exécutif ne peut
recourir & ce procédé de régulation budgétaire que sous réserve de la ratification par le Parlement des
autorisations de dépenses consenties sans son autorisation préalable®’.

Le plus souvent organisée par les textes, la ratification d’un acte administratif par le 1égislateur
peut également intervenir de maniére spontanée. La rétroactivité de la ratification ne s’inscrit plus dans
une procédure dont elle est I’aboutissement.

b - La ratification législative en dehors d’un texte

160. Le législateur peut étre amené a ratifier rétroactivement un acte administratif, alors méme que
I’intervention de la ratification n’a pas été posée comme une exigence préalable. En 1’absence de toute
habilitation initiale de sa part, le l1égislateur décide de reprendre spontanément a son compte un acte
administratif antérieur et, ce faisant, lui donner force de loi. Cette ratification législative imprévue
correspond aux cas dans lesquels le législateur se réapproprie un acte administratif qui empicte sur le
domaine de la loi. Si I’objectif de rétablir I’ordre naturel des compétences est présent, I’absence
d’habilitation prévue a I’avance exclut tout rattachement au procédé de la législation déléguée. Au
contraire, il faut plutot considérer que, dans la mesure ou il s’agit principalement de rétablir un partage
réegulier des compétences, la ratification s’analyse ici comme une véritable validation. Ainsi, en
reprenant 1’acte irrégulier a son compte, le législateur fait rétroactivement disparaitre le vice

d’incompétence dont il était initialement entaché*®.

44 G. BRAIBANT, « Le Gouvernement relance la codification », LPA, 15 septembre 1999, n° 184, p. 3 ; C. CASTAING, « La
ratification implicite des ordonnances de codification. Haro sur "La grande illusion" », RFDC, 2004, n° 58, p. 275, spéc. p. 276 ; B.
MATHIEU, thése préc., pp. 63-64.

45D, RENDERS, thése préc., p. 226.

4% Art. 13 et 33 de la loi organique du 1" aoiit 2001, relative aux lois de finances citée plus haut. G. CHAMPAGNE, « La pratique
des décrets d’avance sous la V¢ République », préc., p. 1044.

7 Pour un ex. de ratification de décrets d’avance par une loi de finances rectificative, cf. I’art. 20 de la loi n° 2005-1720 du 30
décembre 2005 de finances rectificative pour 2005 (JORF n° 304 du 31 décembre 2005, p. 20654). Pour des ex. plus anciens, cf. art.
5 de la loi du 14 décembre 1879 et lois du 29 mars 1887 et 11 février 1892, art. 43 de la loi du 30 avril 1921. Sur cette question, voir
J. CATHELINEAU, art. préc., p. 91 ; P. AMSELEK, thése préc., p. 344 et 355 ; G. ORSONI, op. cit., p. 213, n° 193.

4% B. MATHIEU, thése préc., p. 65 et s. ; D. RENDERS, thése préc., p. 200 et s. Cf,, par ex., CE, Sect., 29 mai 1964, Boyreau et
Laboille-Moresmau, préc.

112



Cela a été historiquement le cas de la législation adoptée en temps de guerre. Au cours de la
Premiere Guerre mondiale, I’exécutif a pris, par décret, des mesures destinées a faire face aux nécessités
de I’¢tat de guerre, alors méme que ces dernieres ne pouvaient étre adoptées que par la voie
législative*”’. Le pouvoir exécutif a ainsi été amené a édicter, de sa propre initiative, des décrets venant
abroger ou suspendre une loi en vigueur ou encore créer des régles nouvelles’”. Le Parlement est
ensuite venu a posteriori ratifier, avec effet rétroactif, ces actes illégaux mais adoptés dans des
circonstances de crise particuliéres®’.

Plus récemment, dans le cadre de la codification administrative, le 1égislateur a été conduit a
ratifier les modifications de fond opérées, de son propre chef, par le pouvoir réglementaire sur la partie
législative du code. Au titre de sa mission de codification, ce dernier n’était autorisé, sauf disposition
explicite de la loi d’habilitation, qu’a apporter des modifications formelles aux textes de valeur
législative®”. Ainsi, le décret de codification de fond, illégal car intervenu en I’absence de toute
habilitation préalable ou excédant les limites de I’habilitation, a été ratifié a posteriori par le

% L’empiétement imprévu du pouvoir réglementaire sur le domaine de la loi a été

Parlement
rétroactivement validé par le législateur.

Il va sans dire que le domaine de la ratification rétroactive par le législateur d’un acte
administratif empiétant sur le domaine de la loi ne se limite pas au phénomeéne de la codification®™. En
plusieurs occasions, le 1égislateur a procédé a la ratification de décrets intervenus dans des matiéres dont
il a été établi par la suite qu’elles relevaient du domaine de la 10i°”. De méme, la validation par
ratification ne se cantonne pas a la régulation des compétences normatives et est susceptible de
concerner tout vice, quelle que soit sa nature®. A titre d’exemple, le législateur a été amené, en

lusieurs occasions, a ratifier un contrat public jugé particuliérement essentiel pour I’intérét national®®’.
b

49 7. BARTHELEMY, « Le droit public en temps de guerre », RDP, 1915, n° 4, chr., p. 545, spéc. p. 569 ; M. HAURIOU, Précis de
droit constitutionnel, Paris, Sirey, 2° éd., 1929, rééd. CNRS, 1965, p. 450 ; A. PERI, thése préc., pp. 242-246 ; L. ROLLAND, « Le
pouvoir réglementaire du Président de la République en temps de guerre et la loi du 10 février 1918 », RDP, 1918, n° 4, chr., p. 542,
spéc. p. 543.

S0 CE, 28 juin 1918, Heyries, Rec., p. 651, GAJA, n° 31, S., 1922, 111, p. 49, note 49, note M. HAURIOU. Cf., par ex., décret 27
septembre 1914, interdisant le commerce avec les sujets des nations ennemies (régles relevant du domaine de la loi) ; décret du 9
janvier 1915 concernant 1’ajournement des élections des présidents et vice-présidents des Conseils de prud’hommes (suspension de
I’application d’une loi).

SOV CE, 30 juillet 1915, Général de division Verrier, Rec., p. 257, RDP, 1915, n° 4, p. 479, note G. JEZE ; 23 mars 1917, Du Buisson
de Courson, Rec., p. 266 ; 4 novembre 1921, Sieur Angot, Rec., p. 913. Voir J. ALLIEN, De la participation de I’Exécutif a la
confection de la loi en Droit positif comparé, thése, Montpellier, 1938, p. 72 ; M. MIGNON, thése préc., pp. 218-219.

92 Cf., en ce sens, CE, 3 juin 1983, Dame Vincent, req. n° 31.680, Rec., p. 227, AJDA, 1983, 1n° 9, p. 479, note J. CHAPUISAT.

3 CE, 21 mars 1960, Ministre des Finances ¢/ Société conserverie coopérative agricole Picarde, req. n° 41.105, Rec., p. 211 (sol. a
contrario). Voir également, D. RENDERS, thése préc., p. 227 ; R. SAVATIER, note sous Cass. Soc., 13 juin 1963, Jaubert ¢/ Dame
de la Hamayde, JCP G, 1964, 11, 13601. Pour un ex. récent, voir CE, Ass., 24 mars 20006, Rolin et autres et Boisvert, préc.

394 Cf., par ex., la loi n® 55-598 du 20 mai 1955, portant ratification : 1° d’une délibération du 7 décembre 1949 de la commission
permanente du Grand Conseil de I’ Afrique occidentale frangaise ; 2° des décrets des 20 avril 1952, 18 mai 1952, 25 juillet 1952, n°®
52-1264 du 28 octobre 1952, 30 octobre 1952, 25 novembre 1952, 26 novembre 1952, 30 novembre 1952, n® 52-1338 du 15
décembre 1952, relatifs a ’approbation et a ’annulation de délibérations du Grand Conseil de 1’Afrique occidentale francaise et
portant modification du tarif des douanes applicable a certains produits originaire des territoires d’outre-mer (JORF, 22 mai 1955, p.
5132).

% Dans ces hypothéses, le Gouvernement s’était apercu, souvent a la suite d’un avis ou un arrét du Conseil d’Etat, que les mesures
qu’il venait de prendre auraient di 1’étre par la voie législative. Cf., outre les ex. cités par B. Mathieu dans sa thése (B. MATHIEU,
theése préc., pp. 65-67), CE, 19 avril 1982, Etablissement Collineau, req. n° 19.210, DF, 1982, n°® 46-47, p. 1342.

3% Pour la ratification d’une délibération de 1’Assemblée territoriale de Nouvelle-Calédonie entachée d’un vice de procédure,
C.Const., déc. n°® 82-155 DC, 30 décembre 1982, Loi de finances rectificative pour 1982, préc., cons. 31. Pour un autre ex., cf. CE,
20 novembre 1974, Union nationale de la propriété immobiliére et autres ¢/ SCI du 4, avenue de Clichy, préc.

97 CE, Sect., 8 avril 2009, Association Alcaly et autres, req. n° 290.604, 290.605, 291.809 et 291.810, Rec., p. 112, AJDA, 2009, n°
44, p. 2443, chr. P.-A. JEANNENEY, AJDI, 2006, n° 9, p. 655, note R. HOSTIOU, BJCP, 2009, n°® 65, p. 287, concl. N.
BOULOUIS et obs. C. MAUGUE, JCP 4, 2009, n° 37, p. 42, note O. GUILLAUMONT, RDI, 2006, n° 4, p. 209, note L. MARION,
RFDA, 2009, n° 3, p. 463, concl. N. BOULOUIS, RJEP, 2009, n° 667, p. 16, concl. N. BOULOUIS ; 27 juillet 2009, Compagnie
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Toutefois, il faut bien admettre qu’elle ne présente, dans ce dernier cas, guere d’intérét, une validation

stricto sensu suffisant & sauver I’acte en cause d’une éventuelle annulation contentieuse®®®.

2°) Les formes de rétroactivité de la loi de ratification

161. A P’instar de ce qui se passe pour la loi ordinaire, la rétroactivité de la ratification législative
peut étre expresse ou implicite. Néanmoins, la possibilité de recourir a la rétroactivité implicite differe
selon que I’on se situe ou non dans le cadre de la 1égislation déléguée.

A adopter une conception stricte des principes régissant la législation déléguée, la tentation est
grande de considérer que la ratification d’une ordonnance doit obligatoirement résulter d’une loi
spécifique ayant précisément cet objet. En effet, c’est logiquement avec une loi de ratification que la
parenthése de ce procédé exceptionnel de législation est refermée. A cet égard, il ne faut pas perdre de
vue que, dans la majorité des cas, la ratification législative — et par 14 sa rétroactivité — est expresse’”.
Cette forme de ratification s’impose de facto au législateur pour les ordonnances « outre-mer », compte
tenu de la briéveté du délai de ratification laissé par I’article 74-1 de la Constitution, tandis qu’il s’agit
désormais d’une obligation juridique et constitutionnelle pour les ordonnances de I’article 38°'°.

Telle n’a cependant pas été 1’interprétation qu’a donnée le Conseil constitutionnel de cet article
38 antérieurement a la réforme constitutionnelle de 2008. Les Sages de la rue Montpensier ont, en effet,
estimé que cet article, ni aucune autre disposition de la Constitution, ne faisaient obstacle a ce qu’une
ratification intervienne selon d’autres modalités que celle de 1’adoption du projet de loi de

ratification”!!

. Il en est résult¢ une double conséquence. Outre le fait qu’elle puisse s’effectuer par la
voie d’une disposition quelconque insérée dans une loi ayant un objet tout autre'?, la ratification
rétroactive peut également résulter de la volonté implicite du législateur. Tant le juge administratif que

le Conseil constitutionnel se sont trés tot prononcés en faveur de I’admission de la ratification

agricole de la Crau, req. n° 295.637, Rec., T., p. 602, RFDA, 2009, n° 6, p. 1263, concl. E. GLASER. Sur cette dernicre affaire, cf.
C.Const., déc. 2010-52 QPC, 14 octobre 2010, Compagnie agricole de la Crau.

398 Cest, du reste, la solution qui a été retenue par le législateur dans d’autres affaires en vue de sauver de 1’annulation un contrat
jugé important (CE, 30 juin 1999, Sarfati, req. n® 193.925, Rec., p. 222, Dr. adm., 1999, n° 247, D., 2000, SC, p. 253, obs. P. BON et
D. de BECHILLON). Voir J. GOURDOU, « La validation 1égislative du contrat de concession du "Stade de France" », CJEG, 1997,
n° 533, p. 203 ; D. POUYAUD, « Stade de France : les problémes juridiques de la concession », Dr. adm., 1997, n° 2, p. 4.

599 1 ¢ probléme principal restant, en la matiére, le défaut de ratification des ordonnances. Sur ces points, voir Sénat, op. cit., pp. 30-
31. Pour des ex. de ratification expresses, cf. loi n° 76-324 du 14 avril 1976, portant ratification de I’ordonnance n° 76-217 du 5 mars
1976, relative a la réduction du 1¥ acompte d’impdt sur les sociétés payable en 1976 et autorisant le report de paiement de I’imp6t
sur les revenus de 1974 di par certains contribuables (JORF du 15 avril 1976, p. 2291) ; loi n°® 2003-339 du 14 avril 2003, portant
ratification de 1’ordonnance n° 2000-549 du 15 juin 2000 relative a la partie Législative du Code de 1’éducation (JORF n° 89 du 15
avril 2003, p. 6632).

319 T es opinions sont partagées sur I’interprétation de ’art. 74-1 de la Constitution et la forme que doit revétir la ratification (cf., en
faveur de 1’obligation de ratification expresse, P.-O. CAILLE, art. préc., p. 1891 ; C. BOYER-MERENTIER, « L’article 74-1 de la
Constitution », préc., p. 1120 ; pour une position contraire, cf. P. DELVOLVE, « L’apport de la réforme constitutionnelle au droit
administratif », RFDA, 2008, n°® 5, p. 861, spéc. p. 867, n° 19. Quant aux ordonnances de I’article 38, 1’exigence de ratification
résulte de ’insertion d’un nouvel alinéa a cet article par la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008, de modernisation des
institutions de la V° République (JORF n° 171 du 24 juillet 2008, p. 11890), en son art. 14.

S C.Const., déc. n° 72-73 L, 29 février 1972, Nature juridique de certaines dispositions des articles 5 et 16 de ['ordonnance,
modifiée, du 17 aouit 1967 relative a la participation des salariés aux fruits de [’expansion des entreprises, cons. 3, Rec., p. 31,
AJDA, 1972, n° 12, p. 638, note B. TOULEMONDE. Sur I’ambigiiit¢ des termes de 1’art. 38 de la Constitution, voir C. BOYER-
MERENTIER, thése préc., pp. 204-205.

512 Notamment par la voie d’adoption d’un amendement. Sur ce point, voir J.-C. COLLIARD, « Que reste-t-il de I’article 38 de la
Constitution ? », in Territoires du droit. Mélanges en I’honneur d’Y. JEGOUZO, Paris, Dalloz, 2009, p. 121, spéc. p. 127 ; Sénat, op.
cit., p. 29 ; H. PORTELLI, « Les ordonnances : les raisons d’une dérive », Droits, 2007, n° 44, p. 3. Cette pratique des « cavaliers
1égislatifs » fait désormais 1’objet d’un controle rigoureux de la part du Conseil constitutionnel (C.Const., déc. n® 2007-552 DC, 1
mars 2007, Loi portant réforme de la protection juridique des majeurs, cons. 5, Rec., p. 90, RFDC, 2007, n°® 71, p. 580, note O. LE
BOT).
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514

implicite®'®. Face a la lenteur du processus de ratification parlementaire®'* et parce qu’aprés tout les

ordonnances ont vocation a étre ratifiées par le législateur, cette solution paraissait alors
expédiente, voire opportune.

162. Les jurisprudences constitutionnelle et administrative relatives a la théorie de la ratification
implicite se sont développées a I'unisson. Au départ, I'un comme 1’autre s’en tenaient a un critére
subjectif, consistant a rechercher la manifestation de volonté clairement exprimée par le Parlement de
ratifier I’ordonnance a I’occasion du vote d’une loi ultérieure. La preuve de la volonté non équivoque du
Parlement est faite au moyen des méthodes traditionnelles d’interprétation, qu’il s’agisse de la tirer des
termes mémes du texte 1égislatif ultérieur ou des indications figurant dans les travaux préparatoires et les
débats parlementaires ayant précédé son adoption. Dés lors que rien dans le texte ou les débats
parlementaires n’exclut la volonté de ratification et que, dans le méme temps, I’intervention du
législateur concerne I’ensemble du texte de ’ordonnance, lui apportant diverses modifications, le

313 Ainsi, la ratification implicite se déduit

Parlement sera réputé avoir procédé a sa ratification implicite
alors d’une « volonté explicitement manifestée » par le Parlement de reprendre & son compte les
dispositions d’une ordonnance>'®.

Pour les raisons que 1’on vient d’évoquer, la jurisprudence a témoigné d’une souplesse de plus
en plus grande dans la reconnaissance des ratifications implicites. Le Conseil d’Etat, puis le Conseil
constitutionnel a sa suite, ont admis que la simple référence a telle ou telle disposition de 1’ordonnance
dans une loi ultérieure n’ayant pas sa ratification pour objet suffit a faire présumer que le législateur a
entendu reprendre a son compte le contenu de 1’ordonnance’'’. Le juge prend en compte la portée de
cette référence pour établir, par le jeu d’une présomption, s’il y a eu ratification implicite. Cette derniere
est acquise des lors qu'une disposition législative vient modifier une partie importante ou déterminante
de ’ordonnance, ou encore étendre son champ d’application®'®. En revanche, la simple référence aux

incidences financieéres de 1’ordonnance par une loi ultérieure ne suffit pas a emporter sa ratification

513 C.Const., déc. n® 72-73 L, 29 février 1972, préc. ; CE, 10 juillet 1972, Compagnie Air inter, req. n° 77.961, Rec., p. 537. Cf.
également, TC, 20 octobre 1997, M. Albert ¢/ CPAM de I’Aude et autres, req. n° 03032, Rec., p., Gaz. Pal., 2 avril 1999, n° 92, p. 8,
note S. PETIT JCP G, 1998, n° 5, p. 190, concl. J. ARRIGHI DE CASANOVA. Au demeurant, ces derniers n’ont fait que confirmer
une pratique déja constante sous les III° et IV Républiques (CE, 15 février 1939, Chambre syndicale des propriétaires marseillais et
du département des Bouches-du-Rhéne, Rec., p. 90 ; Ass., 13 mai 1949, Sieurs Carrega, Tasso et autres, Rec., p. 215 ; Sect., 12
novembre 1954, Commune de Saint-Yorre, Rec., p. 589, DF, 1954, n° 28, p. 7, concl. J. DONNEDIEU DE VABRES ; Sect., 27
janvier 1957, Société Etablissements Charlionais et Cie, préc. ; Ass., 31 octobre 1958, Union nationale des caisses d’allocations
familiales, Rec., p. 513 ; Sect., 1° mars 1996, Ministre du travail, de I’emploi et de la formation professionnelle ¢/ Guillet, req. n°
161.670, Rec., p. 57 (sol. impl.), D., 1996, I., p. 569, note J.-P. MARKUS). Voir également C. BOYER-MERENTIER, thése préc.,
p- 205 ; C. CASTAING, art. préc., p. 275 ; Y. GAUDEMET, art. préc., p. 71 ; B. TOULEMONDE, note sous C.Const., déc. n® 72-73
L, 29 février 1972, préc., p. 642.

314 Inférieur a 20 % pour la période 1960-1990, le taux de ratification des ordonnances en vigueur atteignait 63 % pour la période
1984-2003. Sur ce point, voir J.-C. COLLIARD, art. préc., p. 127 ; J. GEORGEL, fasc. préc., p. 7, n® 46 ; M. GUILLAUME, « Les
ordonnances : tuer ou sauver la loi ? », Pouvoirs, 2005, n° 114, p. 117, spéc. p. 121 ; Sénat, op. cit., p. 26.

515 C.Const., déc. n® 72-73 L, 29 février 1972, préc. ; CE, 10 juillet 1972, Compagnie Air inter, préc. Sur ces points, voir Y.
GAUDEMET, « L’ordonnance du 1% décembre 1986 sur la concurrence est-clle législative ou réglementaire ? (A propos des
ratifications implicites) », JCP G, 1991, 1, 3486, pp. 47-48, n° 6-7.

516 . BOYER-MERENTIER, thése préc., p. 206 ; C. CASTAING, art. préc., p. 283 ; B. TOULEMONDE, note préc., p. 643.
317.C.Const., déc. n° 86-224 DC, 23 janvier 1987, Loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux des décisions du Conseil
de la concurrence, cons. 24, Rec., p. 13, GAJA n° 89, GDCC n° 20 ; CE, 11 juin 1990, Congrés du territoire de la Nouvelle-
Calédonie et dépendances, req. n° 74.293, 74.425 et 77.586, Rec., p. 156, Dr. adm., 1990, n° 7, p. 6, RFDA, 1990, n° 4, p. 662. Pour
le juge administratif, cette attitude était déja manifeste au temps des décrets-lois (C. BOYER-MERENTIER, loc. cit.).

18 CE, 7 février 1994, Ghez, préc. ; 17 mai 2002, Hoffer, préc. ; 19 mars 2003, Association des élus de montagne (ADEM) et autres,
req. n° 234.073, Rec., T., p. 623, BJCL, 2003, n° 5, p. 335, concl. M. GUYOMAR, Dr. adm., 2003, n° 5, p. 15, note M. GUYOMAR.
Pour un ex. a contrario, cf. CE, 7 février 2003, Groupe d’information et de soutien des immigrés (GISTI), req. n° 243.634, Rec., p.
31, AJDA, 2003, n° 19, p. 996, note F. JULIEN-LAFERRIERE, Dr. adm., 2003, n° 4, p. 21, note V. TCHEN, RDP, 2003, n° 3, p.
901, note R. MOUZET, RFDA, 2003, n° 4, p. 972, note A. FITTE-DUVAL et S. RABILLER. Voir Y. GAUDEMET, op. cit., t. 1, pp.
561-562,n° 1191.
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implicite®'®. Nonobstant, le recours a ce critére objectif tiré du contenu méme de la loi ultérieure traduit
une attitude pour le moins favorable envers la ratification implicite de 1’ordonnance et ceci, d’autant
plus que le juge administratif a conféré, dans le méme temps, la portée la plus large a cette derni¢re. Une
fois reconnue la ratification implicite par référence, celle-ci emporte ratification globale de son
dispositif. Ce faisant, le juge administratif a, un temps, écarté¢ toute idée de ratification implicite
partielle, sauf dans les rares cas ou il s’est trouvé en présence d’une disposition législative visant
expressément telle ou telle disposition de I’ordonnance’.

De son co6té, le juge judiciaire a adopté une approche plus arithmétique, prenant en considération
la répétition des références faites a 1’ordonnance dans son ensemble ou a certaines de ses dispositions

dans plusieurs lois successives pour identifier la ratification implicite®'

. Quelle que soit la méthode
employée, la reconnaissance qu’une ordonnance a été¢ implicitement ratifiée par une loi subséquente y
faisant référence débouche sur sa legislativisation rétroactive, ce qui ne va pas sans comporter certains
risques.

163. On ne saurait manquer de souligner que la différence d’approche des juges dans I’identification
de la ratification implicite est susceptible d’entrainer des divergences quant a la désignation du texte
auquel celle-ci est attribuée, autant que dans son ampleur une fois constatée’?’. De surcroit, si la
ratification expresse permet, en régle générale, a la fois le contréle du Parlement, puis celui du Conseil
constitutionnel & ’occasion de 1’examen de la loi de ratification®, la possibilité d’exercer ces derniers
disparait avec la ratification implicite®**. Au demeurant, si une ratification expresse intervenait

ultérieurement, elle sera regardée comme se bornant simplement a réitérer la ratification implicite®**. On

319 C.Const., déc. n° 83-164 DC, 29 décembre 1983, Loi de finances pour 1984, cons. 12 et 13, Rec., p., 67, GDCC n° 17, AJDA,
1984, n° 2, p. 97, note L. PHILIP, Gaz. Pal., 2 et 3 mars 1984, p. 97, note M. AMADIO et A. VIALA, JCP G, 1984, 11, 20160, note
A. DECOCQ et R. DRAGO et 1985, 1I, 20325, note C. FRANCK, LPA4, 7 décembre 1984, n° 139, p. §, note O. FOUQUET, Rev.
adm., 1984, n° 218, p. 142, note R. ETIEN. Cf. également, par analogie avec la validation législative, CE, Sect., 29 mai 1964,
Boyreau et Laboille-Moresmau, préc. ; 4 mars 1949, Pouquet, Rec., p. 108 ; 30 septembre 1955, Hubert, Rec., p. 450, concl.
LANDRON.

520 partant de I'idée qu’il était impossible de diviser le processus de ratification en autant de parties que de dispositions auxquelles le
législateur se référe, le juge limitait les ratifications implicites aux cas dans lesquels les dispositions de 1’ordonnance étaient
expressément visées par la loi (CE, 7 février 1994, Ghez, préc.). La position du Conseil constitutionnel s’avere moins tranchée,
puisque la formule employée par ce dernier laisse ouverte 1’éventualité d’une ratification implicite d’une partie seulement de
I’ordonnance (C.Const., déc. n° 86-224 DC, 23 janvier 1987, préc.). Sur ces différents points, voir Y. GAUDEMET, « La loi
administrative », préc., p. 73 ; G. LETHUILLIER, « La ratification expresse des ordonnances de I’article 38 de la Constitution »,
LPA, 23 octobre 2009, n° 212, p. 9, spéc. p. 10.

521 CA Paris, 4 juillet 1990, Société Razel, JCP G, 1991, 1, 3486, note Y. GAUDEMET, préc., spéc. pp. 48-49, n° 12-15 ; Cass.
Com., 6 octobre 1992, Société Colas Sud-Ouest et autres, pourv. n° 90-16.755, Bull. Civ., 1992 IV, n° 294 p. 206. Voir Y.
GAUDEMET, « Sur I’abus ou sur quelques abus de la 1égislation déléguée », in L esprit des institutions, 1’équilibre des pouvoirs,
Meélanges en I’honneur de P. PACTET, Paris, Dalloz, 2003, p. 617, spéc. p. 625.

322 Pour un refus de la juridiction administrative de voir une ratification implicite dans la répétition des références législatives a une
ordonnance de codification, voir CE, 27 mai 2002, SA Transolver Service, préc. Sur ces questions, voir C. CASTAING, art. préc., p.
284 ; Y. GAUDEMET, loc. cit. et « La loi administrative », préc., p. 73 ; M. VERPEAUX, note sous TC, 19 mars 2007, Préfet de
I’Essonne, préc., AJDA, 2007, n° 25, p. 1357, spéc. p. 1360.

523 Pour un ex. cf. C.Const., déc. n° 84-170 DC, 4 juin 1984, Loi portant ratification des ordonnances prises en application de la loi
n® 83-332 du 22 avril 1983 autorisant le Gouvernement a prendre, par application de [’article 38 de la Constitution, diverses
mesures financieres, Rec., p. 45, RDP, 1986, n° 2, p. 395, chr. L. FAVOREU.

524 Bn effet, le Conseil constitutionnel est amené a vérifier, a travers la loi de ratification, la constitutionnalité de I’ordonnance elle-
méme. Or, dans le cas de la ratification implicite, le Conseil constitutionnel n’a pu étre saisi, puisque par hypothése il n’y a pas eu de
véritable loi de ratification (cf,, sur ce point, Y. GAUDEMET, « L’ordonnance du 1 décembre 1986 sur la concurrence est-elle
législative ou réglementaire ? (A propos des ratifications implicites) », préc., p. 48, n° 11 et « La loi administrative », préc., p. 74).

525 C.Const., déc. n° 2004-506 DC, 2 décembre 2004, préc., cons. 13 ; CE, 7 mars 2008, SCI Haussman Boétie, req. n° 293.343, Rec.,
T., p. 801, AJDA, 2008, n° 37, p. 2077, note S. PERIGNON. En tout état de cause, méme si le Conseil constitutionnel exercait alors
un contréle sur 1’ordonnance, 1’éventualité que ce dernier aboutisse a une censure est peu probable, eu égard a la rareté des
« censures par ricochet » (C.Const, déc. n° 85-187 DC, 25 janvier 1985, Etat d’urgence en Nouvelle-CalédonieRec., p. 43, ALJC,
1985, p. 400, chr. B. GENEVOIS, AJDA, 1985, n° 6, p. 362, note P. WACHSMANN, D., 1985, J., p. 361, note F. LUCHAIRE, JCP
G, 1985, 11, 20356, note C. FRANCK, Rev. adm., 1985, n°® 226, p. 355, note M. DE VILLIERS, RDP, 1986, n° 2, p. 395, chr. L.
FAVOREU ; C. BOYER-MERENTIER, thése préc., p. 150 et s. ; J.-C. COLLIARD, art. préc., p. 128).
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rappellera également que le contrdle par le juge administratif est ¢galement impossible du fait que
I’ordonnance est devenue rétroactivement loi par I’effet de la ratification implicite.

Devant la banalisation du recours au procédé de la législation déléguée et la montée en
puissance corrélative de la théorie de la ratification implicite, une réaction a double détente est
intervenue. Dans un premier temps, le juge administratif a ét€ amené a se montrer plus exigeant a
I’égard de la ratification implicite, notamment en soumettant cette dernieére a un principe d’interprétation
stricte. La modification législative de plusieurs dispositions de 1’ordonnance, si elle peut étre étendue a
certaines dispositions non modifiées, n’emporte plus pour autant sa ratification totale®*®. Le juge
administratif fait donc désormais jouer pleinement la théorie de la détachabilité des dispositions de
I’ordonnance dans la mise en ceuvre de la théorie de la ratification implicite®”’. Si elle a le mérite de
conserver la possibilit¢ d’un contréle du fond sur la partie non ratifi¢e de I’ordonnance, cette
jurisprudence n’est pas sans inconvénient, deés lors qu’elle aggrave la complexité du processus de
ratification. Outre le fait qu’elle oblige a faire un tri entre les différentes dispositions de 1’ordonnance
afin de déterminer lesquelles doivent étre regardées comme rétroactivement ratifiées, elle introduit
¢galement une différence de statut inacceptable au sein du dispositif de I’ordonnance, dans 1’attente
d’une hypothétique ratification d’ensemble. Par son absence de lisibilité, la ratification implicite
partielle accroit I’insécurité du statut de ’ordonnance en instance de ratification et 1’incertitude sur
I’ampleur de la rétroactivité de cette derniére.

Dans un second temps, c’est le Parlement qui est intervenu pour mettre fin, purement et
simplement, a la théorie de la ratification implicite des ordonnances en inscrivant 1’obligation de
ratification expresse des ordonnances dans les dispositions mémes de I’article 38 de la Constitution®*®.
Si elle s’avere davantage en accord avec le principe de sécurité juridique et le principe d’interprétation
stricte des dispositions rétroactives, cette réforme ne résout pas, loin s’en faut, les difficultés posées par
la ratification des ordonnances. En effet, elle n’exclut pas la faculté qu’a le législateur de procéder — et il
le fait de plus en plus fréquemment — a des ratifications d’ordonnances en rafale ou « ratification

balais »°%*

. Une méme loi ratifie expressément un nombre élevé d’ordonnances, ce qui rend, en pratique,
un contréle émanant du Parlement ou du Conseil constitutionnel tout aussi impossible qu’en cas d’une
ratification implicite. A la ratification législative silencieuse succéde une ratification a I’aveugle et qui
n’a d’explicite que le mot.

164. 1l n’en reste pas moins que le systeme des ratifications implicites n’a pas entierement vécu,
puisque sa mise en ceuvre reste encore possible, du moins en théorie, pour les ordonnances « outre-mer »
et, plus largement, en dehors du champ de la législation déléguée®’. Néanmoins, dans ce dernier cas,
leur assimilation & de véritables validations législatives conduira vraisemblablement le juge a se référer

aux principes encadrant strictement les validations implicites plutot qu’a faire application de la théorie

526 CE, 17 décembre 1999, Union hospitaliére privée et autres, req. n° 208.623, 208.682, 208.770, 209.837 a 209.839, Rec., T., p.
587 ;27 mai 2002, SA Transolver Service, préc. Y. GAUDEMET, eod. loc. ; G. LETHUILLIER, art. préc. p. 11.

527D, CASAS, concl. sur CE, 29 octobre 2004, Sueur et autres, préc., BJCP, 2005, n® 38, p. 65, spéc. p. 66. Cf., dans le méme sens,
TC, 19 mars 2007, Préfet de |'Essonne, préc.

328 Art. 14 de la loi constitutionnelle n° 2008-724 du 23 juillet 2008 citée plus haut. Sur cette modification, voir P. DELVOLVE, art.
préc., p. 866, n° 17 ; G. LETHUILLIER, art. préc. ; P. de MONTALIVET, « La ratification des ordonnances. (L’article 38 de la
Constitution) », LPA, 19 décembre 2008, n° 254, p. 59, spéc. p. 60.

529 Cf, par ex., I'art. 20-1 de la loi du 21 février 2007, portant dispositions statutaires et institutionnelles relatives a 1’outre-mer
(JORF n° 45 du 22 février 2007, p. 3220) qui procede a la ratification simultanée de 29 ordonnances « outre-mer » et I’art. 136 de la
loi n°® 2009-526 du 12 mai 2009, de simplification et de clarification du droit et d’allégement des procédures (JORF n° 110 du 13 mai
2009, p. 7920), lequel ratifie un ensemble hétérogene de 38 ordonnances de 1’art. 38, dont celle portant adoption du Code général de
la propriété des personnes publiques. Voir P.-O. CAILLE, art. préc., p. 1892 ; P. de MONTALIVET, loc. cit.

30 cf, par ex., cf. CE, Sect., 29 mai 1964, Boyreau et Laboille-Moresmau, préc. (sol. impl.) ; Ass., 19 avril 1991, Faure, préc.
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plus permissive de la ratification implicite. La rétroactivité de la ratification spontanée s’en trouvera plus

rigoureusement encadrée que celle de la ratification institutionnalisée.

165. Conclusion du II. A I’instar de la validation législative, la ratification ne représente pas un
phénoméne homogene. Tout a fait acceptable lorsqu’elle intervient dans le cadre d’une procédure
spécialement instituée a cette fin, la ratification législative I’est beaucoup moins lorsqu’elle est
prononcée en dehors de tout texte. Dans ce dernier cas, le procédé n’est guere plus recommandable que
celui de la validation législative stricto sensu. Il n’en reste pas moins que la rétroactivité de la premiere
est, comme celle de la seconde, multiforme. De la méme facon, I’encadrement plus rigoureux dont elle
fait désormais 1’objet n’incite guére a penser que cette source de rétroactivité de la loi est vouée a se
tarir, en particulier si I’on tient compte de 1’ampleur grandissante que prend le phénomene de la
législation déléguée. Si le recours a la validation et a la ratification confére a la loi un effet rétroactif de
plein droit, on peut sérieusement douter qu’il en aille de méme d’une loi se bornant a réitérer une loi ou

un principe antérieur.

III - LA RETROACTIVITE IMPROBABLE DE LA REITERATION LEGISLATIVE

166. Comme en matiere administrative, la notion de confirmation peut également étre entendue,
s’agissant de la loi, comme désignant la relation d’étroite identité unissant une loi initiale a une loi
ultérieure qui se borne a en reprendre le contenu. La loi confirmative ayant a la fois le méme objet et le
méme champ d’application que la loi antérieure, il semblerait logique de faire coincider sa prise d’effet
avec celle de la loi confirmée. Seulement, cet effet rétroactif reconnu a la loi confirmative ne serait, en
réalité, qu’« apparence ». En effet, il convient de rappeler que toute opération de répétition du droit
antérieurement consacré, dans un contexte de droit et de fait inchangé, est dépourvue de tout effet
juridique™'. En d’autres termes, il y a application constante du droit, quand bien méme une différence
dans les termes ou les motifs de la disposition confirmative laisserait a penser qu’un changement, méme
purement formel, de I’ordonnancement juridique s’est opéré. Il s’ensuit que la loi réitérative d’une loi
antérieure ne saurait comporter un quelconque effet sur le passé. La loi initiale reste a tout moment le
seule applicable a la situation juridique a laquelle toutes deux se rapportent a priori. En d’autres termes,
il ne peut se déduire qu’une seule et méme norme de deux dispositions distinctes en apparence.

167. Bien que le Conseil constitutionnel ne se soit jamais encore prononc¢ directement sur la
rétroactivité d’une disposition législative purement confirmative, la jurisprudence relative a cette
catégoriec de loi semble I’avoir indirectement exclue. En effet, ce dernier refuse d’examiner la
constitutionnalit¢ d’une loi qui ne ferait que reprendre ou mettre en ceuvre une loi antérieurement
promulguée, dés lors que celle-1a n’ajoute rien & celle-ci™*?. En vertu d’une jurisprudence constante, le
Conseil constitutionnel n’accepte de connaitre de dispositions législatives déja promulguées qu’a

I’occasion du contréle de dispositions ultérieures qui les modifient, les complétent ou en affectent le

531 j-J. BIENVENU, thése préc., t. I, p. 137.

532 Tel est le cas, par exemple, des lois de codification « & droit constant » qui n’emporteraient aucune modification de fond, si tant
est que cela soit possible (V. GOESEL-LE BIHAN, « Le non contréle par le Conseil constitutionnel de certaines dispositions
confirmatives : entre logique imposée et logiques choisies », RFDC, 2008, n° 73, p. 3, spéc. pp. 7-8 ; M. VERPEAUX, «La
codification devant le Conseil constitutionnel », AJDA, 2004, n° 34, p. 1849, spéc., p.1852).
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domaine®. A I’inverse, lorsque la disposition confirmative apporte uniquement des modifications de
pure forme, le Conseil constitutionnel estime que les conditions du contrdle ne sont pas réunies et ce,
quand bien méme des différences rédactionnelles peuvent étre relevées entre le texte initial et le texte
subséquent®**. Comme le Conseil constitutionnel a eu lui-méme 1’occasion de le préciser, I’absence de
contrdle de la constitutionnalité des lois confirmatives repose, avant tout, sur le défaut de normativité de
ces derniéres®. La loi purement confirmative étant privée de toute portée normative, 1’idée méme de
rétroactivité parait devoir étre écartée. Ainsi, dans 1’éventualité ou une loi purement confirmative ferait
coincider sa prise d’effet avec celle de la loi confirmée, il est fort probable que le Conseil constitutionnel
écarterait tout reproche tiré de son caractére prétendument rétroactif>*°.

I1 en va tout autrement lorsque le 1égislateur prononce 1’annulation d’un acte antérieur.

§ 2 : L’annulation législative

168. L’annulation se définit comme ’opération par laquelle une norme « met a néant » une autre
norme. Plus précisément, I’annulation met fin tout a la fois aux effets, tant passés que présents, qu'une
norme a jamais pu produire, ainsi qu’a sa validité méme et ce, ab initio>’. En d’autres termes, la norme
d’annulation opere la sortie de vigueur de la norme annulée a I’instant méme ou elle est censée y €tre
entrée”™®. La norme annulée est, par I’effet destructeur de la norme d’annulation, réputée n’avoir jamais
fait partie de 1’ordonnancement juridique. On le voit, la rétroactivité découle de la nature méme de
I’opération d’annulation, elle lui est consubstantielle. On peut méme estimer que I’édiction d’une norme
d’annulation suscite une double rétroactivité : 1’une touchant a la norme annulée, 1’autre se rapportant a
la norme d’annulation elle-méme. M. Eisenmann a remarquablement mis en lumiére ce second trait des
normes d’annulation. Selon I’éminent auteur, elles ne sont « qu'un moment [de 1’ordonnancement
juridique] qui prend fin avec leur effet : ayant annulé, elles sont annulées, c’est-a-dire cessent désormais

_ , p o 539
d’exister; en annulant, elles s’annulent elles-mémes, comme normes juridiques actuelles »””. En

533 Cf. C.Const, déc. n° 85-187 DC, 25 janvier 1985, Etat d’urgence en Nouvelle-Calédonie, préc., cons. 10.

33 Cf,, en ce sens, C.Const., déc. n° 96-373 DC, 9 avril 1996, Loi organique portant statut d autonomie de la Polynésie frangaise,
cons. 5, Rec., p. 43, A4JDA, 1996, n° 5, p. 371, note O. SCHRAMECK, D., 1996, ., p. 301, note W. BARANES et M.-A. FRISON-
ROCHE et 1998, SC, p. 145, obs. J.-C. CAR, p. 147, obs. A. ROUX, p. 153, obs. T. S. RENOUX et p. 156, obs. J. TREMEAU, LPA,
5 juin 1996, n° 68, p. 18, note A. GRUBER, 4 septembre 1996, n° 107, p. 6, chr. B. MATHIEU et M. VERPEAUX et 4 décembre
1996, n° 146, p. 5, note D. TURPIN, Rev. adm., 1996, p. 313, note J.-M. PONTIER, RDP, 1996, n°® 4, p. 953, note F. LUCHAIRE,
RFDA, 1997, 1n° 1, p. 1, étude F. MODERNE, RFDC, 1996, n° 27, p. 587, note J. TREMEAU, p- 589, note A. ROUX et p. 594, note
T. S. RENOUX ; déc. n® 99-414 DC, 8 juillet 1999, Loi d orientation agricole, cons. 2 et 3, Rec., p. 92, ALJC, 1999, p. 608, chr. M.
FATIN-ROUGE STEFANINI et J. PINI, 4JDA, 1999, n° 9, p. 690, note J.-E. SCHOETTL, D., 2000, SC, p. 422, obs. J.-C. CAR,
LPA, 20 octobre 1999, n° 209, p. 20, chr. M. VERPEAUX, RFDC, 1999, n° 40, p. 804, J. TREMEAU ; déc. n°® 2002-464 DC, 27
décembre 2002, Loi de finances pour 2003, cons. 42, Rec. p. 583, ALJC, 2002, p. 620, chr. W. MASTOR, 4JDA4, 2003, n° 13, p. 684,
note V. OGIER-BERNAUD, D., 2003, n° 16, p. 1071, note B. MATHIEU et L. BAGHESTANI-PERREY, RDF, 2003, n° 8, p. 319,
note L. PHILIP, LPA, 7 janvier 2003, n° 5, p. 3, note J.-E. SCHOETTL et 5 mars 2003, n° 46, p- 8, note J.-P. CAMBY, RFDC, 2003,
n° 53, p. 179, note L. PHILIP.

335 C.Const., déc. n° 94-350 DC, 20 décembre 1994, Loi relative au statut fiscal de la Corse, cons. 3 et 4, Rec., p. 134, D., 1995, SC,
p. 348, obs. J. TREMEAU, LPA, 7 juin 1995, n°® 68, p. 5, note B. MATHIEU, RFDC, 1995, n° 21, p. 167, note J. TREMEAU. Voir,
en ce sens, D. DOKHAN, Les limites du contréle de la constitutionnalité des actes législatifs, Paris, LGDJ, Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique, t. 103, 2001, p. 169 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 133, n°® 186; V. GOESEL-LE
BIHAN, art. préc., p. 5; J. PETIT, thése préc., p. 343, n° 714 ; W. YENG SENG, « Le contréle des lois promulguées dans la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, un mystére en voie de dissipation ? », RFDC, 2005, n° 61, p. 35, spéc. p. 52.

336 Cest, en tout état de cause, la solution retenue en la matiére par la jurisprudence administrative (cf., plus bas, p. 209, n° 274).

537 C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. 11 , Paris, LGDJ, 1983, pp. 417-418.

53 D’un point de vue logique, I’annulation correspond & un processus exactement inverse & celui de 1’entrée en vigueur. La norme
annulée est d’abord désactionnée pour ensuite étre définitivement supprimée. Sur ces questions, voir P. FLEURY-LE GROS, théese
préc., p. 64, n° 130 et p. 90, n° 199.

>3 C. EISENMANN, op. cit., t. II, p. 420.
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d’autres termes, la norme d’annulation fait sortir rétroactivement une autre norme de I’ordonnancement
juridique et, ce faisant, en sort elle-méme de maniére rétroactive.

Dans la mesure ou elle commande I’anéantissement d’une norme la précédant nécessairement
dans la chronologie, la norme d’annulation est entiérement tournée vers le passé. Son objet est
exclusivement rétroactif, dés lors qu’elle se « rapporte directement a un acte antérieur précis »*. En
cela, elle se distingue de la norme nouvelle qui vient modifier ou remplacer avec effet rétroactif la
norme ancienne. La substitution ou la modification rétroactive suppose une double opération normative,
a la fois négative et positive, consistant d’abord en 1’annulation d’une norme en vigueur, puis en
I’édiction d’une norme nouvelle dont le champ d’application est partiellement ou totalement identique a
la premiére. La ou il est procédé explicitement a 1’annulation par une norme ayant précisément cet
unique objet, cette méme annulation est implicite en cas de modification rétroactive®*'. De surcroit, la
norme rétroactive n’a pas, le plus souvent, vocation a remplacer la norme ancienne seulement pour le
passé. L’édiction d’une norme rétroactive emporte création de droits et obligations nouveaux non
seulement pour le passé, mais également pour 1’avenir.

169. S’il n’est pas rare de voir le législateur adopter des régles de droit comportant un effet rétroactif,
il est beaucoup inhabituel de le voir prononcer 1’annulation d’une norme de valeur inférieure ou égale.
Ce n’est pas la son rdle naturel. Il existe pourtant quelques rares cas d’annulation législative
institutionnellement organisés. Dans le domaine financier, les lois de finances de 1’exercice peuvent
ainsi prononcer I’annulation de crédits ouverts par la loi de finances initiale ou par décret d’avance®**.
Au titre de 1’apurement des comptes, la loi de réglement procéde également a 1’annulation des crédits

non utilisés au cours de ’exercice budgétaire>*

. Dans ces deux situations, la loi de finances rapporte les
autorisations administratives de dépense antérieurement adoptées. Toutefois, on peut raisonnablement
douter de ce que ’annulation ainsi opérée comporte un effet concret sur le passé¢ de 1’exécution du
budget. Dans le premier cas, les crédits dont I’annulation est envisagée sont rendus indisponibles a
compter du moment méme ou le projet de loi de finances rectificative est déposé, si bien que leur
annulation ne remet en cause aucune dépense antérieurement faite. Dans le second cas, I’annulation par
la loi de reglement des crédits qui n’ont ét€¢ ni consommés ni reportés n’a pas plus d’incidence concréte
sur les décisions budgétaires prises en cours d’exécution du budget®**. En revanche, ’annulation par une
loi de finances d’une créance fiscale due au titre d’un exercice antérieurement clos comporte bien un tel
effet™.

En dehors de ces hypothéses bien particuliéres, il faut admettre que les lois d’annulation d’autres

lois ou d’actes administratifs se rencontrent rarement>*’, principalement en des périodes troublées.

%0 C. YANNAKOPOULOS, thése préc., p. 395, n° 758.

#1 C. EISENMANN, op. cit., t. 11, p. 417 ; P. FLEURY-LE GROS, thése préc., p. 64, n° 130 ; J. PETIT, thése préc., p. 139, n° 285 ;
C. YANNAKOPOULOS, loc. cit.

%2 Art. 13 et 14 de la loi organique n° 2001-692 du 1°" aoit 2001, relative aux lois de finances déja citée. Il va sans dire que la loi de
finances rectificative peut également, au titre de la régulation budgétaire, entériner les annulations de crédits opérées par le
Gouvernement. Ainsi, le Conseil constitutionnel a estimé qu’«aucun principe ou disposition de valeur constitutionnelle ne fait
obstacle a ce qu’une loi de finances rectificative procéde a 1’annulation de crédits ouverts par la loi de finances de 1’année, méme si
cette annulation a déja fait I’objet d’un arrété ministériel » (C.Const., déc. n°® 85-203 DC, 28 décembre 1985, Loi de finances
rectificative pour 1985, cons. 5 et 6, Rec. p. 87, ALJC, 1985, p. 404, chr. B. GENEVOIS, RDP, 1986, n° 2, p. 395, chr. L.
FAVOREU).

3 Art. 37-IV 2° de I’ordonnance citée plus haut.

3 Sur ces différents point, cf,, plus haut, p. 87, n°® 126.

%5 C.Const., déc. n° 2001-453 DC, 18 décembre 2001, Loi de financement de la Sécurité sociale pour 2002, préc., cons. 23.

46 R. ODENT, op. cit., t. I, p. 894 ; M. WALINE, « Le retrait des actes administratifs », in L évolution du droit public, Etudes
offertes a A. MESTRE, Paris, Sirey, 1956, p. 563, spéc. p. 565. L’absence en droit frangais de procédure d’annulation rétroactive des
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Historiquement, c’est donc a I’occasion de ruptures constitutionnelles et/ou en temps de guerre que de
telles lois ont pu étre édictées®’. Tel a été le cas pour la période 1943-1945 au cours de laquelle le
gouvernement de la Libération, considérant le gouvernement de Vichy comme un pouvoir illégitime, a
entendu formellement contester la validité de son ceuvre juridique en la déclarant nulle et non avenue et,
par 13, réaffirmer la continuité de la République®*®. Le Gouvernement provisoire de la République
frangaise s’est alors engagé dans un processus de «rétablissement de la 1égalité républicaine »,
consistant a reconstruire rétroactivement un ordre juridique et a le substituer a celui frappé de nullité, ce
qui suppose a priori de procéder a I’anéantissement rétroactif de I’ordre ancien. L’ instrument principal
de cette ceuvre de reconstruction a été 1’ordonnance du 9 aolt 1944 qui, apres avoir réaffirmé que de la
République n’a jamais cess¢ d’exister, pose le principe de la nullité de tous les actes constitutionnels,
1égislatifs, administratifs et juridictionnels adoptés par les autorités de Vichy a compter du 16 juin
1940°*. Contrairement a la volonté d’affichée et exprimée dans I’exposé des motifs de 1’ordonnance,
puis dans ses premicres dispositions, il ne s’agit pas de faire « table rase » du passé vichyssois en
prononcant I’annulation générale des textes émis sous I’occupation. Tout en disant le contraire, c’est
bien le principe inverse que 1’ordonnance met en ceuvre. Du reste, 14 ou une solution d’annulation de
principe a €té retenue, comme cela a été le cas dans certaines parties des colonies frangaises libérées a
partir de 1943, c’est que les spécificités locales la rendait possible. En effet, 1’application de la
législation de Vichy sur ces territoires était subordonnée a une procédure particuliere de transposition,
ce qui limitait le nombre des actes dont la validité devait étre révisée. En tout état de cause, la pratique
montre que le rétablissement de la légalité républicaine sur ces territoires a abouti, peu ou prou, au
méme résultat qu’en métropole, c’est-a-dire a la validation globale, plutot qu’a I’annulation générale des

actes de Vichy™’.

lois déja promulguées a pu faire douter certains auteurs de I’existence d’une telle possibilité¢ (cf. C. YANNAKOPOULOS, these
préc., p. 421, note 127). Pour des ex., voir CE, 5 novembre 1948, Marican, Rec., p. 407 ; Sect., 20 juin 1952, Sieur Bastide et autres,
préc. ; 15 mai 1961, Sucrerie et distillerie de Longueuil-Sainte-Marie, req. n°® 46.817, Rec., p. 316 ; Sect., 7 mai 1965, Ministre de la
Santé publique ¢/ Galavielle, req. n° 63.517, Rec., p. 264.

47 Au titre de ces exemples historiques, on peut citer, pour la période romaine, le Code théodosien établi en 438 qui, au Livre 14 du
titre XV portant sur le rétablissement de la légalité impériale apres usurpation d’Héraclien, frappait de nullité ab initio les actes de
’usurpateur. Plus proche de nous, les fameuses lois de « contre-rétroactivité » de celle du décret du 17-21 Nivése an II (6-10 janvier
1794) offrent également une illustration d’annulation 1égislative (sur ce point, cf., plus haut, p. 119, n° 168 ; P. ROUBIER, op. cit., p.
19, n° 5 et p. 80, n° 20). Enfin, au cours de la Premiére Guerre Mondiale, le Parlement francgais a entendu, par deux lois, procéder au
retrait de la nationalité francaise, ainsi que des naturalisations, avec effet a la déclaration de la guerre pour les ressortissants des
nations ennemies (cf. Iart. 1%, § 2 et art. 2, § 5 de la loi du 7 avril 1915, citée plus haut et lart. 10, § 1 de la loi du 18 juin 1917 (sur
ces lois, voir G. JEZE, « Les lois rétroactives : a propos de la loi du 7 avril 1915 autorisant le gouvernement a rapporter les décrets de
naturalisation obtenus par d’anciens sujets de puissances en guerre avec la France », préc.). Pour d’autres ex., voir L. ACCOLAS, Le
rétablissement de la légalité républicaine (Le sort des actes législatifs, administratifs et juridictionnels sous le régime de Vichy),
these dactyl., Paris, 1946, p. 433 et s.

38 L. ACCOLAS, thése préc., p. 8 et s. ; E. CARTIER, La transition constitutionnelle en France (1940-1945) : La reconstruction
révolutionnaire d’un ordre juridique « républicain », Paris, LGDJ, Bibliothéque constitutionnelle et de science politique, t. 126,
2005, p. 157 et s.; J.-P. LE CROM, « L’avenir des lois de Vichy », in B. DURAND, J.-P. LE CROM et A. SOMA (dir.), Le droit
sous Vichy, Frankfurt am Main, Klostermann, coll. Das Europa der Diktatur, vol. 13, 2006, p. 453.

49 Art. 12 9 de I’ordonnance du 9 aoit 1944 du Gouvernement Provisoire de la République Frangaise, relative au rétablissement de
la 1égalité républicaine sur le territoire continental (JORF n° 65 du 18 aofit 1944, p. 688). Sur cette derniére, voir L. ACCOLAS,
these préc., p. 19 et s. ; J.-M. AUBY, La théorie de ['inexistence des actes administratifs, Paris, Pedone, 1951, p. 45 ; E. CARTIER,
these préc., p. 333 et s. ; F. LUCHAIRE, « Ordonnance du 9 aout 1944 relative au rétablissement de la 1égalité républicaine sur le
territoire continental », GP, 1944, 2° sem., doctr., p. 17 ; B. MATHIEU et M. VERPEAUX, « La transition juridique : 1’ordonnance
du 9 aott 1944 », in Le rétablissement de la légalité républicaine (1944), Actes du colloque de Bayeux des 6, 7, 8 oct. 1994 organisé
par la Fondation Charles de Gaulle, la Fondation nationale des Sciences politiques, 1’ Association frangaise des constitutionnalistes (et
la participation de 1’université de Caen), Paris, éd. Complexe, coll. Interventions, 1996, p. 805 ; M. WALINE, « L’ordonnance du 9
aott 1944 sur le rétablissement de la 1égalité républicaine », JCP G, 1945, 1, 441.

550 7] s’agit de I’ordonnance n° 46 du 2 mars 1943 du Chef de la France combattante, président du Comité national frangais, relative
au rétablissement de la 1égalité républicaine dans 1’lle de la Réunion (JOL, 1943, p. 12), I’ordonnance n° 52 du 20 avril 1943, du
Chef de la France combattante, président du Comité national, frangais relative aux modalités du rétablissement de la légalité
républicaine a Madagascar (JOL, 1943, p. 39), de I’ordonnance du 2 septembre 1943 du Comité francgais de la Libération Nationale,
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Sur le territoire métropolitain, I’ordonnance du 9 aott 1944 a mis en place un systéme complexe
de confrontation de la validité de I’ceuvre juridique de Vichy au regard des principes républicains. Selon
la formule de M. Cartier, il s’est agi d’organiser une « transition constitutionnelle réceptive », laissant le
choix entre la validation pure et simple de 1’acte ou son annulation, avec ou sans effet rétroactif,
solutions expressément prévues par ’ordonnance®'. En d’autres termes, si la nullité proclamée par
I’ordonnance est la régle, I’annulation rétroactive reléve, en réalité, de l’exceptionssz. En effet, la nullité
des actes de Vichy doit étre, en vertu des dispositions de 1’article 2 de I’ordonnance, expressément
constatée, de méme que sa portée dans le temps, ce qui se déduit de la lecture de son article 4. Du fait de
I’utilisation générale du terme d’annulation pour opérer la suppression par voie d’ordonnance, puis de
loi, des textes de Vichy, les annulations prononcées avec effet rétroactif ne sont pas toujours aisément
identifiables>

rétroactive les actes de Vichy qui tendaient a I’instauration et au maintien, dans les domaines politique,

. De I’étude de M. Accolas sur la question, il résulte qu’ont fait I’objet d’une annulation

¢conomique et social, du régime de la « révolution nationale » ou a assister I’ Allemagne dans la guerre,
soit en s’opposant a la constitution et a I’action de la résistance, soit en aidant positivement I’effort de

guerre de I’ennemi”™*.

A titre d’exemple, plusieurs ordonnances se sont attachées & annuler
rétroactivement les désinvestitures prononcées par les autorités de Vichy a I’encontre de différents
catégories d’agents publics, ainsi qu’a procéder a leur réintégration™.

Ce ne sont pas moins de cent quarante quatre lois, vingt sept décrets et deux arrétés dont
I’annulation rétroactive a ¢été prononcée par l’ordonnance du 9 aolit 1944 et les ordonnances
additionnelles qui 1’ont suivie jusqu’au 2 novembre 1945, ainsi que, par voie de conséquence, celle des

3% A ces premiéres annulations, il faut encore

actes édictés pour leur application ou sur leur fondement
ajouter les lois d’annulation ponctuellement adoptées aprés 1945°%". Lorsque 1’acte de Vichy venait lui-

méme modifier ou supprimer un texte adopté sous I’empire de la III° République, I’annulation du

relative aux modalités du rétablissement de la 1égalité républicaine a la Cote francaise des Somalies (JO, 1943, p. 101 et rectificatif,
p. 118) et de I’ordonnance du 4 janvier 1944, du Comité francais de la Libération Nationale, relative aux modalités du rétablissement
de la légalité républicaine a la Guyane francaise et dans le territoire de 1’Inini (JO, 1944, p. 18 et rectificatif, p. 250). Sur ces
différents points, voir L. ACCOLAS, thése préc., p. 27 et 59 ; E. CARTIER, thése préc., p. 160 et 308 ; J.-P. LE CROM, art. préc., p.
458.

31 Comme 1’explique ’auteur, cette solution permet aux nouveaux gouvernants « d ‘opérer une sélection immédiate ou progressive,
au sein de l’ordre juridique passé afin de ne conserver que les normes dont le contenu est conforme aux principes qui ont guidé la
révolution, les autres étant rétroactivement anéanties, dans leur forme comme dans leur contenu, ou simplement abrogées, c’est-a-
dire réceptionnées pour le passé au sein de [’ordre juridique rétroactivement reconstitué » (E. CARTIER, these préc., pp. 17-21,
spéc. p. 20).

32 Cf., dans le méme sens, L. ACCOLAS, these préc., p. 491 ; E. CARTIER, thése préc., p. 320 et s. ; J.-P. LE CROM, art. préc., p.
460 ; B. MATHIEU et M. VERPEAUX, art. préc., pp. 822-823.

333 Sur cette difficulté, voir J.-P. DUBOIS, « La jurisprudence : la validation des décisions de 1944 », in Le rétablissement de la
légalité républicaine (1944), préc., p. 831, spéc. p. 836. Comp. CE, 26 juin 1946, Rambaud, Rec., T., p. 369 et CE, 4 novembre 1949,
Sieur Lamotte, Rec., p. 462. Pour des ex. d’annulations non rétroactives, voir, outre les textes mentionnés aux tableaux annexés aux
différentes ordonnances adoptées en 1944-1945, la loi n°® 47-2330 du 15 décembre 1947, portant annulation des lois des 29 mars
1941 et 28 septembre 1942, modifiant la loi du 4 mars 1929 sur ’organisation des différents corps d’officiers de ’armée de mer
(JORF, 16 décembre 1947, p. 12206) et la loi n° 49-1014 du 28 juillet 1949, portant annulation de la loi du 14 décembre 1942
(JORF, 29 juillet 1949, p. 7423).

534 . ACCOLAS, thése préc., p. 418.

555 Pour un ex., cf. I"ordonnance du 29 novembre 1944, concernant la réintégration des magistrats, fonctionnaires et agents civils et
militaires révoqués, mis a la retraite d’office, licenciés ou rétrogradés (JORF du 2 décembre 1944, p. 1612). Sur ce point, voir L.
ACCOLAS, thése préc., pp. 129-133.

3% Pour un inventaire, voir J.-P. LE CROM, art. préc., p. 464. Sur I’annulation par voie de conséquence des mesures d’application
des actes de Vichy, voir CE, 11 octobre 1944, Etablissement "Au Grand Bottier", D., 1945, J., p. 89 ; 23 mars 1948, Société Les
Forges et boulonneries d’Ars-sur-Moselle, Rec., p. 178 ; 4 mai 1948, Reilles, Rec., T., p. 526. Voir également, L. ACCOLAS, thése
préc., p. 218 et s. et p. 368 et s.

357 Cf, par ex., la loi n° 49-891 du 7 juillet 1949, portant annulation de la loi du 14 février 1941 (JORF, 8 juillet 1949, p. 6703) et la
loi n° 48-1401 du 7 septembre 1948, portant annulation de la loi du 30 novembre 1941 n°® 5024 en ce qui concerne la ligne de Saint-
Rémy-les-Chevreuse a Limours (JORF, 8 septembre 1948, p. 8853). Pour d’autres ex., voir E. CARTIER, these préc., p. 347 et s.

122



premier entraine la remise en vigueur rétroactive du second a la date de sa modification ou de sa
suppression>>®. 1l faut également remarquer que le principe du constat exprés de la nullité, qui doit
précéder le prononcé de 1’annulation rétroactive, n’a lui-méme pas toujours été respecté. Le juge
administratif a, en effet, admis que I’annulation d’un acte de Vichy puisse implicitement résulter de
I’¢édiction de dispositions nouvelles qui, sans prononcer expressément sa nullité, voire dans certains cas
sans méme en faire mention, entrainent des conséquences telles que cet acte doit néanmoins étre
considéré comme annulé™.

Au total, c’est un véritable «raz-de-marée »*® législatif qui a emporté 1’anéantissement
rétroactif des actes du Gouvernement de Vichy illégitimes du fait de leur contrariété aux principes

républicains.

§ 3 : L’interprétation législative

170. S’il est un principe solidement établi dans notre droit, au moins depuis I’époque romaine, c’est
bien celui de la rétroactivité des lois interprétatives’®'. La loi interprétative fixe le sens ambigu ou obscur
— et qui était de ce fait et jusque-la sujet a controverse — d’une loi antérieure. Lorsqu’elle est réalisée par
I’auteur de I’acte lui-méme, il s’agit d’une interprétation publique ou authentique, en ce sens qu’elle est
donnée, « par voie d’autorité, par voie de disposition générale »***. A ce titre, il lui est accordée une
valeur et une portée particuliéres. D’une part, parce que 1’auteur est celui qui est le mieux placé pour
interpréter ses propres actes, son interprétation a une valeur obligatoire. Lorsqu’il interpréte une loi
antérieure, le législateur détermine d’une facon officielle, non contestable, I’intention qui a été la sienne
au moment de son adoption. L’interprétation authentique qu’il délivre de la loi initiale s’impose alors
aussi bien a I’ensemble des destinataires de celle-ci qu’aux organes d’application du droit. D’autre part,
la loi dont la signification a été précisée par voie d’interprétation authentique est réputée avoir eu, des
Iorigine, cette signification. Cela revient a dire qu’au caractere interprétatif d’une disposition
l1égislative, il est généralement associé, de plein droit, un effet rétroactif.

171. Toutefois, la rétroactivité de la loi interprétative n’a pas toujours été jugée par la doctrine
comme étant assimilable a celle de la loi rétroactive ordinaire. D’abord, 1’absence de caractére
innovatoire des dispositions interprétatives a longtemps accrédité 1’idée que cette rétroactivité était plus
apparente que réelle. Si cette position n’est plus guére soutenue par la doctrine contemporaine et, par
suite, qu’il est généralement admis que les lois interprétatives développent un véritable effet rétroactif, le
fondement de cette rétroactivité continue cependant de reposer sur la fiction de leur incorporation aux
lois interprétées (I). Ensuite, la portée de la loi interprétative serait différente de celle de la loi rétroactive

ordinaire, a la fois plus restreinte et plus étendue. Si la thése de la particularité¢ des effets de la loi

358 CE, 28 février 1951, Association des fonctionnaires du ministére de I’Intérieur contre Roussel, Roger, Bozzi, Maroselli et
Fautriere, Rec., p. 124. Cf,, par ex., la loi n°® 46-1184 du 24 mai 1946, constatant la nullité de 1’acte dit « loi du 11 mars 1941 » et
remettant en vigueur les dispositions du décret du 17 juin 1938 sur les limites de I’inscription maritime (JORF du 25 mai 1946, p.
4565). Sur ce point, voir L. ACCOLAS, thése préc., p. 360 et s. ; J.-P. DUBOIS, art. préc., p. 839.

59 CE, 22 juin 1945, Confédération francaise des travailleurs chrétiens, D., 1946, J., p. 23, note M. M. Sur ce point, voir L.
ACCOLAS, thése préc., pp. 265-266.

560 M. WALINE, art. préc.

581 Pour un historique, voir P. ROUBIER, op. cit., p. 39, n° 11 (période romaine), p. 49, n° 14 (Moyen-Age) et p. 56, n° 16 (Ancien
Régime). Voir également, J. HERON, op. cit., p. 67,n° 71 ; J. REYMOND, Des lois d interprétation et de leur rétroactivité, Aix-en-
Provence, éd. P. Roubaud, 1925, p. 15.

%62 1 GHEZ, thése préc., p. 9, n° 32 ; F. LAURENT, op. cit., p. 360, n® 282.
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interprétative, eu égard a son objet, a pu étre valablement soutenue, il faut constater qu’il ne subsiste
désormais guere de différence entre elle et la loi rétroactive ordinaire (II). Mis a part les cas ou la
qualification de loi interprétative est détournée par le législateur, la rétroactivité de cette derniere
s’exprime suivant les mémes formes que la loi rétroactive ordinaire (III).

I- LE FONDEMENT DE LA RETROACTIVITE DE LA LOI INTERPRETATIVE

172. La loi interprétative, une fois publiée, rétroagit systématiquement au jour de I’entrée en vigueur
de la loi interprétée, sans que son auteur ait besoin de le préciser. Si cette solution est admise de maniére
constante tant par le juge judiciaire que par le juge administratif®®, I’explication qu’a donné la doctrine
de la rétroactivité de la loi interprétative a pu varier selon les époques. Selon une conception classique et
ancienne, cette rétroactivité de la loi interprétative ne serait qu’apparente. Purement déclarative, la loi
interprétative ne modifie pas le droit existant. Tout au plus rend-elle plus claire et d’application plus
aisée la loi antérieure. Ce faisant, la loi interprétative ne fait que mettre au jour un sens caché, mais qui
¢était déja contenu dans la loi initiale. Autrement dit, « ce n’est pas la loi interprétative qui régit le passé,
c’est la loi telle qu’elle a toujours existé »***. La loi interprétative n’est qu’une dépendance de la loi
interprétée, dépourvue de tout effet de droit, avec laquelle elle s’unit au point de ne former qu’une seule
et méme loi.

173. Cette théorie de la rétroactivité apparente de la loi interprétative n’a plus court aujourd’hui en
doctrine®®. Il a été montré, de longue date, que la loi interprétative comporte bien un effet créateur de
droit™® et cela, a deux égards. D’une part, une régle de droit étant susceptible de plusieurs sens
possibles, le choix de ’'un d’entre eux suppose nécessairement une décision de la part de 1’interprete.
L’attribution d’une signification a un énoncé par préférence a d’autres résulte nécessairement d’un acte
de volonté, lequel est, dans cette mesure, créateur de droit®®’. C’est en ce sens qu’a la suite de M.
Kelsen, I’école normativiste emploie I’expression d’« interprétation authentique »°®®. Néanmoins, 1’effet

créateur reconnu a I’interprétation authentique de la régle de droit trouve une frontiere logique dans la

33 Sur la position du juge judiciaire en ce sens, voir P. ROUBIER, op. cit., p. 242 et s., n° 55 et s. et les ex. cités. Sur la position du
juge administratif allant dans le méme sens, voir CE, 30 juillet 1920, Bonnefoy, Rec., p. 776, D., 1920, 111, p. 33, note E. BESSON ;
27 décembre 1946, Bureau national de répartition des vins de Champagne, Rec., p. 320 ; 7 décembre 1960, Groupement des
habitants de Saint-Jacques-Nord, req. n° 44.276, Rec., p. 674 ; Sect., 7 juillet 1967, Secrétaire d’Etat au Logement ¢/ Sieur
Lemetayer, req. n° 69.601, Rec., p. 302 ; 10 juin 1983, ANIFOM c/ Consorts Collomp, req. n° 28.993, Rec., p. 257 ; S mars 1997,
Société "Compagnie de Saint-Gobain", req. n° 126.166, Rec., T., p. 790, BDCF, 1997, n° 2, p. 71 et DF, 1997, n° 25, p. 839, concl.
G. GOULARD, RJF, 1997, n° 4, p. 235.

%4 C. AUBRY et C. F. RAU, Cours de droit civil frangais, Paris, Marchal et Billard, 5° éd., 1897, t. I, § 30, p. 61, note 13 et p. 102 ;
J. BARTHELEMY, « De D’interprétation des lois par le législateur : a propos de I’interprétation de I’article 9 § 2 de la loi du 9
décembre 1905 par la loi du 4 avril 1908 » préc., p. 480 ; L. DUGUIT, op. cit., t. 11, p. 274, § 22 ; F. LAURENT, op. cit., t. I, p. 366,
n° 286 et également, p. 237, n° 167 ; M. A. MAILHER DE CHASSAT, Traité de la rétroactivité des lois, t. 1, Paris, A. Durand,
1832, rééd. 1845, p. 130. Pour un exposé, voir G. JEZE, op. cit.,t. 1, p. 168 et s.

565 Certains auteurs évoquent encore 1’idée d’une « fusion » (P. LEVEL, thése préc., p. 29) entre la loi interprétative et la loi
interprétée ou d’une « intégration » de I’'une a ’autre (F. DOUET, thése préc. p. 114, n° 184).

5% Voir, en ce sens, 0. DUPEYROUX, thése préc., p. 287, n° 262 ; G. JEZE, op. cit., p. 170 ; J. PETIT, thése préc., p. 297, n° 609 ;
J. REYMOND, thése préc., p. 228 et 259 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 245, n° 56. Comme le relevait en son temps le Doyen Roubier, la
loi interprétative « apporte forcément quelque chose de nouveau avec elle parce qu’on ne légifére pas pour rien et cet élément
nouveau, c’est précisément l’interprétation qu elle consacre » (P. ROUBIER, op. cit., p. 247, n° 56).

567 3. PETIT, thése préc., p. 298, n° 610. Pour un méme raisonnement, cf. J. BARTHELEMY, loc. cit. ; J.-J. BIENVENU, thése préc.,
t. L p. XVetp. 142.

88 H. KELSEN, Théorie pure du droit, préc., p. 456 et s., spéc. p. 461. Sur les différentes significations de cette notion, voir E.-L.
BACH, « Contribution a I’étude du probléme de 1’application des lois dans le temps », RTDCiv., 1969, p. 405, spéc. p. 436, n° 37 ; J.
GUEZ, L’interprétation en droit fiscal, Paris, LGDJ, Bibliothéque de I’Institut A. TUNC, t. 12, 2007, p. 3, n° 9 ; M. PELLETIER,
these préc., pp. 21-22, n° 35 ; M. TROPER, « Interprétation », in D. ALLAND et S. RIALS, Dictionnaire de la culture juridique,
préc., p. 843 ; L. FAVOREU et al., Droit constitutionnel, Paris, Dalloz, coll. Précis Droit public, 12° éd., 2009, p. 94, n° 124 ; J.
REYMOND, thése préc., p. 25.
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détermination de la totalit¢ des sens possibles d’une régle donnée. De ce point de vue, la loi
interprétative n’édicte pas une norme absolument nouvelle, c’est-a-dire indépendante de tout regle
préexistante, mais une norme ayant pour objet de préciser le contenu et la portée d’une norme déja
existante. Dans cette mesure, la loi interprétative n’apporte qu’un changement limité a 1’état du droit.
Comme le soulignait fort justement M. Petit, « il s’ensuit qu’entre la loi interprétative et la loi
ordinaire, il existe non pas une différence de nature mais de degré »*®. La loi interprétative produit
donc un effet de droit particulier, plus limité dans son ampleur que celui de la loi ordinaire.

D’autre part, la loi interprétative, lorsqu’elle intervient, a pour conséquence de mettre fin a une
période d’hésitation et d’incertitude sur le sens a donner a la loi initiale. Ce faisant, elle vient confirmer
ou infirmer I’interprétation sur le fondement de laquelle la loi initiale a été appliquée au cours de la
période intermédiaire. Dans cette mesure, la loi interprétative aura concrétement pour effet de conforter
ou de remettre en cause la validit¢é des comportements et des actes accomplis durant cette méme
période.

174. 11 résulte de ce qui précede que la loi interprétative produit donc bien un véritable effet
rétroactif. Toutefois, le recours a 1’idée d’incorporation a la loi interprétée pour expliquer cette
rétroactivité de la loi d’interprétation n’a pas pour autant complétement disparu en droit positif. Suivant
la définition qu’en donne la Cour de cassation, la loi interprétative « se borne a reconnaitre, sans rien
innover, un droit préexistant qu une définition imparfaite a rendu susceptible de controverse »°'°. Cette
conception est partagée par le Conseil d’Etat, pour lequel la loi interprétative « se borne a expliciter la
régle de droit déja applicable »*"'. Bien qu’il ne donne pas de définition positive de la loi interprétative,
le Conseil constitutionnel s’estime en présence d’une telle loi lorsque le législateur, en adoptant une
disposition législative ultérieure, « précise la portée » d’une disposition législative antérieure®’%.

Autrement dit, le raisonnement suivant lequel la loi interprétative n’innove pas et, par
conséquent, « fait corps » avec le texte interprété, lequel ne peut qu’étre réputé avoir eu un tel sens dés
I’origine””, constitue toujours le fondement de la rétroactivité de la loi interprétative. Seulement, I’idée
d’incorporation sert a décrire non plus 1’absence de portée juridique de la loi interprétative, mais 1’effet
particulier qu’elle produit. La ou il y avait auparavant confusion totale entre les deux lois, il n’y a plus
qu’une identité d’objet entre elles. Par ce que la loi interprétative confére a une loi antérieure le sens qui

aurait da des le départ étre le sien, la premiére se trouve nécessairement dotée d’un champ d’application

599 3. PETIT, loc. cit.

570 Cass. Soc., 19 juin 1963, Dame Chantelouze ¢/ Epoux Vouaux, pourv. n° 62-30.049, Bull. Civ. IV, n° 515, p. 423, Gaz. Pal.,
1963, 2, p. 278 ; Ass. Plén., 23 janvier 2004, SCI Le Bas Noyer ¢/ Société Castorama, pourv. n° 03-13.617, Bull. A. P., n° 2, p. 2,
LPA, 28 avril 2005, n°® 84, p. 8, note G. MECCARELLI et 22 juillet 2005, n® 145, p. 12, note S. CHASSAGNARD, RTDCiv., 2004,
n° 3, p. 598, note P. DEUMIER, RJS, 2004, n° 5, p. 343, note X. PRETOT.

STLCE, Sect., Avis, 26 février 1993, Caisse régionale de crédit agricole mutuel de Savoie, req. n° 143.039, Rec., p. 37, RJF, 1993, n°
4, p. 279, concl. O. FOUQUET et p. 287, note P. TOURNES, DF, 1993, n° 17-18, comm. 924

572 C.Const., déc. n° 86-223 DC, 29 décembre 1986, Loi de finances rectificative pour 1986, cons. 7, Rec., p. 184, ALJC, 1986, p.
431, chr. B. GENEVOIS, JCP G, 1987, 11, 20903, note N. NGUYEN QUOC DINH, Pouvoirs, 1987, n° 41, p. 214, chr. P. AVRIL et
J. GICQUEL, RDP, 1989, n° 2, p. 399, chr. L. FAVOREU ; déc. n°® 88-250 DC, 29 décembre 1988, Loi de finances rectificative pour
1988, cons. 6, Rec., p. 267, ALJC, 1988, p. 402, chr. B. GENEVOIS, RDP, 1989, n° 2, p. 399, chr. L. FAVOREU, RFDA, 1989, n° 5,
p- 862, note B. MATHIEU ; déc. n® 89-268 DC, 29 décembre 1989, Loi de finances pour 1990, préc., cons. 81 ; déc. n° 91-298 DC,
24 juillet 1991, Loi portant diverses dispositions d’ordre économique et financier, cons. 24, Rec., p. 82, Pouvoirs, 1992, n° 60, p.
204, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, RDP, 1992, n° 1, p. 50, chr. D. ROUSSEAU, RFDC, 1991, n° 8, p. 722, note L. PHILIP.

57 Qutre les références citées par P. ROUBIER, loc. cit., note 2, voir P. MARTIN, concl. sur CE, Ass., Avis, 7 juillet 1989,
Compagnie financiere et industrielle des autoroutes (COFIROUTE), req. n° 106.284, Rec. p. 162, RFDA, 1989, n° 6, p. 909, spéc. p.
911; C. DAVID, O. FOUQUET, B. PLAGNET et P.-F. RACINE, Les grands arréts de la jurisprudence fiscale, Paris, Dalloz, 5°
éd., 2009, p. 61, n° 12.
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dans le temps équivalent a celui de la seconde””*. 11 s’ensuit que la loi interprétative produit, de plein

droit, un effet rétroactif, sans que le 1égislateur ait besoin de le mentionner expressément.

IT- LA PORTEE DE LA RETROACTIVITE DE LA LOI INTERPRETATIVE

175. Eu égard a son objet méme, la loi interprétative rétroagit de plein droit au jour de I’entrée en
vigueur de la loi qu’elle interpréte et ce, quel que soit I’écart de temps les séparant®’”. Néanmoins, la loi
interprétative dispose d’une portée particuliere sur le passé, qui differe de celle de la loi ordinaire.
Comme le relevait un auteur, la rétroactivité de la loi interprétative est a la fois plus restreinte et plus
étendue que celle de la loi ordinaire®’®. Déja en 1801, cette double caractéristique ressortait clairement
de la rédaction du deuxiéme alinéa, finalement rejeté, du projet d’article 2 du Code civil de 1804
consacré aux lois interprétatives”’’.

Dépendante de la loi a laquelle elle se rapporte, la loi interprétative ne produit pas un effet
autonome dans le temps par rapport a celui de la loi interprétée. Sa rétroactivité est donc nécessairement
bornée par I’entrée en vigueur de la loi qu’elle interpréte, ce qui la distingue de la rétroactivité de la loi
ordinaire. Dans ce dernier cas, le 1égislateur peut librement fixer la date d’effet dans le passé de la régle
nouvelle qu’il adopte. Au contraire, dans le cas de la loi interprétative, le 1égislateur ne saurait faire
remonter I’effet de la loi dans le passé au-dela de la date d’effet de la loi interprétée’’®. Tant I’objet
méme de la loi interprétative que la fiction de son incorporation a la loi initiale empéchent que les effets
dans le temps de la premiére excédent ceux de la seconde. En revanche, le 1€gislateur reste libre de fixer
le point de départ de la nouvelle interprétation a une époque plus récente que celle de I’entrée en vigueur
de la loi interprétée’”.

Partant de la fiction d’incorporation de la loi interprétative a la loi interprétée, la Cour de
cassation confere toutefois a la premicere une rétroactivité plus étendue qu’a la seconde. La loi
interprétative s’applique ainsi a des cas qui ne seraient pas touchés par une loi rétroactive ordinaire. En
effet, la Cour de cassation admet qu’une loi interprétative puisse s’appliquer aux pourvois en cassation

pendants au moment de sa publication, alors qu’il est fait interdiction a la loi rétroactive ordinaire d’en

57 Le champ d’application de la loi interprétative ne se confond pas totalement avec celui de la loi interprétée. Comme le reléve un
auteur, « les faits ayant fait ['objet d’une décision ayant acquis force de chose jugée sont soustraits a l’empire d’une interprétation
authentique survenue apres coup, méme si la loi primitive leur avait été appliquée avec un sens proclamé erroné par le législateur »
(J. REYMOND, thése préc., pp. 237-238). Cette différence est a nuancer, dés lors que le principe du respect de la chose
définitivement jugée constitue une limite a I’action de toute loi rétroactive.

55 CE, 30 juillet 1920, B... (5¢ esp.), D., 1920, 111, p. 33, note E. BESSON ; 10 aoiit 1945, Oucif Rabah ben Saad et Dlle Pietrucci,
Rec., p. 176 et 177 (2 esp.) ; 14 novembre 1952, Association des porteurs de valeurs de charbonnage, Rec., p. 515 ; 12 janvier 1959,
Société des Etablissements Henri Maire, Rec., p. 35. L’écart temporel séparant la loi interprétée et la loi interprétative peut tout a fait
dépasser le siécle. Cf., par ex., I’art. 1% de la loi n° 79-482 du 22 juin 1979, tendant & compléter 1’art. 25 de la loi du 10 aolt 1871,
relative aux conseils généraux (JORF du 23 juin 1979, p. 1503) et auquel I’art. 2 de la méme loi donne un caractére interprétatif (CE,
23 janvier 1980, Sacrez, req. n° 18.914, Rec., T., p. 591).

576 | REYMOND, thése préc., p. 291 et s.

577 Avant son rejet, ’alinéa en question était rédigé comme suit : « Néanmoins, la loi interprétative d’une loi précédente aura son
effet du jour de la loi qu’elle explique, sans préjudice des jugements rendus en dernier ressort, des transactions, décisions arbitrales
et autres passées en force de chose jugée ». Sur cet alinéa, cf. les procés-verbaux de la séance du Conseil d’Etat du 4 Thermidor an
IX (23 juillet 1801) in M. le Baron J.-G. LOCRE, La législation civile commerciale et criminelle de la France ou commentaire et
complément des codes frangais, t. 1, Paris, Treuttel et Wiirtz, 1827, p. 380 et p. 396, n° 6.

58 CE, Plén., 22 mai 1989, Redjala, req. n° 68.832, Rec., p. 129, DF, 1990, n° 1, p. 20, Gaz. Pal., 1989, 13-14 octobre 1989, n° 286-
287, p. 19, concl. O. FOUQUET, Quot. Jur., 4 janvier 1990, n° 1-2, p. 7, note anonyme, RJF, 1989, n° 7, p. 441 ; Cass. Crim., 23
janvier 1989, M. Bihr, pourv. n° 86-96.803, Bull. Crim., n® 25, p. 78, DF, 1989, n° 27, comm. 1390, RJF, 1989, n° 6, comm. 770 ; 3
décembre 1990, Renard, pourv. n° 89-86.514, Bull. Crim., n°® 412, p. 1035, RJF, 1991, n° 5, comm. 692 ; CE, 29 janvier 1992,
Ministre du Budget ¢/ Association sportive du tennis club des Caillols, req. n° 75.611, Rec., T., p. 926.

3 CE, 27 février 1959, Dame Boutant, Rec., p. 145 (sol. impl.). Cf,, en ce sens, J. BARTHELEMY, art. préc., p. 491.
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faire autant>®°

. Néanmoins, il ne peut étre fait une application rétroactive de la loi interprétative aux
affaires faisant 1’objet d’un pourvoi en cassation que sous la stricte réserve de ne pas porter atteinte aux
droits reconnus par une décision de justice passée en force de chose jugée, telle qu’elle a été posée par le
Conseil constitutionnel®®'. Autrement dit, I’extension de la rétroactivité de la loi interprétative ne saurait
préjudicier & ses destinataires. Bien que le Conseil d’Etat ne se soit jamais explicitement prononcé sur
cette question, les commissaires du gouvernement qui I’ont évoquée ont proposé de ne pas opérer une
telle distinction®. Cette position est également partagée par le Conseil constitutionnel qui soumet, sur
ce point, les lois interprétatives au méme régime que les lois rétroactives ordinaires’™.

La loi interprétative se rapproche également de loi ordinaire rétroactive dans les formes qu’elle

est susceptible de revétir.

IIT- LES FORMES DE RETROACTIVITE DE L’ INTERPRETATION LEGISLATIVE

176. A I’instar de la loi ordinaire, le caractére interprétatif — et donc rétroactif — d’une loi résulte de la
volonté explicite ou implicite du législateur. Dans le premier cas, la qualification explicitement donnée a
la loi par le législateur ne correspond pas toujours a son contenu. Au sein des lois interprétatives
expresses, il s’agit donc de faire la part entre les lois véritablement interprétatives et les lois faussement
interprétatives (A). Dans le second cas, I’identification de la loi interprétative implicite parait ne pas
reposer exclusivement sur la recherche de la volonté du législateur, comme c’est le cas pour la loi
rétroactive ordinaire. Le caractére interprétatif de la loi peut également étre dégagé de son objet méme.
La jurisprudence semble cependant rien moins que réticente a reconnaitre qu’il existe des lois

interprétatives « par nature » (B).

A/ La rétroactivité explicite de la loi interprétative

177. Le plus souvent, le législateur qualifie expressément d’interprétative la disposition a laquelle il
entend conférer un tel caractére®™. Ce faisant, il est réputé lui donner, également de maniére expresse,
un effet rétroactif. En effet, la rétroactivité étant inhérente au caractére interprétatif d’une disposition, la
mention expresse du second entraine I’attribution, de plein droit, de la premicre. Il s’ensuit que si le

législateur juge parfois utile de déclarer expressément qu’il entend conférer a une disposition

interprétative un effet rétroactif, cette précision doit étre regardée comme superfétatoire. En d’autres

380 Cass. Req., 20 janvier 1920, Parison ¢/ Epoux Parison (sol. a contrario), D., 1921, 1, p. 129, note A. ROUAST. Pour 1’annotateur
de cet arrét, ’application de la loi interprétative aux recours en cassation est justifiée par le fait qu’elle n’est pas une disposition
nouvelle, mais une simple annexe de la loi ancienne avec laquelle elle « se soude », pour ainsi dire. Cf., dans le méme sens, Cass.
Soc., 19 juin 1963, Dame Chantelouze ¢/ Epoux Vouaux, préc. ; 13 mai 1985, Syndicat CGT et Société frangaise Heechts, pourv. n°
84-60.728 et 84-60.860, Bull. Civ. V, n° 291, p. 208. Sur I’inapplicabilité de la loi rétroactive ordinaire aux proces en cassation, cf.,
plus bas, pp. 424-426, n° 535-537.

>$! C.Const., déc. n° 89-268 DC, 29 décembre 1989, préc., cons. 80 et 81 ; Cass. Ass. Plén., 21 décembre 1990, Directeur général
des Impéts ¢/ Société Roval, pourv. n° 88-15.744, Bull. AP n° 12, p. 23 D., 1990, J., p. 305, concl. DONTENWILLE, DF, 1991, p.
614 . Sur ce point, voir G. EVEILLARD, thése préc., p. 142, n° 193.

382 3. ARRIGHI DE CASANOVA, concl. sur CE, Ass., 27 octobre 1995, Ministre du Logement ¢/ Mattio, préc., AJDA, 1996, n° 1, p.
57, spéc. p. 63.

383 C.Const., déc. n° 89-268 DC, 29 décembre 1989, préc., cons. 80 et 81 ; déc. n° 91-298 DC, 24 juillet 1991, préc., cons. 24

58 Cf., parmi de nombreux ex., Cass. Ass. Plén., 21 décembre 1990, Directeur général des Impéts ¢/ Société Roval, préc. ; CE, 26
octobre 1994, Potier, req. n° 121.554, Rec., T., p. 892, RJF, 1994, n° 12, p. 772 ; 14 janvier 2004, Couderc, req. n° 235.646, Rec., T.
p- 670, RDF, 2004, comm. 569, concl. S. BOISSARD, JCP E, 2004, 1156, note D. F.; CAA Lyon, 13 juillet 2005, S4 Avery
International, req. n° 98LY00541, RDF, 2006, n° 11, p. 618, concl. G. GIMENEZ ; CE, 19 janvier 2011, EARL Schmittseppel et M.
Noir, req. n° 343.389, a ment. aux T. du Leb.
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termes, le choix exprimé par le législateur de conférer un caractére interprétatif a une disposition vaut
octroi de rétroactivité™™,

178. L’inhérence de la rétroactivité au procédé de I’interprétation législative a cependant donné lieu a
des dérives. En effet, le 1égislateur peut étre tenté de masquer sous I’étiquette « loi interprétative » une
véritable régle de droit nouvelle et ce, dans le but de lui conférer une portée rétroactive. Sous couleur
d’interprétation, le législateur peut étre amené a altérer la régle existante ou a innover en posant une
régle inédite’®. Dans 1’un comme dans I’autre cas, la loi interprétative n’est plus interprétative que de
nom et la régle nouvelle prend rétroactivement effet au jour de I’entrée en vigueur de la loi initiale. En
instrumentalisant la loi interprétative, le législateur évite de recourir ouvertement a la rétroactivité
ordinaire de la loi. Un tel procédé¢ n’a, en soi, rien de nouveau. Déja sous I’Ancien Régime, de
nombreuses lois qualifiées de lois d’interprétation ou « Déclaration » édictaient en réalité des régles
nouvelles avec effet rétroactif. Ces lois d’interprétation par la volonté¢ du législateur précisaient elles-
mémes la mesure et la portée de la rétroactivité qui leur était ainsi attribuée®’.

En recourant a une loi faussement interprétative le 1égislateur ne méconnait certes pas sa propre
compétence, des lors que, d’une part, celui-ci dispose, en sa qualité¢ d’auteur de la loi interprétée et en

vertu de la régle du parallélisme des compétences, de la faculté de la modifier’®®

et que, d’autre part, il
détient, par principe, un pouvoir général de rétroactivité. Il n’en reste pas moins que le recours aux lois
faussement interprétatives marque la volonté inavouable de I’autorité normative de faire rétroagir la loi
sans avoir a se justifier. Ce procédé est largement décrié par la doctrine, laquelle y voit une sorte de
détournement de procédure qui « blesse la raison autant que la dignité de la loi »®. Pour ses
détracteurs, la loi faussement interprétative n’est ni plus ni moins qu’une loi rétroactive ordinaire qui
n’ose pas dire son nom et qui doit étre traitée comme telle>”’. Cette solution s’impose d’autant plus que,
comme on vient de le voir, il existe des différences notables de régime entre la loi réellement
interprétative et la loi simplement rétroactive.

179. Evidente en théorie, la distinction entre loi réellement interprétative et loi faussement
interprétative n’est pas aisée a établir en pratique, ceci pour une double raison. En premier lieu, le critére
de la loi interprétative, fondé sur 1’absence d’innovation par rapport a la loi initiale, n’est pas lui-méme
des plus aisé a mettre en ceuvre. La frontiére entre simple précision du sens a donner a une loi antérieure

et innovation par I’édiction d’une régle nouvelle peut s’avérer des plus ténue. En second lieu, les

585 Cf,, par ex., CE, Ass., Avis, 7 juillet 1989, Compagnie financiére et industrielle des autoroutes (COFIROUTE), préc. ; 3 mai
1995, SA Ghérardi, req. n° 134.993, Rec., T., p. 762, RJF, 1995, n° 6, p. 425.

3% Pour un ex. de loi faussement interprétative substituant de nouvelles conditions d’imposition a celles initialement prévues, cf. art.
10-1I de 1a loi n® 89-935 du 29 décembre 1989, de finances pour 1990 (JORF du 30 décembre 1989, p. 16337) et Cass. Com., 7 avril
1992, Mme Pavie c/ Directeur général des Impots, pourv. n° 89-20.418, Bull. IV, n°® 150, p. 105, DF, 1992, comm. 1546, note G.
TIXIER et T. LAMULLE, JCP G, 1992, 11, 21339, note L. DAVID, JCP N, 1993, n° 8, p. 64, note C. DAVID Quot. Jur., 1992, n°
42, p. 4, note B.V., RJF, 1992, n° 5, p. 464. Pour un autre ex., cf. C.Const., déc. n° 83-164 DC, 29 décembre 1983, préc., cons. 39.
Pour un ex. de loi faussement interprétative posant une régle nouvelle, cf. I’art. 1 de la loi n° 77-1466 du 30 décembre 1977, de
finances rectificative pour 1977 (JORF du 31 décembre 1977, p. 6311 ; CE, 30 mai 1980, Ministre délégué a I’Economie et aux
Finances ¢/ Société "Le grand casino d’Aix-les-Bains", req. n° 06.962, Rec., p. 250) et G. BACHELIER, concl. sur CE, 17 juin
1994, Ministre du Budget ¢/ Caisse régionale du crédit agricole du Nord, req. n° 124.793, Rec., T., p. 875, RJF, 1994, n° 8-9, p. 513,
spéc. p. 515.

7 p, ROUBIER, op. cit., p. 56, n° 16. Cf., par ex., I’art. 132 de la célebre ordonnance de Villers-Cotteréts de d’aofit 1539. Pour un
ex. sous la période révolutionnaire, cf. la loi du 27 décembre 1796 du 7 nivdse an V, interprétative des dispositions de I’article 4 de
celle du 4 germinal an II déterminant les cas ou les jugements peuvent et doivent étre annulés, en matiere civile.

88y, GHEZ, thése préc., p. 9, n° 32.

% M. A. MAILHER DE CHASSAT, op. cit., t. I, p. 154.

% Sur I’ensemble de ces points, voir E.-L. BACH, art. préc., pp. 435-436, n° 37 ; L. DUGUIT, op. cit., t. 11, pp. 273-274, § 22 ; O.
DUPEYROUX, thése préc., p. 150, n® 126 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 209, n°® 282 ; J. PETIT, these préc., p. 307, n°® 633 et
« A propos de la théorie de la qualification : le juge et les qualifications légales », in L office du juge, préc., p. 148 ; . REYMOND,
these préc., p. 92 ; P. ROUBIER, op. cit., p. 251 et s., n° 57.
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difficultés d’interprétation qui président généralement a 1’édiction d’une loi interprétative sont souvent
affaire de points de vue. En droit fiscal, matiére ou le procédé des lois faussement interprétatives est

assez courant5 o

, les deux types de lois trouvent souvent leur source dans une opposition entre
I’administration fiscale et le juge sur le sens a donner a une régle préexistante. D’un coté,
I’administration prétend se conformer a la volonté originelle du législateur en retenant I’interprétation la
moins onéreuse pour les finances publiques, tandis que le juge penche pour un sens davantage favorable
aux intéréts du contribuable®”. Le législateur intervient alors sous le prétexte de préciser la régle
applicable en édictant une loi interprétative, laquelle modifie, en réalité, 1’état du droit en vue de

renverser la jurisprudence défavorable aux intéréts financiers de I’Etat*”?

. On est alors en présence d’une
véritable loi « modificative de validation ». Cette pratique des lois faussement interprétatives ne se
limite plus a la matiére fiscale et concerne des domaines aussi variés que la fonction publique ou le droit
électoral ™,

180. Face a une qualification législative expresse, mais fausse, les juges constitutionnel et
administratif adoptent une attitude pour le moins prudente. Sans pour autant se reconnaitre ouvertement
un pouvoir de requalification des dispositions législatives faussement interprétatives, ceux-ci s’estiment
en présence d’un cas de rétroactivité ordinaire de la loi. C’est en ce sens que s’est prononcé, a plusieurs
reprises, le Conseil constitutionnel en reconnaissant la constitutionnalité de la rétroactivité d’une loi
faussement interprétative™”. L attitude du juge administratif, quoique plus nuancée, peut étre considérée
comme allant dans le méme sens. Alors méme qu’il n’a jamais remis en cause une qualification
législative expresse®”®, le Conseil d’Etat ne s’en tient pas pour autant a la stricte volonté du législateur et
exerce un controle de 1’exactitude de la qualification. De manicre assez habile, la Haute juridiction
considere qu’en utilisant le terme interprétatif, le 1égislateur a entendu conférer a la disposition en cause

une portée simplement rétroactive™’. En d’autres termes, le juge fait prévaloir sur la qualification

3! Voir le rapport de la Commission Aicardi pour I’amélioration des relations entre les citoyens et les administrations fiscales et
douanieres, Paris, La Documentation francaise, 1986, coll. rapports officiels, chap. VII, p. 47 et s. Cf., par ex., I’art. 17 de la loi n°
83-1159 du 24 décembre 1984, de finances rectificative pour 1983 (JORF du 28 décembre 1983, p. 3754) et P. MARTIN, concl. sur
CE, 28 novembre 1986, SARL "Delattre et Compagnie”, préc. Sur la méme affaire, voir CE, 8 décembre 1986, SCI "Les Arolles”,
req. n° 44.100, Rec., T., p. 510, RJF, 1987, n° 2, p. 81, concl. B. MARTIN-LAPRADE ; 4 mars 1987, SCI "Les Terrasses de
Clamart", req. n° 50.653, DF, 1987, comm. 441, RJF, 1987, n° 5, p. 319 ; 17 avril 1991, Piltzer, req. n° 69.613, Rec., p. 139 ; 7
janvier 2000, SA Winterthur, préc.

2 Sur I’ensemble de ces points, A. BERTRAND, thése préc., p. 86 et s. ; F. DOUET, thése préc., p. 114, n° 186.

393 Comp., par ex., art. 23-IV de la loi n® 81-1160 du 30 décembre 1981, de finances pour 1982 (JORF du 31 décembre 1981, p.
3539) et CE, 11 juillet 1979, Société X., req. n° 02.087, Rec., p. 316, DF, 1980, n° 1, comm. 4, concl. LOBRY ; 30 septembre 1981,
SCI X, req. n°® 19.421, Rec., T., p. 701, RJF, 1981, n° 11, comm. 974 (modification des personnes redevables du prélévement sur les
profits de construction). Sur cette disposition, voir également CE, 27 juillet 1984, Société Cimopart, req. n° 37.857, Rec., p. 290,
RJF, 1984, n° 10, p. 606 ; 3 juin 1985, SCI 9/15 rue Lasson, req. n° 42.901, Rec., p. 170, DF, 1986, n° 11, comm. 493, concl. P.
BISSARA, RJF, 1985, n°® 7, p. 550 ; 14 avril 1986, SCI "Les Chasses", req. n° 44.607, Rec., T., p. 463, DF, 1986, n° 41, comm.
1679 ; Sect., 11 décembre 1987, SCI Rudel, req. n° 61.531, Rec., p. 406, DF, 1988, n° 19, p. 635, concl. B. MARTIN-LAPRADE,
RJF, 1988, n° 2, comm. 190 ; 16 décembre 1991, SCI "Le Saint-Christophe"”, req. n° 66.346, Rec., T., p. 843, DF, 1992, n° 30,
comm. 1507, RJF, 1992, n° 2, comm. 212.

% CE, 23 janvier 1980, Sacrez, préc. (conditions d’élection du président du conseil général) ; 23 mars 1994, Chanel, préc. ; 26 juin
1995, Dalibot, req. n° 125.421, Rec., T., p. 665 (exclusion d’une prime de la rémunération de fonctionnaires) ; 21 décembre 2001,
Elections municipales de Kingersheim (Haut-Rhin), req. n® 233.022, Rec., T., p. 971 (exception apportée & la régle de prohibition de
la propagande électorale). Pour d’autres ex., voir J. BARTHELEMY, art. préc., p. 476 ; L. DUGUIT, eod. loc. et « La non-
rétroactivité des lois et I’interprétation des lois », RDP, 1910, n° 4, p. 764, spéc. p. 772 .

3% C.Const., déc. n° 84-184 DC du 29 décembre 1984, préc., cons. 30 & 34 ; déc. n® 84-186 DC, 29 décembre 1984, préc., cons. 2 et
3 ; déc. n° 91-298 DC, 24 juillet 1991, préc., cons. 23 et 24.

5% JPETIT, thése préc., p. 309, n® 637.

%7 CE, Ass., Avis, 7 juillet 1989, Compagnie financiére et industrielle des autoroutes (COFIROUTE), req. n° 106.284, Rec. p. 162,
AJDA, 1989, n° 10, p. 606, chr. E. HONORAT et E. BAPTISTE, DF, 1990, n° 11, p. 445, comm. 553 et RFDA, 1989, n° 6, p. 909,
concl. P. MARTIN, Quot. Jur., 18 janvier 1990, n°® 7, p. 4, note anonyme, RJF, 1989, n° 10, p. 594 ; 5 mars 1997, Société
"Compagnie de Saint-Gobain", préc. Voir, en ce sens, J. PETIT, art. préc., p. 158. Pour une position contraire, voir O. FOUQUET,
art. préc., p. 141 ; J. TUROT, art. préc., p. 659 ; S. VERCLYTTE, art. préc., p. 464.
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erronée de disposition interprétative la volonté implicite du législateur de faire rétroagir cette méme
disposition. Du reste, la solution apportée sur le terrain de la reconnaissance ou non d’une rétroactivité
de la loi faussement interprétative par les juges constitutionnel et administratif s’explique par le refus de
I’un comme de I’autre d’opérer une différence de traitement entre la loi interprétative et la loi
simplement rétroactive. Pour sa part, le juge judiciaire a adopté une position beaucoup plus rigoureuse
face a une disposition législative faussement interprétative. Non seulement la Cour de cassation refuse
de s’en tenir a la qualification donnée par le législateur, mais elle dénie également toute rétroactivité a la
loi faussement interprétative™®. Ce faisant et de maniére tout a fait contestable, le juge judiciaire se
reconnait un large pouvoir de requalification de la loi, en méconnaissance de la volonté pourtant
clairement exprimée du législateur. De son c6té, le tribunal des conflits a adopté une position médiane.
S’il ne s’estime pas tenu par les qualifications données par le 1égislateur, il accepte néanmoins de faire
produire un effet rétroactif a la loi faussement interprétative””.

On retrouve une méme prudence dans I’attitude du juge administratif a I’égard des lois
interprétatives implicites.

B/ La rétroactivité implicite de la loi interprétative

181. De la méme maniere que la rétroactivité ordinaire de la loi, la rétroactivité attachée au caractere
interprétatif d’une loi ne se présume pas®®. A D’instar des autres dispositions rétroactives, la loi
interprétative est soumise a un principe d’interprétation stricte. Pourtant, le juge peut étre conduit,
comme pour la loi ordinaire, a reconnaitre I’existence d’une volonté implicite du législateur de conférer
un caractére interprétatif — et partant un effet rétroactif — a une disposition, pourvu qu’elle ait été
exprimée de maniére suffisamment claire®'. Classiquement donc, cette volonté implicite se déduit des
termes mémes de la loi, de son objet, de son but ou de ses dispositions prises dans leur ensemble, ou
encore des travaux préparatoires ou des débats parlementaires qui ont précédé ’adoption du texte®*?. A
I’inverse, lorsqu’aucun élément en ce sens ne peut étre dégagé du dispositif ou des conditions d’adoption

de la loi, cette derni¢re ne saurait étre qualifiée d’interprétative par le juge, ce qui conduit celui-ci a

% Cass. Soc., 16 mai 1957, Guérin, Bull. Civ. IV, n° 552, Gaz. Pal., 1957, 1, p. 131 ; Com., 7 avril 1992, Mme Pavie ¢/ Directeur
général des Impdts, préc. ; Ass. Plén., 23 janvier 2004, SCI Le Bas Noyer ¢/ Société Castorama, préc. Pourtant, plusieurs décisions
auraient pu faire croire que le juge judiciaire avait infléchi sa jurisprudence dans le sens d’une reconnaissance de la rétroactivité
ordinaire d’une loi faussement interprétative (Cass. Civ. 3°, 22 juin 1983, Epoux Versini-Campinchi, pourv. n° 81-15.211, Bull. Civ.
ML, n° 145, p. 113 ; 1 février 1984, Société d approvisionnement et de négociation immobiliére (SANI) ¢/ Gouvellec et autre, pourv.
n° 82-16.853, Bull. Civ. III, n° 25). Sur ce point, voir T. BONNEAU, thése préc., p. 268, n° 270.

399 TC, 13 décembre 2010, SNC Green Yellow et autres ¢/ SA EDF, req. n° C3800, 4 pub. au Leb., 4JDA, 2011, n° 8, p. 439, concl.
M. GUYOMAR et note L. RICHER.

890 CE, 4 aott 1927, Société de la raffinerie de Chantenay, Rec., p. 945, S., 1927, 111, p. 115 ; 16 janvier 1959, Ministre de la Santé
publique ¢/ Westermayer, Rec., p. 43 ; 30 octobre 1995, Breuil, req. n° 132.617, Rec., T., p. 770, DF, 1995, comm. 2320. Cf. L.
DUGUIT, op. cit., t. 11, p. 279 et s., § 22.

1 G. EVEILLARD, thése préc., p. 216, n° 291 ; J. PETIT, thése préc., p. 295, n® 604. Sur le principe d’interprétation stricte des lois
interprétatives, cf., par ex., CE, Sect., 4 mars 1932, De Branges de Bourcia, Rec., p. 255 ; Sect., 22 mars 1957, Caisse de retraite des
industriels et commergants des Alpes frangaises, Rec., p. 201.

602 CE, 7 décembre 1936, Sieur Bretin-Pacaud, Rec., p- 1070 (travaux préparatoires) ; 4 mars 1949, Sieur Duray, Rec., p.
104 (dispositions de la loi prises dans leur ensemble) ; Sect., 8 février 1963, Société Géo, req. n° 50.090, Rec., p. 78, 4JDA, 1963, p.
279, concl. DUCAMIN, RDP, 1962, n° 6, p. 1240 et 27 mai 1987, Arnaudies, préc. (termes mémes de la loi) ; 9 mai 2005,
Communauté de communes du bassin de Lons-le-Saunier, req. n° 264.551, Rec., T., p. 724, BJCL, 2005, n° 7, p. 479, concl. F.
SENERS, JCP CTI, 2005, n° 10, p. 31, note L. ERSTEIN, RDF, 2005, n° 30-35, p. 1316, RJF, 2008, n° 7, p. 8261 (objet de la loi) ;
Cass. Civ. 3% 13 mars 2008, Société Gécina, pourv. n° 07-10.704, Bull. Civ. III, n® 55 (sol. a contrario), AJDI, 2008, n° 9, p. 676,
note C. CHENU (débats parlementaires).
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dénier toute portée rétroactive a celle-1a°”. De la méme fagon qu’il se refuse a créer une rétroactivité

inconsciente de la loi ordinaire, le juge s’interdit également de conférer un caractére interprétatif a une
disposition, en 1’absence de toute intention, révélée ou présumée, du législateur.

182. Toutefois, certains auteurs se sont attachés a montrer que la recherche de I’intention réelle du
législateur ne constituait pas le critére exclusif d’identification d’une loi interprétative implicite. Selon
ces auteurs, il existerait pour le juge « un critére objectif de la norme interprétative par rapport auquel
la nature d’une régle peut étre déterminée indépendamment de la volonté de I'auteur »***. A coté des
lois interprétatives par la volonté du législateur, il y aurait une catégorie de lois interprétatives par

605

nature””. De fait, le juge administratif s’appuie parfois sur le seul objet de la loi pour lui reconnaitre la

69 Ainsi, le Conseil d’Etat a été amené  attribuer un caractére interprétatif

qualité de loi interprétative
des lois ayant pour objet de résoudre une question incertaine ou discutée, dés lors que les travaux
préparatoires faisaient apparaitre de telles difficultés®”’. Dans le méme ordre d’idées, le juge a qualifié
d’interprétative des lois ayant pour objet de supprimer une discordance entre la lettre du texte et
I’intention de son auteur, telle qu’elle avait pu étre exprimée dans les travaux préparatoires de la loi
initiale®®®. Néanmoins, méme dans le maniement de ce critére objectif, le juge répugne a se départir

totalement de la recherche de la volonté implicite du 1égislateur®®.

183. Conclusion du paragraphe 3. L’importance de I’interprétation des lois antérieures que délivre
d’autorité le législateur n’est plus a démontrer, non plus que la rétroactivité véritable qui doit lui étre
attachée de plein droit. En revanche, la pratique de la loi interprétative montre le dévoiement progressif
dont ce procédé est I’objet. C’est dire tout I’intérét qu’il y a pour le 1égislateur de modifier un régime
existant tout en donnant I’impression qu’il ne fait que lui apporter les clarifications nécessaires. Cette
propension a suscité¢ une réaction de la part du juge ordinaire, lequel tend a ne plus tenir compte des
qualifications données par le législateur pour vérifier la réalité du caracteére interprétatif de la loi a I’aune
des criteres qu’il a lui-méme établis. La rétroactivité de la loi n’est plus la « chose » du législateur et I’on
assiste a une concurrence de plus en plus en forte entre ce dernier et le juge dans I’attribution a la loi
d’un effet rétroactif.

603 CE, 22 janvier 1930, Ministre des Pensions ¢/ Dame Viala, Rec., p. 88 ; 5 juin 1930, Ministre des Pensions (2° esp.), Rec., p.
598 ; 6 janvier 1932, Ministre des Pensions c/ Sieur Gesta, Rec., p. 8 ; 10 juin 1936, Société X... (10° esp.), Rec., p. 28 ; 4 mai 1936,
Société X... (3° esp.), Rec., p. 492 ; 21 mai 1958, Secrétaire d’Etat a la guerre ¢/ Monteil, Rec., p. 284 ; Sect., 9 janvier 1976, Lecogq,
Garrigou et Fabre, req. n° 94.996, 95.766 et 95.238,, Rec., p. 14, 15 et 17 (3 esp. ; sol. impl.), 4JDA, 1976, p. 78, chr. M. BOYON et
M. NAUWELAERS ; Sect., 18 novembre 1977, Salmon, req. n° 96.858, Rec., p. 452 (sol. impl.) ; 7 décembre 1983, Ministre du
Budget ¢/ M. X, req. n° 34.000, Rec., p. 487, DF, 1984, n°® 26, p. 882,, concl. P. BISSARA, RJF, 1984, n° 2, p. 89 ; 31 janvier
1990, District urbain du Pays de Montbéliard, req. n° 84.898, Rec., T., p. 563, AJDA, 1990, n° 6, p. 492, obs. D. BROUSSOLE.

04 Voir 1’étude de J. PETIT, thése préc., p. 295 et s., n° 604 et s., spéc. p. 300 et s., n° 615 et s. Cf,, dans le méme sens, J.-J.
BIENVENU, thése préc., t. I, p. 142 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 140, note 106 et p. 217, n°® 292.

895 Suivant la distinction opérée par le Doyen Roubier. L’éminent auteur a dégagé deux critéres de la loi interprétative par nature.
D’une part, elle intervient en vue de résoudre une difficulté affectant une régle antérieure obscure ou mal dégagée. D’autre part, elle
consacre une solution qui aurait pu étre adoptée par la seule jurisprudence (P. ROUBIER, op. cit., p. 253, n° 58).

896 Certaines décisions expriment la démarche a la fois subjective et objective du juge en la matiére. Voir, en ce sens, CE, 16 juillet
1926, Pages, Rec., p. 747 ; 19 décembre 1929, Ministre des Pensions ¢/ Dame Veuve Granié, Rec., p. 1134 ; 16 janvier 1959,
Ministre de la Santé publique ¢/ Westermayer, préc.

807 Cf., par ex., s’agissant de lois de définition, CE, 30 juillet 1920, Bonnefoy, préc.; 8 juin 1937, Chambre des métiers du
département des Deux-Sevres, Rec., p. 569 ; 30 juin 1944, Chambre des métiers du Maine-et-Loire et Sieur Davy, Rec., p. 187.

898 CE, Sect., 7 janvier 1927, Dame Bajeux, (6° esp.), Rec., p. 39, S., 1927, III, p. 142, RDP, 1927, n° 3, p. 496, concl. R. RIVET et
note G. JEZE (sol. a contrario) ; Sect. 5 mai 1950, Sieur Mosconi, Rec., p. 263 ; 12 mai 1958, Sieur Gilles et autres, Rec., p. 270 ;
Sect., 3 juillet 1959, Sieur Gouét, Rec., p. 428 ; 21 avril 1961, Sieur Mendez, req. n° 49.700, Rec., p. 251 ; Sect., 13 octobre 1961,
Dame Blake, req. n° 50.681, Rec., p. 562 ; 17 juin 1974, Ministre des transports c/ Sieur Plas, req. n° 86.416, Rec., p. 344. Sur
I’ensemble de la question, cf. J. PETIT, eod. loc.

899 Cf., en ce sens, J. PETIT, thése préc., p. 305, n° 628 et p. 307, n° 632.
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§ 4 : L’amnistie législative

184. L’amnistie constitue une forme d’« oubli 1égal » accordé par le Parlement®'® 4 une série de faits
antérieurement commis, en signe d’apaisement politique et social. Parce qu’elle se rapporte
exclusivement a des faits dont la survenance précede son intervention, la loi d’amnistie possede un
champ d’application enticrement et exclusivement tourné vers le passé, ce qui en fait une loi rétroactive
par son objet. Toutefois, la loi d’amnistie ne pose en elle-méme aucune régle nouvelle. Elle fait perdre a
des faits survenus dans le passé leur caractere délictueux, sans rien ajouter au droit existant. En d’autres
termes, la loi d’amnistie vise a neutraliser 1’effet de droit qui s’attache a la réalisation du présupposé
d’une régle d’incrimination existante, soit pour une catégorie de délinquants, soit pour une série de faits
déterminés. Ce faisant, la loi d’amnistie empéche que les conséquences qui doivent étre normalement
tirées de la qualification délictueuse de certains faits puissent 1’étre, pour le passé comme pour ’avenir.
Non seulement les faits amnistiés ne pourront plus étre sanctionnés a 1’avenir, mais les condamnations
auxquelles ils ont pu donner lieu doivent également étre regardées comme non avenues et ce, alors
méme qu’elles ont été prononcées a une date antérieure a celle de la publication de la loi d’amnistie®'".
Pour reprendre une formule bien connue du juge judiciaire, ’amnistie a pour objet de « couvrir du voile
de 1'oubli et d’effacer le souvenir et l'effet des condamnations ou des poursuites »°'2. Du droit pénal
d’ou elle est émanée historiquement, la loi d’amnistie a progressivement vu son domaine s’étendre au
droit disciplinaire, ainsi qu’au droit public répressif®">.

185. S’il ne fait aucun doute pour la doctrine privatiste, et en particulier pour les spécialistes de droit
1614

pénal”™”, que la loi d’amnistie produit bien un effet rétroactif, cette opinion n’est partagée que par une

partie de la doctrine publiciste®”. Le Conseil constitutionnel estime lui-méme que la loi d’amnistie n’a

819 R CHAPUS, Droit administratif général, t. 11, Paris, Montchrestien, coll. Domat droit public, 15° &d., 2001, p. 343, n° 394.
Contrairement au droit de grice, lequel appartient traditionnellement au chef de I’Etat, qui est individuel, I’amnistie est un acte de
portée générale. Néanmoins, les deux mécanismes sont voisins dans leurs effets et sont parfois combinés. Certaines lois procédent
ainsi a une grace amnistiante, c’est-a-dire qu’elles soumettent le bénéfice de 1’amnistie a 1’obtention préalable d’une grace au cours
d’une période donnée. En tout état de cause, le pouvoir d’amnistie est une compétence exclusive du Parlement, dés lors qu’il résulte
de I’art. 34 de la Constitution de 1958 que la fixation des régles concernant I’amnistie reléve du domaine de la loi (cf., sur ces
différents points, voir P. CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Paris, Armand Collin, coll. U Droit privé,
7¢ éd., 2004, p. 165, n° 291 ; J. MAKOWIAK, « L’amnistie en question », RDP, 2008, n° 2, p. 511, spéc. p. 514 et p. 528). Sur cette
question, voir J. BARTHELEMY et P. DUEZ, Traité de droit constitutionnel, préc., p. 752.

811 Cf, en ce sens, J.-H. ROBERT, Droit pénal général, Paris, PUF, coll. Thémis Droit privé, 6° éd., 2005, p. 181. Pour un ex., voir
CE Ass. Plén., 24 novembre 1961, Electricité de Strasbourg ¢/ Schaub, req. n° 51.511, Rec., p. 660, AJDA, 1962, p. 18, chr. J.-M.
GALABERT et M. GENTOT, RDP, 1962, n° 2, p. 339, concl. C. HEUMANN.

612 Cass. Crim., 19 juillet 1939.

813 En particulier en droit fiscal et électoral. Sur ces différents points, voir C.Const., déc. n° 88-244 DC, 20 juillet 1988, Loi portant
amnistie, cons. 15, Rec., p. 119, AIJC, 1988, p. 392, chr. B. GENEVOIS, 4JDA4, 1988, n° 12, p. 752, note P. WACHSMANN, D.,
1989, J., p. 269, note F. LUCHAIRE, Dr. soc., 1988, p. 755, note X. PRETOT, Pouvoirs, 1989, n° 48, p- 180, chr. P. AVRIL et J.
GICQUEL, JCP G, 1989, 11, 21202, note M. PAILLET, RDP, 1989, n°® 2, p. 399, chr. L. FAVOREU ; déc. n°® 89-271 DC, 11 janvier
1990, Loi relative a la limitation des dépenses électorales et a la clarification du financement des activités politiques, cons. 21, Rec.,
p- 21, LPA, 21 février 1990, n°® 23, p. 20, note J.-P. CHAUMONT, Pouvoirs, 1990, n° 54, p. 203, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL,
RFDC, 1990, n°® 2, p. 332, note A. ROUX. Voir également, R. CHAPUS, op. cit., t. 11, p. 343, n°® 396 b) ; J.-J. BIENVENU et T.
LAMBERT, op. cit., p. 54, n° 55.

614 1 ¢ Doyen Cornu définit I’amnistie comme la « mesure qui Gte rétroactivement a certains faits commis d une période déterminée
leur caractere délictueux » (G. CORNU (dir.), Vocabulaire juridique, préc., p. 62). Cf., dans le méme sens, P. MAYER, these préc.,
p. 40, n° 56 et 71 ; Y. MAYAUD, Droit pénal général, Paris, PUF, coll. Droit fondamental, 3° éd., 2010, p. 419, n° 396 ; I.
PRADEL, Droit pénal général, préc., p. 657, n° 846 ; J.-H. ROBERT, loc. cit.

815 oir, en ce sens, G. DELLIS, Droit pénal et droit administratif : 'influence des principes du droit pénal sur le droit administratif
répressif, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 184, 1997, p. 297, n° 415 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 126, n° 173 ; J.
MOURGEON, thése préc., p. 362 ; I. PETIT, thése préc., p. 19, n° 42. Pour une position contraire, voir G. JEZE, Les principes
généraux du droit administratif, t. 1, Paris, Dalloz, 3° éd., 1925, réimpr., 2005, p. 148 ; D. LABETOULLE et J.-H. STAHL,
« Amnistie », Rép. cont. adm., 2005, pp. 7-8, n°® 50. D’autres auteurs encore ne se prononcent tout simplement pas sur la question de
la rétroactivité de la loi d’amnistie (J.-J. BIENVENU et T. LAMBERT, loc. cit. ; R. ODENT, op. cit., t. II, p. 667).
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d’effet que pour 1’avenir®®. On ne saurait cependant partager entiérement la position de la Haute
instance. En effet, il convient de rappeler que I’effet dans le temps des lois répressives de fond
s’apprécie par rapport a la date de commission de I’infraction®’, laquelle correspond au moment ou les
faits ou actes délictueux ont ét¢ accomplis. Suivant ce principe, une loi nouvelle qui se déclare
applicable aux infractions commises a une date antérieure a celle de sa publication doit étre regardée
comme rétroactive. Tel est bien le cas de la loi d’amnistie, dans la mesure ou celle-ci s’oppose a ce que
des faits survenus antérieurement a sa publication subissent la sanction prévue par la loi d’incrimination
en vigueur au moment de leur survenance®'®.

Il est vrai que la portée particuliére de la loi d’amnistie pourrait laisser croire que celle-ci n’a
aucune incidence sur le passé. En dépit de son caractére d’ordre public®”®, la loi d’amnistie développe,
en effet, des effets pour le moins limités sur le passé de I’ordre juridique, mais qui n’en demeurent pas
moins réels. Contrairement a la rétroactivité de la loi ordinaire, celle de la loi d’amnistie s’avére
beaucoup moins radicale et absolue. Cette différence d’intensité dans la rétroactivité de la loi nouvelle
tient a la nature particuliére de la loi d’amnistie. Dans la mesure ou elle écarte 1’application d’une loi
répressive de fond existante relativement a certains faits, sans pour autant que la premiére affecte le
contenu de la seconde, la loi d’amnistie se rattache a la catégorie « des lois de dispense »**°. En dehors
du champ de I’amnistie, I’infraction et sa sanction demeurent, tandis qu’a I’intérieur, I’une et 1’autre
sont simplement suspendues soit de maniere provisoire, soit de maniére définitive. Cela signifie qu’il
n’y a pas, en tant que telle, altération du fond du droit antérieur, mais simplement neutralisation de son
application®”'. En d’autres termes, 1’effet de la loi d’amnistic consiste seulement a « passer sous
silence » ce qui s’est produit juridiquement dans le passé, sans pour autant le changer.

A la différence de la loi ordinaire rétroactive, dont les effets sont susceptibles d’entrainer la
remise en cause de la 1égalité des décisions administratives adoptées sous 1’empire de la loi ancienne, la
loi d’amnistie ne saurait, en principe, atteindre dans leur 1égalité les actes administratifs faisant suite a la
sanction ou de la condamnation et qui ont été édictés antérieurement a la date de sa publication®*?. Tout

au plus se borne-t-elle a empécher leur exécution et 8 commander leur disparition pour ’avenir.

816 C.Const. déc. n® 89-258 DC, 8 juillet 1989, Loi portant amnistie, cons. 8, Rec., p. 48, ALJC, 1989, p. 479, chr. B. GENEVOIS, D.,
1990, SC, p. 138, obs. D. CHELLE et X. PRETOT, JCP G, 1990, 11, 21409, note C. FRANCK, Pouvoirs, 1989, n° 48, p. 185, chr. P.
AVRIL et J. GICQUEL ; déc. n® 89-265 DC, 9 janvier 1990, Loi portant amnistie d 'infractions commises a l’occasion d’événements
survenus en Nouvelle-Calédonie, cons. 6, Rec., p. 12, Pouvoirs, 1990, n° 54, p. 199, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, RFDC, 1990, n°
3, p. 323, note T. S. RENOUX.

17 Sur ce point, cf., plus bas, p. 717, n°® 926.

818 yalable pour les lois régissant des infractions instantanées, le raisonnement est partiellement transposable  celles qui s’appliquent
a des infractions présentant un caractére successif ou continu. En principe, leur action dans le temps reléve du principe de I’effet
immédiat. Ce n’est que dans des cas tout a fait exceptionnels que la solution de rétroactivité peut étre retenue a leur égard (cf., plus
bas, p. 737, n° 957).

819 CE, 20 mai 1955, Chabert, Rec., p. 270 ; Sect., 22 janvier 1960, Rey, req. n° 42.271, Rec., p. 50.

620 p. ROUBIER, op. cit., pp. 17-18, n° 5 : « il existe des lois qui reconnaissent la pleine souveraineté d’une loi antérieure, et se
bornent a apporter a celle-ci une dérogation temporaire. [...] Elles n’ont d’autre effet que de suspendre pendant un temps donné
Defficacité d’une loi antérieure, sans affecter autrement la valeur obligatoire de cette loi, dont I'application reprendra deés la fin de
la dispense ».

621 Sur cette idée, voir B. BOULOC, Droit pénal général, Paris, Dalloz, coll. Précis Droit privé, 22° éd., 2011, p. 657, n° 896 ; P.
CONTE et P. MAISTRE DU CHAMBON, Droit pénal général, Paris, Armand Colin, 7° éd., 2004, p. 165, n° 290 ; J. PRADEL, op.
cit., p. 293, n° 360.

622 Cette solution vaut en matiére d’excés de pouvoir (CE, 29 octobre 1948, Clabaut, Rec., p. 400 ; 29 avril 1953, Schaaf, Rec.,
p- 201 ; 7 octobre 1964, Béraud, req. n° 56.270, Rec., p. 450 ; 3 décembre 1971, Ministre de I’Education nationale ¢/ Calmel, req. n°
80.434, Rec., p. 740), comme en plein contentieux (CE, 3 février 1999, Bédoian, req. n° 172.404, Rec., p. 11). Sur ces différents
points, voir C. LEGRAS, concl. sur CE, Ass., 16 février 2009, Société Atom, req. n°® 274.000, Rec., p. 24, RFDA, 2009, n° 2, p. 259,
spéc. p. 263.
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Il n’en reste pas moins que la loi d’amnistie produit un effet indéniable sur le passé, des lors
qu’elle prive d’existence juridique la sanction ou la condamnation elle-méme, dans la mesure ou I’une
ou I’autre a porté sur les faits amnisti¢s®*. D’une part, I’amnistie commande d’effacer toute trace, pour
I’avenir comme pour le passé, d’une mention quelconque de 1’une comme de 1’autre, que celles-ci aient
fait ou non I’objet d’une exécution. Cette obligation est elle-méme assortie de sanctions en cas de non-
respect par les personnes ayant eu connaissance des mesures en cause. D’autre part, I’'une et 1’autre
ayant disparu, elles ne peuvent plus servir de fondement a une quelconque action répressive ou
disciplinaire®**. Du point de vue de ses effets contentieux, la loi d’amnistie provoque, a ’instar de toute
loi rétroactive nouvelle, le non-lieu a statuer sur les litiges en cours a la date de sa publication®®.

Enfin, on rappellera qu’a I’instar de toute disposition a caracteére rétroactif, 1’effet d’une amnistie
est principalement juridique. L’amnistie n’efface pas les faits commis, mais se contente de leur faire
perdre leur caractére délictueux. Ceux-ci ne sont plus punissables, de méme qu’ils ne constituent plus
une premicre infraction pour les récidives. Néanmoins, la loi d’amnistie est impuissante a effacer leur
matérialité, si bien qu’il pourra toujours en étre tenu compte dans 1’édiction d’une décision distincte des
mesures visées par la loi d’amnistie®*°.

186. La faible portée de la loi d’amnistie sur 1’ordonnancement juridique ne lui retire en rien son
caractere rétroactif. Bien au contraire, elle permet de montrer que la « dose » de rétroactivité varie selon
les effets recherchés par 1’autorit¢é normative dans sa révision du passé. Entre la modification, la

relecture ou la censure de ce passé, il n’y a en droit qu’une différence de degré et non de nature.
%

187. Conclusion de la Section 2. Bien qu’elles empruntent les formes les plus variées, les techniques
l1égislatives de rétroactivité sont employées par le législateur principalement en vue de consolider ou de
clarifier le droit antérieurement applicable. Par comparaison avec celles utilisées par les autres autorités
publiques, elles représentent une réalité plus uniforme qu’il n’y parait au premier abord. De fait, la
grande liberté dont dispose le 1égislateur pour conférer un effet rétroactif a la loi fait quelque peu perdre
de vue ce trait. Ainsi, la validation, la ratification intervenant en dehors des textes et 1’amnistie

23 CE, 6 mai 1857, Lauba, Rec., p- 354 ; 10 mai 1929, Molinier, Rec. p. 502 ; 8 avril 1987, Entreprise Jean Lefebvre, req. n° 28.531,
Rec. p. 138.

624 Cf,, par ex., les art. 14-I et 19 de la loi du 4 aoit 1981, citée plus haut. Sur le premier point, voir respectivement, CE, Sect.,
18 décembre 1964, Dailheu-Geolffroy, req. n° 60.781, Rec., p. 648, JCP G, 1965, 11, 140068, concl. J. RIGAUD ; 5 mars 2003,
Titran, req. n° 241.325, Rec., p. 114, AJDA, 2003, n° 19, p. 1008, note S. DAMAREY, LPA4, 18 aolt 2003, n° 164, p. 11, note F.
MELLERAY. Sur le second point, voir CE 13 juillet 1961, Dame Cotard, req. n°® 47.755, Rec., p. 477 ; 7 octobre 1964, Béraud, préc.
(sol. impl.).

625 Sur le premier point, voir G. CORNU, loc. cit. Du reste, si la loi d’amnistie ne produisait son effet que pour I’avenir, un tel
comportement pourrait toujours étre, nonobstant 1’intervention de ladite loi, sanctionné au titre de la période qui précede sa
publication. Sur le second point, voir, pour le contentieux de I’excés de pouvoir, CE, 11 octobre 1995, Société Jalatte, req. n°
151.916, Rec., T., p. 663 ; 4 février 2004, Letang, req. n° 247.396, Rec., T., p. 834 ; 10 novembre 2004, Kalfon, req. n° 255.364,
Rec., T., p. 588. La solution est identique dans le plein contentieux (CE, 19 mai 2000, Mile Mograbi, req. n° 180.092, Rec., T., p.
839). Néanmoins, le non-lieu a statuer n’est prononcé en cassation que dans le cas ou la sanction n’a pas été exécutée au moment de
la publication de la loi d’amnistie (CE, 9 février 2005, Mme Mariadassou, req. n°® 249.927, Rec., T., p. 739). Sur cette question, voir
R. ODENT, op. cit., t. 1, p. 985 et les ex. cités.

626 CE, 13 juillet 1948, Roux, Rec., p. 332 ; 18 mars 1949, Rimbert, Rec., p. 139. Le juge administratif ne fait ici que reprendre un
principe de droit pénal, selon lequel ’amnistie abolit la peine mais laisse subsister le fait auquel elle interdit seulement de donner une
qualification pénale. Pour des ex., voir CE, 5 novembre 1954, Cossard, Rec., T., p. 734 ; 31 mai 1963, Conseil national de I’ordre
des médecins ¢/ Sieur Bourdoulou, req. n° 55.843, Rec., p. 338 ; 12 décembre 1969, Darrac, req. n° 65.987 et 69.399, Rec., p. 578,
concl. G. BRAIBANT ; 8 avril 1970, Tarral, req. n° 72.676, Rec., p. 225 ; Sect., 15 octobre 1971, Doux, req. n°® 80.545 Rec., p. 613 ;
16 novembre 1973, Dame Veuve Lentz, req. n° 89.580, Rec., p. 650 ; 14 juin 1989, Hilt, req. n® 67.694, Rec., T., p. 489 ; 28 juillet
1989, Ministre des Affaires sociales et de I’Emploi ¢/ Kouame, req. n° 81.650, Rec., T., p. 489. Sur ces différents points, voir R.
CHAPUS, op. cit., p. 344, n° 396 ; G. DELLIS, thése préc., p. 305, n° 424 ; D. LABETOULLE et J.-H. STAHL, fasc. préc., p. 7, n°
49 et p. 9, n° 64.
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permettent d’empécher la sanction ultérieure d’un acte ou d’un agissement adopté dans le passé. De la
méme facon, c’est pour consolider le droit applicable, qu’une imperfection a rendu un temps susceptible
de controverse, que le 1égislateur adopte une disposition interprétative.

Si la confirmation d’un acte antérieur est également employée par I’autorité administrative et le
juge, quoique de manic¢re beaucoup moins large, il faut mettre a part le procédé de la ratification
législative, a tout le moins lorsque cette dernic¢re est opérée sur le fondement d’un texte. Il s’agit 1a d’un
procédé de régulation des compétences normatives dans le temps qui est I’apanage du législateur. En
effet, ce dernier dispose, a titre exclusif, de la faculté¢ d’aménager comme il le souhaite son action dans
le temps.

A la différence du juge et de 1’autorité administrative, le législateur ne fait que rarement usage
du procéd¢é de I’annulation rétroactive. Il n’est amené a annihiler purement et simplement les effets
d’actes antérieurs que dans des circonstances particuliéres. Pour I’essentiel, les cas de rétroactivité de la
loi sont donc orientés plutot vers le maintien de 1’existant ou la fixation de régles nouvelles. Ce constat
n’a, en soi, rien de surprenant. L’office du législateur se distingue nettement de celui du juge et de
I’autorité administrative. Toutefois, a la faveur de I’institution en 2008 d’un contrdle a posteriori de
constitutionnalité des lois promulguées sur renvoi des juridictions ordinaires, 1’annulation rétroactive de

la loi n’est plus appelée a rester un phénomene exceptionnel.
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Section 3 : Les effets sur le passe du controle de constitutionnalite de la loi

188. Institution ambivalente, le Conseil constitutionnel est chargé par la Constitution de 1958 du
contrdle de constitutionnalit¢ de la loi au sein de 1’ordre juridique francais. Exercant une activité
matériellement juridictionnelle, le Conseil constitutionnel demeure toutefois un organe de nature
principalement politique. Cette dualité¢ congénitale perdure en dépit de I’enrichissement récent du
contrdle a priori de constitutionnalité de la loi par un contrdle de constitutionnalité a posteriori par la
réforme constitutionnelle de 2008. Bien que le débat sur le statut du Conseil soit largement daté, il n’en
reste pas moins que le moment auquel celui-ci est appelé a exercer son contrdle le fait, directement ou
indirectement, participer a 1’élaboration de la 10i®*’. Ainsi, le contrdle de constitutionnalité a priori de la
loi s’exerce alors que la procédure législative est encore «en cours »°**. L’insertion du Conseil
constitutionnel dans le processus législatif justifie ainsi que la question des effets dans le temps de ses
décisions soit abordée en parall¢le de ceux de la loi.

En faisant également intervenir les Sages de la rue Montpensier apres la promulgation de la loi,
la réforme constitutionnelle de 2008 semble remettre en cause, au moins partiellement, un tel choix. La
mise en place du contrdle de constitutionnalité par voie d’exception de la loi promulguée a entrainé de
nombreuses conséquences pour cette I’institution, dont la principale est certainement une
juridictionnalisation accrue de la procédure menée devant elle. Néanmoins, la réforme de 2008 a,
semble-t-il, eu un impact plus limité sur les caractéristiques essentielles du systéme frangais de justice
constitutionnelle. Ainsi, tant la nature abstraite du contenticux constitutionnel que la composition

6% n’ont été affectés par cette

politique de I’organe qui en charge du controle de constitutionnalit
« révolution copernicienne ». S’il est indéniable que la procédure de la question prioritaire de
constitutionnalit¢ amene le Conseil a se comporter encore davantage comme un véritable juge, on peut
néanmoins estimer que le role de «coauteur» de la loi qu’il a jusqu’a présent joué reste
fondamentalement inchangé, comme le montrent du reste les premiéres décisions que le Conseil a
adopté dans le cadre de cette nouvelle procédure. En effet, la Haute instance a largement transposé les
principes gouvernant son controle de constitutionnalité au stade de la confection de la loi dans le
contrdle qu’il exerce désormais au stade de son application. L’octroi d’un pouvoir d’abrogation au
Conseil constitutionnel ne modifie pas davantage la nature de son role. Kelsen défendait déja, en son
temps, 1’idée que le juge constitutionnel constituait un « législateur négatif ». Ainsi I’éminent auteur

remarquait-il que « /’annulation d’une loi a le méme caractere de généralité que sa confection, n’étant

27 Qur ce débat, voir D. ROUSSEAU, Droit du contentieux constitutionnel, Paris, Montchrestien-Lextenso éditions, coll. Domat
droit public, 9° éd., 2010, p. 75 et s., n° 70 et s. ; M. TROPER, « Justice constitutionnelle et démocratie », in, Pour une théorie
Juridique de I’Etat, Paris, PUF, coll. Léviathan, 1994, p- 329, spéc. pp. 339-340 ; G. VEDEL, « Réflexions sur les singularités de la
procédure devant le Conseil constitutionnel », in Nouveaux juges, nouveaux pouvoirs ? : Mélanges en [’honneur de R. PERROT,
Paris, Dalloz, 1996, p. 537, spéc. p. 541.

28 Voir, de maniére implicite, C.Const., déc. n® 85-197 DC, 23 aott 1985, Loi sur [’évolution de la Nouvelle-Calédonie, cons. 23,
Rec., p. 70, ALJC, 1985, p. 423, chr. B. GENEVOIS, 4JD4, 1985, n°® 11, p. 607, note L. HAMON, D., 1986, J., p. 45, note F.
LUCHAIRE, Pouvoirs, 1986, n° 36, p. 174, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, Rev. adm., 1985, p. 572, note R. ETIEN, RDP, 1986, n°
2, p. 395, chr. L. FAVOREU.

2 Sur ces caractéristiques, voir, notamment, M. FROMONT, La justice constitutionnelle dans le monde, Paris, Dalloz, coll.
Connaissance du droit, 1996. Voir également, E. GEFFRAY, concl. sur CE, Ass., 13 mai 2011, Mme M Rida, req. n° 316.734, a pub.
au Leb., RFDA, 2011, n° 4, p. 789, spéc. p. 792.
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pour ainsi dire que la confection avec un signe négatif, donc elle-méme une fonction législative »**°.

Toute la spécificité de la nouvelle mission exercée par le Conseil dans le cadre de la procédure de la
question prioritaire de constitutionnalité réside donc moins dans le role que celui-ci est appelé a jouer
que dans les effets produits par les décisions qu’il adopte a cette occasion.

Au bénéfice de ce qui précede, ainsi que dans un souci de cohérence, les aspects temporels du
controle de constitutionnalité des lois seront donc abordés, dans leur ensemble, a I’occasion des présents
développements. Les décisions adoptées par le Conseil dans le cadre de son double controle de
constitutionnalité des lois peuvent étre distinguées selon le type de réponse apportée a la question qui lui
est soumise.

189. Selon la réponse donnée par la Haute instance a la question de constitutionnalité posée devant

lui, les effets de sa décision sur 1’ordonnancement juridique sont différents®’

. Ainsi les conséquences
découlant d’une déclaration de conformité sans réserve de la loi a la Constitution se distinguent-elles de
celles produites par une déclaration de non-conformité ou par une déclaration de conformité assortie
d’une ou plusieurs réserves. Dans le premier cas, la décision de constitutionnalité emporte la validation
de la disposition législative mise en cause au regard du bloc de constitutionnalité, en méme temps
qu’elle s’oppose a toute nouvelle confrontation de la premiére avec le second. Dans les deux autres cas,
la décision du Conseil débouche, du moins en principe, sur la suppression de la contrariété de la
disposition 1égislative aux normes de référence du controle de constitutionnalité. Evidente dans le cas
d’une déclaration de non-conformité, cette conséquence doit étre précisée pour le cas un peu particulier
d’une déclaration de conformité assortie d’une ou plusieurs réserves d’interprétation. Le rattachement de
cette voie médiane entre conformité et non-conformité a la seconde plutét qu’a la premicre de ces
catégories de décision se justifie en tenant compte du but poursuivi par le Conseil constitutionnel a
I’occasion de 1’exercice de son controle. Dans le cas d’une déclaration de non-conformité, comme dans
celui d’une déclaration de conformité avec réserve, le Conseil part du constat d’une contrariété initiale
de la disposition législative avec la Constitution, a laquelle il tente de remédier. Ce n’est qu’en 1’absence
de toute autre solution permettant de rétablir la constitutionnalité de la disposition législative que le
Conseil la déclarera non-conforme a la Constitution. A I’inverse, lorsque cela lui est possible, la Haute
instance s’attache a « vider de son venin » d’inconstitutionnalité la disposition en cause. Une nouvelle
signification lui sera alors attribuée, de telle maniére a assurer sa pleine conformité a la Constitution. En
d’autres termes, la correction directe de la loi par le moyen d’une réserve d’interprétation ne saurait
masquer 1’état de contrariété originel dans lequel I’ceuvre du législateur se trouvait avant I’intervention
des Sages de la rue Montpensier, a plus forte raison dans les cas ou celui-ci se prononce postérieurement
a I’entrée en vigueur de celle-1a.

Cette dichotomie se trouve, de surcroit, confortée par I’examen de leurs effets respectifs sur la
loi contrdlée. De ce point de vue, les deux catégories de décision statuant sur la constitutionnalité de la
loi ne sont pas a placer sur un méme plan. Alors que les déclarations de non-conformité et les

déclarations de conformité avec réserve induisent, quel que soit le moyen mis en ceuvre pour remédier a

830 Voir, en ce sens, H. KELSEN, « La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice constitutionnelle) », RDP, 1928, n° 2,
p- 197, spéc. pp. 224-225. 1l convient de préciser que, dans 1’esprit de 1I’éminent juriste, I’annulation peut équivaloir, dans ses effets, a
une abrogation. Selon lui, «[/’idéal de la sécurité juridique exige qu’on n’attribue en général d’effet a I’annulation d’une norme
générale irréguliére que ‘pro futuro’, c’est-a-dire a dater de I’annulation » (H. KELSEN, art. préc., p. 218, n° 8 et p. 242, n° 18,
dans le méme sens, Théorie pure du droit, préc., p. 367).

81 Qur cette distinction, voir C.-E. SENAC, L office du juge constitutionnel frangais. Contribution a [’analyse du contréle de
constitutionnalité par le Conseil constitutionnel et les juridictions administrative et judiciaire, thése dactyl., Paris II, 2010, p. 433 et
s.,n° 461 ets.
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la situation inconstitutionnelle, une modification de I’ordonnancement juridique, on ne peut pas en dire
autant de la déclaration de conformité. En effet, tant qu’elle n’a pas été déclarée contraire a la
Constitution, la loi doit, en toutes hypothéses, recevoir application. Lorsqu’il est délivré, a priori ou a
posteriori, par le Conseil constitutionnel, le « brevet de constitutionnalité¢ » ne modifie donc en rien le
contenu de la loi ou I’application que celle-ci a pu connaitre auparavant. L’incidence sur le passé de
I’ordonnancement juridique de la décision de constitutionnalité apparait donc hautement improbable. En
revanche, la suppression de 1’inconstitutionnalité¢, qu’elle soit commandée par la déclaration de non-
conformité¢ adoptée par le Conseil (§ 1) ou qu’elle soit directement réalisée par lui au moyen de
I’émission d’une réserve d’interprétation (§ 2), est susceptible, dans un cas comme dans ’autre, de

déboucher sur une remise en cause des effets que la loi a antérieurement produits.

§ 1: La rétroactivité de la décision d’inconstitutionnalité de la loi rendue par le

Conseil constitutionnel

190. Dans un systéme de justice constitutionnelle idéal qui consacrerait une conception maximaliste
de la prééminence de la Constitution dans 1’ordre juridique interne, la garantie de la norme supréme
supposerait la remise en cause de la validité de toute norme de rang inférieur qui lui serait contraire.
Suivant cette logique, le constat d’une inconstitutionnalité ne s’opposerait pas seulement a ce que la
norme non valide puisse étre maintenue dans 1’ordonnancement juridique, mais commanderait, de
surcroit, son annihilation rétroactive, ainsi que celle de ses effets. En d’autres termes, a
I’inconstitutionnalité devrait étre attachée une sanction d’annulation rétroactive de la norme qui en est
entachée, ainsi que de ses effets®*.

191. En faisant le choix d’un systéme de contrdle a priori de la constitutionnalité des lois, les
constituants de 1958 ont adopté une solution différente. Le contrdle de constitutionnalité étant exercé a
un moment antérieur a 1’entrée en vigueur de la loi, il n’emporte aucune incidence sur le passé¢ de
I’ordonnancement juridique (I). Les rares hypothéses dans lesquelles le Conseil constitutionnel a accepté
d’examiner la constitutionnalité de la loi promulguée confirment, du reste, I’absence de rétroactivité de
la décision d’inconstitutionnalité. L’introduction d’un contrdle a posteriori de constitutionnalité des lois
n’a, en apparence, rien changé, dés lors que c’est un systéme d’abrogation de la loi inconstitutionnelle
qui a ét¢ mis en place. Une analyse plus approfondie des effets dans le temps de la décision
d’inconstitutionnalité montre que cette dernicre est susceptible de produire, dans certains cas, des effets
sur le passé. De la liberté laissée au Conseil pour déterminer les conséquences temporelles de sa

décision, il résulte que cette rétroactivité est a géométrie variable (II).

I- UNE RETROACTIVITE EMPECHEE DANS LE CADRE DU CONTROLE 4 PRIORI

192. Dans le cadre du controle de constitutionnalité a priori de la loi, le Conseil confronte au bloc de
constitutionnalité les dispositions d’un texte non encore entré en vigueur, qu’il s’agisse de la loi ou d’un
traité international, ce qui interdit toute incidence sur le passé de sa décision. Le juge constitutionnel ne

peut se prononcer que pour I’avenir. Il en résulte que la question de 1’annulation de la loi par le Conseil,

832 Outre les références citées & la note précédente, voir C. AGOSTINIL, Les normes non valides. Contribution a une théorie générale
de I’annulation juridictionnelle des normes, thése dactyl., Paris X, 2000 ; D. DOKHAN, thése préc., p. 174.
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et corrélativement de sa rétroactivité éventuelle, semble devoir étre écartée lorsque ce dernier statue dans
le cadre du controle de constitutionnalité a priori. L’effet des décisions d’inconstitutionnalité
éventuellement prononcées a I’occasion de ce contréle ne saurait, en effet, étre assimilé a celui d’une
annulation juridictionnelle, laquelle intervient nécessairement a posteriori et de maniére rétroactive®>.
Pour s’en convaincre, il suffit ici de rappeler que 1’annulation d’une norme quelconque suppose que
celle-ci soit au préalable entrée dans 1’ordonnancement juridique. Or, tel n’est pas le cas de la loi au
moment ou elle est déférée au Conseil®*. En vertu des dispositions de I’article 62, alinéa 1° de la
Constitution, 1’effet de la décision d’inconstitutionnalité se limitera a empécher I’entrée en vigueur de la

disposition jugée non conforme®”.

La disposition éventuellement déclarée inconstitutionnelle ne
s’insérera tout simplement pas dans 1I’ordonnancement juridique. La décision rendue par le Conseil
n’entraine ainsi aucun effet sur le passé de celui-ci®*.

L’introduction d’un systéme de contrdle a posteriori de constitutionnalité de la loi dans 1’ordre
juridique frangais a profondément renouvelé la question des effets que pourrait comporter pour le passé

une décision d’inconstitutionnalité rendue par le Conseil constitutionnel.

I — UNE RETROACTIVITE A GEOMETRIE VARIABLE DANS LE CADRE DU CONTROLE 4
POSTERIORI

193. Au cours de la période précédant la réforme constitutionnelle de 2008, le systeme frangais de
justice constitutionnelle n’excluait pas toute confrontation de la loi promulguée a la Constitution.
Seulement, dans ces hypothéses particuliéres de controle de la constitutionnalité a posteriori, la décision
du Conseil constitutionnel n’emportait aucune incidence sur le passé. On sait que celui-ci a admis le
principe d’un tel contrdle a I’occasion de I’examen de la constitutionnalit¢ d’une loi postérieure
modifiant, complétant ou affectant le domaine la loi antérieure®’. Néanmoins, le Conseil a toujours
refusé de remettre en cause par cette voie la validité de la loi promulguée. S’il a récemment pu déclarer
une loi initiale contraire a la Constitution®®, la portée temporelle de cette décision reste encore
incertaine. En tout état de cause, la solution d’une annulation rétroactive semble devoir étre écartée au
profit du maintien dans I’ordonnancement juridique de la norme législative déclarée inconstitutionnelle
par voie d’exception. La doctrine, de méme que la jurisprudence des juridictions ordinaires, se montrent

pour le moins hésitantes sur les conséquences a tirer de I’inconstitutionnalité. Si le juge judiciaire

3 SQur ce point, cf., plus bas, p. 269, n° 345.

5% En tant que tel, le contréle a priori de constitutionnalité ne porte donc sur aucune norme valide, au sens kelsénien du terme (cf.,
en ce sens, C. AGOSTINI, thése préc., pp. 312-313; C.-E. SENAC, thése préc., p. 547, n°® 523-524). Sur le processus d’entrée en
vigueur de la loi, cf., plus bas, p. 637 et s., n° 828 et s.

835 C’est en ce sens qu’il faut comprendre la formulation de cette disposition, suivant laquelle : « une disposition déclarée
inconstitutionnelle sur le fondement de I’article 61 ne peut étre promulguée ni mise en application ».

636 I a norme édictée par le jugement constitutionnel ne produit aucun effet sur le passé. Cf., dans le méme sens, voir M. FROMONT,
« La notion de justice constitutionnelle et le droit francais », in Renouveau du droit constitutionnel, Mélanges en [’honneur de L.
FAVOREU, Paris, Dalloz, 2007, p. 149, spéc. p. 154 ; J. PINI, « (Simples) réflexions sur le statut normatif de la jurisprudence
constitutionnelle », Cah. Cons. Const., 2008, n° 24, p. 81, spéc. p. 82.

7 C.Const, déc. n° 85-187 DC, 25 janvier 1985, Etat d’urgence en Nouvelle-Calédonie,préc.

638 C.Const., déc. n° 99-410 DC, 15 mars 1999, Loi organique relative a la Nouvelle-Calédonie, Rec., p. 51, AIJC, 1999, p. 611, chr.
J. PINI, AJDA4, 1999, n° 4, p. 324, chr. J.-E. SCHOETTL et, n° 6, p. 500, étude O. GOHIN, D., 2000, SC, p. 116, obs. G. ROUJOU
DE BOUBEE et p. 199, obs. J.-C. CAR, JCP G, 1999, 1, 151, note J.-H. ROBERT et 2000, I, 201, chr. B. MATHIEU et M.
VERPEAUX, LPA, 21 septembre 1999, n° 188, p. 8, chr. B. MATHIEU et M. VERPEAUX et 28 septembre 1999, n°® 193, p. 16,
note E. AUBIN, RDP, 1999, n° 3, p. 653, note J.-P. CAMBY et p. 1005, note A.-M. LE BOS-LE POURHIET, RFDA, 2005, n° 5, p.
1049, note J. BONNET, RFDC, 1999, RFDC, 1999, n° 38, p. 345, note J.-Y. FABERON et n° 40, p. 328, note J. PINI et p. 334, note
J.-C. CAR, RRJ, 1999, n° 3, p. 929, étude P. PORTET et 2000, n° 2, p. 681, étude J.-F. FLAUSS.
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semble avoir opté pour I’inefficacité de la loi, le juge administratif s’est bien gardé de se prononcer sur
cette question®’. Les opinions doctrinales apparaissent, pour leur part, comme n’étant guére plus
assurées, se partageant entre I’inapplicabilité de la loi et son abrogation®*’. L’ensemble des auteurs
s’accordent cependant sur 1’obligation faite au législateur de corriger la loi en vue de faire disparaitre
I’inconstitutionnalité constatée. De fait, ce dernier s’est engagé dans cette voie en pronongant de lui-
méme ’abrogation des dispositions déclarées inconstitutionnelles pour les remplacer par un dispositif
conforme & la Constitution®'. Qu’elle soit limitée a la loi soumise, a titre principal, au contrdle de
constitutionnalité ou élargie a celle examinée a titre incident, la décision d’inconstitutionnalité ne

produit, comme précédemment, d’effet qu 'ad futurum.

194. 1l n’en allait pas différemment dans le cadre de la procédure de délégalisation prévue par
I’article 37, alinéa 2,de la Constitution de 1958. En sa qualit¢ de régulateur de la répartition
constitutionnelle des compétences entre le législateur et le pouvoir réglementaire, le Conseil
constitutionnel peut &tre saisi a tout moment par le Premier ministre pour effectuer ce controle
particulier a I’égard de lois déja promulguées. Il aurait été alors tentant de considérer que la sanction de
I’empictement du législateur sur le domaine du pouvoir réglementaire dans le cadre de ce contrdle a
posteriori consiste en 1’annulation de la loi contestée. De fait, aucun texte, non plus que le Conseil lui-
méme, ne précise ni n’impose que la décision déclarant le caractére réglementaire dune disposition

642 A cela s’ajoutait une décision rendue dans le cadre du

prenne effet & compter du jour ou le juge statue
contrdle a priori par laquelle le Conseil avait déclaré une disposition législative empiétant sur le
domaine réglementaire contraire a la Constitution®”. Telle n’a pas été la solution finalement retenue.
Celle-ci reste conforme au régime du contrdle de constitutionnalité a posteriori, tel qu’il se présentait
antérieurement a la réforme constitutionnelle de 2008%**. Le constat d’un empiétement du législateur
dans le domaine réglementaire n’entraine pas 1’anéantissement de la norme législative, ni méme son

inefficacité, mais la perte de sa valeur, de son rang. Le Conseil restitue a la disposition contestée sa

%39 Sur la position du juge judiciaire, voir CA, Douai, 2° chambre, 30 mars 2000, M. Maquet, n° de RG 1998/10370). Sur la position
du juge administratif, cf. CE, 15 février 2002, Elections d I’Assemblée de la Polynésie francaise (circonscription des iles du Vent),
req. n° 233.945 et 234.131, Rec., p. 40, LPA, 13 mai 2002, n° 95, p. 4, note J.-P. CAMBY ; 29 juillet 2002, Elections municipales
d’Anse-Bertrand (Guadeloupe), req. n° 236.939, Rec., T., p. 743 ; 24 mars 2004, Flohr, req. n° 257.331 et 257.475. Pour une analyse
de ces décisions, voir J. BONNET, Le juge ordinaire frangais et le contréle de la constitutionnalité des lois. Analyse critique d’un
refus, Paris, Dalloz, Nouvelle bibliothéque de théses, Vol. 81, 2009, pp. 115-117.

9 G. DRAGO, op. cit., p. 424, n° 449 ; F. LUCHAIRE, op. cit., t. I, 189, n° 191 ; D. ROUSSEAU, op. cit., p. 229, n° 229. Pour les
lois antérieures a la Constitution de 1958, leur sort serait résolu plus aisément. Il suffirait au Conseil constitutionnel ou au juge
ordinaire de constater leur caducité, plus précisément leur abrogation implicite, du fait de 1’entrée en vigueur d’une norme
postérieure et de valeur supérieure (sur cette question, voir J.-M. AUBY et R. DRAGO, op. cit., t. I, p. 148, n° 84 ; H.-M. CRUCIS,
Les combinaisons de normes dans la jurisprudence administrative frangaise. Contribution a I’étude du pouvoir normatif du juge de
l’excés de pouvoir, Paris, LGDJ, Bibliotheque de droit public, t. 161, 1991, p. 207 ; J.-B. DUBRULLE, « La compatibilité des lois
avec la Constitution : un contréle de constitutionnalité ? », 4J/DA, 2007, n° 3, p. 127 ; R. ODENT, op. cit., t. 1, p. 337 ; C.-E.
SENAC, «Le constat juridictionnel de 1’abrogation implicite d’une loi par la Constitution », RDP, 2008, n° 4, p. 1081 ; J.
TREMEAU, « La caducité des lois incompatibles avec la Constitution », AIJC, 1990, p. 219, spéc. p. 251 et s.).

oM, DISANT, L’autorité de chose interprétée par le Conseil constitutionnel, Paris, LGDJ, Lextenso éditions, Bibliothéque
constitutionnelle et de science politique, t. 135, 2010, p. 432 et s.

42 Qur I’ambiguité des effets d’une décision de déclassement, cf., par ex., C.Const., déc. n® 61-3 FNR, 8 septembre 1961,
Proposition de loi déposée par M. Blondelle, sénateur, et tendant a déterminer les conditions suivant lesquelles seront fixés par
décret les prix d’objectif de certains produits agricoles, Rec., p. 48, AJDA, 1961, p. 543, note A. de LAUBADERE, D., 1963, I., p.
381, note L. HAMON ; déc. n° 68-50 L du 30 janvier 1968, Nature juridique de certaines dispositions de [’article 9 de |'ordonnance
n® 59-273 du 4 février 1959 relative a la radiodiffusion-télévision francaise et article 52 de la loi n° 60-1384 du 23 décembre 1960,
portant loi de finances pour 1961, Rec., p. 23, JCP G, 1968, 11, 15637, note L. FAVOREU.

643 C.Const., déc. n° 64-27 DC, 18 décembre 1964, Lois de finances pour 1965, cons. 7, Rec., p. 29, AJDA, 1965, p. 100, note A. de
LAUBADERE, D., 1966, J., p. 17, note L. HAMON.

44 Sur ces questions, voir F. LUCHAIRE, Le Conseil constitutionnel, t. 1, Paris, Economica, 1997, p. 187, n° 190 ; D. ROUSSEAU,
op. cit., p. 230, n° 230 ; C.-E. SENAC, thése préc., p. 546, n° 522.
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valeur réglementaire®”, permettant au Gouvernement d’y apporter, pour I’avenir, les modifications

voulues.

195. La mise en ceuvre de la réforme de 2008 a remis en cause 1’absence d’incidence sur le passé de
I’ordonnancement juridique du contrdle de constitutionnalité a posteriori. Pourtant, la nouvelle rédaction
de T’article 62 de la Constitution de 1958, aux termes de laquelle : « une disposition déclarée
inconstitutionnelle sur le fondement de [’article 61-1 est abrogée a compter de la publication de la
décision du Conseil constitutionnel ou d’une date ultérieure fixée par cette décision »°*, apparait ne rien
changer au principe de 1’effet ad futurum de la décision d’inconstitutionnalité, si ce n’est que les Sages
de la rue Montpensier détiennent désormais le pouvoir de faire sortir de 1’ordonnancement juridique une
loi promulguée qui a été déclarée contraire aux droits et libertés garantis par la Constitution. Parmi les
différents modéles existants, c’est en effet le modéle abrogatif qui a été retenu pour la France®"’.

Le choix du principe d’une sortie de vigueur non rétroactive de la loi déclarée
inconstitutionnelle ne signifie pas pour autant que la décision adoptée par le Conseil constitutionnel sur
renvoi du Conseil d’Ftat ou de la Cour de cassation ne puisse comporter aucune conséquence sur le
passé de 1’ordonnancement juridique. Le texte méme de ’article 62 de la Constitution laisse le Conseil
libre de déterminer « les conditions et limites dans lesquelles les effets que la disposition a produits sont
susceptibles d’étre remis en cause ». Cela signifie que le Conseil dispose du pouvoir de moduler les
effets dans le temps de sa décision vers le futur — ce qu’il s’autorisait déja a faire dans le cadre du
contrdle a priori®*® — mais également — ce qui est plus novateur — vers le passé. Cette solution n’a, en
soi, rien d’original, puisque les autres systémes de justice constitutionnelle ayant opté pour le modele

abrogatif, tels ceux de I’Autriche et de I’Italie®”

, ont également mis en place un pouvoir similaire de
modulation ratione temporis. Non seulement toute rétroactivité des décisions d’inconstitutionnalité n’est
pas exclue, mais celle-ci se présente comme étant a géométrie variable.

196. C’est ce qui ressort du considérant de principe adopté par le Conseil constitutionnel par lequel ce

dernier est venu préciser les effets dans le temps de ses déclarations d’inconstitutionnalité, ainsi que les

645 C Const., déc. n° 82-143 DC, 30 juillet 1982, préc., cons. 11.

646 Art. 29 et 30 de la loi constitutionnelle n® 2008-724 du 23 juillet 2008, de modernisation des institutions de la V¢ République
(JORF n° 171 du 24 juillet 2008, p. 11890).

47 Sur les différents systémes de contrdle a posteriori de la constitutionnalité des lois, voir P. BON, « La question prioritaire de
constitutionnalité aprés la loi organique du 10 décembre 2009 », RFDA, 2009, n° 6, p. 1107, spéc. p. 1123 ; D. CHAUVAUX,
« L’exception d’inconstitutionnalité, 1990-2009 : réflexions sur un retard », RDP, 2009, n° 3, p. 566, spéc. p. 578 ; J.-P. THIELLAY,
concl. sur CE, Ass., 13 mai 2011, Mme Delannoy et M. Verzele et Mme Lazare, req. n° 327.808 et 329.290, a pub. au Leb., RFDA,
2011, n° 4, p. 773, spéc. p. 774. A I’inverse du modéle frangais, qui s’inspire du modéle autrichien, les modéles allemand et espagnol
consacrent la rétroactivité des décisions d’inconstitutionnalité prononcées dans le cadre du contréle a posteriori de constitutionnalité.
Outre les références déja citées, voir P. BON, « La modulation des effets dans le temps d’une annulation contentieuse. Le cas
espagnol », RFDA, 2004, n° 5, p. 696 ; O. JOUAJAN, « La modulation des effets dans le temps d’une annulation contentieuse. Le
droit allemand », RFDA, 2004, n° 4, p. 676.

848 Cf, respectivement, C.Const., déc. n° 2008-564 DC, 19 juin 2008, Loi relative aux organismes génétiquement modifiés, cons. 58,
Rec., p. 313, GDCC n° 37, AJDA, 2008, n°® 29, p. 1614, note O. DORD, Dr. adm., 2008, n° 8-9, p. 37, obs. C. FARDET, JCP G,
2008, n° 30, p. 37, note A. LEVADE, LPA, 3 décembre 2008, n° 242, p. 8, note F. BARQUE, Rev. adm., 2009, n°® 368, p. 130, note
J. ARLETTAZ, RDP, 2009, n° 4, p. 1181, note E. BROSSET, RFDC, 2009, n° 77, p. 189, note A. CAPITANI ; déc. n° 2010-1 QPC,
28 mai 2010, Consorts Labane, cons. 12, GDCC n°® 45, AJDA, 2010, n° 28, p. 1606, note O. DORD, RFDA, 2010, n° 4, p. 717, note
D. KATZ ; déc. n° 2010-14/22 QPC, 30 juillet 2010, M. Daniel W. et autres, cons. 30, GDCC n° 47, D., 2010, n°® 29, p. 1928, note C.
CHARRIERE-BOURNAZEL, Gaz. Pal., 4-5 aott 2010, n® 216-217, p. 14, note O. BACHELET et 12 septembre 2010, n°® 255-257,
p. 5, étude O. BACHELET, JCP G, 20 septembre 2010, n° 38, p. 1714, note F. FOURNIE, RDP, 2011, n° 1, p. 269, chr. D.
ROUSSEAU et P.-Y. GAHDOUN ; déc. n°® 2010-32 QPC, 22 septembre 2010, M. Samir M. et autres, cons. 9 ; déc. n° 2010-45
QPC, 6 octobre 2010, M. Pitte, cons. 7, RDP, 2011, n° 1, p. 269, chr. D. ROUSSEAU et P.-Y. GAHDOUN.

49 Sur ’ex. italien, cf. I’art. 136 de la Constitution italienne du 27 décembre 1947 ; T. DI MANNO, « La modulation dans le temps
des effets des décisions de la Cour constitutionnelle italienne », RFDA, 2004, n° 4, p. 700. Sur ’ex. autrichien, cf. I’art. 140 de la loi
constitutionnelle du 1 octobre 1920. Cette solution était également préconisée par H. Kelsen. Ce dernier estimait, en effet, que :
« certaines circonstances peuvent rendre un annulation rétroactive nécessaire » (H. KELSEN, art. préc., p. 219).
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conditions de mise en ceuvre de son pouvoir de modulation ratione temporis®. Suivant les principes
posés par la Haute instance, la décision d’inconstitutionnalité est susceptible de développer des effets
dans le passé dans deux séries de situations. Dans un premier cas de figure, la rétroactivité reste
« procédurale », c’est-a-dire qu’elle reste enfermée a I’intérieur de la sphére contentieuse. C’est la
solution de principe retenue en cas de déclaration d’inconstitutionnalité (A). Dans un deuxiéme cas de
figure, une rétroactivit¢ « décloisonnée » peut apparaitre nécessaire pour remédier a
I’inconstitutionnalité. Il est alors loisible au Conseil d’étendre les effets de sa décision en vue de
remettre en cause tout ou partie des effets développés par la loi pour la période antéricure a la
déclaration d’inconstitutionnalité. En tout état de cause, une mention expresse en ce sens dans la
décision de la Haute instance sera nécessaire pour remettre en cause les effets passés de la loi
inconstitutionnelle au-dela de la sphére contentieuse (B).

A/ Le principe de la rétroactivité procédurale de la décision d’inconstitutionnalité

197. Dans deux décisions en date du 25 mars 2011, le Conseil constitutionnel a adopté le principe
d’une rétroactivité « procédurale » des décisions d’inconstitutionnalité qu’il rend dans le cadre de son

contrdle de constitutionnalité a posteriori des lois®"

. Il faut comprendre par 1a que I’effet abrogatif
résultant de la déclaration d’inconstitutionnalité doit pouvoir bénéficier aux justiciables qui ont
provoqué la saisine du Conseil, ainsi que plus largement a tous les requérants qui ont déja engagé un
contentieux a la date de la décision d’inconstitutionnalité®?. I est remarquable de noter que Kelsen
préconisait déja en son temps une rétroactivité limitée de la décision d’annulation des normes générales
inconstitutionnelles, notamment dans le cas de la mise en place d’un controle de constitutionnalité a
I’initiative des organes d’application du droit®>.

La Haute instance est venue conforter et expliciter le principe de I’effet utile de la procédure de
la question prioritaire de constitutionnalité qu’elle avait consacré a I’occasion de sa décision relative a la
loi organique organisant cette méme procédure®”. L applicabilité de la décision d’inconstitutionnalité

aux procédures en cours a la date de sa publication et dont I’issue dépend de 1’application de la loi en

850 « Si, en principe, la déclaration d’inconstitutionnalité doit bénéficier a I'auteur de la question prioritaire de constitutionnalité et
la disposition déclarée contraire a la Constitution ne peut étre appliquée dans les instances en cours a la date de la publication de la
décision du Conseil constitutionnel, les dispositions de [’article 62 de la Constitution réservent a ce dernier le pouvoir tant de fixer
la date de I’abrogation et reporter dans le temps ses effets que de prévoir la remise en cause des effets que la disposition a produits
avant l'intervention de cette déclaration » (C.Const., déc. n° 2010-108 QPC, 25 février 2011, Mme Marie-Christine D., cons. 5 ; déc.
n°2010-110 QPC, 25 février 2011, M. Jean-Pierre B., cons. 8, Dr. adm., 2011, n° 6, p. 27, note J. BOUDON).

81 C.Const., déc. n° 2010-108 QPC et déc. n° 2010-110 QPC, 25 février 2011, préc. Voir également, X. MAGNON, « Premiéres
réflexions sur les effets des décisions de censure du Conseil constitutionnel. Quel(s) bénéfice(s) pour le citoyen de la question
prioritaire de constitutionnalité ? », RFDA, 2011, n° 4, p. 761, spéc. p. 763.

852 Le Conseil constitutionnel a choisi, parmi les différentes solutions envisageables, celle qui confére un effet procédural étendu a
I’abrogation de la loi inconstitutionnelle. La doctrine avait, notamment, imaginé que 1’effet abrogatif puisse étre, en principe, limité
aux seuls requérants ayant provoqué la question prioritaire de constitutionnalité (P. BON, /loc. cit. ; D. CHAUVAUX, art. préc., p.
579).

853 Aprés avoir rappelé que I’annulation des normes générales contraires a la Constitution ne devait, en principe, revétir aucun effet
rétroactif, I’éminent juriste estimait que : « pour les faits antérieurs a l’annulation qui n’ont encore faire, au moment ou elle se
produit, fait I'objet d’aucune décision d’une autorité publique, et qui, si I’on excluait tout effet rétroactif de I’arrét d’annulation,
devraient toujours — la norme générale n’étant annulée que ‘pro futuro’, c’est-a-dire que pour les faits postérieurs a I’annulation —
étre jugées d’apres elle. [...] Cette rétroactivité limitée est méme nécessaire dans une certaine organisation de la procédure de
contréle de constitutionnalité » (H. KELSEN, art. préc., p. 243, ainsi que p. 246 sur I’initiative du controle).

854 C.Const., déc. n° 2009-595 DC, 3 décembre 2009, Loi organique relative d application de I'article 61-1 de la Constitution,
cons. 17, Rec., p. 206, GDCC n° 41, Gaz. Pal., 9 et 10 décembre 2009, n° 343-344, p. 4, note D. ROUSSEAU, JCP G, 2009, n°® 52,
p. 54, note B. MATHIEU, LPA4, 18 décembre 2009, n°® 252, p. 6, note P. JAN, RDP, n° 1, p. 233, note J. ROUX, RFDA, 2010 n° 1, p.
1, note B. GENEVOIS.
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cause pouvait, du reste, déja se déduire des premiéres décisions rendues en la mati¢re par le Conseil
constitutionnel®>. La déclaration d’inconstitutionnalité doit étre prise en compte a tous les stades du
proces, y compris en cassation. Toutefois, 1’effet « procédural » de la décision d’inconstitutionnalité ne
va pas jusqu’a permettre a tous les justiciables qui seraient, a la date de la publication de la décision du
Conseil constitutionnel, encore dans les délais pour intenter un recours de bénéficier des effets passés de
la déclaration d’inconstitutionnalité. Le Conseil d’Etat est venu ultérieurement confirmer cette portée
mesurée de I’effet procédural, lorsqu’il s’est agi pour lui de déterminer les suites a donner a une décision
d’inconstitutionnalité, en limitant son bénéfice a ceux des justiciables a qui la disposition litigieuse a été
effectivement appliquée antérieurement & la décision du Conseil >,

Il n’en reste pas moins que I’application aux instances en cours de la décision du Conseil
constitue désormais la solution de droit commun en cas de déclaration d’inconstitutionnalité de la loi.
Ce faisant, la Haute instance a consacré le principe méme d’une rétroactivit¢ de ses décisions
d’inconstitutionnalité. Il n’est pas inutile ici de rappeler en quoi consiste cette rétroactivité. Lorsque la
loi déclarée non conforme a la Constitution est abrogée a compter de la publication de la décision du
Conseil constitutionnel, les organes d’application du droit — le juge ou 1’autorité administrative — ne sont
tenus de cesser d’appliquer la loi sanctionnée qu’a partir de cette date. En d’autres termes, les faits et
actes qui entraient dans le champ d’application de la loi ne subiront plus son effet, que leur réalisation
ait précédé ou suivi dans la chronologie la date d’effet de I’abrogation®’. En revanche, lorsque 1’effet
abrogatif de la décision d’inconstitutionnalité s’étend aux instances en cours, cela signifie que le juge
ordinaire ne doit plus appliquer la loi a compter d’une date qui s’avere étre antérieure a celle a laquelle
cette application aurait normalement di cesser. En effet, pour la période précédant la publication de la
décision du Conseil, la loi aurait dii produire son effet a I’égard des situations juridiques qu’elle avait
pour objet de régir, que celles-ci soient ou non objet d’un litige.

198. Il y a bien la une application rétroactive de la décision d’inconstitutionnalité, puisque 1’effet
abrogatif est anticipé au jour ou sont nés les litiges qui seront affectés par lui. Pour s’en convaincre, il
suffit de rappeler, en premier lieu, que les effets généralement développés par une abrogation ne
concernent que 1’avenir. La sortie de vigueur de la norme abrogée n’a d’effet que pour la période
consécutive a I’intervention de la norme abrogative. En second lieu, il convient de garder en mémoire
que pour déterminer le texte applicable a un litige donné « ce qui importe, ce n’est pas le moment ou
'affaire est soumise au juge, mais le moment ol Ieffet juridique en litige a été produit »°*°. En principe,

il s’agit de la loi en vigueur au moment ou les ¢léments correspondant a son présupposé, et qui font

855 C.Const., déc. n° 2010-1 QPC, 28 mai 2010, Consorts Labane, préc. ; déc. n°® 2010-2 QPC, 11 juin 2010, Mme Lazare, D., 2010,
n° 30, p. 1976, note D. VIGNEAU et p. 1980, note V. BERNAUD et L. GAY, LPA, 29 juillet 2010, n° 150, p. 4, note F. HAMON,
RDP, 2011, n° 1, p. 269, chr. D. ROUSSEAU et P.-Y. GAHDOUN ; déc. n® 2010-33 QPC, 22 septembre 2010, Société Esso SAF,
cons. 3 a5, RDP, 2011, n° 1, p. 269, chr. D. ROUSSEAU et P.-Y. GAHDOUN ; déc. n° 2010-15/23 QPC, 23 juillet 2010, Région
Languedoc-Roussillon et autres, cons. 9. Sur cette décision, voir J.-D. DREYFUS, « Pour un renouveau du référé précontractuel »,
AJDA, 2010, n® 28, p. 1553.

8% La notion d’« instance en cours » doit s’entendre de toute instance « engagée » au moment de la publication de la décision du
Conseil. L’effet procédural s’étend donc a tout justiciable « a qui la disposition législative [condamnée] a été appliquée avant la
décision sure la QPC et disposant encore d’une voie de droit ouverte, qu’un juge ait été ou non saisi». Voir, en ce sens, E.
GEFFRAY, concl. sur CE, Ass., 13 mai 2011, Mme M Rida, préc., p. 793 ; J.-P. THIELLAY, concl. sur CE, Ass., 13 mai 2011, Mme
Delannoy et M. Verzele et Mme Lazare, préc., p. 777.

857 Par ex., le Conseil constitutionnel, aprés avoir jugé I’art. L. 7 du Code électoral contraire a ’art. 8 de la Déclaration de 1789, a
prononcé 1’abrogation de cette disposition a compter du jour de la publication de sa décision. Dés cette date, les intéressés ont pu
demander leur inscription immédiate sur les listes électorales dans les conditions déterminées par la loi (C.Const., déc. n°® 2010-6/7,
11 juin 2010, Artano et autres, cons. 6, AJDA, 2010, n° 32, p. 1831, note B. MALIGNER, Dr. pén., 2010, n°® 7-8, p. 31, note J.-H.
ROBERT, JCP G, 2010, n° 25, p. 1294, note D. DEL PRETE, RDP, 2011, n° 1, p. 269, chr. D. ROUSSEAU et P.-Y. GAHDOUN).
658 p. ROUBIER, op. cit., p. 226, n° 50.
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litige, se sont réalisés — lequel préceéde nécessairement 1’intervention du juge dans la chronologie. Ce
n’est que dans de rares hypothéses que le juge peut, par exception, tenir compte de la loi en vigueur au
moment ou il statue®”’.

Dans le premier cas, la détermination de la loi applicable au litige ne saurait donc étre affectée
par la décision d’abrogation de la loi inconstitutionnelle, dés lors que la date a prendre en compte reléve
d’une période d’application de la loi qui précede I’intervention du Conseil constitutionnel. Si 1’effet
abrogatif ne touchait qu’aux effets de la loi qui sont postérieurs a la décision d’inconstitutionnalité, la
loi resterait, en revanche, pleinement applicable pour la période antérieure a cette décision. Par suite, la
loi abrogée aurait dii étre appliquée aux litiges nés antérieurement a 1’intervention du juge ordinaire,
ainsi qu’a celle du Conseil. Or, telle n’est pas la situation qui résulte de I’anticipation dans le temps de
I’effet de 1’abrogation prononcée par le Conseil. En ordonnant de cesser I’application de la loi
condamnée aux litiges nés avant le prononcé de la sentence d’inconstitutionnalité, la Haute instance
modifie le texte a leur appliquer, si bien que c’est par rapport a I’état du droit antérieur a la loi
abrogée® que ceux-ci devront étre, en réalité, tranchés. En d’autres termes, il y a rétroactivité
« procédurale » au sens ou, en conséquence de 1’effet anticipé de la décision d’abrogation, il est procédé
a une substitution du texte applicable pour la période du passé qui concerne le litige. Par le truchement
du jugement, c’est le texte antérieur a la loi abrogée qui produira son effet sur les éléments du litige et
non la loi déclarée inconstitutionnelle. Si le principe de 1’effet ad futurum de 1’abrogation avait été
respecté, c’est cette derniere qui aurait pourtant di leur étre appliqué. Il faut donc admettre que tout se
passe comme si la loi déclarée inconstitutionnelle avait vu une partie de ses effets rétroactivement
annulés du fait de I’extension au passé de I’effet abrogatif de la décision du Conseil constitutionnel*®'.
De ce point de vue, le report dans le temps de I’effet abrogatif de la décision d’inconstitutionnalité
éventuellement décidé par le Conseil ne change rien a I’appréciation de sa portée ratione temporis®®*.
Néanmoins, il est vrai que 1’obligation faite a la juridiction saisissante de surseoir a statuer dans 1’attente
de la réponse du Conseil d’Etat, de la Cour de Cassation ou du Conseil constitutionnel®® facilite
grandement le maniement de la rétroactivité « procédurale » découlant de la déclaration
d’inconstitutionnalité, autant que la mise en ceuvre effective de cette derniere.

La rétroactivité « procédurale » de la décision d’inconstitutionnalité s’impose, de plein droit®*,

aux juridictions ordinaires, puisque son application aux instances en cours constitue, pour elles, une

%59 Sur ces différents points, cf., plus haut, p. 67, n° 100.

560 1] faut toutefois réserver le cas de I’abrogation d’une disposition législative inconstitutionnelle ayant abrogé une disposition
précédente, dés lors que celle-ci n’a pas pour effet de remettre en vigueur la disposition initiale. Il n’en va autrement que si 1’autorité
qui prononce ’abrogation précise expressément que la disposition ancienne est remise en vigueur. On peut, du reste, raisonnablement
estimer que la pratique du Conseil constitutionnel ira dans ce sens. Il reste que cette remise en vigueur peut étre implicite, dans le cas
ou la disposition abrogative avait pour seul objet cette abrogation Sur ces points, voir, par analogie, CE, Ass., Avis, 10 janvier 2008,
n° 380.902, EDCE, 2009, n° 60, p. 293, RDP, 2009, n° 5, p. 1299, note D. CHAUVAUX ; 28 octobre 2009, Coopérative agricole
L’Armorique maraicheére, req. n° 306.708, Rec., p. 405, AJDA, 2009, n° 37, p. 2031, Dr. adm., 2009, n° 12, p. 27, JCP 4, 2010, n° 1,
p- 22, note D. BAILLEUL.

ol cf, par ex., s’agissant d’une loi de fond, C.Const., déc. n° 2010-33 QPC, 22 septembre 2010, Société Esso SAF, préc., cons. 5 ;
s’agissant d’une loi de forme touchant au droit au recours, C.Const., déc. n® 2010-15/23 QPC, 23 juillet 2010, Région Languedoc-
Roussillon et autres, préc. Voir également, de maniére moins nette, C.Const., déc. n® 2010-2 QPC, 11 juin 2010, Mme Lazare, préc.
Sur I’appréciation de I’effet dans le temps de ces catégories de lois, cf. respectivement, plus haut, p. 63 et s., n° 95 et s.

862 C.Const., déc. n° 2010-1 QPC, 28 mai 2010, Consorts Labane, préc.

563 Sur cette obligation, cf. ’art. 23-3 de I’ordonnance n° 58-1067 du 7 novembre 1958, portant loi organique sur le Conseil
constitutionnel (JORF du 9 novembre 1958, p. 10129), inséré par I’art. 1¥ de la loi organique n° 2009-1523 du 10 décembre 2009,
relative a ’application de I’article 61-1 de la Constitution (JORF n°® 287 du 11 décembre 2009, p. 21379).

5% 11 n’en va autrement que si le Conseil constitutionnel le précise expressément. Il peut ainsi réserver le bénéfice de sa décision aux
seuls requérants qui ont invoqué I’inconstitutionnalité de la disposition 1égislative en cause dans les litiges en cours (C.Const., déc. n°
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régle d’ordre public valant méme lorsque le Conseil est resté silencieux sur les effets a donner ratione
temporis a sa décision. A ’inverse, dans les cas ou la Haute instance indique expressément que sa
décision s’applique aux instances en cours, cette mention doit €tre interprétée comme un simple rappel
de la solution de droit commun a donner a la déclaration d’inconstitutionnalité de la 10i®®°.

En revanche, dans le second cas, il n’y a pas a proprement parler rétroactivité de la décision
d’inconstitutionnalité, des lors que la loi applicable au litige est celle en vigueur au jour du rendu du
jugement®®. En effet, la suspension des instances en cours jusqu’a I’intervention de la décision se
pronongant sur la constitutionnalité de la loi interdit de regarder celle-ci comme étant celle qui doit leur
appliquée. Ce n’est qu’a I’issue de la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité, lorsque
I’instance reprendra, que le texte applicable au litige pourra étre définitivement fixé. Il en résulte que
dans le cas d’une décision d’inconstitutionnalité, laquelle précéde nécessairement la reprise de
I’instance, le texte applicable ne sera plus la loi abrogée, celle-ci ayant déja quitté 1’ordonnancement
juridique. Le juge pourra appliquer le texte en vigueur au jour de sa décision, sans qu’il y ait lieu a
rétroactivité émanant de la décision d’inconstitutionnalité.

Qu’il y ait ou non rétroactivité « procédurale», en conséquence de la décision
d’inconstitutionnalité, 1’effet de cette derni€re ne saurait, en tout état de cause et conformément a la
jurisprudence du Conseil constitutionnel, affecter les décisions définitivement passées en force de chose
jugée au moment ou elle est rendue®®’, de méme qu’elle ne saurait atteindre les prescriptions 1également

acquises®®®.

De maniére tout a fait exceptionnelle, la rétroactivit¢é éventuelle de la décision

d’inconstitutionnelle peut s’étendre au-dela de la sphere contentieuse.

2010-110 QPC, 25 février 2011, préc.). Voir, dans le méme sens, X. MAGNON, art. préc., p. 764 ; J.-P. THIELLAY, concl. préc., p.
778.

55 QOutre les décisions déja citées, cf., pour d’autres ex. de mentions explicites & 1’application aux instances en cours de 1’effet
abrogatif de la décision d’inconstitutionnalité, C.Const., déc. n°® 2010-78 QPC, 10 décembre 2010, Société INOMA, cons. 8, GDCC
n° 50, Gaz. Pal., 27 février 2011, n° 58-60, p. 21, chr. J.-A. BENOIT, RDF, 2010, n° 51-52, p. 2, note G.-H. BOUCHERON et E.
MEIER ; déc. n°® 2010-93 QPC, 4 février 2011, Comité Harkis et Vérité, cons. 12 ; déc. n° 2010-97 QPC, 4 février 2011, Société
Laval Distribution, cons. 5 ; déc. n° 2010-107 QPC, 17 mars 2011, Syndicat mixte chargé de la gestion du contrat urbain de
cohésion sociale de I'agglomération de Papeete, cons. 7.

866 Cette hypothése correspond a I’obligation qui est parfois faite au juge de se prononcer sur le litige en tenant compte du texte en
vigueur a cette date, de méme qu’a la maniére dont il faut apprécier 1’action dans le temps de certaines des lois de forme et de
procédure. Cf. respectivement, plus haut, p. 100, n® 67 et p. 105 ets., n® 71 et s.

%7 11 en va notamment ainsi lorsque le juge ordinaire a statué en urgence, par dérogation & I’obligation de surseoir a statuer dans
I’attente de la réponse donnée a la question prioritaire de constitutionnalité. Sur cette question, voir C.Const., déc. n° 2009-595 DC, 3
décembre 2009, préc., cons. 18 a 23 et la note déja citée de B. Genevois sous cette décision, spéc. p. 3 ; X. MAGNON, art. préc., p.
764. Dans cette décision, le Sages de la rue Montpensier ont néanmoins prévu, par une réserve d’interprétation, la faculté pour le
requérant d’introduire une nouvelle instance, afin qu’il soit tenu compte pour I’avenir de la décision d’inconstitutionnalité. Cf., par
ex., C.Const., déc. n° 2010-110 QPC, 25 février 2011, préc., cons. 9 (réserve des décisions des juridictions spécialisées devenues
définitives).

%8 Voir, en ce sens, C.Const., déc. n°® 2010-52 QPC, 14 octobre 2010, Compagnie agricole de la Crau, cons. 9, JCP G, 20 décembre
2010, n° 51, p. 2396, note J. ROUX.
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B/ Le « décloisonnement » exceptionnel de la rétroactivité de la décision d’inconstitutionnalité

199. Dans une perspective de réfection de 1’ordonnancement juridique, une rétroactivité plus large
que la précédente peut s’avérer nécessaire a la suppression de I’inconstitutionnalité. Le Conseil
constitutionnel pourrait étre amené, certes dans des cas exceptionnels, a décider le « décloisonnement »
de la rétroactivité de sa décision d’inconstitutionnalité en vue de lui faire produire des effets généraux
sur ’ordonnancement juridique. L’étendue de la rétroactivité déborderait alors la sphere contentieuse
pour affecter tout ou partie des effets généraux que la loi a pu développer pour la période antérieure a la
déclaration d’inconstitutionnalité®®”.

Les nouvelles dispositions de 1’article 62 de la Constitution laissant le Conseil libre de décider
de la portée ratione temporis de ses décisions, rien ne lui interdit de fixer dans le passé le point de
départ de I’effet abrogatif attaché a une déclaration d’inconstitutionnalité. Cette possibilité a, du reste,
été confirmée par le considérant de principe récemment adopté par les Sages de la rue Montpensier
concernant les effets dans le temps des déclarations d’inconstitutionnalité®’. En tout état de cause, une
mention expresse en ce sens dans la décision de la Haute instance sera nécessaire pour remettre en cause
les effets passés de la loi inconstitutionnelle au-dela de la sphére contentieuse.

L’abrogation générale de la loi pourrait €tre prononcée suivant deux modalités distinctes. Dans
un premier cas de figure, le Conseil constitutionnel fixerait précisément la date a compter de laquelle
I’abrogation partielle ou totale de la loi prendrait effet dans le passé. En conséquence, tout ou partie des
effets que la loi inconstitutionnelle avait pu produire a partir de cette date seraient remis en cause. Dans
un second cas de figure, la Haute instance se contenterait d’indiquer que sa déclaration
d’inconstitutionnalité aurait pour conséquence de remettre en cause les effets que la loi a déja produits.
Il faudrait alors en déduire que c’est ’ensemble des effets de la loi depuis son entrée en vigueur qui
seraient alors affectés par I’effet abrogatif de la décision d’inconstitutionnalité. Le Conseil a déja eu
’occasion de prévoir expressément une telle extension des effets de sa décision dans une affaire certes
un peu particuliere, puisque la loi déclarée inconstitutionnelle n’avait qu’un seul destinataire. Dans sa
décision Compagnie agricole de la Crau, la Haute instance a prononcé 1’abrogation d’une disposition
législative ayant eu pour effet de soumettre perpétuellement & un prélevement de nature fiscale une
seule entreprise, ce qui constituait une rupture caractérisée du principe d’égalité devant les charges en
I’absence de critéres objectifs et rationnels permettant de justifier le prélévement en cause. En I’espéce,
le Conseil a estimé que cette méme société pouvait invoquer 1’inconstitutionnalité de la loi a I’encontre
de ceux des prélévements antérieurement pergus par 1’Etat qui n’étaient pas atteints par la prescription a
la date de publication de sa décision®’". Cela signifie que le destinataire unique de la loi est fondé a
remettre en cause tous les effets que cette dernieére a eus a son égard pour la période antérieure a la
déclaration d’inconstitutionnalité, dans la seule limite des prescriptions légalement acquises.
Nonobstant, il faut bien se garder de voir dans cette décision une pétition de principe, eu égard au

contexte particulier a la faveur duquel celle-ci a été rendue.

% Sur ce point, voir X. MAGNON, art. préc., p. 766.

870 C Const., déc. n® 2010-108 QPC et déc. n° 2010-110 QPC, 25 février 2011, préc.

871 C.Const., déc. n° 2010-52 QPC, 14 octobre 2010, Compagnie agricole de la Crau, préc. Voir J.-P. THIELLAY, concl. préc., p.
775.
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Dans I’un ou I’autre des cas de figure envisagés, il est certain que ce ne seraient plus seulement
les situations nées antérieurement a la déclaration d’inconstitutionnalité et qui étaient sujettes a litige a
la date de la publication de la décision du Conseil qui seraient concernées par la déclaration
d’inconstitutionnalité, mais bien I’ensemble des situations juridiques régies par la loi sanctionnée. Il n’y
aurait alors aucune différence notable entre 1’effet dans le temps d’une abrogation générale de la loi
inconstitutionnelle prenant effet dans le passé et une annulation pure et simple de cette derniére qui
serait prononcée par le Conseil. L’extension des effets de la décision d’inconstitutionnalité a I’ensemble
des situations antérieurement constituées équivaut, ni plus ni moins, a I’annulation partielle ou totale de
la loi déclarée inconstitutionnelle.

200. On ne saurait manquer de souligner qu’eu égard aux perturbations qu’engendrerait le
« décloisonnement » de la rétroactivité procédurale de la décision d’inconstitutionnalité, une telle
solution ne saurait étre retenue que dans des cas extrémes. Bien qu’attentatoire a la sécurité juridique et
en particulier a la stabilité des situations juridiques passées, il ne s’agit pourtant pas d’une simple
hypothése d’école®”®. On peut trés bien imaginer que le Conseil constitutionnel prononce 1’abrogation
générale et rétroactive d’une loi ayant recu un commencement d’exécution tardif, notamment en raison
du retard pris dans 1’adoption de ses décrets d’application. Leur intervention fournirait alors 1’occasion
aux requérants de contester la loi au regard des droits et libertés a valeur constitutionnelle. Il pourrait en
aller de méme plus largement dans les cas ou I’écart temporel séparant le commencement de
I’application de la loi inconstitutionnelle du constat de son inconstitutionnalité s’aveére, en pratique,
réduit.

201. Quelle que soit I’ampleur de la rétroactivité induite par la décision d’inconstitutionnalité
intervenant sur question prioritaire de constitutionnalité, celle-ci ne saurait avoir d’autre effet que la
disparition de I’inconstitutionnalité et la remise en vigueur éventuelle du droit antérieur. Ainsi, en cas de
constat d’'une incompétence négative du législateur, la décision d’inconstitutionnalit¢ ne peut étre
interprétée comme ayant pour effet d’octroyer le droit que la loi elle-méme aurait dd consacrer®”. Tout
au plus la décision du Conseil appelle-t-elle une correction 1égislative en vue de remédier au vide
juridique laissé par 1’abrogation, anticipée ou non, de la loi inconstitutionnelle. Cependant, le 1égislateur
reste libre d’en définir les modalités et 1’étendue, notamment dans le temps. Il s’ensuit qu’a la différence
d’une annulation contentieuse prononcée par le juge administratif®’?, la décision d’inconstitutionnalité
ne saurait, en principe, emporter 1’obligation pour le 1égislateur de remplacer, avec effet rétroactif, la loi
sanctionnée.

Néanmoins, la Haute instance a partiellement contourné cet obstacle dés la premiére décision
qu’il a rendue dans le cadre de la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité, a tout le
moins pour ceux des destinataires de la loi qui ont introduit un recours au jour de la publication de la

72 Cf,, en ce sens, J.-P. THIELLAY, concl. préc., p. 779.

673 C.Const., déc. n° 2010-45 QPC, 6 octobre 2010, M. Pitte, préc., cons. 7. Voir é¢galement, C.-E. SENAC, thése préc., pp. 550-551,
n® 528 ; L. VALLEE, « Inconstitutionnalité négative et question préalable de constitutionnalité », 4/DA, 2009, n° 29, p. 1585 ; P.
BON, art. préc., p. 1124. Cf,, par analogie mais pour une solution différente, les conséquences tirées de ’annulation contentieuse
d’un refus d’abroger un réglement administratif, CE, Ass., 20 décembre 1995, Mme Vedel et M. Jannot, req. n° 132.183 et 142.913,
Rec., p. 440, AJDA, 1996, n° 2, p. 124, chr. J.-H. STAHL et D. CHAVAUX, CJEG, 1996, p. 215, concl. J.-M. DELARUE, EDCE,
1996, n° 47, p. 360, LPA, 26 juillet 1996, p. 25, note F. ROUVILLOIS, RFDA, 1996, n° 2, pp. 313-326, concl. J.-M. DELARUE ; 4
février 2000, Syndicat général de I’Education Nationale (SGEN-CFDT) de la Savoie, req. n° 184.340, Rec., T., p. 1175.

87 Sur cette question, voir, plus bas, p. 840, n° 1096. J.-P. THIELLAY, concl. sur CE, Ass., 13 mai 2011, Mme Delannoy et M.
Verzele et Mme Lazare, préc., p. 773.
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décision d’inconstitutionnalité®”. En s’appuyant sur le principe de I’effet utile de sa décision — que le
législateur se doit de préserver —, le Conseil a estimé, en I’espece, qu’il appartiendra au législateur de
prévoir que les nouvelles dispositions édictées en remplacement de celles déclarées inconstitutionnelles
seront applicables aux instances en cours a la date de publication de cette méme décision. L’application
concréte des nouvelles dispositions sera d’autant plus aisée que le Conseil a, par ailleurs, ordonné la
prolongation de la suspension des instances concernées jusqu’au terme du délai qu’il a laissé au
législateur pour remédier a I’inconstitutionnalité. En prescrivant au législateur de déclarer applicables
aux instances en cours les dispositions de la loi nouvelle, le Conseil fait donc obligation au législateur
de recourir a la rétroactivité®’®. Dans les cas ou la déclaration d’inconstitutionnalité ne peut directement
bénéficier aux requérants a la suite de la décision du Conseil, la rétroactivité « procédurale » sera
garantie au moyen de I’adoption d’une loi rétroactive. Mutatis mutandis, on peut tout a fait envisager
que le Conseil agisse de méme dans 1’éventualité ou il déciderait d’étendre les effets de sa décision par-
dela la sphére contentieuse.

La question de I’incidence sur le passé¢ des interprétations de la loi délivrées par le Conseil
constitutionnel ne se pose pas a priori dans les mémes termes que pour celle des déclarations de non-
conformité avec la Constitution, la rétroactivité étant de 1’essence méme de la norme interprétative.
L’analyse des effets dans le temps des réserves d’interprétation émises par la Haute instance débouche

pourtant sur une méme « géographie » de la rétroactivité en la maticre.

§ 2 : La rétroactivité de la réserve d’interprétation de la loi émise par le Conseil

constitutionnel

202. A I’occasion du contréle de constitutionnalité qu’il exerce sur la loi, le Conseil constitutionnel
est conduit non seulement a interpréter les dispositions contestées devant lui pour ensuite les confronter
aux textes et principes a valeur constitutionnelle mais également, a 1’issue de ce contrdle, a conférer a
celles-ci un sens et une portée conforme a ceux-la. Compte tenu de sa nature et de son role d’auxiliaire
privilégié de la loi, le Conseil délivre une « interprétation satellite de la loi » qui « la prolonge, la
compléte et en permet I'application »*"" conformément a la Constitution. Dans la mesure ou le Conseil
dispose du monopole de I’interprétation de la loi par rapport a la Constitution, cette derniére doit étre
regardée comme émanant d’un interprete authentique et, en tant que telle, comme s’imposant aux autres

organes d’application du droit®’®. Ce pouvoir d’interprétation de la loi apparait de maniére ostensible

675 C.Const., déc. n° 2010-1 QPC, 28 mai 2010, Consorts Labanne, préc., cons. 12. Pour un autre ex., cf. C.Const. déc. n°® 2010-83
QPC, 13 janvier 2011, M. Claude G., cons. 7.

876 1 *application d’une disposition législative de fond aux instances en cours constitue généralement un cas de rétroactivité de la loi
(cf., plus haut, p. 66, n° 100). Sur le pouvoir d’injonction du Conseil constitutionnel dans le cadre de la procédure de la question
prioritaire de constitutionnalité, voir, notamment, C.-E. SENAC, thése préc., p. 554, n° 532. Pour une discussion sur le pouvoir
d’injonction du juge constitutionnel, voir A. PERRIN, L 'injonction en droit public frangais, Paris, éd. Panthéon-Assas, LGDJ, 2009,
p- 551 ets., n° 705 et s. Pour une position plus nuancée, cf. J.-P. THIELLAY, concl. préc., p. 774 : le rapporteur public remarque que
« la rétroacticiteé législative est en quelque sorte encouragée par le Conseil constitutionnel par avance ».

877 Suivant I’expression d’Y. Gaudemet (Y. GAUDEMET, «Fonction interprétative et fonction législative : aménagements
juridiques de leurs rapports », in P. AMSELEK (dir.), Interprétation et Droit, Bruxelles, Bruylant, Aix-Marseille, PUAM, 1995, p.
201, spéc. p. 207). Sur la position du Conseil constitutionnel vis-a-vis de la loi cf., plus haut, p. 137, n°® 188 et M. DISANT, théese
préc., pp. 130-131.

78 M. DISANT, thése préc., p. 58 et p. 119 ; C.-E. SENAC, thése préc., p. 102, n° 78. Il s’ensuit que I’interprétation du Conseil
constitutionnel présente elle-méme un caractere 1égislatif (ibid., p. 123). Pour une autre partie de la doctrine, la source du caractére
authentique de I’interprétation délivrée par le Conseil réside dans 1’art. 62 de la Constittuion de 1958 (cf., en ce sens, P. AVRIL, Les
conventions de la Constitution, Paris, PUF, coll. Léviathan, 1997, p. 62 et p. 65 ; V. BACQUET-BREHANT, L article 62, alinéa 2,
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chaque fois que le Conseil assortit le dispositif de sa déclaration de conformité d’un certain nombre de
réserves d’interprétation®”’. Par le biais de cette technique de « constitutionnalité conditionnelle », le
Conseil est amené a fixer, compléter ou restreindre le sens et la portée de la disposition législative
examinée. Ce faisant, I’interprétation donnée « vide de son venin » d’inconstitutionnalité la disposition
contestée. Cette derniére ne pourra €tre appliquée que conformément a la signification que le Conseil a
entendu lui attribuer, sauf pour elle a étre frappée d’inconstitutionnalité. Il s’agit 1a d’un véritable
pouvoir de correction de la loi permettant aux Sages de la rue Montpensier de s’extraire de 1’alternative
entre déclaration de conformité et déclaration de non-conformité de la loi a la Constitution®®’,

203. Suivant la fiction d’incorporation de toute interprétation authentique a la disposition a laquelle
celle-ci se rapporte, on serait tenté¢ de déduire que I’interprétation donnée par le conseil constitutionnel

d’un texte législatif rétroagit au jour ou ce dernier a pris effet®®

. De fait, les juges ordinaires ont pris
I’habitude, lorsqu’ils réceptionnent 1’interprétation émise par le Conseil a 1’occasion d’une décision de
constitutionnalité¢ conditionnelle ou non adoptée dans le cadre du contrdle a priori de constitutionnalité,
de viser ensemble la loi appliquée au litige et la décision du Conseil la concernant, comme s’il s’agissait
d’un ensemble inséparable®?. 1 est fait une application pure et simple de la loi telle qu’interprétée par le
Conseil constitutionnel®®. Il semble alors tentant d’en inférer que I’interprétation émanant du Conseil
dans le cadre du contréle a posteriori de constitutionnalité prend naturellement effet au jour méme de
I’entrée en vigueur de la loi interprétée et ce, de manicre rétroactive.

204. Cette double corrélation ne se vérifie que trés partiellement dans le cadre du controle a priori de
constitutionnalité¢, en raison des modalités particulieres suivant lesquelles ce dernier est exercé. Par
hypothése, la Conseil intervient ici en amont de toute difficulté d’application de la loi, I’interprétation
étant donnée a un moment ou la disposition législative interprétée n’est pas encore en vigueur. Par suite,
I’interprétation ne produira son effet qu’au moment ou la loi sera elle-méme entrée en application. Si la
date d’effet de la loi et de I’interprétation qui en est donnée par le Conseil coincident bien, il ne saurait
étre question d’une quelconque rétroactivité¢ de celle-ci. Dans cette perspective, la déclaration de
conformité « sous réserve » du Conseil doit étre regardée comme énongant une directive d’interprétation
ou d’application de la loi une fois que celle-ci sera entrée en vigueur.

En tout état de cause, une éventuelle rétroactivité de I’interprétation délivrée par la Haute
instance a I’occasion de son contrdle de constitutionnalité a priori ne pourrait se constater que dans le

cas rarissime ou celle-ci se rapporte a une disposition législative dotée elle-méme d’un effet

de la Constitution du 4 octobre 1958. Contribution a [’étude de [’autorité des décisions du Conseil constitutionnel, Paris, LGDJ,
Bibliothéque constitutionnelle et de science politique, t. 120, 2005, pp. 331-332).

579 Sur ces différents points, voir C. AGOSTINIL thése préc., p. 390 ; T. DI MANNO, Le juge constitutionnel et la technique des
décisions interprétatives en France et en Italie, Paris, Economica, coll. Droit public positif, 1997, p. 131 et s. ; G. DRAGO, op. cit.,
p. 604, n° 639 ; D. ROUSSEAU, op. cit., p. 157, n° 159 ; C.-E. SENAC, thése préc., p. 544, n° 522. Voir également, M. BOULET,
« Questions prioritaires de constitutionnalité et réserves d’interprétation », RFDA, 2011, n® 4, p. 753, spéc. p. 754 ; A. VIALA, Les
réserves d’interprétation dans la jurisprudence du Conseil constitutionnel, Paris, LGDJ, Bibliotheque constitutionnelle et de science
politique, t. 92, 1998, p. 37 et s. et « De la puissance a 1’acte : la QPC et les nouveaux horizons de ’interprétation conforme », RDP,
2011, n° 4, p. 965.

80 Qur les différentes formes que peuvent revétir les réserves d’interprétation, voir G. DRAGO, loc. cit. ; C.-E. SENAGC, thése préc.,
pp. 547-548, n°® 525.

%1 Sur I’ensemble de ces points, cf., plus bas, p. 303 et s., n° 387 et s. Voir également, J. HERON « L’infériorité technique de la
régle jurisprudentielle », RRJ, 1993, n° 4, p. 1083, spéc. p. 1085, n° 5.

882 Qur cette idée et sur I’évolution de la pratique des juges ordinaires, voir M. DISANT, thése préc., p. 638 et s.

583 Pour des ex., voir CE, Ass., 11 mars 1994, Société La Cing, req. n° 115.052, Rec., p. 117 (sol. impl.), AJDA, 1994, n° 5, p. 367,
chr. C. MAUGUE et L. TOUVET, JCP G, 1994, 11, 22350, p. 432, obs. M.-C. ROUAULT, RFDA, 1994, n° 3, p. 441, concl. P.
FRYDMAN, RRJ, 1996, p. 1017, note A. BOYER ; 29 octobre 2004, Sueur et autres, préc. ; 19 juillet 2010, Montely, req. n°
334.478, a ment. au T. du Leb.
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rétroactif®. L application rétroactive de la loi devra elle-méme s’effectuer conformément 4 la réserve
d’interprétation émise dans la décision de constitutionnalité conditionnelle, conférant par 1a une portée
dans le passé a cette derniere. En dehors de ce cas particulier, I’interprétation donnée de la loi dans le
cadre du controle a priori de constitutionnalité par le Conseil ne vaut que pour ’avenir.

205. Dans le cadre du controle a posteriori de constitutionnalité, tel qu’il se présente a 1’issue de la
réforme constitutionnelle de 2008, la réponse a donner a la question de I’incidence sur le passé de
I’interprétation que donne le Conseil constitutionnel de la loi doit recevoir une réponse positive. Saisi
d’une question prioritaire de constitutionnalité, le Conseil peut déclarer conforme a la Constitution la
disposition législative déférée, sous réserve que celle-ci soit interprétée dans le sens qu’il vient de lui
assigner. Il est certain qu’en raison de la généralité et du caractére contraignant de la chose interprétée

1%% il ne saurait étre fait application de la loi, postérieurement & la publication de la

par le Consei
décision de constitutionnalité « sous réserve », dans un sens contraire a 1’interprétation dégagée par lui a
cette occasion.

En revanche, pour ce qui est de la période antérieure a la publication de la déclaration de
conformité « sous réserve », le Conseil a paru hésiter sur la portée temporelle qu’il entendait lui
accorder. Dans le silence des textes, la Haute instance n’a pas pris le soin, dans un premier temps, de
préciser, de manicre explicite, les effets ratione temporis des premiéres réserves d’interprétation qu’il a
émises®®. Néanmoins, il résultait du commentaire « autorisé » du service juridique du Conseil de la
premicre décision de constitutionnalité « sous réserve » rendue sur le fondement de I’article 61-1 de la
Constitution que I’effet de la réserve d’interprétation devait bénéficier aux procédures en cours au jour
de la publication de la décision de constitutionnalité®®’. Il s’ensuit que, de la méme maniére qu’en cas de
déclaration de non-conformité, la déclaration de conformité avec réserve donne lieu a une rétroactivité
« procédurale », mais se limitant toutefois a la sphére contentieuse. De ce point de vue, on ne saurait
manquer de rapprocher le régime des effets dans le temps des réserves d’interprétation faites par le
Conseil de la loi de celui gouvernant les lois interprétatives, ces derniéres étant applicables de plein
droit aux instances en cours au moment de leur publication. C’est 1a également un signe évident de
rétroactivité, du moins lorsque I’interprétation juridictionnelle ou législative se rapporte a une regle de

688 Néanmoins, ce

fond ou a I'une des regles de forme et de procédure qui suivent le méme régime
rapprochement entre réserves d’interprétation et dispositions interprétatives n’était, en réalité, que
partiel. En effet, I’indication de 1’application de la réserve d’interprétation aux instances en cours
semblait, en 1’absence de toute autre précision, signifier que le Conseil se refusait a faire jouer la fiction
d’incorporation de I’interprétation authentique pour ses décisions de constitutionnalité « sous réserve ».

11 fallait donc en déduire que ’effet de la réserve interprétative de constitutionnalité ne pouvait s’étendre

684 Cf, par ex., s’agissant d’une réserve d’interprétation émise & I’égard d’une validation l1égislative, C.Const., déc. n°® 97-393 DC, 18
décembre 1997, préc., cons. 19 et 41.

885 Sur ce point, voir la démonstration de M. DISANT, thése préc., pp. 131-136.

68 C.Const., déc. n° 2010-8 QPC, 18 juin 2010, Epoux L., cons. 18 ; déc. n® 2010-20/21 QPC, 6 aott 2010, Combacau et autres,
cons. 16 ; déc. n° 2010-20/21 QPC, 6 aotit 2010, M. Combacau et autres, cons. 20, GDCC n° 48, D., 2010, n°® 35, p. 2335, note F.
MELLERAY, JCP G, 2010, n° 36, p. 1602, note B. MATHIEU, Gaz. Pal., 8-9 septembre 2010, n°® 251-252, p. 14, note M.
TOUZEIL-DIVINA ; déc. n°® 2010-25 QPC, 16 septembre 2010, cons. 18 et 19; déc. n° 2010-38 QPC, 29 septembre 2010,
Guéranger, cons. 7.

887 « La réserve étant interprétative, elle est d’application immédiate a toutes les affaires non jugées définitivement a la date de la
publication de la décision du Conseil constitutionnel ». Cf. le commentaire sous C.Const., déc. n° 2010-8 QPC, 18 juin 2010, publié
sur le site Internet du Conseil. Cf., dans le méme sens, C.Const. déc. n° 2010-71 QPC, 26 novembre 2010, Mlle Danielle S., cons. 39.
Voir également, A. VIALA, art. préc., p. 977 ; J.-P. THIELLAY, concl. préc., p. 773.

%88 Sur ces différents point, cf,, plus haut, p. 63 et s., n° 95 et s.
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dans le passé jusqu’au jour de I’entrée en vigueur de la disposition législative interprétée, ce qui n’allait
pas sans susciter des interrogations sur la nature du pouvoir normatif ainsi mis en ceuvre.

Par une série de décisions, le Conseil constitutionnel a progressivement clarifi¢é sa position.
D’une part, il a confirmé explicitement le principe de 1’effet rétroactif de ses réserves d’interprétation a
I’occasion de la premiére modulation des effets dans le temps d’une déclaration de conformité « sous
réserve ». A cette occasion, la Haute instance a limité, par exception, les effets de sa réserve
d’interprétation a la période postérieure a la publication de sa décision®®’, ce qui indique, a contrario,
que I’application rétroactive de la réserve d’interprétation doit étre tenue comme étant la solution de
droit commun pour les déclarations de conformité « sous réserve »**°, comme c’est du reste le cas plus
généralement pour les déclarations de non-conformité. D’autre part, le Conseil est venu, par
I’intermédiaire du commentaire « autorisé » de son service juridique, préciser la portée que doit revétir
la rétroactivité de sa déclaration de conformité « sous réserve ». Ainsi, « en [’absence de précision
figurant dans les motifs et le dispositif de la décision, la réserve d’interprétation énoncée par le Conseil
s’incorpore a la disposition méme et s applique de facon rétroactive et non a partir de la publication de
la décision »*'. La Haute instance aurait donc tirer toutes les conséquences du caractére interprétatif de
ses réserves en acceptant de faire jouer de plein droit la fiction d’incorporation de la norme
interprétative a la norme interprétée. Si, comme on 1’a rappelé, celle-ci consacre 1’application de plein
droit des réserves d’interprétation émises par le Conseil a I’ensemble des instances en cours, elle a
¢galement pour conséquence de faire remonter les effets de ces derniéres a la date d’entrée en vigueur
de la disposition législative interprétée conformément a la Constitution. La disposition législative est
donc réputée avoir eu, dés l’origine, pour seule signification celle qui la rend conforme a la
Constitution. Ce faisant, le Conseil constitutionnel entend donner une portée maximale a son pouvoir
d’interprétation conforme des dispositions législatives soumises a son examen dans le cadre de la

procédure de la question prioritaire de constitutionnalité.
%

206. Conclusion de la Section 3. Alors qu’elle était absente du systéme francais de justice
constitutionnelle, 1’idée qu’une loi promulguée peut voir ses effets partiellement ou totalement annulés,
avec effet rétroactif, par une autorité autre que le législateur y a ét¢ introduite a la faveur de la réforme
constitutionnelle de 2008. L’introduction d’un contrdle a posteriori de la constitutionnalité des lois
promulguées sur renvoi des juridictions ordinaires rendait inévitable I’extension au passé des
conséquences de sa mise en ceuvre, sauf a priver un tel systeme de tout intérét pour le justiciable. Du
point de vue de la garantie de la Constitution, on ne peut qu’approuver cette évolution et ce, d’autant
plus que la rétroactivité¢ induite par la déclaration d’inconstitutionnalité de la loi reste enfermée a
I’intérieur de la sphére contentieuse. En revanche, on peut 1égitimement s’inquiéter des effets produits

sur le passé de I’ordonnancement juridique par les réserves d’interprétation dont sont assorties certaines

%89 C.Const., déc. n° 2010-62 QPC du 17 décembre 2010, M. David M., cons. 7.

8% Cela signifie que cette solution est d’ordre public. Elle est valable méme en cas de silence du Conseil sur la portée des effets dans
le temps de sa réserve d’interprétation (cf., outre les ex. déja cités, C.Const., déc. n® 2010-57 QPC, 18 octobre 2010, Société SITA FD
et autres, cons. 6 ; déc. n° 2010-70 QPC, 26 novembre 2010, Pierre-Yves M., cons. 6 ; déc. n° 2010-80 QPC, 17 décembre 2010, M.
Michel F., cons. 12, ainsi que les commentaires du service juridique du Conseil qui y sont associés) et dans les cas ou celui-ci se
référe explicitement a celle-1a, cette indication doit étre interprétée comme un simple rappel ou une explicitation.

1 Cf. le commentaire sous C.Const., déc. n° 2010-101 QPC, 11 février 2011, Mme Monique P. et autre, publié sur le site Internet du
Conseil. Pour un ex. récent, voir C.Const., déc. n° 2011-142/145 QPC du 30 juin 2011, Départements de la Seine-Saint-Denis et
autres, cons. 24, JCP A, 2011, n° 28, p. 5, note B. FLEURY, Gaz. Pal., 7 aott 2011, n° 219-233, p. 9, note P.-Y. GAHDOUN.
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des déclarations de constitutionnalité prononcées par le Conseil constitutionnel. En effet, I’incorporation
de celles-ci a la loi a compter du jour méme ou elle a ét¢ promulguée leur confére, par le jeu d’une
fiction, un effet rétroactif particuliérement étendu et préjudiciable en cela a la sécurité juridique. Cette
rétroactivité n’étant aucunement limitée a la sphére contentieuse, elle ouvre la potentialit¢ d’une remise
en cause de tout effet de la loi inconstitutionnelle, en tant qu’il serait incompatible avec I’interprétation
conforme a la Constitution donnée par les Sages de la rue Montpensier, quel que soit le moment ou cet
effet s’est produit. Une telle éventualité est de nature a créer des « effets d’aubaine » a chaque décision
rendue par le Conseil constitutionnel et, dans cette attente, a dissuader le citoyen d’obéir a la loi en
cause. Bref, c’est a un nouveau déclin du statut de la loi dans I’ordre juridique interne auquel on risque
d’assister.

Inversement, la menace d’une censure ou d’une rectification de la loi par le Conseil est de nature
a inciter le législateur a se préoccuper en amont du respect des principes et des régles constitutionnels,
des lors que le contrdle de la conformité de celle-1a a ceux-ci ne dépend plus du bon vouloir de ce qui
ont participé a sa confection. La qualité de la loi, dont la doctrine dénonce la dégradation, ne s’en sera

que mieux garantie.

207. Conclusion du Chapitre I. Malgré le préjugé défavorable a son emploi, la rétroactivité de la loi
n’est pas un phénomeéne rare. Le législateur ayant la faculté de prescrire, au nom de I'intérét général, la
rétroactivité de la loi, cette derniére connait des applications nombreuses. En témoignent les divers
procédés employés par le 1égislateur pour réaliser I’anticipation des effets de la loi dans le temps, ainsi
que I’admission de la rétroactivité implicite de la loi. Les multiples formes suivant lesquelles s’exprime
cette rétroactivité législative se retrouvent a 1’occasion de I’utilisation par le 1égislateur de techniques
juridiques auxquelles est attaché de plein droit un effet rétroactif. De ce point de vue, il n’existe aucune
différence entre la loi simplement rétroactive et les lois a objet rétroactif, qu’elles soient confirmatives,
interprétatives, de validation ou de ratification.

La rétroactivité de la loi n’est pas davantage un phénoméne homogene, que 1’on tienne compte
de son objet ou que 1’on consideére le domaine dans lequel le 1égislateur intervient. D’une part, I’analyse
des effets sur le passé de la régle nouvelle doit tenir compte du principe fondamental d’indépendance du
fond et de la forme. Ainsi, les lois de fond ne rétroagissent pas de la méme maniére que les lois de forme
et de procédure. D’autre part, alors qu’elle est généralement considérée comme une solution dérogatoire
au regard des principes du droit transitoire, la rétroactivité constitue en partie le principe de ’action dans
le temps du législateur en matiére répressive. Dés lors qu’elle s’avére favorable a son destinataire, la
regle répressive de fond rétroagit de plein droit, sans que la volonté du législateur puisse y faire obstacle.
A D’inverse, contrairement aux apparences entretenues par le vocabulaire employé en droit financier et
fiscal, la rétroactivité de la régle de droit reste marginale en cette maticre.

Dans le méme ordre d’idées, le législateur use, a I’instar de toute autorit¢ normative, de
techniques juridiques réalisant le retraitement au présent des effets du passé. Les lois a «objet
rétroactif » recouvrent elles-mémes une réalité plurielle. Parmi les différents procédés a sa disposition, le

législateur recourt fréquemment aux lois interprétatives ou confirmatives, qu’il s’agisse pour lui de
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valider, ratifier, ou amnistier un acte ou un comportement antérieur, mais beaucoup plus rarement aux
lois d’annulation. Par rapport aux autres autorités publiques, le législateur fait donc un usage
relativement uniforme de ces techniques de rétroactivité, puisqu’il y recourt principalement pour
consolider le droit existant.

S’agissant de 1’annulation de la loi, il en allait du moins ainsi avant que n’intervienne la réforme
constitutionnelle de 2008. L’instauration de la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité a
donné lieu a D’introduction dans notre ordre juridique d’un systéme de sanction a posteriori de
I’inconstitutionnalité des lois promulguées, dont la mise en ceuvre aboutit a la remise en cause d’une
partie des effets qu’a eus pour le passé la loi censurée par le Conseil constitutionnel. Si la rétroactivité
découlant d’une déclaration d’inconstitutionnalité prononcée a posteriori par le Conseil constitutionnel a
vocation a demeurer « cloisonnée » a I’intérieur de la sphere contentieuse, il peut trés bien en aller
différemment dans certaines circonstances. L’annulation des effets de la loi affectera alors plus
largement le passé de I’ordonnancement juridique. Le nouveau contrdle de constitutionnalité est
également a la source d’une rétroactivité particulieérement étendue en matiere législative. D’un coté, les
réserves d’interprétation émises par le Conseil constitutionnel a I’occasion de 1’adoption d’une décision
de constitutionnalité produisent, par le jeu de la fiction d’incorporation de la norme interprétative a la
norme interprétée, un effet rétroactif au jour de la loi dont le contenu a ainsi été rectifié. De 1’autre, les
conséquences a tirer d’une déclaration d’inconstitutionnalité par le législateur déboucheront, dans
certaines situations, sur 1’édiction de lois rétroactives. Deux hypothéses au moins sont envisageables.
Dans le premier cas, il peut étre enjoint au législateur par le Conseil constitutionnel de prévoir
I’application aux instances en cours de la loi que celui-la sera appelé a adopter pour corriger
I’inconstitutionnalité sanctionnée. A I’obligation textuelle de conférer un effet rétroactif a la régle
répressive de fond plus douce, s’ajoute désormais 1’obligation d’origine prétorienne d’assurer 1’effet
utile d’une déclaration d’inconstitutionnalité. Dans le second cas, il pourra étre demandé au législateur
de substituer entiérement et rétroactivement aux dispositions déclarées inconstitutionnelles d’autres
dispositions, en 1’absence de tout autre solution permettant de remédier a 1’inconstitutionnalité. On ne
saurait manquer ici de dresser un parallele entre la rétroactivité de la loi dérivée des décisions du Conseil
constitutionnel et celle de la décision administrative édictée en exécution de la chose jugée par le juge
ordinaire.

La manifestation plurielle de la rétroactivité en droit public se vérifie de maniére encore plus
nette en maticre administrative et ce, alors méme que I’ Administration est loin de disposer de la latitude

du législateur pour doter ses actes d’un effet rétroactif.
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CHAPITRE 11 : LA RETROACTIVITE DE I’ACTE ADMINISTRATIF

208. Introduction et délimitation de I’objet du chapitre. La question de I’application dans le temps
des actes administratifs a été largement étudiée par la doctrine publiciste®””. Cette derniére a, a cette
occasion, eu tendance a centrer ses analyses principalement sur le principe de non-rétroactivité des
décisions administratives. La rétroactivité administrative a donc été étudiée jusqu’ici, non pour elle-
méme et de maniére positive, mais en tant qu’exception a ce principe. Cette approche aurait pu
contribuer a accréditer 1’idée selon laquelle la rétroactivité demeurerait un phénomene rare et, en tout
état de cause, strictement encadré en matiére administrative. La rigueur particuliére avec laquelle le
principe de non-rétroactivité s’impose a 1’activité de réglementation de I’autorité administrative participe
de cette impression.

L’idée d’une rétroactivité largement proscrite de la sphére administrative se trouve, en réalité,
battue en breche. Des 1954, M. Dupeyroux déplorait la violation fréquente dont était victime la régle de
non-rétroactivité des actes administratifs®®®. De fait, si 1’ Administration ne peut, a I’occasion de son
activité de réglementation, modifier le passé qu’a la condition qu’une régle supérieure I’affranchisse du
respect du principe de non-rétroactivité, les habilitations de rétroactivité s’aveérent, en pratique,
nombreuses. A cela s’ajoute la myriade d’exceptions qu’admet le principe de non-rétroactivité en dehors
de la réglementation administrative. Les multiples cas couramment relevés par la doctrine dans lesquels
la rétroactivité de la décision administrative non réglementaire est autorisée ou tolérée par le juge
administratif montrent que I’autorit¢ administrative fait un usage courant et diversifi¢é de cette
technique®*.

Si les auteurs de droit public qui se sont spécialement intéressés a la question de 1’application
dans le temps des actes administratifs se sont attachés a recenser les cas de rétroactivit¢ de I’acte
unilatéral, il faut néanmoins constater qu’ils se sont fort peu intéressés jusqu’ici aux effets sur le passé
des contrats administratifs, dont on sait qu’ils ne sont pourtant que partiellement soumis au principe de
non-rétroactivité. Cet écueil s’explique en partie par la force d’attraction qu’exerce la décision
exécutoire en droit administratif. Or, comme en droit privé, le droit public des contrats connait de la
rétroactivité sous les formes les plus variées. Néanmoins, on doit concéder que ce procédé est moins
usité dans le droit de I'intérét général qu’il ne I’est en droit privé, ce qui peut encore expliquer le
désintérét relatif de la doctrine. Il n’en reste pas moins que la technique de retraitement des effets
juridiques passés demeure, en principe, a la disposition des parties a un contrat public. On peut, du reste,
s’attendre a ce que cette technique connaisse, en ce domaine, un développement certain dans un contexte
de plus en plus favorable a une plus grande liberté, ainsi qu’a une plus grande stabilité, dans les rapports
contractuels de droit public.

I1 résulte de ce qui précede que le phénomene de la rétroactivité concerne I’ensemble des actes

administratifs, indépendamment de leur nature ou de leur portée normative. Tout acte administratif peut

%92 Voir, notamment, J. CARBAJO, thése préc., p. 57 et s. ; O. DUPEYROUX, thése préc., p. 93 et s., n° 77 et s. ; P. LEWALLE,
Contribution a I’étude de !’application des actes administratifs unilatéraux dans le temps, La Haye, éd. Martinus Nijhoff, coll.
scientifique de la Faculté de droit de I’Université de Liége, Vol. 37, 1975, p. 160 et s. S’agissant plus spécialement de I’application
dans le temps des régles administratives, voir les études déja citées de MM. Petit et Eveillard.

3 0. DUPEYROUX, thése préc., p. 131, n° 104.

894 Cf, en ce sens, 0. DUPEYROUX, loc. cit. ; J. CARBAJO, thése préc., p. 73 ets. ; R. ODENT, op. cit., t. I, p. 369 et s. ; J.-Y.
VINCENT, « Acte administratif : Application dans le temps », J.-CI. adm., fasc. 108-30, 2005, p. 6, n° 26.
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voir ses effets étendus au passé. L’objet de ce chapitre consiste, a 1’évidence, a identifier les différentes

hypothéses dans lesquelles I’autorité administrative peut y procéder conformément a la l1égalité.

209. Plan du chapitre. La différence de nature — sur laquelle il n’est pas nécessaire de s’attarder —
séparant les actes unilatéraux des contrats appelle logiquement une étude dissociée de leur rétroactivité.
La situation également différente qu’occupent les uns par rapport aux autres vis-a-vis du principe de
non-rétroactivité vient conforter ce choix. Au recensement des hypothéses de rétroactivité des actes
administratifs unilatéraux (Section 1) succédera donc I’inventaire des manifestations de celle-ci en

matiére contractuelle (Section 2).

156



Section 1 : La rétroactivite de ’acte administratif unilateral

210. Contrairement a une idée regue, l’autorit¢ administrative fait couramment usage de la
rétroactivité. Malgré la rigueur du principe de non-rétroactivité, il faut reconnaitre que celui-ci connait
de nombreuses exceptions. Cela ne signifie pas pour autant que le principe de non-rétroactivité serait
vidé de tout contenu et que I’autorité¢ administrative serait libre de recourir a la rétroactivité selon son
bon plaisir, au gré de ses besoins. Loin s’en faut. L’importance quantitative des exceptions a ce principe
ne saurait faire oublier que I’autorité administrative ne peut recourir d’elle-méme a la rétroactivité. En
attestent les censures nombreuses et fréquentes que le juge administratif prononce a 1’encontre des
décisions qui enfreignent la régle de non-rétroactivité®®>. Il s’ensuit que la rétroactivité administrative
doit nécessairement reposer sur une habilitation I’affranchissant du respect de cette régle, soit qu’elle
provienne d’une régle ou d’un principe ayant une valeur supérieure au principe de non-rétroactivité, soit
qu’elle ait été donnée par une autre autorité qui n’est pas elle-méme soumise au respect de ce méme
principe. C’est ce que certaines formulations jurisprudentielles rappellent. Ainsi, une décision
individuelle ne saurait modifier rétroactivement une situation administrative pour des motifs autres que «
I’exécution d’une loi, d’un reglement ayant légalement un effet rétroactif ou d’une décision du juge de
’exceés de pouvoir »*°. A défaut d’une telle habilitation, seul le juge administratif peut libérer ’autorité
administrative du « carcan » de la non-rétroactivité®’.

De cette idée, M. Dupeyroux a, dans son étude classique, tiré la distinction entre la rétroactivité
permise et rétroactivité tolérée®®. On ne saurait complétement adhérer & cette distinction, dés lors
qu’elle laisserait a penser que le juge administratif disposerait d’un certain pouvoir discrétionnaire dans
la mise en jeu de la régle de non-rétroactivité. L’éminent auteur estimait, en effet, que le juge
administratif était amené a ne pas sanctionner la rétroactivité de certaines décisions administratives afin
d’éviter I’encombrement du prétoire ou en présence d’une décision favorable a son destinataire. Pour le
premier cas, les hypothéses évoquées se rattachent, en réalité, a la catégorie des actes constatatifs ou
déclaratifs, dont la rétroactivité légale résulte de leur objet méme. Par suite, le domaine de la
rétroactivité tolérée par le juge administratif se réduit aux cas des décisions favorables. Si elle ne doit
pas étre complétement ignorée, la distinction entre rétroactivité permise et rétroactivité tolérée ne peut
servir de summa divisio au recensement des cas de rétroactivité administrative, en raison du trop grand
déséquilibre qui en résulterait.

On ne saurait davantage s’appuyer sur la nature de I’acte dont la rétroactivité est admise, dés lors
que celle-1a est, dans la plupart des cas, indifférente a I’emploi de celle-ci. Tout au plus peut-on relever
que les hypotheses de rétroactivité sont plus nombreuses pour les prescriptions catégoriques et concretes
que pour les régles générales et impersonnelles en droit administratif. Cette différence d’ordre quantitatif
ne doit pas surprendre, des lors que les réglements administratifs sont, par nature, soumis a 1’exigence de

prévisibilité de la régle de droit, ce qui explique que le principe de non-rétroactivité doive s’imposer a

5 Sur ce point, cf., plus bas, p. 483, n° 611.

8% Cf, I’ex. des mesures de révision de carriére des fonctionnaires, CE, 2 juillet 1965, Babouard, req. n° 60.510, Rec., p. 409 ; 3
décembre 1975, Dame veuve Nicola, req. n° 97.405, Rec., p. 611 ; 12 juillet 1995, Ministre du Budget ¢/ Jaegert, req. n° 140.588 ; 1
juin 2001, Kevers-Pascalis, req. n° 189.126 ; 17 juin 2009, D ’Abzac, req. n° 306.076, Rec., T., p. 862, AJDA, 2009, n° 23, p. 1224.
97 Cf., dans le méme sens, J. PETIT, thése préc., p. 353, n° 741.

% 0. DUPEYROUX, thése préc., p. 191, n° 170 et p. 313, n° 286. Cette distinction a notamment été reprise par P. LEWALLE, thése
préc., p. 303.
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eux avec une plus grande rigueur. La rétroactivité de la régle administrative s’avere, en effet, beaucoup
plus dommageable pour la sécurité juridique que celle des autres actes administratifs, dans la mesure ou
elle est susceptible d’affecter un plus grand nombre de situations juridiques.

211. Au total, c’est la raison d’étre de la licéité de la rétroactivité de la décision unilatérale qui parait
étre le critere le plus pertinent pour classer ses différentes manifestations en droit administratif. On peut
ainsi répartir les justifications de la rétroactivit¢ administrative en quatre ensembles. Le recours a la
rétroactivité se trouve, en premier lieu, fondé dans les cas ou il s’agit d’assurer le respect d’une régle de
droit supérieure au principe général du droit de non-rétroactivité¢ (§ 1). L’emploi de la rétroactivité
répond, dans d’autres hypothéses, aux nécessités d’une bonne administration. La rétroactivité constitue
le moyen pour 1’autorit¢é administrative d’accomplir certaines de ses missions. C’est dire que la
rétroactivité s’avere parfois nécessaire a I’organisation temporelle de 1’action administrative (§ 2). Plus
largement, le juge témoigne d’une tolérance certaine envers l’utilisation de la rétroactivité lorsqu’elle
s’aveére favorable au destinataire de la mesure que prend 1’autorité administrative (§ 3). De la méme
maniere que précédemment, la rétroactivité constitue 1’accessoire naturel d’autres techniques juridiques,
dont l’autorit¢ administrative peut, au méme titre que toute autorit¢é normative, valablement
user, quoique de maniére plus limitée en raison de la prégnance du principe de non-rétroactivité (§ 4). A
coté de ces techniques de rétroactivité, il existe également toute une série d’actes dont la rétroactivité
repose sur 1’idée qu’ils sont réputés non modificatifs du droit existant. Bien que se rapportant a des
situations antérieures, I’effet sur le passé¢ de ces actes est pour le moins incertain. Déclaratifs ou
rectificatifs, ces actes produiraient néanmoins un effet rétroactif a raison de leur objet méme. Or, la
réalité de la rétroactivité qui est attachée a ces actes n’est avérée que pour une partie d’entre eux. Faute
pour ces derniers de produire véritablement un effet de droit, il faut repousser la qualification de
rétroactivité a leur égard (§ 5).

§ 1 : La rétroactivité de ’acte administratif fondée sur une régle supérieure

212. En principe, I’autorité administrative est privée de la faculté¢ de recourir a la rétroactivité, en
raison de la régle de non-rétroactivité, laquelle constitue pour les actes administratifs unilatéraux a la
fois un précepte d’interprétation et une condition de leur validité. Ce n’est qu’en présence d’une reégle
dont le rang est supérieur a celui de ce principe général du droit dans la hiérarchie des normes ou d’une
autorisation émanant d’une autorité qui n’est pas elle-méme soumise a ce méme principe que 1’autorité
administrative peut étre affranchie de 1’observation de la régle de non-rétroactivité. Partant, les sources
possibles de la rétroactivité administrative sont nombreuses, soit qu’elles I’habilitent, soit qu’elles la
commandent. Aux sources traditionnelles que constituent la Constitution, la loi et la jurisprudence,
s’ajoute également le droit de I’Union européenne d’effet direct, dont on sait qu’il se trouve désormais
« intégré dans 1'ordre constitutionnel frangais »*° et qu’il s’insére, en tant que tel, pleinement dans la
hiérarchie des sources du droit administratif francais’®. Les exigences inhérentes a la hiérarchie des

normes justifient alors le recours a la rétroactivité par I’autorité administrative.

699 J-E. SCHOETTL, note sous C.Const., déc. n° 2004-496 DC, 10 juin 2004, Loi pour la confiance dans [’économie numérique,
Rec., p. 101, LPA, 18 juin 2004, n° 122, p. 10, spéc. p. 11, n° 3.

7 Sur I’enrichissement des sources de la 16galité administrative résultant de I’adhésion de la France a L’Union européenne, voir J.
SIRINELLI, Les transformations du droit administratif par le droit de 1’Union européenne. Une contribution a l’étude du droit
administratif européen, Paris, LGDJ, Lextenso éditions, Bibliothéque de droit public, t. 266, 2011, spéc. p. 29 et s.
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213. Bien que le texte constitutionnel soit lui-méme muet sur la question des effets dans le temps des
actes administratifs, la jurisprudence constitutionnelle a consacré, en matiére répressive, un principe a
valeur constitutionnelle rendant obligatoire 1’application rétroactive de la regle de fond plus douce. Cette
régle s’impose donc a 1’autorité administrative dans les domaines du droit répressif ou le pouvoir
réglementaire est compétent pour fixer les régles applicables (I). La rétroactivit¢ de la décision
administrative peut aussi découler du droit de 1I’Union européenne, dont le respect doit étre assuré par les
autorités nationales (II). Dans I’exercice du pouvoir de rétroactivité dont il dispose au nom de 1’intérét
général, le législateur peut, en dehors de la matiére pénale, librement attribuer, suivant diverses
modalités, un effet rétroactif a une décision administrative (III). Enfin, la rétroactivité administrative
peut procéder de la décision de justice, prise dans son double aspect normatif. L’exécution de la chose
jugée comme la mise en ceuvre d’une reégle d’origine jurisprudentielle amenent 1’autorité¢ administrative

a user légalement de la rétroactivité (IV).

I- LA RETROACTIVITE IMPOSEE PAR LA CONSTITUTION : LA RETROACTIVITE IN MITIUS
DE LA REGLE ADMINISTRATIVE

214. La consécration du principe constitutionnel de la rétroactivité de la régle répressive de fond plus
douce a pour conséquence d’autoriser, et méme d’imposer, la rétroactivité des réglements adoptés en
matiére de sanctions administratives. Dans cette mesure, le principe a valeur constitutionnelle tiré de
I’article 8 de la Déclaration des droits de ’homme et du citoyen fait échec au principe général de non-
rétroactivité des actes administratifs.

L’application du principe de la rétroactivité in mitius en droit administratif a pu étre contestée en
raison de I’incompétence de principe du pouvoir réglementaire en matiere d’incrimination. Selon M.
Mourgeon, le principe de légalit¢ des délits et des peines s’opposerait a ce que les sanctions
administratives trouvent leur source ailleurs que dans la loi’"". Si une telle position était tenable avant
I’entrée en vigueur de la Constitution de 19587%%, le partage de compétence entre la loi et le réglement
en matiére répressive que celle-ci a réalisé ’a rendue caduque’®. Désormais, le principe de 1égalité des

délits et des peines exige simplement que la sanction administrative repose sur un texte’®*, dont la nature

! | MOURGEON, thése préc., p. 120, n° 88.

2 Une sanction administrative ne pouvait étre instituée, en principe, que par la loi ou un texte pris sur habilitation du législateur
(voir notamment CE, 5 mai 1958, Syndicat professionnel des agents d’affaires a Madagascar, Rec., p. 261, RDP, 1958, n° 4, p. 769 ;
Ass., 6 mars 1959, Syndicat des grandes pharmacies de la région de Paris, Rec., p. 164 ; 4 mai 1962, Société Géo, req. n° 50.156,
Rec., p. 294, AJDA, 1963, n° 5, concl. DUCAMIN, RDP, 1962, p. 1240). Voir J.-M. AUBY, « Les sanctions administratives
disciplinaires applicables aux usagers volontaires des services publics », in Mélanges offerts a J. BRETHE DE LA GRESSAYE,
Bordeaux, éd. Biére, 1967, p. 69, spéc. pp. 86-87.

793 Pour une position contraire, voir J. MOURGEON, loc. cit.

% S*agissant de sanctions de nature administrative, le principe de légalité des délits et des peines ne saurait avoir la méme portée
qu’en droit pénal. Sous réserve des régles propres aux pénalités contractuelles, il a été¢ admis que le principe implique que nul ne peut
faire 1’objet d’une sanction qui n’a pas été prévue par un texte qui investit une juridiction ou une autorité administrative du pouvoir
de la prononcer (M. GUYOMAR, concl. sur CE, Sect., 13 décembre 2006, Mme Lacroix, préc., p. 13 ; J. MOURGEON, thése préc.,
p. 253, n° 175 ; CE, Sect., 5 janvier 1945, Le Bayon, Rec., p. 6 ; 28 février 1947, Sieur Beauzet, Rec., p. 84 ; Sect., 1 avril 1955,
Harrach, Rec., p. 193 ; C.Const., déc. n°® 88-248 DC, 17 janvier 1989, Loi relative a la liberté de communication, cons. 33 a 39,
Rec., p. 18, Grands arréts du droit de [’audiovisuel, 1991, n° 51, p. 331, C. DEBBASCH, GDCC n° 21, ALJC, 1989, p. 487, chr. B.
GENEVOIS, D., 1994, p. 137, chr. M. DOBKINE, JCP G, 1994, 11, 22350, note M.-C. ROUAULT, Pouvoirs, 1989, n° 50, p. 193 et
197, chr. P. AVRIL et J. GICQUEL, Rev. adm., 1989, p. 223, note J.-L. AUTIN, RDP, 1989, n° 2, p. 429, chr. L. FAVOREU,
RFDA, 1989, n° 2, p. 215, note B. GENEVOIS ; déc. n° 89-260 DC, 28 juillet 1989, préc., cons. 6 ; déc. n° 96-378 DC, 23 juillet
1996, préc., cons. 15 ; déc. n° 97-389 DC, 22 avril 1997, Loi portant diverses dispositions relatives a I'immigration, cons. 30, Rec.,
p. 45, AJDA, 1997, n° 6, p. 524, note F. JULIEN-LAFERRIERE, D., 1999, SC, p. 237, obs. F. MELIN-SOUCRAMANIEN, JCP G,
1997, 11, 22890, note J.-C. ZARKA, LPA, 27 juin 1997, n° 77, p. 4, note G. PELLISSIER et 17 octobre 1997, n°® 125, p. 18, chr. B.
MATHIEU, RDP, 1997, n° 3, p. 931, note F. LUCHAIRE, RFDC, 1997, n°® 31, p. 571, note O. LECUCQ ; CE, 9 octobre 1996,
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— loi ou réglement — dépend des domaines respectifs du législateur et du pouvoir réglementaire. Ainsi,
un régime de sanction administrative ne doit étre institu¢ par le législateur que lorsqu’il prévoit des
peines d’amende supérieures aux maxima retenus par le code pénal en matiere de contraventions de
police”. En pareil cas, le pouvoir réglementaire ne peut intervenir que pour préciser les modalités
d’application du régime de sanction sur renvoi du législateur’*®, mais ne peut en définir les éléments

"7 En revanche, le pouvoir réglementaire est compétent pour instituer des sanctions

constitutifs
administratives en de¢a du seuil déterminé par le code pénal’®®. Malgré la compétence réglementaire en
maticre de sanctions administratives, le l1égislateur reste la principale source du droit administratif des
sanctions’?”.

215. Paragraphe de renvoi. Le champ d’application de I’article 8 de la Déclaration des droits de
I’homme et du citoyen est le méme que la régle répressive de fond plus douce ait été édictée par le
législateur ou par I’autorité administrative. Ainsi, le bénéfice de la rétroactivité se limite aux régles de
fond qui régissent les sanctions administratives et fiscales présentant le caractére d’une punition, a
I’exclusion notamment des réglements de police. De méme, le principe ne concerne que la partie
répressive des réglements incriminant un fait mixte ou les conséquences répressives des réglements

procédant & une incrimination indirecte’'’. Enfin, la détermination du caractére moins sévére de la régle

Société Prigest, req. n° 170.363, Rec., T., p. 690, Dr. adm., 1997, n° 1, p. 11, note D. PIVETEAU ; 21 juin 1997, Ministre d’Etat,
Ministre de I’Intérieur et de I’Aménagement du territoire ¢/ SARL Le Koutouri, req. n° 150.747, RFDA, 1997, n° 4, p. 892 ; C.Const.,
déc. n°® 2000-433 DC, 27 juillet 2000, préc., cons. 50 ; déc. n°® 2006-535 DC, 30 mars 2006, préc., cons. 36). Cette souplesse se
retrouve également dans 1’exigence de définition préalable et suffisamment précise de 1’incrimination. Comme le soulignait B.
Genevois, « qu’appliquée en dehors du droit pénal, [’exigence d’une définition des infractions sanctionnées se trouve satisfaite en
matiére administrative par la référence aux obligations auxquelles le titulaire d’une autorisation administrative est soumis en vertu
des lois et réglements » (B. GENEVOIS, note sous C.Const., déc. n® 88-248 DC, 17 janvier 1989, préc., RFDA, 1989, n° 2, p. 215).
95 CE, Sect., 12 février 1960, Société Eky, req. n° 46.922 et 46.923, Rec., p. 101, D., 1960, J., p. 236, note A. L’HUILLIER, JCP G,
1960, 11, 11629 bis, note G. VEDEL, §., 1960, II, p. 131-135, concl. KAHN ; C.Const., déc. n°® 63-22 L, 19 février 1963, Nature
Jjuridique des dispositions de ['article 29 de [’ordonnance n° 58-1297 du 23 décembre 1958 modifiant certaines peines en vue
d’élever la compétence des tribunaux de police, en tant qu’elles modifient ’article 25-11-B-a de la loi du 14 avril 1952 portant loi de
finances pour I'année 1952, D., 1964, J., p. 92, note L. HAMON, JCP G, 1965, 11, 14171, note OK, RDP, 1966, p. 107, chr. L.
HAMON et C. COURVOISIER, Rev. Sc. Crim., 1964, p. 367, note A. LEGAL ; déc. n° 73-80 L, 28 novembre 1973, Nature
juridique de certaines dispositions du Code rural, de la loi du 5 aotit 1960 d’orientation agricole, de la loi du 8 aoiit 1962 relative
aux groupements agricoles d’exploitation en commun et de la loi du 17 décembre 1963 relative au bail a ferme dans les
départements de la Guadeloupe, de la Guyane, de la Martinique et de la Réunion, Rec., p. 45, cons. 12, AJDA, 1974, n° 5, p. 229,
note J. RIVERO, D., 1974, p. 83, note L. HAMON, JCP G, 1975, 1, 2740, note M.-L. RASSAT, RDP, 1974, n° 3, p. 889, note J. DE
SOTO, Rev. Sc. Crim., 1974, p. 855, note J. LARGUIER ; déc. n°® 87-151 L, 23 septembre 1987, Nature juridique de certaines
dispositions de ['article L 69-1 du code des postes et télécommunications, Rec., p. 53, cons. 3 a 5, AJDA, 1988, n° 1, p. 60, note X.
PRETOT ; CE, Ass., 6 février 1981, Société varoise des transports, req. n° 14.910, Rec., p. 52 (sol. a contrario), AJDA, 1981, n° 12,
p- 599, concl. A. BACQUET ; 6 novembre 1991, Fédération francaise des syndicats de producteurs de plants de vigne, req. n°
85.629, Rec., p. 380 ; Sect., 15 mars 2002, Office des migrations internationales (OMI) c/ Société Hinolisari Success, req. n°
221.020, Rec., p. 103 (sol. impl.), 4JDA, 2002, n° 7-8, p. 630, concl. S. BOISSARD, RDP, 2003, n° 2, p. 405, chr. C. GUETTIER.
6 Qu’il s’agisse de déterminer la nature des obligations dont la méconnaissance pourra étre sanctionnée (CE, 9 octobre 1996 Société
Prigest, préc.), I’échelle des peines (cf. CE, Sect., 28 juillet 1999, GIE Mumm-Perrier-Jouét, préc.) ou encore les regles de
procédure.
"7 CE, Sect., 18 juillet 2008, Fédération de I’hospitalisation privée, req. n° 300.304, Rec., p. 290, concl. L. DEREPAS, A4JDA, 2008,
n° 33, p. 1812, chr. E. GEFFRAY et S.-J. LIEBERT, RDSS, 2008, n° 5, p. 966, obs. D. CRISTOL, RFDA, 2008, n° 5, p. 1078.
78 Crest le cas principalement en matiére de contraventions de grande voirie (F. MODERNE, op. cit., p. 224 ; CE, Sect. 23 juillet
1976, Dame Ruffenach, préc. ; Sect., Avis, 23 avril 1997, Préfet de I'Isére contre Société routiere du Midi, préc.). Le taux maximum
des peines contraventionnelles ne peut excéder le taux minimum des peines délictuelles (Outre la jurisprudence déja citée, cf. CE, 29
juillet 1950, Poschentz, Rec., p. 493 ; 14 février 1951, Fédération nationale des syndicats d utilisateurs et de transformateurs de lait
(3° esp.), req. n° 88.666, Rec., p. 89). Voir également J. MOURGEON, thése préc., p. 113, n° 87.

® Les sanctions fiscales, ainsi que les sanctions infligées par les autorités administratives indépendantes sont toutes prévues par la
loi ou sur habilitation du législateur. Cf., par ex., I’ordonnance n°® 2005-1512 du 7 décembre 2005, préc. Pour un autre ex., C.Const.,
déc. n° 2009-590 DC, 22 octobre 2009, Loi relative a la protection pénale de la propriété littéraire et artistique sur Internet, cons.
28, Rec., p. 179, GDCC n ° 39, JCP G, 2009, n° 46, p. 15, note M. VERPEAUX, LPA4, 25 novembre 2009, n° 235, p. 7, note F.
CHALTIEL, RFDC, 2010, n° 82, p. 390, note W. BENASSIANO.
19 CE, 17 mars 1997, Office des migrations internationales, préc. Selon la jurisprudence de la Cour de Cassation, il est nécessaire
que le texte réglementaire constitue le support nécessaire de I’infraction (Cass. Crim., 25 janvier 1988, Vachez, préc. ; 22 janvier
1990, Schandalow et autres, préc. ; 7 juin 1990, Delfolie et Administration des douanes, préc. ; 6 février 1997, pourv. n° 95-81.912,
Bull. Crim., n°® 50, p. 164 ; 7 avril 2004, pourv. n° 03-84.191 et 03-85.698 (2 esp.), Bull. crim. n° 93, p. 354). Sur le refus initial du
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répressive de fond édictée par un réglement s’effectue également par la comparaison des textes ancien et
nouveau. Les modalités d’application du principe de la rétroactivité in mitius en présence d’une reégle
administrative sont identiques a celles de la regle législative. Ainsi, dans le silence de 1’autorité
normative sur 1’application dans le temps du texte répressif plus doux, 1’autorit¢ en charge de la
répression se trouve dans 1’obligation d’appliquer le texte nouveau aux faits commis antérieurement a
son entrée en vigueur’''. La sanction contentieuse du principe lorsqu’est en cause un réglement répressif
connait, pour I’essentiel, le méme régime, ainsi que les mémes limites que pour la loi’'?, & ceci prés que
I’article 8 de la Déclaration des droits de I’homme et du citoyen étant directement applicable aux régles
administratives établissant ou modifiant des incriminations ou des punitions, le juge administratif en
assure pleinement la sanction’"”.

Imposée par la Constitution dans le domaine répressif, la rétroactivité de I’acte administratif
peut étre autorisée en dehors de ce domaine par toute régle de droit ayant une valeur supérieure au
principe général de non rétroactivité des actes administratifs, ce qui se trouve étre le cas lorsque celle-ci
résulte d’une habilitation donnée par les institutions de 1’Union européenne ou lorsqu’elle s’avére

nécessaire a la mise en conformité du droit national avec le droit de I’Union européenne.

II — LA RETROACTIVITE ADMINISTRATIVE EMANANT DU DROIT DE L[’UNION
EUROPEENNE

216. Dans son champ d’application, le droit de I’Union européenne dans son ensemble est affecté

d’une valeur supérieure & la loi dans 1’ordre juridique frangais’"*

et il va sans dire qu’il n’est pas soumis
au principe de non-rétroactivité des actes administratifs. Néanmoins, au sein de ’ordre juridique de

) rond , dtorité - Uropd o umi 4 princi
I’Union européenne, les autorités normatives européennes sont elles-mémes soumises au principe de

juge d’appliquer le principe de la rétroactivité in mitius en matiére de réglementation économique et fiscale, voir la jurisprudence
citée note 1747. Voir également, J. BORRICAND, « La non-rétroactivité des textes réglementaires en matiére économique et
fiscale », D., 1978, chr., p. 275.; J. CARBAJO, thése préc., p. 124; O. DUPEYROUX, thése préc., p. 201, n° 179; G.
EVEILLARD, thése préc., p. 672, n° 855 ; A. HUET, « La rétroactivité in mitius des textes réglementaires en matiére économique
(Dissonances sur une question simple) », JCP G, 1989, I, n® 7, 3378 ; De JUGLART, « Les sanctions administratives dans la
1égislation récente », JCP G, 1942, p. 283 ; J. MOURGEON, thése, p. 118, n° 88 ; B. NEEL, Les pénalités fiscales et douanieres,
préc. ; J. PETIT, thése préc., p. 246, n° 521.

"1 CE, Sect., 23 juillet 1976, Dame Ruffenach, préc.

12 Sur I’ensemble de ces questions, cf., plus haut, p. 382 et s. n® 480 et s. Ainsi, I’autorité administrative dispose de la faculté de
retirer un réglement instituant une nouvelle incrimination ou aggravant une sanction, sans pour autant méconnaitre le principe de
non-rétroactivité des actes administratif (M. KELLERSHOHN, Des effets de I’annulation pour excés de pouvoir, Bordeaux, Impr. Y.
Cadoret, 1915, pp. 66-67).

"3 CE, Ass., 7 juillet 2004, Ministre de ['intérieur, de la sécurité intérieure et des libertés locales ¢/ Benkerrou, req. n° 255.136,
Rec., p. 297, RFDA, 2004, n° 5 p. 913, concl. M. GUYOMAR et, n°® 6, p. 1130, note M. DEGOFFE et A. HAQUET, 4JDA, 2004, n°
31, p. 1695, chr. C. LANDAIS et F. LENICA, Dr. adm., 2004, n° 11, p. 27, note E. BREEN, LPA4, 11-12 novembre 2004, n°® 226-
227, p. 13, note A. SAILLARD, CJEG, 2004, n° 615, p. 545, note M. V.

1% En droit interne, la supériorité du droit de 1’Union européenne sur la loi découle de I’article 55 de la Constitution du 4 octobre
1958 (CE, Ass., 20 octobre 1989, Nicolo, req. n° 108.243, Rec., p. 190, GAJA4 n° 91, AJDA, 1989, p. 756, chr. E. HONORAT et E.
BAPTISTE et p. 788, note D. SIMON, RFDA, 1989, n° 5, p. 812, concl. P. FRYDMAN, p. 824, note B. GENEVOIS, n° 6, p. 993,
note L. FAVORELU, p. 1000, note L. DUBOUIS), qu’il s’agisse du droit originaire (CE, 5 mai 1995, Ministre de I’équipement, du
transport et du tourisme ¢/ SARL Der, req. n° 154.362, Rec., p. 192, AJDA, 1995, p. 936, note T. HARMONIAUX, RDP, 1995, p.
1102, concl. F. SCANVIC), du droit dérivé (CE, 24 septembre 1990, Boisdet, req. n° 58.657, Rec. p. 251, AJDA, 1990, n° 12, p. 863,
chr. E. HONORAT et R. SCHWARTZ, LPA, 12 octobre 1990, concl. M. LAROQUE, RFDA, 1991, n° 1, p. 172, note L. DUBOUIS,
RGDIP, 1991, p. 964, note D. ROUSSEAU ; Ass., 28 février 1992, S4 Rothmans International France et SA Philip Morris France,
req. n° 56.776 et 56.777, Rec., p. 81, concl. M. LAROQUE, JCP G, 1992, 11, 21859, note G. TEBOUL, LPA, 10 avril 1992, n° 44, p.
18, note T. CELERIER, RFDA, 1992, n° 3, p. 425, note L. DUBOUIS) ou des principes généraux du droit de 1’Union européenne
(CE, 3 décembre 2001, Syndicat national de I'industrie pharmaceutique, req. n° 226.514, Rec., p. 624, AJDA, 2002, n° 19, p. 1219,
note A.-L. VALEMBOIS, Dr. adm., 2002, n° 3, p. 28, note P. CASSIA, Europe, 2002, n° 4, p. 6, note A. RIGAUX et D. SIMON,
RMCUE, 2002, p. 595, note F. CHALTIEL, RTDE, 2003, n° 2, p. 197, note C. CASTAING). Voir C. BLUMANN et L. DUBOUIS,
Droit institutionnel de ['Union européenne, Paris, Lexis-Nexis, Litec, 4° éd., 2010, p. 717, n°® 997 ; G. ISAAC et M. BLANQUET,
Droit général de I’Union européenne, Paris, Sirey, coll. Université, 9° éd., 2006, pp. 303-304.
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non-rétroactivité et, plus largement, aux principes de sécurité juridique et de confiance légitime’ . Dans

le strict respect des principes régissant 1’application dans le temps des actes de I’Union européenne, la

rétroactivité des normes européennes d’effet direct’'®

s’impose aux autorités nationales. En tant que juge
de I’Union européenne de droit commun, il appartient au juge national de donner a la norme européenne
la portée temporelle qui est la sienne, sans qu’un principe issu du droit interne puisse s’y opposer’'”. De
la méme maniére, les Etats membres peuvent étre autorisés par le droit de I’Union européenne a prendre
des mesures rétroactives afin d’en assurer 1’exécution. Dans cette mesure, le principe frangais de non-
rétroactivité des actes administratifs doit céder devant la primauté du droit de I’Union européenne’'®. La
rétroactivité du droit national peut étre directement autorisée par un texte de I’Union européenne (A) ou
étre rendue nécessaire pour assurer sa mise en ceuvre (B). Dans cette derniere hypothése, 1’attribution de
rétroactivité s’explique également par le principe d’application effective et uniforme du droit de I’Union

européenne’ .

A/ L autorisation de rétroagir donnée par un acte de ['Union européenne

217. L’autorisation donnée par les institutions européennes a 1’autorité nationale de conférer un effet
rétroactif aux mesures a prendre n’est pas différente d’une habilitation 1égislative en droit interne’*. 11
s’agit pour une institution de I’Union européenne d’affranchir les actes adoptés dans le champ
d’application du droit de I’Union européenne par une autorité nationale du respect du principe de non-
rétroactivité. Dans des circonstances exceptionnelles, la Commission a ainsi pu autoriser un Etat
membre rencontrant des difficultés particuliéres a prendre des mesures d’urgence durant une période
transitoire. En ’espéce, la République fédérale d’Allemagne a pu adopter, sur le fondement de cette

décision, des mesures de protection rétroactives visant a mettre en place un régime de montants

715 Sur ce point, cf. plus bas, p. 442 et s., n° 560 et s.

716 Sur le principe d’effet direct des normes européennes, cf. CJCE, 5 février 1963, Van Gend en Loos, aff. 26/62, Rec., p.
3 (stipulations des traités) ; 14 décembre 1971, Politi, aff. 43/71, Rec., p. 1039 (réglements) ; 6 octobre 1970, Frantz Grad, aft. 9/70,
Rec., p. 825 (décisions) ; 4 décembre 1974, Van Duyn, aff. 41/74, Rec., p. 1337 (directives). Voir également, C. BLUMANN et L.
DUBOUIS, op. cit., p. 529, n° 699 ; G. ISAAC et M. BLANQUET, op. cit., p. 267 ; J. RIDEAU, Droit institutionnel de I’Union et
des Communautés européennes, Paris, LGDJ, 6° éd., 2010, p. 1005, n® 642 et la bibliographie citée.

"7 Les juridictions nationales sont les juridictions européennes de droit commun. A ce titre, il leur appartient d’appliquer le droit de
I’Union européenne d’effet direct et d’écarter toute disposition nationale contraire (sur cette question, voir TPICE, 10 juillet 1990,
Tetra Pack ¢/ Commission, aff. T-51/89, Rec., II, p. 309, pt. 42 ; A. BARAV, « La plénitude de compétence du juge national en sa
qualité de juge communautaire », in L ’Europe et le Droit, Mélanges en hommage a J. BOULOUIS, Paris, Dalloz, 1991, p. 1 ; C.
BLUMANN et L. DUBOUIS, op. cit., p. 608, n° 803 ; O. DUBOS, Les juridictions nationales, juges communautaires, Paris, Dalloz,
2001 ; G. ISAAC et M. BLANQUET, op. cit., p. 335 ; J. RIDEAU, op. cit., p. 972 et s., n° 626 et s. et la bibliographie citée, spéc., p.
969, n° 623). Sur le juge administratif en particulier, voir B. GENEVOIS, « L’application du droit communautaire par le Conseil
d’Etat », RFDA, 2009, n° 2, p. 201.

"8 CICE, 15 juillet 1964, Costa ¢/ ENEL, aff. 6/64, Rec., p. 1141 ; 9 mars 1978, Simmenthal, aff. 106/77, Rec., p. 629 ; Cass. Soc., 4
mai 1988, Caisse nationale d’assurance vieillesse des travailleurs salariés (CNAVTS), pourv. n® 85-12.508, Bull. Civ. IV, n°® 266, p.
175 ; CE, 3 décembre 2001, Syndicat national de !'industrie pharmaceutique, préc. Sur ce principe, voir C. BLUMANN et L.
DUBOUIS, op. cit., p. 417, n°® 628 ; G. ISAAC et M. BLANQUET, op. cit., p. 284 ; J. RIDEAU, op. cit., p. 1002, n° 640 et la
bibliographie citée.

"9 CJCE, 13 juillet 1972, Commission ¢/ Italie, aft. 48/71, Rec., p. 529, att. 8 : « la réalisation des buts de la Communauté exige que
les regles du droit communautaire, établies par le traité lui-méme ou en vertu des procédures qu’il a instituées, s ’appliquent de plein
droit au méme moment et avec des effets identiques sur toute ['étendue du territoire de la Communauté sans que les Etats membres
puissent y opposer des obstacles quels qu’ils soient ». Cf. également, CICE, 19 janvier 1993, Commission ¢/ Italie, aff. C-101/91,
Rec., I, p. 191, pt. 24.

20 Sur cette question, cf., plus bas, p. 168, n° 223. Toutefois, I’analogie reste ici d’ordre purement technique. Selon MM. Isaac et
Blanquet, « la Cour se garde d’une assimilation entre le réglement et la loi nationale, qui aurait débouché sur une liberté totale pour
les institutions d’arréter des actes rétroactifs » (G. ISAAC et M. BLANQUET, op. cit., p. 223). Sur le paralléle existant entre les
délégations législatives européennes et frangaises, voir M.-C. PUJOL-REVERSAT, « La nouvelle législation déléguée en droit
communautaire, variation entre lois d’habilitation et ordonnances », RDP, 2008, n° 6, p. 1609.
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compensatoires dans le domaine agricole & la suite de la réévaluation du deutschmark’'. De la méme
maniere, le Conseil a autorisé¢ avec effet rétroactif la prorogation du régime dérogatoire de TVA
applicable en France au secteur des déchets neufs d’industrie et matiéres de récupération’*.

218. L’autorisation de rétroagir donnée par I’institution européenne est d’interprétation stricte’*. Elle
doit étre, en principe, expresse’>’, mais la jurisprudence accepte que la volonté de 1’auteur de I’acte
puisse étre implicite, pourvu qu’elle soit certaine. L’intention de 1’auteur peut naturellement étre
dégagée des termes mémes du texte, de son but ou de son objet’®. Il en va ainsi du réglement européen
qui autorise les Etats membres a prendre des mesures a compter d’une date qu’il fixe et pour 1’ensemble
d’une période qu’il définit. Les mesures nationales d’application édictées au cours de la période peuvent
1également rétroagir a la date ou celle-ci a débuté’*®. La rétroactivité donnée a I’acte de droit interne ne
saurait, en tout état de cause, dépasser I’objet et le champ de 1’autorisation européenne.

Méme en I’absence d’habilitation expresse de la part des institutions européennes, les autorités
nationales se trouvent fondées, en leur qualité d’organe d’exécution du droit de I’Union européenne, a
conférer une portée rétroactive a un texte dans les cas ou est en jeu la mise en conformité du droit

national avec le droit de ’'Union européenne.

B/ La mise en conformité rétroactive du droit national avec le droit de ['Union européenne

219. 1l s’agit pour ’autorité nationale d’assurer, au titre de sa fonction d’exécution du droit de
’Union européenne’”’, 1’effectivité du droit de I’Union européenne en recourant au besoin & la
rétroactivité. Les Etats membres sont ainsi fondés & se conformer rétroactivement aux obligations qui
découlent de leur engagement européen. Il s’agit 1a d’une conséquence logique du jeu combiné des

728

principes de coopération loyale ' et de primauté du droit de 1’Union européenne. La liberté laissée aux

Etats membres de recourir a la rétroactivité s’explique également par le principe de 1’autonomie

2L CICE, 11 février 1971, Rewe Zentrale, aff. 37/70, Rec., p. 23. Voir F. LAMOUREUX, art. préc., p. 281.

22 CE, 16 novembre 2005, Société métallurgique du Rhin, req. n°® 265.179, Rec., T., p. 723, BDCF, 2006, n° 2, p. 22 et RDF, 2006,
n° 29, p. 1435, concl. L. VALLEE. Pour d’autres ex., cf. CJCE, 29 avril 2004, Walter Sudholz, aff. C-17/01, Rec., I, p. 4243, pt. 40,
RJF, 2004, n° 7, comm. 832.

2 CJCE, 20 novembre 1997, Moskof, aff. C-244/95, Rec., I, p. 6441, pt. 74 ; 22 novembre 2001, Pays-Bas ¢/ Conseil, aff. C-110/97,
aff. C-110/97, Rec., I, p. 8763, pts. 18 et 154. Voir également, F. LAMOUREUX, « The retroactivity of Community acts in the case
law of the Court of Justice », CMLR, 1983, n° 2, p. 269, spéc. p. 288.

2% La jurisprudence européenne rattache également cette exigence au principe de motivation des actes de I’Union européenne posé a
I’art. 253 (ex-190) du traité CE, lequel concerne indifféremment les actes de portée générale ou individuelle (CJCE, 22 avril 1997,
Road Air, aff. C-310/95, Rec., I, p. 2229, pt. 46; 20 novembre 1997, Moskof, préc., pt. 57). Il en va de méme en maticre
d’habilitation.

5 Sur ces différents points, cf. CE, Ass., 11 juillet 2001, Fédération nationale des syndicats d’exploitants agricoles (FNSEA) et
autres, req. n° 219.494, 221.021, 221.274, 221.275 et 221.421, Rec., p. 340, Europe, 2001, n° 10, p. 21, note P. CASSIA, RFDA,
2002, n° 1, p. 33, concl. F. SENERS et p. 43, note L. DUBOUIS ; 11 février 2002, Société d’armement a la péche Jégo-Quéré et
autres, req. n° 220.569, 222.998 et 228.968, Rec., T., p. 893.

726 1 ’exécution d’un réglement européen fixant les quotas annuels de péche implique nécessairement que les arrétés ministériels
opérant leur répartition pour chaque organisation de producteurs entrent en vigueur au début de ’année concernée, alors méme qu’ils
ont été édictés en cours de campagne (CE, 11 février 2002, Société d’armement a la péche Jégo-Quéré et autres, préc.). C’est a la
méme solution que le juge administratif est parvenu s’agissant d’un réglement européen autorisant la réduction des aides publiques
versées en une fois aux agriculteurs pour I’ensemble d’une année civile. Les mesures nationales prises pour son application peuvent
valablement entrer en vigueur au début de la période ouverte par le réglement, alors méme qu’elles ont été édictés postérieurement a
cette date, et modifier le montant versé, des lors que le principe de confiance légitime a été respecté (CE, Ass., 11 juillet 2001,
Feéderation nationale des syndicats d’exploitants agricoles (FNSEA) et autres, préc. ; 13 mars 2002, M. Bulcke, req. n° 199.749).

™7 Sur le principe d’administration indirecte, voir C. BLUMANN et L. DUBOUIS, op. cit., p. 479, n° 650 ; G. ISAAC et M.
BLANQUET, op. cit., p. 313 ; J. RIDEAU, op. cit., p. 970, n° 624.

28 Tel qu’il découle de I’article 10 (ex 5) du traité CE. Sur ce principe, voir C. BLUMANN et L. DUBOUIS, op. cit., p. 105, n° 135 ;
G. ISAAC et M. BLANQUET, op. cit., p. 69 ; J. RIDEAU, op. cit., p. 973, n° 627 et 976, n° 629. Sur les aspects institutionnels de la
question, voir J. SIRINELLI, thése préc., p. 184 ets., n° 192 et s.
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institutionnelle et procédurale’. En effet, il n’appartient pas au juge européen de se prononcer sur
I’application dans le temps des mesures de droit national nécessaires a 1’exécution du droit de I’Union
européenne . Toutefois, cette liberté laissée aux organes d’exécution du droit de 1’Union européenne
ne doit pas étre sans limites. La rétroactivité des mesures nationales ne saurait porter atteinte a
1’application uniforme du droit de 1’Union européenne” ' ou & un principe général du droit.

220. Ainsi, les Etats membres ont pu adopter avec effet rétroactif les dispositions propres a assurer
I’application d’une stipulation d’un trait¢ fondamental a laquelle la Cour de Justice de I’Union
européenne (CJUE ci-aprés) venait de reconnaitre un effet direct’”?. La rétroactivité des mesures
nationales destinées a assurer 1’application du droit de 1’Union européenne dérivé est également
acceptée, qu’il s’agisse d’actes a portée générale ou individuelle. Permise en ce qui concerne la mise en
ceuvre d’une reégle européenne de droit dérivé, la rétroactivité est imposée pour assurer 1’exécution d’une
décision européenne. Deux exemples permettront d’illustrer ce double aspect. Les Etats membres sont
autorisés a prendre rétroactivement des mesures de transposition d’une directive européenne, tandis qu’il
leur est imposé de retirer les mesures d’exécution d’une aide d’Etat déclarée contraire au droit de
I’Union européenne.

La question s’est longtemps posée de savoir si la date d’entrée en vigueur des mesures de
transposition d’une directive européenne, adoptées postéricurement a I’expiration du délai de
transposition, pouvaient étre fixée a la date d’échéance du terme fixé par la directive. La CJUE y a
répondu par I’affirmative, en considérant que cette rétroactivité permettait d’assurer I’entrée en vigueur

3. De telles mesures

simultanée des textes européens dans I’ensemble de 1’Union européenne’
rétroactives de transposition ne sont conformes au droit de 1’Union européenne que si elles respectent
I’ensemble des droits que les particuliers ont pu tirer des dispositions de la directive a la date
d’expiration du délai de transposition’**. Bien que la rétroactivité des mesures nationales soit susceptible
de réparer le retard dans la transposition de la directive, elle ne saurait en elle-méme exclure la
responsabilité encourue par I’Etat membre qui a manqué a ses obligations européennes’. Il faut
comprendre par la que 1’application rétroactive, réguliére et compléte des mesures d’exécution de la
directive constitue le mode de réparation adéquat des préjudices subis par les bénéficiaires en cas de
transposition réguliére, mais tardive d’une directive européenne, mais qu’elle ne saurait, dans tous les
cas, étre suffisante’®. Le Conseil d’Etat ne semble pas, pour I’heure, s’étre rallié¢ & la position du juge

européen.

7 G.ISAAC et M. BLANQUET, op. cit., p. 315 ; . RIDEAU, op. cit., p. 981, n° 631.

3% CJCE, 15 décembre 1971, International Fruit Company NV et autres, aff. jointes 51 a 54/71, Rec., p. 1107, pt. 4.

BLCJCE, 11 février 1971, Norddeutsches Vieh- und Fleischkontor GmbH ¢/ Hauptzollamt Hamburg-St. Annen, aff. 39/70, Rec., p.
49, att. 4 ;

32 Cf. ’ex. de I’article 119 du traité CE qui pose le principe de I’égalité des rémunérations entre travailleurs masculins et travailleurs
féminins (CJCE, 8 avril 1976, Defrenne II, aff. 43/75, Rec., p. 455, pt. 40). La limitation dans le temps de la décision de la CJCE lui
reconnaissant un effet direct n’empéchait pas les Etats membres d’adopter des dispositions rétroactives pour en assurer la mise en
ceuvre (CJICE, 10 février 2000, Deutsche Telekom c/ Schréoder, aff. C-50/96, Rec., I, p. 743, pts. 42 a 49 et 74-75).

33 CJCE, 8 mars 1988, Dik, aff. 80/87, Rec., p. 1601, pts. 12 & 15. Cf,, dans le méme sens, G. COSMAS, concl. sur CICE, 10 février
2000, Deutsche Telekom c/ Schrider, préc., pt. 83.

% CJCE, 8 mars 1988, Dik, préc.

35 CJCE, 19 novembre 1991, Francovich I, aff. jointes C-6 et 9/90, Rec., I, p. 5357, pt. 35 ; 5 mars 1996, Brasserie du Pécheur, aff.
jointes C-46 et 48/93, Rec., I, p. 1029, pt. 31 ; 26 mars 1996, British Telecommunications, aff. C-392/93, Rec., I, p. 1631, pt. 38 ; 23
mai 1996, Hedley Lomas, aff. C-5/94, Rec., I, p. 2553, pt. 24 ; 8 octobre 1996, Dillenkofer et autres, aff. jointes C-178, 179, 188, 189
et 190/94, Rec., I, p. 4845, pt. 20.

36 La responsabilité de 1’Etat pour mauvaise transposition ou transposition tardive d’une directive européenne sera engagée si les
bénéficiaires établissent des pertes complémentaires qu’ils auraient subies du fait, par exemple, qu’ils n’ont pu bénéficier en temps
voulu des avantages pécuniaires garantis par la directive (CJCE, 10 juillet 1997, Bonifaci et Berto, aff. jointes C-94 et 95/95, Rec., 1,
p- 3969, pt. 53 et Maso et Gazzetta, aff. C-373/95, Rec., I, p. 4051, pt. 41). Sur ce point, la CJCE accepte néanmoins que la
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Il ne fait aucun doute que la rétroactivit¢ de la loi de transposition s’impose, en toutes
hypothéses, au juge administratif. En revanche, le Conseil d’Etat a refusé¢ de I’admettre lorsque la
transposition emprunte la voie réglementaire. Le Conseil d’Etat a ainsi sanctionné la rétroactivité d’un
décret de transposition d’une directive européenne édicté et publi¢ postérieurement a 1’expiration du

délai de transposition, mais fixant sa date d’effet au terme du délai prévu par la directive”’

. Néanmoins,
on peut raisonnablement penser que la position de la Haute juridiction administrative est susceptible
d’évolution. En effet, rien ne I’empécherait de déduire la licéité¢ de la rétroactivité d’un décret de
transposition d’une directive européenne en se fondant sur I’exigence constitutionnelle de transposition
des directives”*®, dont il commence seulement a tirer les conséquences’>’.

221. Acceptée pour I’application des actes de I’Union européennes a portée générale, la rétroactivité
peut également étre nécessaire a celle d’un acte a portée individuelle. Tel est le cas lorsqu’est ordonnée
la récupération d’une aide d’Etat octroyée en violation du droit de I’Union européenne. Dans le domaine
des aides d’FEtat, la constatation de la contrariété d’une aide avec les régles fixées par les articles 87 et 88
du traité CE’* a pour conséquence logique et nécessaire sa suppression par voie de récupération. Il
convient de distinguer entre I’incompatibilité de 1’aide d’Etat avec le marché commun, laquelle ne peut
étre constatée que par la Commission elle-méme et son illégalit¢ qui peut €tre relevée tant par la
Commission que par le juge national’*', ce qui n’est pas sans conséquence sur 1’obligation de
récupération.

Lorsqu’elle adopte une décision constatant I’illégalit¢é ou 1’incompatibilit¢ de 1’aide, la
Commission enjoint a ’Etat membre de récupérer les sommes versées en violation du droit de 1’Union

réparation du préjudice subi soit assortie d’un délai de forclusion quant a I’introduction de tout recours en ce sens, a la condition que
cette modalité procédurale ne soit pas moins favorable que celles qui concernent des recours similaires de nature interne (CJCE, 10
juillet 1997, Palmisani, aff. C-261/95, Rec., 1, p. 4025, pt. 40).

37 CE, 1 décembre 1999, Syndicat des compagnies aériennes autonomes, req. n° 194.748, Rec., p. 376, RFDA, 1999, n° 2, p. 318.
Pour des ex. de lois de transposition rétroactives, cf. G. EVEILLARD, thése préc., p. 304, n° 386.

738 Celle-ci est déduite des dispositions de ’art. 88-1 de la Constitution du 4 octobre 1958 (C.Const., déc. n° 2004-496 DC, 10 juin
2004, Loi pour la confiance dans I’économie numérique, préc., cons. 7, AJDA, 2004, n°® 26, p. 1385, note P. CASSIA, n® 28, p. 1497,
note M. VERPEAUX, n° 29, p. 1534, note J. ARRIGHI DE CASANOVA, p. 1537, note M. GAUTIER et F. MELLERAY, et n° 35,
p- 1937, note D. CHAMUSSY, D., 2004, n° 25, p. 1739, note B. MATHIEU, JCP G, 2004, n° 29, p. 1332, note J.-C. ZARKA, Dr.
adm., 2004, n° 8-9, p. 27, note M. VERPEAUX, LPA, 18 juin 2004, n° 122, p. 10, note J.-E. SCHOETTL et 13-14 juillet 2004, n°
140-141, p. 3, note F. CHALTIEL, RDP, 2004, n°® 4, p. 869, note H. OBERDORFF, p. 878, note J.-P. CAMBY, p. 889, note A.
LEVADE et p. 912, note J. ROUX, RFDA, 2004, n° 4, p. 651, note B. GENEVOIS ; déc. n° 2006-543 DC, 30 novembre 2006, Loi
relative au secteur de l’énergie, Rec., p. 120, cons. 4, GDCC n° 33, AJDA, 2006, n°® 44, p. 2438, note N. CHARBIT et 2007, n° 9, p.
473, note G. MARCOU, Europe, 2007, n° 2, p. 4, note J.-P. KOVAR, JCP 4, 2007, n° 4, p. 30, note G. DRAGO, LPA, 7 décembre
2006 n°® 244, p. 3 et 8 décembre 2006, n° 245, p. 16, note J.-E. SCHOETTL, RFDA, 2006, n° 6, p. 1163, note R. de BELLESCIZE,
RFDC, 2007, 1° 70, p. 313, note X. MAGNON, RGDIP, 2007, n° 4, p. 961, note L. AZOULAY.

9 CE Ass., 8 février 2007, Société Arcelor Atlantique et Lorraine, req. n° 287.110, Rec., p. 55, GAJA n° 114, AJDA, 2007, n° 11, p.
577, chr. F. LENICA et J. BOUCHER, RDP, 2007, n° 4, p. 1031, note J. ROUX, RFDA, 2007, n° 2, p. 384, concl. M. GUYOMAR
et n° 3, p. 564, note A. LEVADE et p. 578, note X. MAGNON. Sur I’ensemble de la question, voir J. SIRINELLI, thése préc., p.
116, n° 119 et p. 378, n° 430.

740 Qur cette distinction, ainsi que sur ses conséquences, voir M.-C. BERGERES, « Les juridictions nationales et les aides d’Etat
contraires au droit communautaire », D., 1998, chr., p. 27 ; B. FERRARI, La France et la réglementation communautaire des aides
étatiques, thése dactyl., Nice, 2002, t. I1, p. 635, n° 504.

™! CJCE, 24 février 1987, Deufil ¢/ Commission, aff. 310/85, Rec., p. 901, pt. 24 ; 21 mars 1990, Belgique ¢/ Commission, affaire
dite « Tubemeuse », aff. C-142/87, Rec., I, p. 959, pt. 66 ; 10 juin 1993, Commission ¢/ Grece, aff. C-183/91, Rec., I, p. 3131, pt. 16 ;
14 janvier 1997, Espagne ¢/ Commission, aff. C-169/95, Rec., 1, p. 135, pt. 47 ; 17 juin 1999, Belgique ¢/ Commission, affaire dite «
Maribel bis/ter », aff. C-75/97, Rec., I, p. 3671, pt. 64 ; 27 juin 2000, Commission ¢/ Portugal, aff. C-404/97, Rec., I, p. 4897, pt. 38 ;
8 mai 2003, [talie et SIM 2 Multimedia ¢/ Commission, aff. C- 328/99 et 399/00, Rec., I, p. 4035, pt. 66 ; 29 avril 2004, Allemagne c/
Commission, affaire dite « SMI », aff. C-277/00, Rec., I, p. 3925, pt. 74 ? Sur cette question, voir D. BORDE et P. KIRCH, « La
restitution des aides d’Etat (le point de vue francais) », RTDE, 1993, n° 3, p. 477 ; J.-L. COLSON, « La restitution des aides d’Etat »,
Rev. conc. consom., 2003, n° 133, p. 25 ; F. DONY, F. RENARD et C. SMITS, Contréle des aides d’Etat, Comm. J. MEGRET, éd.
de ’Université de Bruxelles, 3° éd., 2007 ; L. DUBOUIS et C. BLUMANN, Droit matériel de !’'Union européenne, Paris,
Montchrestien, Lextenso éditions, coll. Domat droit public, 5¢ éd., 2009, p. 597, n° 999 ; B. FERRARI, thése préc., t. II, p. 747 et s.,
n° 776 et s. ; M. FROMONT, « La récupération des aides versées en violation du droit communautaire », RAE, 1993, n° 2, p. 5 ; M.
KARPENSCHIF, Le contréle communautaire des aides publiques nationales, theése Lyon 111, 1999.
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européenne dans le délai qu’elle fixe. Alors que la Commission disposait auparavant d’un large pouvoir
discrétionnaire pour ordonner ou non la récupération, celle-ci est désormais en situation de compétence
liée. La Commission européenne ne peut renoncer a exiger la récupération qu’en cas d’atteinte a un
principe général du droit de I’Union européenne, a I’expiration d’un délai de prescription de dix ans ou
en cas d’impossibilité absolue d’obtenir le remboursement auprés de son bénéficiaire’**. La récupération
d’une aide d’Etat illégale ou incompatible présente le caractére d’une mesure de réparation’®. Dans
cette mesure, la restitution de I’aide illicitement octroyée vise a rétablir la situation antérieure a son
versement. Il s’agit, a travers la restitution de I’aide, de faire perdre au bénéficiaire de ’aide illicite
’avantage dont il avait bénéficié sur le marché par rapport a ses concurrents’*’. Alors que la
récupération des aides d’Etat reléve du droit commun de la répétition de I’indu’®, la décision de la
Commission ordonnant d’y procéder n’emporte pas uniquement des conséquences pécuniaires. En effet,
le principe de I’effectivité et de I’immédiateté de la récupération’*® exige non seulement la répétition des
sommes dues par le bénéficiaire de 1’aide déclarée incompatible, mais également la suppression par
’Etat membre des actes juridiques I’ayant mise a exécution’®’. Aux yeux du juge européen, ces deux
obligations ont un caractére autonome dans le droit de la récupération’®.

Pour satisfaire a 1’obligation de récupération, I’Etat membre qui a octroyé une aide incompatible

ou illégale avec le marché commun doit revenir sur I’ensemble des actes 1’ayant mis a exécution’®, en

2 Qur cette évolution, voir CJCE, 12 juillet 1973, Commission ¢/ Allemagne, aft. 70/72, Rec., p. 813, pt. 13 ; 24 novembre 1987,
RSV ¢/ Commission, aff. 223/85, Rec., p. 4617, pt. 17 ; 29 janvier 1998, Commission ¢/ Italie, aff. C-280/95, Rec., I, p. 259, pts. 13-
14 ; art. 14, § 1, du reéglement du Conseil du 22 mars 1999 pris pour 1’application de ’article 88, § 3 (ex 93) du traité CE (JOCE n° L
83 du 27 mars 1999, p. 1. Pour un ex. récent, Commission, déc. n° C(2004) 3061 du 2 aotit 2004, concernant 1’aide d’Etat mise &
exécution par la France en faveur de France Télécom, pt. 264, disponible a I’adresse Internet suivante :
http://europa.eu.int/comm/competition/state_aid/decisions/c13a 2003/fr.pdf ; Dr. adm., 2004 n° 11 p. 33, note M. BAZEX et S.
BLAZY. Sur cette question, voir M. KARPENSCHIF, «La récupération des aides nationales versées en violation du droit
communautaire a I’aune du réglement n° 659/1999 : du mythe a la réalit¢ ? », RTDE, 2001, n°® 3, p. 590 ; J.-P. KEPPENNE,
« (R)évolution dans le systtme communautaire de contrdle des aides d’Etat », RMUE, 1998, n° 2, p. 125 ; M. LE ROY, « Récupérer
une aide publique », RDP, 2009, n° 4, p. 1007, spéc. pp. 1016-1017 n® 22.

™3 Le lien automatique établi entre I’exigence de remboursement de 1’aide et la constatation de son incompatibilité, de méme que le
caractére réparateur de la récupération, empéchent de voir dans la décision de la Commission le caractére d’une sanction (CJCE, 17
juin 1999, Belgique ¢/ Commission, préc., pt. 65), présentant le caractére d’une punition. Elle n’est donc pas soumise au principe de
non-rétroactivité.

"4 CJCE, 4 avril 1995, Commission ¢/ Italie, aff. C-350/93, Rec., I, p. 699, pts. 21 et 22 ; 17 juin 1999, Belgique ¢/ Commission,
préc., pt. 65; 7 mars 2002, [talie ¢/ Commission, aff. C-310/99, Rec., I, p. 2289, pts. 98 et 99 ; 3 juillet 2003, Belgique ¢/
Commission, affaire dite « Verlipack », aff. C-457/00, Rec., I, p. 6931, pt. 55 ; 29 avril 2004, Allemagne ¢/ Commission, préc., pt.
75 ; TPICE, 11 mai 2005, Saxonia Edelmetalle ¢/ Commission, aff. T-111 et 133/01, Rec., IL, p. 1579, pt. 113.

™5 CICE, 21 septembre 1983, Deutsche Milchkontor, aff. 205/82, Rec., p. 2633, pts. 17 a 20 ; 20 mars 1997, Alcan, aff. C-24/95,
Rec., I, p. 1591, pts. 34 a 37. Voir également, F. BELAICH, « La répétition de 1’indu en droit communautaire dans la jurisprudence
de la Cour de justice des Communautés européennes », RMCUE, 2000, n°® 435 p. 99 ; L. DUBOUIS et C. BLUMANN, op. cit.,
p- 262, n° 386 ; B. FERRARI, thése préc., t. II, p. 763 et s.,, n® 839 et s.; F. HUBEAU, « La répétition de I’indu en droit
communautaire », RTDE, 1981, p. 442.

6 Art. 13 et 14 § 1 du réglement de procédure cité plus haut. Cf., parmi de nombreux ex., CJCE, 12 mai 2005, Commission ¢/
Grece, affaire dite « Olympic Airways », aff. C-415/03, Rec., I, p. 3875, pts. 35 et 44.

™7 CICE, 21 mars 1990, Belgique ¢/ Commission, préc., pt. 22.

8 a restitution des sommes illégalement pergue n’est aucunement conditionnée par le retrait (CJCE, 20 mars 1997, Alcan, préc., pt.
24) ou P’annulation juridictionnelle (CJCE, 27 juin 2000, Commission ¢/ Portugal, préc., pt. 55) des actes ayant mis a exécution
I’aide d’Etat déclarée incompatible avec le droit de I’'Union européenne.

™ La suppression des actes d’exécution de I’aide est exigée qu’elle résulte du constat par la Commission de son incompatibilité ou
de son illégalité par cette derniére ou le juge national. Les conséquences a en tirer sont les mémes (CJCE, 20 mars 1997, Alcan, préc.,
pt. 43). Dans 1'un comme dans 1’autre cas, cette exigence trouve sa limite dans 1’atteinte portée au principe de sécurité juridique
(CICE, 20 mars 1997, Alcan, préc., pt. 37). Il est ici fait exception au principe selon lequel le droit de I’Union européenne n’exige
pas, en principe, qu’un organe administratif soit obligé de revenir sur une décision administrative ayant acquis un caractére définitif a
I’expiration de délais de recours raisonnables ou par 1’épuisement des voies de recours (CJCE, 13 janvier 2004, Kiihne & Heitz, aff.
C-453/00, Rec., I, p. 837, pt. 24). Voir F. CHALTIEL, « Le retrait de I’acte administratif devant la Cour de Justice des Communautés
Européennes (CJCE) : I’arrét Ternon maintenu », LPA, 13 mars 2008, n° 53, p. 4. Voir également CJCE, 12 février 2008, Kempter,
aff. C-2/06, Rec., I, p. 411, pts. 45 a 60, 4JDA4, 2008, n° 16, p. 871, chr. E. BROUSSY, F. DONNAT et C. LAMBERT.
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écartant au besoin les régles nationales susceptibles d’y faire obstacle’. Ainsi, le droit de I’Union
européenne commande le retrait rétroactif des actes administratifs ayant mis ’aide a exécution”', sans
que puisse lui étre opposé les régles de droit interne. En droit administratif francgais, cela signifie que les
régles limitant la possibilit¢é pour I’autorit¢ compétente de remettre en cause rétroactivement l’acte
allouant 1’aide publique a son bénéficiaire doivent s’effacer devant 1’obligation européenne de
récupération. On sait que les actes attributifs d’un avantage financier sont regardés, en droit interne,
comme des actes créateurs de droits susceptibles d’étre acquis et que, en tant que tels, ils ne peuvent étre
retirés rétroactivement que sous certaines conditions, notamment de délai. Lorsque ’octroi de I’aide
passe, par exemple, par I’adoption d’une décision individuelle explicite, le retrait rétroactif ne saurait, en
vertu des régles de droit interne, intervenir au-dela d’un délai de quatre mois suivant 1’édiction de ladite
décision”?. Dans la mesure ou ces régles compromettent la pleine efficacité de I’exécution de la
décision d’incompatibilité prise par la Commission ou, le cas échéant, par les juridictions
européennes, I’autorité administrative est tenue de procéder au retrait rétroactif de la décision
d’attribution de 1’aide, quand bien méme ce délai serait dépassé.

Néanmoins, cette obligation s’avere plus limitée en cas de simple constat de 1’illégalité de I’aide
par le juge national au regard des régles procédurales du droit européen des aides d’Etat. En effet, la
Commission peut tout a fait déclarer I’aide compatible sur le fond avec le droit de I’Union européenne,
alors méme que ’Etat a méconnu les régles procédurales que celui-1a impose a celui-ci, qu’il s’agisse de
I’obligation de notification préalable ou de I’obligation de standstill. Dans cette configuration
particuliere, I’exécution de 1’obligation de récupération se limite, pour le juge national, a exiger du
bénéficiaire de ’aide le paiement des intéréts au titre de la période d’illégalité’>. Il s’ensuit que le
retrait rétroactif de 1’acte allouant 1’aide illicite est susceptible d’intervenir dans deux situations
distinctes. En toutes hypotheses, le retrait devra €tre prononcé, sans condition de délai, en exécution

d’une décision déclarant I’aide incompatible avec le droit de I’Union européenne. Dans les cas ou seules

5% Qu’il s’agisse de régles de fond (CJCE, 15 janvier 1986, Commission ¢/ Belgique, aff. C-52/84, Rec. p. 89, pt. 14 ; CAA Paris, 5
octobre 2004, Ministre de la culture et de la communication et Société internationale de diffusion et d’édition (SIDE) ¢/ Centre
d’exportation du livre frangais (CELF), req. n° 01PA02717, Rec., T., p. 621, AJDA, 2005 n°® 5 p. 260, concl. P. TROUILLY, Dr.
adm., 2005, n° 1, p. 20, chr. M. BAZEX et S. BLAZY, Gaz. Pal., 7 aoit 2005, n° 219, p. 9, note B. FERRARI, LPA, 26 janvier
2005, n° 18, p. 5, note T. GEORGOPOULOS) ou de procédure (CJCE, 20 mars 1997, Alcan, préc., pts. 34 a 37). Sur I’ensemble de
la question, voir B. FERRARI, thése préc., t. I, p. 766, n° 850.

51 G. COSMAS, concl. sur CJCE, 16 mai 2000, République frangaise ¢/ Ladbroke Racing Ltd et Commission des Communautés
européennes, aff. C-83/98 P, Rec., I, p. 3271, pts. 60 et 61. Sur cette question, voir S. LAGET, « Les pouvoirs du juge national et les
aides non notifiées a la Commission », 4JDA, 2004, n° 6, p. 298 ; M. LEFONDRE, « Le retrait d’aides financiéres publiques », Rev.
adm., 1993, n° 272, p. 131 ; S. PERDU, « Le retrait des aides publiques », Dr. adm., 2003, n° 7, p. 10 ; J. SIRINELLI, thése préc., p.
453 ets.,n° 532 et s.

2 Qur le premier point, cf. CE, Sect., 6 novembre 2002, Mme Soulier, req. n° 223.041, Rec., p. 369, AJDA, 2002, n° 23, p. 1434 chr.
F. DONNAT et D. CASAS, AJFP, 2003, n° 2, p. 20, note A. FUCHS, BJCL, 2003, n° 1, p. 33 et RFDA, 2003, n° 2, p. 225, concl. S.
AUSTRY, Dr. adm., 2003, n° 7, p. 6, note R. NOGUELLOU et PERDU, RDP, 2003, n° 2, p. 408, note C. GUETTIER, RFDA, 2003,
n° 2, p. 240, note P. DELVOLVE. Sur le second point, cf. CE, Ass., 26 octobre 2001, Ternon, req. n° 197.018, Rec., p. 497, GAJA n°
107, AJDA, 2001, n® 12, p. 1034, chr. M. GUYOMAR et P. COLLIN, et 2002, n° 10, p. 738, obs. Y. GAUDEMET, BJDU, 2001, n°
5, p- 353, concl. F. SENERS et obs. J.-C. BONICHOT, Dr. adm., 2001, n° 12, p. 15, note MICHALLET, LPA, 2002, n° 31, p. 7, note
F. CHALTIEL, RFDA, 2002, n° 1, p. 77, concl. F. SENERS et p- 88, note P. DELVOLVE, RGCT, 2001, n° 20, p. 1183, note A.
LAQUIEZE. Sur les autres formes d’allocation d’aides publiques, voir la synthése de M. LE ROY, art. préc., p. 1011 ets., n° 6 et s.
733 CE, 29 mars 2006, Centre d exportation du livre francais (CELF), req. n° 274.923, Rec. p. 173, AJDA, 2006 n° 25 p. 1396, note
A. CARIER-BRESSON, Dr. adm., 2006 n° 7 p. 21, note M. BAZEX et S. BLAZY, Europe, 2006 n° 5, p. 22, note P. CASSIA,
Concurrences, 2006 n° 2 p. 131, note J. DERENNE, JCP 4, 2006, n°® 20, p. 635, note M. KARPENSCHIF, LPA, 4 juillet 2006, n°
132, p. 20, note J.-M. GLATT, RFDA, 2006, n° 3, p. 643, note P. TERNEYRE ; 19 décembre 2008, Centre d exportation du livre
frangais (CELF), req. n° 274.923, Rec. p. 474, AJDA, 2009, n° 10, p. 524, chr. S. NICINSKI, RJEP, 2009, n°® 665, p. 23, note J.
BOUCHER. Sur I’ensemble de la question, voir J.-M. BELORGEY, « La sécurité juridique des décisions d’octroi d’aides publiques
au regard du droit communautaire », A/DA, 2000, n° 5, p. 371 ; M. DISANT, « Le juge administratif et 1’obligation communautaire
de récupération d’une aide incompatible », RFDA, 2007, n° 3, p. 547 ; M. KARPENSCHIF, « Vers une mod¢lisation communautaire
du contentieux national de la restitution des aides indues ? », JCP 4, 18 décembre 2006, n°® 51, p. 1688.
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les regles procédurales ont été méconnues, le retrait rétroactif ne s’impose qu’en 1’absence de décision
définitive intervenue sur la compatibilit¢ de I’aide au moment ou le juge national statue sur cette

question”*.

222. Conclusion du II. La rétroactivit¢ administrative émanant du droit de 1’Union européenne
repose principalement sur deux fondements, dont la portée s’avere inégale. D’une part, les habilitations
données par les autorités de 1’Union européenne elles-mémes aux autorités nationales permettent a
I’autorit¢ administrative de conférer légalement un effet rétroactif a sa décision. En raison de la
soumission des premieres aux principes généraux du droit de I’Union européenne de sécurité juridique et
de confiance légitime, lesquels limitent le recours a la rétroactivité, on peut raisonnablement considérer
que ces attributions de rétroactivité relevent plutdt de 1’exception. D’autre part, le principe d’application
effective et uniforme du droit de I’Union européenne transforme 1’autorité administrative en véritable
organe d’exécution de ce droit. En tant que tel, celle-ci doit veiller au respect de celui-1a. Dés lors, on
peut estimer que I’ Administration frangaise est habilitée a user de la rétroactivité chaque fois qu’il doit
étre procédé au « rétablissement de la légalité communautaire »' . Le domaine de I’habilitation a
rétroagir pour I’autorité administrative en charge de 1’exécution du droit de I’'Union européenne s’avere
beaucoup plus large que la précédente. En effet, 1’obligation de mettre en conformité le droit national
peut résulter indifféremment de la chose jugée par les juridictions européennes que des textes ou
décisions adoptés par les institutions, voire méme de la doctrine administrative européenne’®. Il 'y a 13
un « champ des possibles » pour 1’autorité administrative de recourir légalement a la rétroactivité.

Contrairement aux autorités européennes, le législateur n’est tenu, dans 1’ordre interne, de
respecter le principe de non-rétroactivité qu’en matiere répressive. En dehors de ce domaine, il peut

librement attribuer un effet rétroactif a 1’acte administratif.

III - LA RETROACTIVITE ATTRIBUEE PAR LA LOI A L’ACTE ADMINISTRATIF

223. Dans ’ordre interne, le 1égislateur détient seul le pouvoir de rétroactivité dans les limites que lui
assigne les principes a valeur constitutionnelle. Le principe de non-rétroactivité tiré¢ de 1’article 2 du
Code civil n’est pour lui qu’une simple directive d’interprétation et ne conditionne aucunement, sauf en

matiére répressive, la validité de ses actes. Le pouvoir d’édicter des dispositions rétroactives dont

3% C’est ce qui peut étre déduit du rejet par la CJCE des questions préjudicielles adressées par le Conseil d’Etat dans 1’affaire Centre
d’exportation du livre frangais citée a la note précédente (CJCE, 12 février 2008, Centre d’exportation du livre frangais (CELF) et
Ministre de la Culture et de la Communication ¢/ Société internationale de diffusion et d’édition (SIDE), aff. C-199/06, Rec., 1, p.
469, AJDA, 2008, n° 16, p. 871, chr. E. BROUSSY, F. DONNAT et C. LAMBERT, Dr. adm., 2008, n° 4, p. 24, note M. BAZEX et
S. BLAZY, Europe, 2008, n° 4, p. 26, note L. IDOT, Gaz. Pal., 13 juillet 2010, n° 195, p. 21, note J. PHILIPPE et T. JANSSENS,
RDUE, 2008, n° 2, p. 351, note R. WAGNER ; 11 mars 2010, Centre d’exportation du livre francais (CELF) et Ministre de la
Culture et de la Communication ¢/ Société internationale de diffusion et d’édition (SIDE), aff. C-1/09, Rec., I, p. 2099, AJDA, 2010,
n° 17, p. 944, chr. M. AUBERT, E. BROUSSY et F. DONNAT, Dr. adm., 2010, n° 5, p. 28, note M. BAZEX, Europe, 2010, 1n° 5, p.
32, note L. IDOT, Gaz. Pal., 8 octobre 2010, n° 281-282, p. 14, note J. PHILIPPE et M. TRABUCCHI, LP4, 21 juin 2010, n°® 122, p.
16, note J. VIALENS). Voir également, M. COLLET, « Le juge administratif et le contréle des aides d’Etat : de la réception a
I’instrumentalisation du droit communautaire ? », RDP, 2009, n° 5, p. 1311, spéc. p. 1325.

755 J. SIRINELLI, thése préc., p. 443 ets., n° 513 et s.

758 Sur la normativité de cette derniére, voir J. SIRINELLI, thése préc., p. 130 et s., n° 133 et s. Les lignes directrices établies par la
Commission peuvent donner lieu a une application rétroactive, pourvu qu’elles restent dans le cadre strict de la disposition
interprétée et lui demeurent conformes (cf., en ce sens, CICE, 28 juin 2005, Dansk Rorindustri et autres ¢/ Commission des
Communautés européennes, aff. C-189, 202, 205 a 208 et C-213/02 P, pts. 222 a 233, Rec., I, p. 5425, Concurrences, 2005, n° 3, p.
119, note F. ZIVY, Europe, 2005, n° 8-9, p. 31, note L. IDOT, LPA, 1" aolit 2005, n° 151, p. 10, chr. P. ARHEL, RLC, 2005, n° 4, p.
21, note E. BARBIER DE LA SERRE).
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dispose le législateur implique la faculté pour lui d’affranchir du respect du principe de non-rétroactivité
les autorités qui y sont normalement soumises’>’. Dans I’exercice de son pouvoir de rétroactivité, le
législateur peut ainsi autoriser tout acte juridique a produire des effets sur le passé, voire méme le lui
imposer.

224. Les différentes modalités suivant lesquelles le législateur est conduit a attribuer un effet
rétroactif & un acte administratif sont généralement regroupées sous I’expression « habilitation
l1égislative ». Or, cette derniére, se révele, en raison de son caractére historiquement marque, source de
confusions . En particulier, cette expression laisse penser que la dérogation au principe de non-
rétroactivité n’est jamais imposée par le législateur, mais simplement autorisée. 1l est donc préférable de
recourir au terme d’attribution, lequel permet de couvrir I’ensemble des dérogations au principe de non-
rétroactivité prévues par le législateur. Si cette attribution concerne le plus souvent des décisions

administratives réglementaires’>’

, il n’est pas exclu qu’elle porte sur des actes non réglementaires’®,
voire des contrats. Du point de vue de la technique juridique, les procédés d’attribution de la
rétroactivité a un acte juridique par le législateur sont les plus divers (A). De la méme manicre que
lorsqu’il s’agit de conférer un effet rétroactif a la loi, I’attribution de la rétroactivité peut revétir un

caractere explicite ou implicite (B).

A/ Les procédes de [ attribution de rétroactivité

225. L’attribution par le législateur de la rétroactivité a un acte juridique n’exige en aucun cas celle
de la loi qui y procede. La loi attributive de rétroactivité n’a pas a étre elle-méme rétroactive, mais il
peut arriver que tel soit le cas.

Dans la premicre hypothése, la loi autorise un acte a rétroagir, alors qu’elle n’a pas prévu un tel

effet pour elle-méme’®". 11 s’ensuit que ’acte dont la rétroactivité est ainsi prévue par la loi entrera en

57 Dans le cadre d’une délégation de son propre pouvoir, il peut confier au gouvernement le soin de prendre par voie d’ordonnances
des dispositions rétroactives (CE, Ass., 18 octobre 1974, Dame Veuve Rodet et autres, req. n° 90.481 a 90.484, Rec., p. 494). La
question de I’éventuelle rétroactivité des mesures d’application de ces ordonnances se pose dans les mémes termes que s’il s’agissait
d’une loi rétroactive (CE, 17 décembre 1969, Dames Boggio-Sola et Galanaud, req. n° 74.566, Rec., p. 587 ; 6 mai 1970, Khrissate
et autres, req. n° 77.228-77.229, 77.232, 77.236, 77.247-77.248, 7.258-77.259 et 77.269, Rec., p. 299). Les mesures prises ne verront
leur rétroactivité éventuellement sanctionnée que dans le cas ou I’ordonnance n’aura pas été ratifiée.

58 Outre qu’il faille la distinguer de la délégation du pouvoir législatif & I’exécutif, ’expression habilitation législative aboutit a une
confusion entre le cas dans lequel le pouvoir réglementaire use de son pourvoir réglementaire général d’application des lois sans y
étre invité par le législateur et celui dans lequel la loi renvoie précisément a un réglement pour la détermination de ses conditions
d’application (cf., en ce sens, N. BOULOUIS, « Sur une notion discutable : 1’édiction des mesures d’application des lois en vertu
d’habilitations 1égislatives », in Juger [’administration, administrer la justice, Mélanges en I’honneur de D. LABETOULLE, Paris,
Dalloz, 2007, p. 113).

73 CE, 12 décembre 1923, Palinacci, Rec., p- 828 ; 11 décembre 1935, Ratheaux et autres, Rec., p. 1176 ; 12 mars 1948, Troude,
Rec., p. 127 ; 15 novembre 1950, Gouriault et Fédération nationale des grands invalides de guerre, Rec., p. 556 ; 7 mai 1948,
Confédération générale du commerce et de ['industrie de I’Algérie, préc. ; 9 décembre 1949, Syndicat du personnel des affaire
étrangeres ¢/ Alphand et Couve de Murville, Rec., p. 538.

0 CE, Sect., 12 février 1937, Prévost, Rec., p. 192 ; 17 mai 1946, Acquaviva, Rec., p. 137 ; 25 octobre 1946, Le Bouffant, Rec., p.
245 ; 28 février 1947, Marquer, Rec., p. 638 ; 13 juin 1947, Ragon, Rec., p. 262 ; 7 novembre 1947, Adamo, Rec., p. 413 ; 12 mai
1950, Ghoszlan, Rec., p. 284 ; 13 mai 1949, Ducasse, Rec., p. 220 ; 18 novembre 1949, Avi, Rec., p. 752 ; 23 novembre 1951, Dame
Gély, Rec., T., p. 767 (reconstitution de carriére de fonctionnaires) ; 14 janvier 1949, Bordes, Rec., p. 21 ; 17 novembre 1950,
Malafosse, Rec., p. 562 ; Ass., 1°" décembre 1950, Carbonnier et autres, Rec., p. 59 (reclassements) ; 29 mai 1970, Vivien, req. n°
78.014, Rec., p. 359, AJDA, 1971, 11, p. 241, note V. SILVERA (intégration dans un nouveau cadre d’emplois) ; 17 mars 1934,
Tréguer, Rec., p. 373 ; 23 octobre 1942, Agbessi, Rec., p. 376 ; Ass., 20 mars 1948, Querville, Rec., p. 144 (suppression d’avantages
de carriére) ; 28 juillet 1951, de Saivre, Rec., p. 462 (révision de nominations) ; 27 janvier 1950, Alfred, Rec., p. 59 ; 4 avril 1951,
Buffon, Rec., p. 170 (mises a la retraite). Pour d’autres ex., voir O. DUPEYROUX, thése préc., p. 211 et s, n° 186 et s.; D.
PERROT, art. préc., p. 993.

1 CE, 6 mai 1983, Coz, préc. ; 25 novembre 1981, Avignon et autres, req. n° 22.910, Rec., T., p. 581 ; 3 mars 1997, Mme Baron et
autres, req., n° 179.022, 179.025 et 179.046, Rec., T., p. 665 ; 5 juillet 2004, Société sud parisienne de construction, req. n° 236.840,
Rec., p. 291, AJDA, 2004, n° 40, p. 2216, note J.-P. MARKUS, BJDCP, 2005, n° 38, p. 27, concl. D. CASAS, obs. R. SCHWARTZ,
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vigueur a une date postérieure a celle a laquelle la loi prendra effet, mais antérieure a celle a laquelle il

aurait di lui-méme prendre effet. De ce point de vue, il est indifférent que 1’attribution 1égislative

762 ou suive’® I’intervention de 1’acte rétroactif. Dans le premier cas, I’autorisation préalable

764

précede
s’apparente a une habilitation ™. Un exemple historique bien connu est celui de 1’autorisation donnée
par le Parlement, au début de la Premic¢re Guerre mondiale, au Gouvernement pour annuler les

765

naturalisations des ressortissants des pays en guerre contre la France ™. Dans le second cas, 1’attribution

législative de rétroactivité prend la forme d’une validation par régularisation®® ou d’un simple octroi
d’un effet rétroactif & un acte qui en était dépourvu & I’origine’®’.

Dans la seconde hypothese, la loi attributive de rétroactivité est elle-méme rétroactive. La loi
fixera alors la date d’effet de 1’acte a celle de sa propre entrée en vigueur ou a un quelconque moment
précédant la date de sa publication au Journal officiel”*®.

226. Comme on I’a précisé plus tot, la loi attributive peut simplement permettre ou, au contraire,
imposer la rétroactivité a un acte déterminé. Dans ce dernier cas, la rétroactivité imposée résulte de ce
que le législateur désigne a I’autorit¢ administrative la date a laquelle sa décision prendra effet ou de ce
que celui-1a aura prescrit que celle-ci entre en vigueur avec effet rétroactif a une date déterminée’®. Le
législateur peut, au contraire, laisser toute latitude a I’autorité administrative de choisir de recourir ou
non a la rétroactivité’’’. Dans cette derniére hypothése, la rétroactivité n’est plus imposée, elle est
seulement autorisée.

En pratique, les questions d’attribution de rétroactivité par le législateur se posent, le plus
souvent, a I’égard des mesures d’application de la loi qu’il appartient au pouvoir réglementaire
d’adopter. Dans le cadre de son pouvoir réglementaire général d’exécution des lois, I’autorité
administrative peut ainsi étre autorisée par le législateur a conférer une portée rétroactive aux mesures
d’application d’un texte législatif. Cette autorisation de rétroagir se transforme parfois en obligation,
dans les cas ou le législateur se prononce, de maniére explicite, en ce sens’''. Qu’elle soit permise ou
imposée, la rétroactivité des mesures administratives d’application découle de 1’expression de la volonté

du législateur. Habituellement directe, I’attribution législative de rétroactivité peut également étre

CMP, 2004, n° 10, p. 33, note W. ZIMMER ; 13 octobre 2004, Société générale des entreprises Quillery Bdtiment, req. n° 248.319,
Rec., T., p. 765, CMP, 2004, n° 12, p. 35, obs. F. OLIVIER, JCP 4, 2005, n°® 5, p. 328, obs. F. LINDITCH.

62 CE, 8 juillet 1949, S4 "Les carburants francais pour gazogénes", req. n° 85.765, Rec., p. 334 ; 7 novembre 1951, Sieur Francis
Ahmed, req. n° 11.143 et 11.144, Rec., p. 517 ; 15 juin 1956, Roussel, Rec., p. 248.

83 CE, 3 janvier 1968, Caisse professionnelle de prévoyance des teinturiers et blanchisseurs de France, req. n° 65.238, Rec., T., p.
840 ; 21 juillet 1970, Fédération des conseils de parents d’éleves de 1’école publique, req. n° 73.299, Rec., p. 499 ; 4 mai 1979,
Comité d’action des prisonniers et Syndicat de la magistrature, req. n° 00.096 et 00.218, Rec., p. 182, JCP G, 1979, 11, 19242, concl.
FRANCK. Sur ce point, cf. O. DUPEYROUX, thése préc., p. 220, n° 200 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 621, n° 781.

64 B. MATHIEU, thése préc., p. 39 ; D. RENDERS, thése préc., p. 139 et s.

E. SOTO-KLOSS, L application dans le temps des actes administratifs, thése dactyl., Paris, 1968, p. 161.

65 Art. 1" de la loi du 7 avril 1915, autorisant le gouvernement & rapporter les décrets de naturalisation obtenus par d’anciens sujets
de puissances en guerre avec la France (JORF du 8 avril 1915, p. 1948).

86 CE, 28 avril 1947, Fédération des syndicats agricoles d’exploitants de Seinte-et-Marne, Rec., p. 136 ; 27 mai 1949, Martin, Rec.,
p.- 242 ; 8 mars 1950, Litaudon, Rec., p. 147 ; 25 octobre 1950, Sieur Forestier, Rec., p. 514 ; 7 juillet 1954, Sieur Boussac et
syndicat des éleveurs de pur-sang, Rec., p. 424 ; 5 janvier 1972, Sieur Charre et sieur Tong Viet Linh, préc. Voir également, H.
SAVOIE, concl. sur CE, Ass., 6 février 1998, Téte et Association de sauvegarde de I’Ouest Lyonnais, req. n° 138.777, 147.424 et
147.425, Rec., p. 30, CJEG, 1998, n° 545, p. 283, spéc. pp. 285-286 ; B. MATHIEU, thése préc., p. 73

7 CE, 20 novembre 1974, Union nationale de la propriété immobiliére et autres ¢/ SCI du 4, avenue de Clichy, préc. Voir B.
MATHIEU, thése préc., p. 72 ; E. SOTO-KLOSS, thése préc., p. 169.

%8 CE, 2 mai 1952, Sieur Canet, Rec., p- 220 ; 14 novembre 1962, Dupré de Pomaréde, Rec., T. p. 871 ; 6 décembre 1972, Sieur
Porte, req. n° 82.564, Rec., p. 791.

9 Cf., a contrario, CE, Ass., 26 juin 1998, Société AXS France Télécom et société Esprit Télécom France, préc.

710 CE, 8 juillet 1949, S4 "Les carburants fran¢ais pour gazogénes”, req. n° 85.765, Rec., p. 334 ; 16 octobre 1953, Bosc, Rec., p.
440 ; 3 mars 1997, Mme Baron et autres, préc.

Tt parmi de nombreux ex., CE, 6 mai 1983, Coz, préc. ; 5 juillet 2004, Société sud parisienne de construction, préc. ; 13 octobre
2004, Société générale des entreprises Quillery Bdtiment, préc.
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indirecte. La rétroactivité autorisée des mesures réglementaires d’exécution de la loi est ainsi transférée
aux mesures individuelles nécessaires a sa propre application’’?.

Quel que soit le procédé employé, ’attribution de rétroactivité pose, de la méme maniere que
lorsque le l1égislateur confére un effet rétroactif au texte qu’il adopte, la question de sa forme.

B/ Les formes de [attribution de rétroactivité

227. Conformément au précepte posé a l’article 2 du code civil, les lois rétroactives sont
d’interprétation stricte. Ce principe vaut €galement lorsque la loi comporte 1’attribution de la
rétroactivité & un autre acte qu’elle-méme’”. 1l en est généralement déduit que 1’habilitation législative &

77 A I’inverse, le silence du législateur ne saurait étre

rétroagir doit résulter d’une disposition expresse
interprété comme ayant autorisé la rétroactivité des actes administratifs pris sur son fondement, fussent-
ils nécessaires a son application’”.

228. Néanmoins, la jurisprudence, suivie en cela par la doctrine’’’, admet que la volonté du
législateur puisse, dans certains cas, étre implicite. Toutefois, I'implicite ne saurait équivaloir a
I’explicite que si la volonté est acquise avec certitude. La recherche de la volonté¢ du législateur
d’attribuer la rétroactivité a un acte juridique ne différe en rien de celle poursuivie, plus généralement, a
’occasion de ’adoption d’une loi rétroactive’”’. Ainsi, cette volonté doit naturellement étre dégagée du

but ou de ’objet de la loi’"®, ou encore de ses termes mémes’””.

"2 CE, 3 mars 1965, Pujol, Rec., p. 139 ; 6 mars 1981, Picault, req. n° 14.771, Rec., T., p. 596 ; 29 décembre 1989, Département du
Val-de-Marne, req. n° 95.739, Rec., T., p. 731.

3 CE, 31 janvier 1951, Guillou, préc.

14 CE, 23 juin 1922, Chaumartin (6° esp.), Rec., p. 548 ; 13 mars 1925, Rodiére, Rec., p. 267 ; Ass., 26 octobre 1945, Société
Bazaine Publicité, préc. ; 25 février 1949, Société civile de I’école de Gerson, req. n° 94.099, Rec., p. 98, D., 1950, J. p. 720, note J.
G. ; 16 mars 1949, S4 d’alimentation "L ’Epargne”, req. n° 87.859 a 87.861, Rec., p. 125 ; Ass., 8 juillet 1949, Delacommune et
autres, Rec., p. 346, Dr. soc., 1949, p. 315, concl. B. CHENOT ; 10 février 1950, Syndicat patronal et artisanal de I’habillement de
Pau et autres, req. n° 1.264, Rec., p. 105 ; 10 novembre 1950, Société beurriére de la Somme, préc. ; 25 janvier 1952, Ville de
Clermont-Ferrand, Rec., p. 56 ; Ass., 16 mars 1956, Sieur Garrigou, req. n° 35.663, Rec., p. 121, D., 1956, J., p. 253, concl. P.
LAURENT, 4JDA4, 1956, 11, p. 199, note J. A. et p. 220, chr. J. FOURNIER et G. BRAIBANT ; 25 octobre 1957, Talec et Vachon,
req. n° 38.273 et 38.274, Rec., p. 551 ; Ass., 9 mai 1958, Fédération des syndicats de polices de France et d’Outre-Mer (CFTC),
Rec., p. 267 ; 16 janvier 1959, Ministre de la Santé publique ¢/ Westermayer, Rec., p. 43 ; 11 mars 1966, Dame Gastinel, req. n°
61.890 et 62.109, Rec., p. 201, AJDA4, 1966, 11, p. 516, note V. SILVERA ; Sect., 19 octobre 1973, Sieur X..., req. n°® 80.965, Rec., p.
577 ; 13 mars 1998, Association de défense des intéréts des directeurs de 4°™ classe, req. n° 179.341, AJFP, juillet-aoit 1998, p.
102.

775 Cf., respectivement, CE, Ass., 23 juillet 1976, Société Algéco, req. n° 93.066, Rec., p. 369, AJDA, 1977, n° 7-8, p. 381, note P.
THEVENIN ; 30 avril 2003, Union nationale des industries de carriéres et des matériaux de construction (UNICEM) et autres, req.
n° 244.139, Rec., p. 191, 4JDA, 2003, n° 28, p. 1508, note P.-L. FRIER, BJDU, 2003, n° 5, p. 344, concl. M.-H. MITJAVILLE, Dr.
adm., 2003, n° 8, p. 17, note M. BAZEX et S. BLAZY, JCP A4, 2003, n° 22, p. 710, note J. MOREAU

6 J.-M. AUBY, « L’incompétence ratione temporis. Recherches sur I’application des actes administratifs dans le temps », préc., p
45 ; J. CARBAJO, these préc., pp. 75-77 ; O. DUPEYROUX, thése préc., p. 225, n° 203 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 623, n°
782 ; M. LETOURNEUR, « Le principe de la non-rétroactivité des actes administratifs », préc., p. 45 ; P. LEWALLE, thése préc., p.
212; J. PETIT, thése préc., p. 269, n° 558 ; J. PUISOYE, art. préc., p. 48 ; E. SOTO-KLOSS, thése préc., p. 162. Sur la notion
d’implicite, cf. A. JENNEQUIN, L implicite en droit administratif, thése dactyl., Lille II, 2007 ; J.-C. VENEZIA, « Les pouvoirs
implicites dans la jurisprudence administrative », in Le juge et le droit public, Mélanges offert a M. WALINE, t. 11, Paris, LGDJ,
1974, p. 795.

777 Voir, ne ce sens, CE, 2 juillet 1952, Razouls, Rec., p. 350 ; 25 mai 1954, Société Foreston, req. n° 19.001, Rec., p. 300, RJPUF,
1955, p. 186, note A. PLANTEY.

8 Cf., par ex., CE, 28 mars 1936, Bordier, Rec., p. 399 ; 7 mai 1948, Confédération générale du commerce et de l’industriel de
I’Algérie, préc. 2 juillet 1948, Syndicat des hételiers et restaurateurs d’Alger, Rec., T., p. 532 ; Sect., 13 janvier 1950, Etablissements
économiques du Casino Guichard-Perrachon et Cie, préc.; 1% juin 1951, Syndicat général des planteurs et manipulateurs de la
canne de la Martinique et autres, Rec., p. 302, RDP, 1951, p. 1140 ; 21 mai 1953, Sieur Simonnet, Rec., p. 240 ; 21 décembre 1956,
Union nationale des caisses d’allocations familiales, Rec., p. 493 ; CE, Ass. plén., 7 février 1958, Sieur Grosliére et Conseil de
l’ordre des avocats preés la Cour d’Appel d’Alger, préc. ; Sect., 21 octobre 1960, Union syndicale des producteurs de sucre et de
rhum de I'ile de La Réunion, req. n® 28.171, Rec., p. 550 ; 4 novembre 1960, Faivre et autres, préc. ; Ass., 21 octobre 1966, Société
Graciet et Cie, req. n° 61.851 et 61.935, Rec., p. 560, AJDA, 1967, n° 5, p. 274, concl. J. BAUDOUIN ; 3 janvier 1968, Sieur Planel,
req. n° 69.158, Rec., p. 1 ; Sect., 17 mai 1968, Sieur Devedeux, req. n° 67.056, Rec., p. 315 ; 4 avril 1973, Stephan, req. n° 83.248,
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229. Comme il a été relevé plus haut, la recherche de cette volonté implicite peut faire 1’objet d’une
« reconstruction par le juge a partir de considérations objectives »*°. Le fondement rationnel donnée &
la volonté du législateur dans I’interprétation de la loi rétroactive par le juge se retrouve dans celle de
1’autorisation de rétroactivité’®".

La question de la rationalité de la volonté du législateur s’est posée avec une acuité particuliere
s’agissant des mesures prises pour 1’application des lois"®. Dans les rares cas ou la loi n’a donné aucune
précision sur ses conditions d’exécution, la volonté implicite du Ilégislateur d’autoriser 1’acte
d’application a rétroagir se déduit de I’absence de toute autre solution. La reconstruction de la volonté
est alors conduite par la présomption selon laquelle le législateur ne pouvait avoir eu I’intention de
laisser la loi « lettre morte » > ou déduite de 1’appréciation globale du texte’®*. Lorsque la loi fixe elle-
méme une date pour son entrée en vigueur, la jurisprudence considére que les mesures prises pour son
application et dont elle a prévu I’intervention peuvent valablement rétroagir a cette date’®. En
déterminant précisément la date d’entrée en vigueur de la disposition a appliquer, le législateur a
entendu faire rétroagir la mesure d’application a cette méme date, dés lors que la seconde suit
nécessairement la premiére.

Il en va de méme lorsque la loi désigne la date a laquelle la mesure d’application doit intervenir.
Dans 1I’éventualité ou elle serait prise postérieurement a la date fixée, le juge reconnait la légalité de la

78 mais non lorsqu’elle fixe un délai’®’.

mesure d’application qui rétroagit a cette date
230. L’explication de la solution de rétroactivité de la mesure d’application a pu étre recherchée dans
le lien étroit qui 1’unit a la régle appliquée. Dans la mesure ou elle ne fait que préciser ou compléter la

loi sans rien y ajouter, il est tentant d’en conclure qu’elle devrait faire corps avec la loi’®. Or, ’unité

Rec., p. 283 ; Sect., 14 décembre 1979, Bilbao, req. n° 14.402, Rec., p. 466 ; 4 novembre 1996, Association de défense des sociétés
de course des hippodromes et autres, req. n° 177.162, 177.402, 177.807, 178.874 et 179.030, Rec., p. 427, RFDA, 1996, p. 1099,
concl. C. MAUGUE, note L. FAVOREU, Dr. adm., 1997, n° 1, comm. 24, note C. MAUGUE.

7 CE, 15 février 1950, Ministre des Anciens combattants ¢/ Font, Rec., T., p- 821 ; 6 février 1953, Sieur Mourgeon, Rec., p. 51 ; 15
mai 1961, Sucrerie et distillerie de Longueuil-Sainte-Marie, préc. ; 5 octobre 1966, Suzan et autres, req. n° 61.159, Rec., p. 518 ; 7
mai 1971, Sieur Rochut, req. n° 76.608, Rec., p. 333 ; 6 mars 1981, Picault, préc. ; 30 décembre 1998, Entreprise Chagnaud SA, req.
n° 189.315, Rec., T., p. 721, AJDA, 1999, p. 96 ; 6 octobre 2000, Association de défense des intermittents du spectacle et autres, req.
n° 209.238, Rec., T., p. 822. Sur cette question, voir J. CARBAJO, thése préc., p. 75 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 622, n° 781.
780 -J. BIENVENU, thése préc., t. II, p. 237 et s., spéc. p. 240.

81 Sur cette question, voir, plus haut, p. 131, n°® 182, ainsi que J. PETIT, thése préc., p. 275, n® 572.

82 Sur cette notion, N. BOULOUIS, art. préc. ; J.-C. VENEZIA, « Les mesures d’application », in Droit administratif, Mélanges R.
CHAPUS, Paris, Montchrestien, 1992, p. 673. Sur ’ensemble de la question, cf. O. DUPEYROUX, thése préc., p. 223, n°® 201 ; J.
PETIT, thése préc., p. 270, n° 561 ; E. SOTO-KLOSS, thése préc., pp. 166-167.

783 CE, 7 mai 1948, Confédération générale du commerce et de !'industrie de I’Algérie, Rec., p. 202 ; Sect., 28 octobre 1955,
Didelot, Rec., p. 503 ; 26 février 1960, Syndicat autonome des métaux de la région parisienne et autres, req. n° 24.195, Rec., p. 157 ;
7 mars 1962, Darasse et Delmas, req. n° 49.479 et 50.016, Rec., T., p. 871.

8 CE, 4 novembre 1949, Fédération des coopératives de blé de Seine-et-Oise et des départements limitrophes, Rec., p. 463 ; 2
décembre 1949, Association El Irchad, Rec., p. 253.

85 CE, 12 décembre 1923, Palinacci, Rec., p- 828 ;13 avril 1956, Bernheim, Rec., T., p. 610 ; 27 mai 1957, Société Roger
Villeminot, req. n° 38.526, Rec., p. 352 ; 26 juin 1987, Société Scopk, req. n° 52.046, Rec., p. 236, RJF, 1987, n° 887 ; 28 octobre
1983, Association fonciere de remembrement de Chdtillon-sur-Loire ¢/ Faiseau, req. n° 36.784, Rec., T., p. 669 (sol. a contrario),
Dr. rur., 1984, n° 121, p. 61, concl. O. FOUQUET, RJF, 1983, n° 12, comm. 1516 ; 30 décembre 1998, Entreprise Chagnaud SA,
préc. ; S juillet 2004, Société Sud parisienne de construction, req. n° 236.840, Rec., p. 291, AJDA, 2004, n° 40, p. 2216, note J.-P.
MARKUS, BJDCP, 2005, n° 38, p. 27, concl. D. CASAS, obs. R. SCHWARTZ, CMP, 2004, n° 10, p. 33, note W. ZIMMER ; 6
juillet 2007, Fédération générale des fonctionnaires Force Ouvriere, req. n° 281.147, Rec., T. p. 724.

8 CE, Sect., 12 janvier 1951, Association professionnelle des banques, Rec., p. 21, RDP, 1951, p. 895, note M. WALINE, JCP,
1951, I, n® 6251, note J. G. ; 13 mars 1964, Dame Meilland, Rec., p. 186 ; 12 juillet 1969, SA des mines de bitume et d’asphaltes du
centre et Société frangaise des asphaltes, req. n° 71.201 et 71.202, Rec., T., p. 725 ; Sect., 22 juillet 1977, Dame Veuve Menestret,
req. n° 00.284, Rec., p. 341 ; 7 décembre 1984, Bonnefond, req. n° 50.339, Rec., p. 415 ; 3 octobre 1986, Cettier, req. n° 54.563,
Rec., T., p. 382.

81 CE, Ass., 9 mai 1958, Fédération des syndicats de polices de France et d’Outre-Mer (CFTC), préc. Sur cette question, voir J.
CARBAJO, thése préc., p. 77.

88 Certains auteurs posent la question de I’application par analogie de la théorie classique de I’acte interprétatif a la mesure
d’application (G. EVEILLARD, thése préc., p. 624, n° 782). Outre le fait que cette théorie a été remise en cause de maniére décisive,
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d’objet n’implique pas ’unité normative, particuliérement lorsque la régle législative est complétée par

un réglement administratif’’

. Comme I’a montré M. Petit, c’est plutot dans un lien de nécessité de la
mesure & 1’application de la loi que réside le fondement de la solution”’. C’est parce que la mesure
d’application est indispensable a la mise en ceuvre qu’elle doit rétroagir au moment ou elle doit
intervenir. D’une certaine fagon, I’unique manicre d’exécuter la loi est d’adopter tel texte d’application a
telle date. Logiquement, cette solution est limitée au cas ou la loi désigne précisément la date a laquelle

elle doit étre appliquée.

231. Conclusion du III. En présence d’une régle supérieure au principe de non-rétroactivité
attribuant un effet rétroactif a un acte administratif, les organes d’application du droit n’ont d’autre
choix que de s’y soumettre. Si c’est a la demande de 1I’Administration elle-méme que le 1égislateur
recourt a la rétroactivité, tel n’est pas toujours le cas. La rétroactivité peut tout aussi bien étre imposée a
celle-1a par celui-ci. De son coté, le juge administratif doit, en vertu de la théorie bien connue de I’écran
l1égislatif, se conformer a la volonté du législateur. Cependant, contrairement a I’autorité administrative,
le juge n’est pas totalement démuni face a la rétroactivité permise ou commandée par le législateur, tant
a I’égard de I’acte administratif rétroactif qu’a I’égard de la loi d’habilitation. Vis-a-vis du premier,
I’incompétence du juge se limite a la sanction du vice de rétroactivité normalement reproché a 1’acte

administratif rétroactif”’

, mais ne concerne aucunement les vices propres a ce dernier. Dans le méme
ordre d’idées, la rétroactivité prescrite par I’autorité administrative ne saurait déborder le cadre strict de
I’autorisation donnée par le législateur et le controle du juge s’avére particulierement rigoureux sur ce
point’®?. Vis-a-vis de I’attribution législative de rétroactivité elle-méme, le juge se montre également
extrémement rigoureux, dés lors que celui-ci soumet celle-1a a un principe d’interprétation stricte’””.
L’incidence sur le passé de 1’ordonnancement juridique de la rétroactivité administrative est, en
conséquence, limitée a ce qu’a expressément voulu le 1égislateur.

On retrouve le paradoxe de la rétroactivité administrative fondée sur une régle ou un principe de
valeur supérieure au principe de non-rétroactivité lorsqu’elle résulte de la décision de justice. Autorisée
par une théorie jurisprudentielle, la rétroactivit¢é administrative est imposée lorsqu’elle s’avere

nécessaire a I’exécution de la chose jugée.

IV - LA RETROACTIVITE ADMINISTRATIVE PROCEDANT DE LA DECISION DE JUSTICE

elle n’a jamais regu de consécration explicite par le juge administratif a 1’égard d’un acte administratif (J. PETIT, these préc., p. 315,
n° 648). Dans le méme ordre d’idées, d’autres auteurs évoquent la maxime selon laquelle « I’accessoire suit le principal », laquelle
appellerait ’unité du champ d’application temporel de la norme subalterne avec celui de la norme supérieure (J. PETIT, op. cit., p.
271, n° 562). Or, le texte d’application est regardé par le juge comme autonome par rapport au texte qu’il met en ceuvre (CE, 9
janvier 1948, Sieur Thomas, Rec., p. 10). Cette autonomie empéche de conclure a la rétroactivité nécessaire du premier au jour de
I’entrée en vigueur du second pour le motif invoqué.

78 Sur les rapports entre deux normes générales, voir C. EISENMANN, op. cit., t. 11, p. 444.

90 J PETIT, thése préc., p. 275, n° 572.

1 CE, 27 mai 1949, Martin, préc. ; 7 juillet 1954, Sieur Boussac et syndicat des éleveurs de pur-sang, préc. ; 25 octobre 1950, Sieur
Forestier, Rec., p. 514 ; 5 janvier 1972, Sieur Charre et sieur Tong Viet Linh, préc.

2 Cf, parmi de nombreux ex., CE, Ass. plén., 7 février 1958, Sieur Grosliére et Conseil de I’ordre des avocats prés la Cour
d’Appel d’Alger, préc. ; 27 avril 1962, Syndicat national des éléves conseillers et conseillers au travail et a la législation sociale et
autres, req. n° 50.068 et 50.069, Rec., p. 276, AJDA, 1962, p. 282, chr. J.-M. GALABERT et M. GENTOT ; Ass., 18 octobre 1974,
Dame Veuve Rodet et autres, préc. ; 14 décembre 1998, Frere, req. n° 192.114, Rec., T., p. 722 et 750 ; 6 juillet 2007, Fédération
générale des fonctionnaires Force Ouvriere, préc. Voir également, B. MATHIEU, thése préc., p. 76.

3 Sur ce point, cf., plus bas, p. 399, n° 503.
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232. La rétroactivité administrative trouve un double fondement dans la décision de justice. D’un
coté, les théories jurisprudentielles dégagées par la juge administratif peuvent, directement ou
indirectement, autoriser I’autorité administrative a s’affranchir du respect du principe général du droit de
non-rétroactivité. L autorisation jurisprudentielle de rétroactivité découle alors de la conciliation opérée
par la juridiction administrative entre les régles qu’elle a elle-méme dégagées et qui disposent, de ce fait,
d’une valeur égale (A). D’un autre c6té, la chose jugée commande parfois la rétroactivité des actes
administratifs adoptés pour en assurer I’exécution. A la suite d’une décision de justice comportant un
effet rétroactif, 1’autorité administrative peut étre appelée a prendre des mesures elles-mémes assorties
d’un effet rétroactif. La rétroactivité des secondes dérive, pour ainsi dire, naturellement de celle de la
premiere. C’est dire également que 1’exigence impérieuse pour 1’Administration d’exécuter pleinement
la chose jugée par la juridiction administrative fait logiquement céder le principe de non-rétroactivité.
L’autorisation juridictionnelle de rétroactivité demeure toutefois limitée a ce qui est strictement

nécessaire pour satisfaire a I’obligation faite a 1’autorité administrative de se conformer a la chose jugée

(B).

A/ La rétroactivité administrative fondée sur une théorie jurisprudentielle

233. La contribution de la jurisprudence a 1’¢laboration des regles applicables a 1’action
administrative intéresse directement la question de sa rétroactivité. Ainsi, un certain nombre de théories
jurisprudentielles permettent directement ou indirectement a I’autorité administrative de s’affranchir du
principe de non-rétroactivité pour édicter des décisions dotées d’un effet rétroactif.

Au titre de I’habilitation directe de rétroactivité donnée par la jurisprudence a 1’autorité
administrative, il suffit d’évoquer le pouvoir général de retrait reconnu a toute autorité administrative, et
dans certaines situations a son supérieur hiérarchique, sur les décisions qu’elle édicte. Le pouvoir
d’annulation rétroactive en matiere administrative a, de fait, longtemps repos¢ exclusivement sur une
théorie jurisprudentielle bien connue, autant que solidement établie”*. Il ne faudrait pas cependant
inférer de D’existence de ce pouvoir exorbitant que toute rétroactivité administrative pourrait étre
valablement et discrétionnairement autorisée par une reégle d’origine jurisprudentielle. Hormis cette
exception remarquable faite au principe de non-rétroactivité, il faut bien admettre que le juge
administratif ne saurait, autrement que de fagon tout a fait exceptionnelle, affranchir 1’autorité
administrative du respect de ce principe et, plus largement, des exigences de la légalité. Si les
développements qui suivent montreront qu’il existe, en réalité, une rétroactivit¢ administrative
abondante et que celle-ci regoit 1’aval de son juge, il ne s’agit que d’une « constellation » de cas
particuliers, auxquels la jurisprudence n’a aucunement entendu conférer, isolément ou collectivement,
une portée générale.

De la méme manicre, certaines théories jurisprudentielles ont été présentées comme permettant
indirectement a ’autorité administrative de recourir légalement a la rétroactivité. Ainsi en va-t-il par
exemple de la théorie des circonstances exceptionnelles. Lorsque les conditions, au demeurent

particulierement rigoureuses, nécessaires a la mise en ceuvre de cette derniére sont remplies, I’autorité

4 Cf., plus bas, p. 213, n° 278.
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¢™, ce qui la

administrative n’est exceptionnellement plus tenue par les exigences de la légalit
dispenserait également de 1’obligation de respecter celles tirées du principe de non-rétroactivité. C’est
suivant ce raisonnement que plusieurs auteurs ont déduit, a partir d’une interprétation a contrario de

plusieurs décisions rendues aprés-guerre par le Conseil d’Etat’

, que cette théorie pourrait servir de
fondement valable a la rétroactivité d’une mesure ou d’une réglementation administrative’’. Par
exemple, 1’autorité administrative pourrait étre amenée, pour faire face a des -circonstances
exceptionnelles, a prendre les mesures qui s’imposent sans pour autant édicter, en temps utiles, la
décision préalable les autorisant ou respecter les formes et procédures applicables a sa prise de décision.
Par application de la théorie des circonstances exceptionnelles, il lui serait ultérieurement permis

d’adopter celle-1a ou de régulariser celles-ci avec effet rétroactif’*®

. Cependant, en 1’absence de décision
admettant, de maniére positive, la licéité de la rétroactivité d’une décision administrative justifiée par
des circonstances jugées exceptionnelles, la solution reste pour le moins incertaine’”.

Dans le méme ordre d’idées, la théorie des actes de gouvernement, dans la mesure ou elle peut
étre rapprochée de la théorie précédente en tant que limite au principe de 1égalité, assure I’immunité a la
rétroactivité donnée a un tel acte, la juridiction administrative étant incompétente pour en connaitre.
Ainsi, le Conseil d’Etat a, par exemple, jugé légale I’application par 1’autorité préfectorale d’une
décision du Ministre des Affaires étrangéres suspendant avec effet rétroactif 1’exécution d’un accord

international bilatéral®®

. Néanmoins, on se trouve alors face a une rétroactivité qui, pour étre d’origine
administrative, n’est plus véritablement rattachable a cette matiére, I’acte de gouvernement étant regardé

comme relevant de la sphére politique.

B/ La rétroactivité administrative derivée de la chose jugée

234. D’ordinaire, I’annulation juridictionnelle, en faisant disparaitre ab initio la décision illégale de
I’ordonnancement juridique, suffit a rétablir rétroactivement le second dans 1’état ou il se trouvait
antérieurement a 1’adoption de la premiére. L’annulation prononcée « met un point final a l’affaire aussi
bien sur le plan administratif que sur le plan contentieux. L’administration n’a a prendre aucune
801

initiative »° . Néanmoins, la simple disparition de la source de 1’illégalité peut s’avérer insuffisante au

75 Sur cette théorie et sa mise en ceuvre, voir R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, préc., p. 1086, n° 1274 ; Y.
GAUDEMET, op. cit., t. 1, p. 586, n° 1250 ; R. ODENT, op. cit., t. I, p. 293 et s. ; B. SEILLER, « Acte administratif (Il — Régime) »,
fasc. préc., p. 33, n° 214.

76 CE, 9 mai 1952, Comité intersyndical du commerce des combustibles de Paris et de la région parisienne, Rec., p. 247 ; 21 mai
1953, Sieur Simonnet, Rec., p. 240.

™7 Sur ce point, voir G. EVEILLARD, thése préc., p. 634, n° 798 ; M. LETOURNEUR, art. préc., p. 42 ; J. PUISOYE, art. préc., p.
50.

78 Sur le premier point, voir, en matiére de réquisitions, CE, 22 mars 1944, Sieur Layec, Rec., p. 97 ; Sect., 24 mai 1968, Menciere,
req. n° 61.921, Rec., p. 329, 4JDA, 1968, n° 11, p. 597, concl. J. BAUDOUIN, Dr. adm., 1968, n° 223. Sur le second point, voir,
s’agissant de 1’accomplissement a posteriori des formalités de publicité de la décision administrative, CE, Sect., 18 mars 1960,
Union syndicale CGT-FO des personnels frangais en Allemagne et autres, req. n° 42.549 et 42.550, Rec., p. 200 ; Ass., 12 avril
1972, Brier, req. n° 82.681, Rec., p. 272, concl. S. GREVISSE, D., 1973, ]., p. 228, note P. DELVOLVE et p- 682 ou 683, obs. J.-M.
AUBY. Sur ces deux aspects, voir respectivement, R. ODENT, op. cit., t. 1, p. 303 et t. II, p. 482.

7 Cf., dans le méme sens, J. PETIT, thése préc., p. 229, n°® 489.

800 CE, Ass., 18 décembre 1992, Préfet de la Gironde ¢/ Mahmedi, req. n° 120.461, Rec., p. 446, concl. F. LAMY, Quot. jur., 23
juillet 1993, n° 59, p. 3, note anonyme, et 19 mars 1993, Préfet des Alpes-Maritimes, req. n° 129.014, Rec., p. 73, RFDA, 1993, n° 2,
p. 333, concl. F. LAMY, note D. RUZIE. Le juge estime, en effet, que la décision de suspension d’un traité international constitue un
acte de gouvernement (TA Nantes, 2 février 1990). Sur cette question, voir J. PETIT, loc. cit., note 4. Sur la notion d’acte de
gouvernement, voir R. CHAPUS, op. cit., t. I, p. 947, n° 1152.

801 R. ODENT, op. cit., t. 11, p. 599. Cf., en ce sens, CE, Sect., 21 février 1958, Société nouvelle des Etablissements Gaumont, Rec.,
p. 124, S., 1958, p. 281, concl. B. JOUVIN.
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plein rétablissement du statu quo ante®®*. 11 appartient alors a I’autorité administrative compétente de
tirer toutes les conséquences nécessaires a 1’exécution du jugement d’annulation. Au demeurant, le juge
administratif peut prendre le soin de préciser lui-méme, voire d’ordonner s’il est saisi de conclusions en
ce sens®™, les mesures qu’exige 1’exécution de sa décision d’annulation, notamment lorsque les
conséquences & en tirer s’avérent complexes®®.

Il est ainsi admis que la rétroactivité de I’annulation contentieuse puisse entrainer la rétroactivité
en cascade des décisions administratives intervenant a sa suite et qui sont nécessaires au rétablissement
du statu quo ante. La rétroactivité de 1’annulation juridictionnelle appelle, d’une certaine maniere, cette
rétroactivité administrative. C’est ce que rappelait le commissaire du gouvernement Cahen-Salvador
dans ses conclusions sur 1’affaire Rodiere : « l’exécution de vos arréts, qui ont eux-mémes un effet

805 " A la suite de la décision rétroactive

déclaratif, peut impliquer, nécessiter des mesures rétroactives »
du juge administratif, I’autorité administrative peut, afin de se conformer a la chose jugée, 1également
prendre des mesures elles-mémes assorties éventuellement d’un effet rétroactif, sans pour autant que le
principe de non-rétroactivité des décisions administratives soit méconnu. En effet, ce dernier, en tant
que principe général du droit, ne peut que s’incliner devant I’autorité absolue de chose jugée des
annulations pour exces de pouvoir et, par suite, ne saurait légitimement faire obstacle a leur

exécution®®,

235. La rétroactivité des mesures administratives prises en exécution de la chose jugée se manifeste
sous un triple aspect. D’abord, I’autorité administrative peut étre contrainte, en vue de se conformer a la
chose jugée, de prononcer le retrait rétroactif des actes adoptés a la suite de I’acte annulé. Ensuite et a
I’inverse, 1’autorité compétente peut se trouver dans I’obligation d’édicter une nouvelle décision assortie

d’un effet rétroactif en conséquence de 1’annulation de la décision initiale. Enfin, 1’autorité

802 On songe ici aux cas dans lesquels la décision administrative annulée n’a entrainé aucun effet irréversible ou, & I’inverse, 4 ceux
dans lesquels elle a produit ’ensemble de ses effets, notamment matériels (sur ce point, voir J. MASSOT, « Portée et conséquence de
I’annulation par le juge d’un acte administratif », EDCE, n° 31, Paris, La Documentation frangaise, 1979-1980, p. 111, spéc. pp. 116-
117). 1l en va également de méme s’agissant des décisions dont ’annulation n’entraine aucune obligation de remplacement ou
débouche sur la remise en vigueur automatique du droit antérieur (sur ces points, voir R. CHAPUS, Droit du contentieux
administratif, préc., p. 1109, n° 1121).

803 Art. L. 911-1 et 2 du CJA. Pour un ex. d’injonction de prendre des mesures rétroactives cf. CE, Ass 28 mars 1997, Union
nationale des associations familiales, req. n° 180.943, Rec., p. 124, LPA, 4 aout 1997, n°® 93, p. 13, note NGUYEN VAN TUONG ;
14 mars 2003, M. Migaud, req. n° 251.935, BDCF, 2003, n° 5, p. 63 et RFDA, 2004, n° 5, p. 966, concl. J.-H. STAHL, RDSS, 2006,
n° 5, p. 941, note M. BORGETTO, ainsi que la note d’Y. GAUDEMET, « Du bon usage de I’injonction (ou quand le juge refait
I’impdt) », RFDA, 2003, n° 3, p. 520. Sur cette question, voir Y. GAUDEMET, « La prohibition de I’arrét de reglement s’adresse-t-
elle au juge administratif ? Les lecons de I’histoire », préc., p. 1632 ; C. MAUGUE, « Les injonctions pour exécution de la chose
jugée », in Juger I’administration, administrer la justice, Mélanges en I’honneur de D. LABETOULLE, Paris, Dalloz, 2007, p. 591.
804 Outre les cas dans lesquels I’annulation porte sur un acte qui ne peut étre retiré ou repris que par 1’administration (cf., par ex.,
s’agissant de ’annulation de la suppression d’un crédit, CE, 21 novembre 1902, Commune de Daon, Rec., p. 678), il en va ainsi
lorsque le juge prononce une annulation conditionnelle et/ou « en tant que ne pas ». Sur ces points, voir CE, Ass., 29 juin 2001,
Vassilikiotis, req. n° 213.229, Rec. p. 303, GACA n° 67, AJDA, 2001, n°® 12, p. 1046, chr. M. GUYOMAR et P. COLLIN, Dr. adm.,
2004, n° 3, p. 8, chr. C. BROYELLE, Europe, 2001, n° 8, p. 20, obs. Paul CASSIA, LPA, 24 octobre 2001, n° 212, p. 12, note S.
DAMAREY, RDP, 2002, n° 3, p. 748, note C. GUETTIER, RRJ, 2003, n° 2, p. 1513, note F. BLANCO ; 27 juillet 2001, Titran, req.
n° 222.509, Rec. p. 441, AJDA, 2001, n° 12, p. 1046, chr. M. GUYOMAR et P. COLLIN, RRJ, 2003, n® 2, p. 1513, note F.
BLANCO ; 5 mars 2003, Titran, préc.

805 G. CAHEN-SALVADOR, concl. sur CE, 26 décembre 1925, Rodiére, req. n°® 88.362, Rec., p. 1065, RDP, 1926, n° 1, p. 32, spéc.
p- 40. Voir également, M. STASSINOPOULOS, Traité des actes administratifs, Paris-Athénes, Sirey, coll. de I’Institut frangais
d’Athénes, vol. 82, 1954, p. 235, § 47 ; M. WALINE, note sous CE, 7 février 1979, Association des professeurs agrégeés des
disciplines artistiques, req. n° 08.003, Rec., p. 41, RDP, 1980, n° 2, p. 523 et Notes d’arréts, Vol. 1, Paris, Dalloz, 2004, n° 135, p.
698, spéc. p. 699 ; R. MUZELLEC, Le principe d’intangibilité des actes administratifs unilatéraux, thése dactyl., Rennes I, 1971, p.
351 ets. ; P. WEIL, thése préc., p. 160 et s.

806 CE, 26 décembre 1925, Rodiére, préc., GAJA n° 41, concl. préc., G. CAHEN-SALVADOR, S., 1925, III, p. 49, note M.
HAURIOU. Voir également, L. BERTRAND, concl. sur CE, Sect., 26 mars 1965, Magnol et Orliac, req. n° 58.802 et 58.803, Rec.,
p- 196, spéc. p. 199.
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administrative doit parfois aller jusqu’a procéder a la reconstruction de la situation juridique affectée par
I’annulation contentieuse de la décision irréguliére.

236. L’annulation juridictionnelle d’une décision administrative irréguliere pose le principe d’une
restitutio in integrum de la 1égalité, c’est-a-dire d’un retour a 1’état de droit antérieur a la commission de
I’illégalité perturbatrice de I’ordonnancement juridique. La nature objective du contentieux de la légalité
implique cette remise en ordre de 1’état de droit. Suivant cette logique, 1’autorité administrative doit, en
premier lieu, prendre toute mesure propres a assurer I’effacement des effets de la décision annulée et ce,
afin de tirer toutes les conséquences concrétes de la chose jugée. Cette obligation implique, le cas
échéant, de procéder au retrait rétroactif des « actes-conséquences » de 1’acte annulé. Face a cette
exigence d’exécuter intégralement la chose jugée, I’administration se trouve en situation de compétence

doublement li¢e. Non seulement elle doit agir d’office®”’

et procéder a I’expulsion de 1’ordonnancement
juridique des actes-conséquences a la suite de 1’annulation de I’acte support, mais elle est également
tenue de le faire en donnant un effet rétroactif a sa décision. L’autorité compétente se doit, méme en
I’absence de demande en ce sens, de retirer toute décision dont la 1égalité se trouve affectée par le

prononcé de 1’annulation juridictionnelle de la décision initiale®"®.

237. En deuxiéme lieu, 1’autorité administrative peut étre tenue d’édicter, avec effet rétroactif, des
décisions positives en exécution de la chose jugée. Cette obligation ne s’impose pas a priori avec la
force de I’évidence. En effet, I’annulation juridictionnelle commande le rétablissement du statu quo ante
a I’édiction de la décision dont I’irrégularité vient d’étre sanctionnée. L’exécution de la chose jugée
exige de I’autorité administrative qu’elle remette les choses « en 1’état » ou elles devraient actuellement
se trouver, si la décision annulée n’était pas intervenue. La premiére n’impose donc pas a la seconde, du
moins en principe, de prendre un nouvel acte en remplacement de celui qui vient d’étre annulé®®. Il en
va cependant différemment lorsque I’administration était, au moment ou elle a édicté la décision
annulée, débitrice d’une obligation d’agir. Dans ce cas, I’administration est tenue d’apporter un concours
positif a I’exécution de la chose jugée en édictant de nouvelles décisions en remplacement de la décision
annulée.

Méme dans cette hypothése, il ne s’agit pas pour 1’autorité administrative, sauf rares exceptions,
de recréer un état du droit qui aurait pu étre celui qui aurait résulté de la prise par elle d’une décision
l1égale. Si elle doit s’attacher a recréer au présent les conditions du passé, elle ne saurait aller jusqu’a une

reconstruction compléte, et pour le moins fictive, de ce passé pour la période séparant la commission de

807 CE, 9 février 1955, Commune de Joinville-le-Pont, Rec., p. 79 ; Sect., 17 mars 1961, Sieur Ducout ¢/ Commune du Mont-Dore,
req. n° 34.127, Rec., p. 189 ; 26 octobre 1966, Ministre de la Santé publique et de la Population c/ Dlle Fourtet, req. n° 67.520, Rec.,
T., p. 1094 ; 16 octobre 1985, Commune de la Garenne-Colombes, req. n° 43.192, Rec., p. 679. La méconnaissance de cette
obligation par I’administration constitue, par ailleurs, un excés de pouvoir (CE, Ass., 27 mai 1949, Véron-Réville, Rec., p. 246, Gaz.
Pal., 1949, 2, p. 34, concl. R. ODENT, S., 1949, 111, p. 81, note DELPECH, D., 1950, p. 95, note L. ROLLAND, Rev. adm., 1949, p.
372, note G. LIET-VEAUX) et peut entrainer I’engagement de sa responsabilité si elle n’a pas agi dans un délai raisonnable (CE, 15
juillet 1955, Renteux, Rec., p. 446 ; 16 mai 1958, Commune de Marnia, Rec., p. 274).

808 Sur cette question, voir, plus loin, p. 832, n® 1095. Cf. CE, 3 décembre 1954, Sieur Caussidéry, Rec., p. 640, D., 1955, J., p. 201,
note P. WEIL ; Sect., 1 avril 1960, Quériaud, req. n° 45.570, Rec., p. 245, concl. J.-F. HENRY ; Sect., 13 décembre 1963, Office
national interprofessionnel des céréales, req. n° 52.051, Rec., p. 621 (sol. impl.), RDP, 1964, n° 5, p. 1003, note M. WALINE. Voir
également, Y. ANDRE, thése préc., p. 126 ; I. CARBAJO, thése préc., p. 249 ; R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif,
préc., p. 1130, n° 1249 ; S.-J. LIEBER et D. BOTTEGHLI, chr. sous CE, Sect., 8 avril 2009, Chambre de métiers et de I’artisanat de
la Moselle, req. n° 289.314, Rec., p. 138, AJDA, 2009, n°® 15, p. 822, spéc. p. 823 et p. 825 ; R. MUZELLEC, these préc., p. 369 et p.
383 ets. ; R. ODENT, op. cit., t. 11, pp. 601-604 ; P. WEIL, thése préc., p. 130.

899 Sur cette question, voir infra p. 270, n° 348. Pour un ex., cf. CE, 13 novembre 1953, Dlle Clair, Rec., p. 488.
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I’illégalité de sa sanction. Ainsi, méme dans le cas ou I’annulation juridictionnelle débouche pour
I’autorité compétente sur une obligation de remplacer la décision annulée, la nouvelle décision ne

saurait intervenir avec effet rétroactif®'’.

Cependant, la rétroactivit¢ de I’annulation contentieuse peut, dans certains cas, exiger de
I’autorit¢ administrative qu’elle édicte une nouvelle décision assortie d’un effet rétroactif en
remplacement de la décision annulée. S’il est dérogé aux principes qui viennent d’étre rappelés c’est

811 1] est des situations dans

que, comme 1’explique M. Chapus, « la nature des choses y contraint »
lesquelles I’autorité administrative ne peut faire autrement que de donner un effet rétroactif a la décision
qu’elle doit obligatoirement prendre afin de se conformer a la chose jugée. En effet, si elle procédait au
remplacement de la décision annulée seulement pour I’avenir, elle commettrait par 1a une nouvelle
illégalité. Cette configuration atypique se rencontre principalement lorsque I’autorité compétente se
trouvait, au moment de 1’édiction de la décision illégale, dans une situation de compétence doublement
liée. A cet instant, elle était non seulement tenue de décider, mais encore de le faire a une date
déterminée. Or, l’intervention du jugement d’annulation, du fait de son effet rétroactif, a pour
conséquence de la faire regarder comme n’ayant jamais édicté la décision qui devait I’étre. Ce faisant, la
rétroactivité de I’annulation juridictionnelle crée un vide juridique, puisque la décision qui aurait di étre
édictée au regard du droit en vigueur, ne I’a pas ét6®'?. Replacée dans la situation initiale, I’autorité
administrative se trouve donc a nouveau débitrice de 1’obligation de décider et, de surcroit, de décider a
la date qui lui était, dés I’origine, imposée. L’exécution correcte de la chose jugée requiert de 1’autorité
compétente qu’elle proceéde au remplacement de la décision annulée en faisant partir les effets de la
nouvelle décision a compter de la date initialement requise par le droit applicable. La nouvelle décision
devra donc nécessairement rétroagir au moment ou elle aurait di intervenir dans le passé et ce, afin que

le vide juridique créé par le jugement d’annulation soit comblé®"”.

En I’absence de situation de compétence liée de 1’autorité administrative pour édicter la décision
initiale, seuls les motifs du jugement, lorsqu’ils sont le soutien nécessaire a 1’annulation, sont de nature
a autoriser celle-1a a prendre une décision rétroactive en vue de remettre les choses en I’état. Il en va
ainsi principalement en cas d’annulation pour vice de forme d’une décision administrative, que cette
derniere ait été¢ favorable ou non a son destinataire. L’autorité compétente pourra reprendre une décision
identique, en suivant la procédure réguliére, avec effet rétroactif a la date d’effet de sa décision initiale.

Cette faculté laissée a 1’autorité administrative de corriger rétroactivement son illégalité ne lui est

810 CE, Sect., 27 mai 1977, Loscos, req. n° 93.920, Rec., p. 248 ; cf. R. ABRAHAM, concl. sur CE, Sect., 4 novembre 1994, 4/
Joujo, req. n° 136.240, Rec., p. 492, AJDA, 1995, n° 3, p. 231, spéc. p. 236. Le principe de non-rétroactivité s’oppose a cette
rétroactivité (R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, préc., p. 1149, n° 1336 et Droit du contentieux administratif, préc., p.
1108, n° 1220). Cf., par ex., I’ancien 1’art. L. 123-4-1 du Code de 1urbanisme, dont les dispositions imposaient, en cas d’annulation
par voie juridictionnelle d’un plan d’occupation des sols, a ’autorité compétente d’¢laborer un nouveau plan sans délai, mais
seulement pour I’avenir (CE, 31 juillet 1996, Association volvienne de défense de I’environnement et de la sécurité (AVDES), req. n°
134.068, Rec., T., p. 1205). Voir également, CE, 19 mars 2010, Syndicat des compagnies aériennes autonomes (SCARA) et autres,
req. n° 305.047, a ment. au T. du Leb., 4JDA4, 2010, n° 11, p. 580, LPA, 28 juin 2010, n° 127, p. 6, chr. M.-C. ROUAULT, RJEP,
2010, n° 679, p. 21, concl. F. LENICA. Voir également, J. MASSOT, art. préc., p. 118

8ILR. CHAPUS, op. cit., p. 1109, n° 1220 2°.

812 B JOUVIN, concl. sur CE, Sect., 21 février 1958, Société nouvelle des Etablissements Gaumont, préc., S., 1958, p. 281, spéc.
p- 283 ; L. BERTRAND, concl. préc., p. 199.

813 Sur I’ensemble de la question, voir plus loin, p. 840, n° 1096. Voir également, F. CROUZATIER-DURAND, thése préc., p. 343 ;
J. MASSOT, art. préc., p. 120 ; P. LEWALLE, thése préc., p. 269 ; J. PETIT, thése préc., p. 283, n°® 585 ; P. WEIL, these préc., p. 52.
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reconnue, toutefois, que trés rarement®'*. En effet, le juge administratif ne 1’autorise que dans les cas ou
la mesure s’aveére nécessaire a la régularisation de la situation de ’intéressé. La réitération rétroactive
d’une décision identique a celle qui a été illégalement prise est, par exemple, permise lorsqu’il s’agit de
tirer les conséquences de I’annulation d’une décision favorable & la carriére d’un fonctionnaire®>. En
revanche, la rétroactivité est, en tout état de cause, proscrite lorsque la décision initiale a été

préjudiciable a celui-1a%"°.

238. En dernier lieu, I’exécution de la chose jugée peut conduire 1’autorité administrative a aller
beaucoup plus loin dans la logique de la rétroactivité et a procéder a la reconstitution du passé de la
situation juridique affectée par I’annulation juridictionnelle.

En principe, la rétroactivité des mesures administratives adoptées en exécution de la chose jugée
se limite & ce qui est nécessaire au rétablissement de I’ordonnancement juridique dans 1’état ou il se
trouvait avant que I’illégalité vienne le perturber. Le rétablissement du statu quo ante requiert de
I’autorité compétente qu’elle prenne toutes les mesures qui s’imposent, qu’elles soient positives ou,
comme on I’a vu, négatives, afin de replacer la personne intéressée dans la situation qui était la sienne a
I’instant immédiatement antérieur a la commission de I’illégalité. Ainsi, I’autorité compétente est tenue
de prendre toutes les mesures propres a régulariser la situation de I’intéressé a la suite de I’annulation
d’une décision I’ayant illégalement affectée. Cette obligation découle directement de ce que la décision
annulée, en réglant la situation individuelle de I’intéressé, avait fait naitre a son profit un droits acquis®’.

Cependant, la reconstitution en exécution de la chose jugée de la situation juridique touchée par
la décision annulée ne saurait généralement aller au-dela du rétablissement du passé au présent. En
d’autres termes, la chose jugée ne requiert pas de I’administration qu’elle se préoccupe de la période
antérieure autrement que pour effacer les conséquences que I’illégalit¢ a pu avoir sur la situation
concernée. Il n’y a donc pas lieu pour elle de se poser la question de savoir comment aurait pu évoluer,
au cours de cette période, la situation de I’intéressé si I’illégalité n’avait pas été commise. Le retour du
passé au présent commandé par I’annulation juridictionnelle n’oblige pas 1’autorité compétente a
reconstruire fictivement et rétroactivement le cours qu’aurait dii suivre dans le temps la situation
juridique en cause si elle n’avait pas été perturbée par I’illégalité.

C’est principalement dans le droit de la fonction publique que I’exécution de la chose jugée peut
exceptionnellement commander a 1’autorité administrative de procéder a la réfection rétroactive de la
situation juridique touchée par I’annulation contentieuse®®. En conséquence d’un jugement annulation

une décision affectant la carriére d’un fonctionnaire, 1’autorité compétente doit non seulement réintégrer

814 Pour un ex., cf. CE, 26 mars 1982, Dile Sarrabay, req. n° 20.155, Rec., T., p. 521, Rev. adm., 1982, note B. PACTEAU :
régularisation rétroactive de la situation d’un €léve dont la premiére exclusion d’une école, pour résultats scolaires insuffisants, avait
été annulée par le juge administratif.

815 ¢f,, par ex., CE, 12 mai 1978, Bocage, req. n°® 96.777 et 98.343, Rec., p. 208 : 1égalité¢ de la nomination rétroactive intervenue a la
suite de 1’annulation pour vice de forme de la nomination initiale. En cas d’annulation pour un motif de 1égalité interne, la
rétroactivité de la nomination prise consécutivement n’est 1égale que si un texte exigeait que la vacance fit comblée dans un délai
déterminé (Cf., en ce sens, CE, 6 octobre 1976, Secrétaire d Etat d la Culture ¢/ Baruteau, req. n° 99.466, Rec., T. p. 741).

816 Apres quelques hésitations (cf., par ex., CE, 15 avril 1970, Robinet, req. n° 72.937, Rec., T., p. 921), le principe de la prohibition
de la rétroactivité a été clairement posé et est, depuis lors, d’application constante. Voir, en ce sens, CE, Sect., 27 mai 1977, Loscos,
préc. (mise a la retraite d’office); 29 juin 1977, Larribe, req. n° 02.487, Rec., T., p. 706 (licenciement pour insuffisance
professionnelle) ; 16 juin 1995, MifSud, req. n°® 139.177, Rec., T., p. 886 (mise a la retraite d’office) ; 22 février 2002, M. Pinte, req.
n° 221.856 (mutation d’office).

817 1. MASSOT, art. préc., p. 119 ; R. ODENT, op. cit., t. II, p. 602. Cf,, par ex., en matiére de contrat d’agent public, CAA
Bordeaux, 29 octobre 2009, Bernard-Ferrero, req. n° 08BX01155, AJDA, 2010, n° 6, p. 350.

818 CE, 26 décembre 1925, Rodiere, préc. Sur le refus initial de reconnaitre un principe de reconstitution de la carriere, voir CE, 22
avril 1922, Guyon, Rec., p. 388.
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I’agent dans 1’emploi qui était le sien avant 1’intervention de I’acte illégal, mais elle doit également
reconstituer le déroulement qu’aurait di étre celui de sa carriére si cette derniére s’était normalement
poursuivie®”®. L’acte annulé a causé une interruption du parcours de la carriére et il convient de combler
ce vide juridique par I’édiction de décisions rétroactives. Cette conséquence surprenante de la chose
jugée doit étre mise en relation avec le principe de continuité de la carriére dont doit bénéficier chaque
fonctionnaire®. Plus précisément, I’annulation de la décision affectant la carriére de 1’agent requiert de
I’autorité compétente qu’elle replace 1’intéressé, non pas dans la situation ou il se trouvait a la date
d’édiction de la décision illégale, mais dans celle ou il se trouverait actuellement si cette décision n’était
pas intervenue et que sa carriére avait poursuivi son déroulement normal. Cela suppose de I’autorité
administrative de recréer fictivement le parcours qui aurait da étre celui du fonctionnaire, le temps qu’a
duré I’illégalité.

La logique de la rétroactivité requiert de 1’Administration qu’elle restitue les avantages qui
auraient di étre ceux de I’intéressé, en méme temps qu’elle doit le soumettre aux sujétions qui auraient
da étre les siennes. De surcroit, I’ensemble de ces mesures doivent étre prises conformément aux textes

821 Cest dire que 1’exécution compléte de la

en vigueur a I’époque de I’intervention de I’acte annulé
chose jugée pousse I’autorité administrative a réinventer un pass€, qui ne s’est jamais produit, pour lui
donner corps juridiquement dans le présent.

239. Conclusion du paragraphe 1. Les titres d’habilitation autorisant 1’autorit¢ administrative a
s’affranchir du « carcan » de la non-rétroactivité s’avérent, en pratique, nombreux. On pourrait le
regretter, notamment dans les cas ou il est, par ce biais, permis a I’Administration d’édicter un réglement
remettant en cause, de manicre générale, les situations entierement constituées. Seulement, le rang plus
¢levé dans la hiérarchie des normes du principe ou de la régle permettant la rétroactivité par rapport a
celui du principe de non-rétroactivité signifie qu’il doit étre satisfait a un intérét public lui-méme
supérieur et devant lequel la sécurité juridique doit céder. Du reste, le respect dii aux régles et principes
supérieurs constitue, pour 1’autorité administrative, autant une source de liberté¢ que de contrainte. Si la
rétroactivité est, le plus souvent, autorisée par la regle supérieure, elle peut tout aussi bien s’imposer
purement et simplement a I’autorité administrative.

On retrouve ce paradoxe au cceur du régime administratif lui-méme. La rétroactivité constitue a
la fois une prérogative exorbitante détenue par I’autorité administrative, dans sa mission de controle de

la 1égalité, et une sujétion pour elle, dans la mission de réglementation qui est la sienne®*.

819 Sur cette question, voir p. 848, n° 1109 ; J. CARBAIJO, thése préc., p. 81 ; R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, préc., p.
1122, n° 1239 ; F. CROUZATIER-DURAND, thé¢se préc., p. 346 ; A. PLANTEY, La fonction publique — Traité général, Paris,
Litec, 2001, 2° éd., p. 724, n° 1538. Pour des ex., cf. CE, 11 septembre 1995, Centre hospitalier spécialisé de Prémontré, req. n°
153.043 ; 10 juillet 1996, Chambre de commerce et d’industrie de Narbonne, req. n° 140.855, Rec., p. 280.

820 Sur ce principe, voir p. 885, n° 1154. Voir également, R. ODENT, op. cit., t. II, p. 605.

82! Sur cette question, voir p. 847, n° 1108.

822 On aura reconnu ici le fameux diptyque explicatif du droit administratif proposé par le Doyen Rivero (J. RIVERO, Droit
administratif, Paris, Dalloz, 13° éd., 1990, pp. 43-45, n° 32).
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§ 2: La rétroactivité résultant de D’organisation temporelle de [’action

administrative

240. Les conditions particulieres dans lesquelles s’exerce 1’action administrative peuvent parfois
revétir une dimension temporelle. L’accomplissement des missions dévolues a 1’autorité administrative
commande, dans certaines circonstances, que celle-ci recourt a la rétroactivité indépendamment du
respect dii a une régle supérieure. Les nécessités administratives, de méme que les sujétions que
comporte I’exercice de la puissance publique, ne doivent pas étre compromises par une application trop
rigoureuse de la régle de non-rétroactivité. Ainsi la multiplication des procédures d’autorisation et de
contréle et I’enchevétrement des compétences auquel elles donnent parfois lieu sont-elles compensées
par la rétroactivité des actes les réalisant. Il s’agit, avant tout, d’assurer le respect des compétences de
chaque autorité administrative, autant que de ne pas entraver 1’efficacité de leur action (I). L’exercice du
pouvoir réglementaire est soumis a un certain nombre de contraintes, dont certaines se traduisent en une
obligation de recourir a la rétroactivité. Dans des situations certes exceptionnelles, le pouvoir
réglementaire peut user de la rétroactivité pour satisfaire aux contraintes de fait ou de droit qui sont les

siennes, sans qu’une violation du principe de non-rétroactivité soit reconnue par le juge administratif

(1)

I — LA RETROACTIVITE DERIVEE DE LA COMPLEXITE PROCEDURALE DE L’ACTION
ADMINISTRATIVE

241. Lorsqu’elle se met en mouvement, la puissance publique fait rarement participer un seul et
méme acteur. Outre ’auteur de la décision initiale, plusieurs autorités administratives sont susceptibles
d’intervenir a différents titres, tant au stade de la confection de 1’acte unilatéral, qu’a celui de son
exécution. Dans des cas plus exceptionnels, I’administré lui-méme fait partie intégrante, au travers
d’obligations déclaratives, de la procédure administrative®”. L’action des autorités administratives est
ainsi subordonnée a de multiples accords et contrdles internes ou externes a 1’Administration, ce qui
constitue a la fois une garantie contre I’arbitraire et un moyen d’assurer un meilleur respect du principe
de légalité. Il n’en reste pas moins que la complexité procédurale qui résulte de I’entrée en jeu de
plusieurs acteurs s’avere étre génératrice de lenteur administrative et d’insécurité juridique. De fait, la
nécessité de recueillir un accord a priori retarde la mise en ceuvre de la décision administrative, tandis
que l’exercice d’un contrdle administratif a posteriori prolonge la période d’incertitude sur la
constitution des situations administratives. Aussi la succession dans le temps de ces différents acteurs
doit-elle étre conciliée, d’une part, avec I’autonomie d’action dont doit disposer 1’autorité compétente ab
initio, et d’autre part, avec le souci d’assurer I’efficacit¢ de ’action administrative. La rétroactivité
conférée aux actes d’approbation, ainsi qu’aux décisions adoptées dans le cadre de certains controles
administratifs spéciaux, répond a cette double préoccupation. D’une certaine manicre, elle constitue un

moyen de compenser les inconvénients induits par cette complexité procédurale. En un mot, c’est a une

823 Sur cette idée, voir D. TRUCHET, Droit administratif, préc., p. 144 et s. L’exemple topique est celui du contribuable qui participe
directement a I’établissement et/ou au recouvrement de I’impdt selon les cas.
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exigence de bonne administration que répond la rétroactivité¢ des décisions prises par ces autorités a la
suite de 1’acte initial.

Certes, les différents pouvoirs exercés par ces mémes autorités trouvent leur fondement, pour la
plupart des cas, dans la loi. Toutefois, ce n’est pas toujours le cas. Certains recours administratifs
spéciaux ont, par exemple, été mis en place par la voie réglementaire®*. Contestable au regard du
principe de non-rétroactivité si I’on tient seulement compte de la source formelle de la rétroactivité
administrative, cette solution se trouve pleinement justifiée si ’on s’intéresse davantage a sa raison
d’étre.

Exercé a priori par le biais d’un pouvoir d’approbation (A) ou a posteriori dans le cadre d’un
contrdle faisant l’objet d’un aménagement spécial (B), le pouvoir de controle dont dispose

I’ Administration sur elle-méme est le siege d’une rétroactivité d’origine procédurale.

A/ La rétroactivité de [’approbation des actes administratifs

242. L’approbation constitue 1’'une des expressions du pouvoir de controle dont est dotée une autorité
administrative sur les actes édictés par une autre autorité. Elle caractérise principalement les rapports
pouvant se nouer entre deux personnes publiques. Dans ce cadre, le pouvoir d’approbation forme une
des composantes de la tutelle® exercée par une personne publique sur une autre, voire méme sur une
personne privée. Un exemple bien connu est celui du régime des actes des collectivités locales et de
leurs établissements publics antérieurement a 1’entrée en vigueur de la loi de décentralisation du 2 mars
1982%° Les actes unilatéraux, réglementaires et parfois méme individuels des autorités
décentralisées®’, ainsi que les contrats locaux®*®, étaient alors soumis a ’approbation du représentant de
I’Etat, autorité¢ de tutelle. La substitution de la tutelle a un simple controle de légalité des actes des
autorités locales décentralisées a rendu quelque peu marginal le procédé de I’approbation dans les
relations entre I’Etat et les collectivités territoriales. Il demeure toutefois quelques rares hypothéses dans
lesquelles I’approbation du représentant de 1’Etat s’avére encore nécessaire®™’. A I’inverse, le pouvoir

d’approbation constitue encore un des instruments de la tutelle de la personne publique sur certains actes

824 Cf, plus bas, pp. 190-191, n° 248.

825 Sur cette notion, voir S. REGOURD, L ‘acte de tutelle en droit administratif frangais, préc., p. 409, n° 396 et s. ; L. RICHER, « La
notion de tutelle sur les personnes en droit administratif frangais », RDP, 1979, n® 4, p. 971 ; R. MASPETIOL et P. LAROQUE, La
tutelle administrative, Paris, Sirey, 1930, p. 105 et s.

826 Outre les références citées plus bas, voir R. CHAPUS, Droit administratif général, t. 1, préc., p. 424, n° 584 ; P. DELVOLVE,
L’acte administratif, Paris, Sirey, coll. Droit public, 1983, p. 213, n°® 524 ; C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. 1, Paris
LGDJ, 1982, p. 260, n°® 62 ; Y. GAUDEMET, op. cit., t. I, p. 263, n° 561 ; G. MELLERAY, La tutelle de I’Etat sur les communes,
Paris, Sirey, coll. Bibliothéque des collectivités locales, 1981, p. 138, n° 118 ; J. MOREAU, pp. 124-125, n° 90 R. MASPETIOL et
P. LAROQUE, op. cit., p. 109 et s. F.-P. BENOIT, « L’exécution des actes des collectivités locales », Rép. Coll. Loc., Dalloz, 2003,
fasc. 4530, p. 39, n® 259.

827 CE, 7 mai 1909, Association de bienfaisance pour [’extinction de la mendicité, Rec., p. 471, S., 1911, IIL, p. 48, note, M.
HAURIOU (acte non réglementaire) ; Sect., 2 novembre 1938, Société Les petits-fils de Frangois de Wendel (2° esp.), Rec., p. 815
(acte réglementaire). Voir également, F.-P. BENOIT, Le droit administratif francais, Paris, Dalloz, 1968, p. 146, n° 233 ; P.
BOUFFARD, Le contréle des délibérations du conseil municipal, Paris, Litec, 2° éd., 1966, p. 75, n° 133 ; J. CARBAJO, thése préc.,
p- 100 et s.

828 CE, 21 octobre 1985, Société des transports automobiles Michel Delattre, req. n° 51.907, Rec., T., p. 683, AJDA, 1986, n° 2, p.
105, concl. O. FOUQUET ; 9 février 1994, Ministére de I’équipement, du logement, des transports et de [’espace, req. n° 134.384,
RDP, 1994, n° 2, p. 551, chr. H. OBERDORFF. Voir F.-P. BENOIT, op. cit., p. 611, n° 1087 ; A. de LAUBADERE, F. MODERNE
et P. DELVOLVE, Traité des contrats administratifs, t. 1, Paris, LGDJ, 2° éd., 1983, p. 518, n° 458 ; J. MOREAU, op. cit., p. 274, n°
204.

829 C’est notamment le cas lorsqu’il y a dissolution du conseil général ou régional, démission ou annulation de I’élection de tous ses
membres. Le président de I’assemblée est chargé de 1’expédition des affaires courantes, mais « ses décisions ne sont exécutoires
qu’avec 1’accord du représentant de I’Etat » dans le département ou la région (art. L. 3121-6 et L. 4132-4 du CGCT). Sur cette
question, voir Y. LUCHAIRE, « La persistance de la tutelle dans le droit des collectivités territoriales », AJDA, 2009, n° 21, p. 1134.
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d’établissements publics ou privés qui lui sont rattachés, du moins la ou un texte législatif ou
réglementaire I’a mis en place™’.

Classiquement, 1’approbation consiste pour 1’autorité de controle, par un acte distinct et
autonome™', a donner son accord ou, au contraire, & s’opposer par son refus a la mise en application
d’un acte antérieurement pris par 1’autorité controlée. En d’autres termes, 1’autorité de controle dispose
d’un pouvoir d’empécher 1’application de 1’acte pris par 1’autorité contrdlée™?. L’entrée en vigueur de
I’acte soumis a approbation est retardée le temps pour I’autorité qui en la charge d’exercer son controle,
en méme temps qu’elle est subordonnée a la décision de cette dernicre. Dans cette mesure, 1’approbation
agit a la manicre d’une condition suspensive de la mise en vigueur de ’acte de I’autorité sous controle et

tenant & la réalisation d’une circonstance de droit®*?

. Néanmoins, on ne saurait assimiler complétement
les deux procédés, dés lors que I’intervention de I’événement dont dépend la réalisation de la condition
est, dans le cas de I’approbation, extérieur a la volonté de I’auteur de la décision qui est soumise a
I’accord de I’autorité de contrdle. Dans la logique civiliste du mécanisme, la condition doit résulter de la
volonté méme des parties. Elle est donc essentiellement interne a I’acte juridique®**.

Se rapportant a un acte antérieur dont il conditionne les effets, I’acte d’approbation produit, de
plein droit, un effet rétroactif. En effet, I’acte d’approbation n’a aucune incidence sur la manifestation
de volonté exprimée par 1’autorité contrélée, non plus qu’il ne constitue une condition de validité de
I’acte initial**>. Ainsi, en matiére contractuelle, 1’approbation ne constitue aucunement une condition de
formation de l’accord de volonté et, par conséquent, ne saurait avoir pour effet de reporter le

consentement des parties 4 la date a laquelle elle intervient®*°. En revanche, le contrat ne peut étre mis a

830 Cf,, parmi de nombreux ex., I’art. L. 6115-3 du Code de la santé publique (établissements publics de santé) ; art. L. 153-1 du Code
de la sécurité sociale et CE, Ass., 8 janvier 1971, U.R.S.S.A.F. des Alpes-Maritimes, req. n° 71.581 et 77.034, Rec., p. 11, concl. G.
VUGHT, AJDA, 1971, n°® 3, p. 161, note P. FERRARI (caisses de sécurité sociale) ; CE, 2 avril 2003, Marc-Antoine et Association
"Facteur H", req. n° 240.557, Rec., T., p. 820, Dr. adm., 2003, n° 8-9, p. 33, note C. MAUGUE, JCP 4, 2003, n° 24, p. 781, note D.
JEAN-PIERRE (ENA); I’art. 1% du décret n® 53-707 du 9 aofit 1953, relatif au contrdle de I’Etat sur les entreprises publiques
nationales et certains organismes ayant un objet d’ordre économique ou social (JORF du 10 aout 1953, p. 7051 ; entreprises
publiques). Sur I’ensemble de la question, voir R. CHAPUS, op. cit., t. I, p. 431, n° 591 ; J.-Y CHEROT, Droit public économique,
Paris, Economica, coll. Corpus Droit public, 2° éd., 2007, p. 519, n°® 355 J.-P. COLSON et P. IDOUX, Droit public économique,
Paris, LGDJ, Lextenso éditions, 5° éd., 2010, p. 891, n® 1756 ; L. RICHER, Droit des contrats administratifs, Paris, LGDJ, Lextenso
éditions, 7° éd., 2010, p. 144, n° 254 et p. 406, n° 822.

81 Sur ce point, voir M.-A.-G. de BEZIN, Des autorisations et approbations en matiére de tutelle administrative, thése, Toulouse,
imprim. J. Fournier, 1906, p. 83 et s. ; P. FERRARI, note sous CE, Ass., 8 janvier 1971, U.R.S.S.A.F. des Alpes-Maritimes, préc. ; P.
DELVOLVE, op. cit., p. 82, n° 167 ; Y. GAUDEMET, op. cit., p. 120, n° 228 ; M. HAURIOU, Précis de droit administratif et de
droit public, Paris, Sirey, 12° éd., 1933, p. 93 ; C. LAVIALLE, L évolution de la conception de la décision exécutoire en droit
administratif francais, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 118, 1974, p. 37 et s., spéc. p. 39 ; R. MASPETIOL et P.
LAROQUE, op. cit., pp. 109-110.

832 Selon I’heureuse formule du Doyen Hauriou, I’approbation « vient lever un obstacle qui s’opposait & la vertu exécutoire ; elle
n’est, suivant une locution administrative énergique, qu’un simple Je n’empéche » (M. HAURIOU, loc. cit.). Voir également, P.
DELVOLVE, op. cit., p. 213, n° 520 ; C. EISENMANN, /loc. cit. ; Y. GAUDEMET, op. cit., t. I, p. 118, n° 224. Cela revient a dire
que I’exercice par 1’autorité contr6lée de sa compétence se trouve indirectement subordonnée a la mise en ceuvre par 1’autorité de
contrdle de son pouvoir d’approbation (Cf., sur cette idée, F.-P. BENOIT, op. cit., p. 485, n° 818).

833 Dans le sens de cette assimilation, cf. J.-M. AUBY, art. préc., p. 15 ; F.-P. BENOIT, fasc. préc., p. 41,n° 264 ; O. DUPEYROUX,
thése préc., p. 303, n° 279 ; G. LIET-VEAUX, note sous CE, Sect., 17 juin 1960, Sieur Contessoto, req. n° 37.688, Rec., p. 406, Rev.
adm., 1960, n° 77, p. 497, spéc. p. 499 ; R. MASPETIOL et P. LAROQUIE, op. cit., p. 109 ; R. ODENT, op. cit., t. 11, p. 370 ; B.
SEILLER, fasc. préc., p. 51, n° 365 ; M. WALINE, Traité de droit administratif, Paris, Sirey, 8° éd., 1959, p. 392, n° 657.

84 5. REGOURD, thése préc., p. 482, n° 463 ; S. THERON, La notion de condition. Contribution a I’étude de I'acte administratif,
Paris, L’Harmattan, coll. Logiques juridiques, 2001, p. 349 et p. 371.

835 Outre les références déja citées note 831, voir C. EISENMANN, Cours de droit administratif, t. I, préc., pp. 198-199. L’absence
d’incidence de 1’acte d’approbation sur la validité de I’acte initial explique qu’un recours pour excés de pouvoir puisse étre intenté a
I’encontre du second avant méme I’intervention du premier (CE, 7 aolt 1911, Consec, Rec., p. 149). S’il en était autrement et que
I’acte d’approbation conditionne la validité de ’acte initial, il ne saurait y avoir un quelconque effet rétroactif (cf., en ce sens, J.
MARTIN, Les sources de droit privé du droit des contrats administratifs, thése dactyl., Paris II, 2008, p. 183, n°® 349).

836 CE, 17 janvier 1951, Ville de Joinville-le-Pont, Rec., p. 24 ; TA Strasbourg, 22 décembre 1970, Office Public d’H.L.M. de Colmar
¢/ Wuest, Rec., p. 877. Cf., dans le méme sens, A. de LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE, op. cit., t. I, p. 521, n° 461.
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exécution tant que 1’approbation n’a pas été donnée™’. L’approbation se contente de suspendre la mise
en vigueur effective de 1’acte unilatéral ou contractuel sans affecter les conditions mémes de cette entrée
en vigueur. Il s’ensuit que 1’acte soumis a approbation, une fois celle-ci acquise, prendra légalement
effet du jour qu’il aura lui-méme indiqué ou, a défaut, du moment ou il a satisfait aux autres conditions
de son entrée en vigueur®®. L’affaire célébre Association AC ! fournit un exemple révélateur. Le
Conseil d’Etat avait privé d’effet rétroactif 1’annulation, pour vice de procédure, d’un arrété ministériel
approuvant la convention d’indemnisation du chomage et laiss¢ au Gouvernement un délai de six mois
pour prendre un nouvel arrété. C’est ce qu’a fait le ministre compétent en réitérant, selon des formes
réguliéres, son approbation, laquelle a permis a la convention a effet réglementaire de prendre effet a la
date qu’elle avait elle-méme prévue, soit au début de I’année en cours. La rétroactivité ainsi conférée ne
résultait aucunement de I’exécution de la chose jugée, mais découlait de I’effet propre de
1’approbation®’.

Suivant le méme raisonnement, les mesures prises pour [’application de [’acte soumis a
approbation ne sont pas illégales du simple fait qu’elles sont intervenues antérieurement a 1’approbation.
Pas plus qu’elle n’a d’influence sur la date d’effet de ’acte approuvé, 1’approbation n’emporte de
conséquence sur celle de ses mesures d’exécution adoptées prématurément. En revanche, ces derniéres
ne peuvent elles-mémes €tre 1également mises a exécution qu’a compter du moment ou 1’approbation
est acquise®’. Leur entrée en vigueur est, comme celle de I’acte initial, suspendue a 1’approbation de ce
dernier. Il s’ensuit qu’elles rétroagiront légalement a la date ou elles auraient normalement di prendre
effet™!,

243. Qu’elle recourt ou non a I’assimilation de ’approbation a une condition suspensive, la doctrine

admet, dans sa grande majorité, cette rétroactivité de 1’acte d’approbation®. Cette opinion est, par

Pour une position contraire, voir G. JEZE, Contrats administratifs, t. 1, Paris, éd. M. Giard, 1927, p. 62 et « Théorie générale des
contrats administratifs », RDP, 1930, n° 1, p. 149.

87 CE, 8 aout 1899, Cotard, Rec., p. 602 ; 4 juin 1913, Rapaud, Rec., p. 623 ; 1 mai 1925, Société francaise d’éclairage, Rec., p.
420 ; 20 février 1935, Barriere, Rec., p. 217 ; 21 juillet 1948, Société immobiliére toulousaine pour I’extension et I'embellissement
de la ville, Rec., p. 340 ; 1¥ mars 1957, Commune de Perthus ¢/ Croux, AJDA, 1957, 11, p. 160, obs. P. SILLARD ; CE, 21 janvier
1966, Ville d’Avignon, req. n° 55.622, Rec., T., p. 1025 ; 26 mai 1971, Marquet, req. n° 75.713, Rec., p. 383). Voir J.-C. BRUERE,
« Le consensualisme dans les contrats administratifs », RDP, 1996, n° 6, p. 1715, spéc. p. 1736; A. de LAUBADERE, F.
MODERNE et P. DELVOLVE, op. cit., t. 1, p. 525 et s.,n° 464 et s. ; G. MELLERAY, op. cit., p. 136, n° 117.

838 CE, Sect., 2 novembre 1938, Société Les petits-fils de Francois de Wendel (2° esp.), préc. : « [’approbation donnée par le préfet a
la délibération [...] par laquelle le conseil municipal [...] a décidé I’établissement de la taxe précitée, n’a eu d’autre effet que de
rendre ladite délibération exécutoire mais ne pouvait avoir d’influence sur la date d’application de la taxe »). Voir également, CE, 5
mars 1875, Fabrique de Notre-Dame de Granville et de Saint-Paul ¢/ Hospice de Granville, Rec., p. 207 ; 29 janvier 1932, S4 des
tréfileries et laminoirs du Havre (5° esp.), Rec., p. 122 ; 14 juillet 1934, Boitel, Rec., p. 682 ; 17 novembre 1943, Etablissements
Tiflex, Rec., p. 260.

89 ¢t respectivement, CE, Ass., 11 mai 2004, Association AC ! et autres, req. n° 255.886, Rec., p. 197, GAJA n°® 112 et I’art. 1*" et 2
de l’arrété du Ministre de I’Emploi, du Travail et de la Cohésion sociale du 28 mai 2004, portant agrément de la convention du 1¢
janvier 2004 relative a 1’aide au retour a ’emploi et a ’indemnisation du chomage et de son réglement annexé (JORF n°® 124 du 29
mai 2004, p. 9550).

80 CE, 2 novembre 1938, Les petits-fils de Francois de Wendel (2° esp.), préc. ; 16 octobre 1974, Sieur Pic, req. n° 81.176, Rec., p.
490 (sol. impl.), DF, 1975, p. 88, comm. 91, concl. M.-A. LATOURNERIE ; 13 mars 1981, Fédération CGT-FO des employés et
cadres et autres, req. n° 12.115 et 13.124, Rec., T., p. 596, Dr. adm., 1981, 1n° 5, p. 1, RDP, 1982, n° 2, p. 504, chr. Y. GAUDEMET.
Sur la solution antérieure suivant laquelle 1’approbation n’a pas pour effet de régulariser les mesures d’exécution intervenues
prématurément, cf. CE, 14 février 1934, Cavalié, Rec., p. 211 ; 31 juillet 1948, Laouilleau, Rec., p. 371. Sur I’ensemble de la
question, voir G. LIET-VEAUX, note préc., p. 499 ; J. PUISOYE, art. préc., p. 50 ; P. DELVOLVE, op. cit., p. 214, n° 521 ; S.
REGOURD, these préc., p. 438 et s., n® 419 et s., spéc. p. 443, n° 424.

81 5 THERON, thése préc., pp. 365-366. Pour une opinion contraire, cf. F.-P. BENOIT, fasc. préc., p. 45, n° 286 ; Y. MOREAU,
concl. sur CE, Sect., 30 septembre 1988, Commune de Nemours ¢/ Mme Marquis, req. n° 85.099, Rec., p. 320, AJDA, 1988, n° 12 p.
739, spéc. p. 741.

842 Outre les références déja citées, voir F.-P. BENOIT, fasc. préc., p. 45, n° 284 ; R. CHAPUS, op. cit., t. I, p. 568, n° 567 2°; G.
EVEILLARD, thése préc., p. 135 n° 188 ; M. LETOURNEUR, art. préc., p. 47 ; J. PETIT, thése préc., p. 103, n° 208 ; J. PUISOYE,
art. préc., p. 50 ; B. SEILLER, fasc. préc., p. 53, n® 381. Pour une position contraire, voir J.-M. AUBY, loc. cit.
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ailleurs, confirmée par une jurisprudence constante du Conseil d’Etat®*. La Haute juridiction semble
méme avoir fait sienne 1’assimilation faite par une partie de la doctrine entre approbation et condition
suspensive®**. Lorsqu’elle est donnée, I’approbation rétroagit au jour de 1’édiction de 1’acte approuvé®®.
Ce faisant, la rétroactivité de I’approbation permet d’assurer la légalit¢ des mesures édictées pour
I’application de 1’acte approuvé. Toutefois, la portée de la rétroactivité de 1’approbation ne saurait
remonter au-deld, dans le passé, de la date a laquelle I’acte approuvé a été fait®°. Si le moment de la
prise d’effet de I’acte d’approbation est toujours le méme, il en va différemment du moment a compter
duquel I’approbation est elle-méme acquise. En effet, les textes prévoient tantdt que I’approbation doit
étre expresse et faire 1’objet d’une manifestation formelle de volonté de la part de 1’autorité de controle,
tantot qu’elle peut résulter tacitement de 1’écoulement du délai laissé a celle-ci pour se prononcer sur
I’acte qui lui est transmis™’.

A Tinverse, le refus d’approuver empéche rétroactivement I’acte antérieur de prendre effet a la
date initialement prévue, en méme temps qu’il prive de fondement 1égal les mesures d’application
édictées prématurément. En effet, ’acte non approuvé est, a compter de cette date, réputé caduque a
raison de la non réalisation de la condition a laquelle son application était suspendue®*®. Suivant la
méme logique que celle gouvernant les effets de 1’approbation, une partie de la doctrine a assimilé les
effets du refus d’approbation a la mise en jeu d’une condition résolutoire®”’, ce qui ne correspond que
partiellement a la réalité de ce mécanisme.

83 TInitialement, le Conseil d’Etat avait admis la rétroactivité de I’approbation (CE, 5 mars 1875, Fabrique de Notre-Dame de
Granville et de Saint-Paul ¢/ Hospice de Granville, préc. ; 29 janvier 1932, SA des tréfileries et laminoirs du Havre (5 esp.), préc.),
pour ensuite adopter une position contraire (CE, 14 février 1934, Cavalié, préc.). Peu de temps apres, il est définitivement revenu a
I’¢état antérieur de sa jurisprudence (CE, Sect., 2 novembre 1938, Société Les petits-fils de Frangois de Wendel, préc.).

844 Pour une formulation particuliérement explicite, voir, CE, 13 mars 1981, Fédération CGT-FO des employés et cadres et autres,
préc. Voir également en ce sens, C. MAUGUE, concl. sur CE, Ass., 20 décembre 1995, Collectif national Kiné-France et autres, req.
n° 159.904 et 160.095, Rec., p. 442, AJDA, 1996, n° 2, p. 139, spéc. p. 147 ; Y. MOREAU, concl. préc., p. 740 ; C. VEROT, concl.
sur CE, 15 mars 2006, Société Super Fare Nui, req. n° 288.755, Rec. T., p. 967, RDF, 2006, n° 38, p. 1599, spéc., p. 1602.

85 CE, Sect., 17 juin 1960, Sieur Contessoto, préc. : « I’effet de [I’approbation donnée par I’autorité préfectorale] a rétroagi d la date
a laquelle avait été prise la délibération [du conseil municipal autorisant le maire de la commune a signer un marché de gré a gré] ».
Il en va autrement lorsque 1’approbation intervient avant que les textes dont sa légalité dépend n’aient été pris. En effet, il appartient
a l’autorité chargée de I’approbation de vérifier que toutes les conditions 1égales de celle-ci sont réunies (CE, Ass., 20 décembre
1995, Collectif national Kiné-France et autres, préc., concl. C. MAUGUE, préc., RDSS, 1996, n° 3, p. 142, note L. DUBOUIS).

846 Qur le premier point, voir, par ex., CE, 17 mars 1971, Jean-Louis et autres, req. n° 71.961, Rec., p. 217 ; 23 juillet 1974,
Commune de Cayeux-sur-mer, req. n° 86.612, Rec., p. 435, RDP, 1976, n° 4, p. 984, note E. ZOLLER ; 5 octobre 1979, Jean-Louis,
req. n° 07.816, Rec., T., p. 731 (actes réglementaires) ; Ass., 16 novembre 1956, Société B.A.B. et B.L.B., Rec., p. 436, RPDA, 1957,
p- 19, concl. P. LAURENT ; 3 mai 1961, Société "Entreprise Thomas Kotland" et Office HLM du département de la Seine, req. n°
41.232, Rec., p. 290 (contrats). Il en va de méme, par ex., pour les conventions a effets réglementaires (cf., plus bas, p. 677, note
3156). Sur le second point, cf., par ex., le cas des conventions a effet réglementaire dont I’approbation prend légalement effet a la
date de leur signature (CE, 9 décembre 1994, Assemblée des présidents des conseils généraux de France, req. n° 149.545 et 149.546,
Rec., T., p. 772, Dr. san. et soc., 1995, n° 2, p. 350, note J.-C. LORTHE ; 18 mars 1998, Union nationale des associations familiales
(UNAF) et autres, req. n° 181.463, Rec., p. 93), mais ne peut, a peine d’illégalité, lui étre antérieure.

87 Sur le premier point, cf. CE, Avis, 16 février 2004, Association familiale Les papillons blancs de Denain et environs, req. n°
261.652, Rec., T., p. 585. Sur le second point, comp. CE, 5 février 1965, Département de la Haute-Savoie, req. n° 64.921, Rec., p.
74, AJDA, 1965, 1, p. 468, chr. M. PUYBASSET et J.-P. PUISSOCHET et CE, Sect., 19 mars 1965, Jean-Louis, Sévere et Caraman,
req. n° 58.788, 58.892 et 58.893, Rec., p. 181, AJDA, 1965, 1, p. 469, chr. M. PUYBASSET et J.-P. PUISSOCHET, D., 1966, J., p.
162, concl. J.-M. GALABERT ; 5 juin 2002, Caisse nationale de I’assurance maladie des travailleurs salariés, req. n° 230.114, Rec.
p- 207. Voir également, J. CARBAJO, loc. cit ; R. ODENT, op. cit., t. I, p. 891 ; G. VEDEL et P. DELVOLVE, op. cit., t. 11, pp. 406-
407.

8 Sur le premier point, cf. CE, 1° mars 1972, Commune du Moule, req. n° 78.626, Rec., T., p. 994. Sur le second point, CE, 21
juillet 1948, Société immobiliére toulousaine pour [’extension et I’embellissement de la ville, Rec., p. 340 ; Sect., 28 juin 1957,
Commune d’Ain-Tagrout, Rec., p. 425, D., 1957, J., p. 678, note G. TIXIER ; 13 décembre 1961, Commune de Saint-Louis ¢/ Trival,
req. n° 49.772, Rec., T., p. 958. Voir O. DUPEYROUX, loc. cit. ; J. CARBAJO, thése préc., p. 104 ; R. ODENT, loc. cit. Cf.
également, en matiére contractuelle, J.-C. BRUERE, art. préc., p. 1736 ; A. de LAUBADERE, F. MODERNE et P. DELVOLVE, op.
cit., t. I, p. 525 et s., n° 464 et s. ; G. MELLERAY, op. cit., p. 136,n° 117

$9'S. THERON, thése préc., p. 368, R. MASPETIOL et P. LAROQUE, op. cit., p. 112 ; M.-A.-G. de BEZIN, thése préc., p. 57.
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Si la rétroactivité procédurale de 1’approbation administrative est fondée sur le principe du
respect des compétences, une rétroactivité de méme nature se rencontre également a 1’occasion de

I’exercice de certains controles administratifs faisant I’objet d’un aménagement spécial.

B/ La rétroactivité résultant de ['aménagement spécial du controle de ['autorité administrative

244. A D’occasion de la mise en place de contrdles exercés a posteriori par I’ Administration sur des
actes ou des situations juridiques, les textes ont entendu conférer a 1’autorité qui en a la charge des
pouvoirs dépassant ceux dont elle dispose ordinairement. A c6té des pouvoirs généraux attribués a
I’autorité¢ administrative dans le cadre de la procédure administrative non contentieuse, il existe deux
autres sortes de pouvoirs permettant le retraitement au présent des effets du passé. Outre le pouvoir
général de retrait des actes administratifs, I’autorité de contrdle détient, a titre tout a fait exceptionnel,
tantdt un pouvoir de substitution rétroactive de sa décision a celle de 1’autorité controlée, tantdt un
pouvoir de réformation rétroactive de la situation juridique de 1’administré. Le premier est mis en ceuvre
dans le cadre d’un recours administratif spécial (1), tandis que le second correspond au droit de reprise

de I’administration fiscale (2).

1°) Le principe de la substitution rétroactive de la décision de 1’autorité saisie d’un recours administratif
spécial

245, Un des ¢léments fondamentaux de la procédure administrative non contentieuse réside dans la
mise en place de moyens de contrdle internes a 1’Administration. La protection des administrés s’est
ainsi vue progressivement renforcer par I’instauration de voies de recours proprement administratives,
permettant la remise en cause devant I’ Administration elle-méme des décisions qu’elle a antérieurement
prises®’. Le développement d’un contrble administratif exercé a posteriori sur des décisions publiques
ou privées déja édictées a suscité inéluctablement la rétroactivité de la décision adoptée par 1’autorité de
contrdle, qu’il s’agisse pour elle d’anéantir les effets de la décision de I’autorité controlée ou de
remplacer rétroactivement celle-ci par sa propre décision. Si le pouvoir d’annulation dévolu a I’autorité
de contrdle trouve son fondement dans le principe général suivant lequel I’ Administration est, au méme

6% il est plus déroutant de voir conférer a cette derniére un

titre que son juge, la gardienne de la 1égalit
pouvoir de substitution rétroactive de sa décision a la décision initialement prise par 1’autorité controlée.
L’attribution d’un pouvoir d’une telle exorbitance parait méme en contradiction non seulement avec le
principe de non-rétroactivité, mais également avec les régles de répartition des compétences
administratives. Elle est, a bien des égards, largement dérogatoire du droit commun.

246. L’archétype méme du contréle administratif a posteriori est celui exercé sur les décisions de
celles des autorités qui sont insérées dans la hiérarchie administrative. En principe, 1’autorité

hiérarchique détient, de plein droit, un pouvoir de contrdle « sans cause déterminée » sur les actes que

850 G. ISAAC, La procédure administrative non contentieuse, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 79, 1968, p. 618, n° 636 ;
J.-F. BRISSON, Les recours administratifs en droit public francais. Contribution a l’étude du contentieux administratif non
Jjuridictionnel, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 185, 1996, p. 25.

81 Sur ce point et plus généralement sur le pouvoir d’annulation en matiére administrative, cf., plus bas, p. 213, n° 278.
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vient d’adopter son subordonné®**.

En particulier, 1’autorité¢ supérieure dispose d’un pouvoir de
réformation sur les décisions antérieurement édictées par I’autorité inférieure, c’est-a-dire de la faculté
de remplacer, pour des motifs de 1égalité voire de simple opportunité, la décision de cette derniére par
une autre décision émanant d’elle, dont le sens et la portée peuvent en étre plus ou moins différents®>>.
Dans ce contexte, il s’agit davantage pour 1’autorité hiérarchique de « re-former » la décision initiale
dans ceux de ses ¢léments dont la 1égalité est douteuse ou contestée, ou qui s’avérent inopportuns. En ce
sens, la réformation administrative peut étre assimilée a une forme de régularisation®*. A 1’instar de
cette dernicre, la réformation administrative ne saurait légalement comporter un quelconque effet
rétroactif. En d’autres termes, la décision de I’autorité hiérarchique ne se substituera pas pour le passé a
celle de son subordonné, mais seulement pour I’avenir. Par ailleurs, c’est en fonction des circonstances
de fait et de droit existant au jour de la réformation de la décision initiale que le supérieur hiérarchique
devra statuer®>’.

247. A coté de cette voie administrative ordinaire, il est une voie spéciale dont 1’organisation est tout
a fait dérogatoire au droit commun, notamment en ce qu’elle permet a 1’autorité en charge du controle de
remplacer rétroactivement la décision antérieurement adoptée par I’autorité¢ contrdlée. En tout état de
cause, c’est exclusivement sur le fondement d’un texte spécial aménageant de la sorte le contrdle
administratif a posteriori qu’un tel pouvoir peut étre valablement dévolu a ’autorité de controle®°. Au-
dela de I’hétérogénéité des textes et de la diversité des domaines concernés, il est possible d’identifier
deux situations distinctes dans lesquelles la substitution rétroactive est susceptible d’intervenir.

Dans une premicre situation qui ne correspond pas tout a fait a la configuration ici envisagée, il
est fait appel a 1’autorité administrative pour arbitrer un conflit mettant en jeu des rapports de droit
privé. C’est le cas, par exemple, de 'intervention de I’inspecteur du travail dans la procédure de
constatation de I’inaptitude physique au travail. La décision que 1’autorité administrative sera amenée a
prendre fera entiérement disparaitre I’avis du médecin du travail et le remplacera rétroactivement™’. Ce
mécanisme de reglement des conflits par la voie administrative, voulu par le 1égislateur, apparait comme

une solution sui generis et, sauf erreur, unique en son genre.

852 R. CHAPUS, op. cit., t. 1, p. 395, n° 543, spéc. p. 396, n° 545 ; A. LAMBERT-RIBOT, thése préc., p. 94. Voir CE, 1 mars 1874,
Lezeret de la Maurinerie et autres, Rec., p. 409 ; Sect., 30 juin 1950, Quéralt, Rec., p. 413, Dr. soc., 1951, p. 246, concl. J.
DELVOLVE, D., 1951, p- 593, note F. M., JCP G, 1950, 5909, note B. H., S., 1951, III, p. 85, note J.-M. AUBY et p. 88, note P. de
F. R.; Sect., 4 décembre 1959, Ministre du Travail et Geoffroy ¢/ Compagnie générale de construction de fours, Rec., p. 654, RDP,
1960, n° 1, p. 132, note M. WALINE ; Sect., 30 mai 1975, Ministre du Travail, de I’Emploi et de la Population, req. n° 94.277, Rec.,
p- 329

83 R. CHAPUS, op. cit., t. I, p. 396, n° 544 3°. Voir également, CE, 23 avril 1965, Dame Veuve Ducroux, req. n° 60.721, Rec., p.
231, AJDA, 1965, 1, p. 332, chr. M. PUYBASSET et J.-P. PUISSOCHET, D., 1965, J., p. 845, note C. PALAZZOLI, JCP G, 1965,
14419, note C. DURAND-PRINBORGNE, RDP, 1965, p. 1188, concl. J.-M. GALABERT.

854 Cf., plus bas, p. 208, n° 271.

855 Sur le premier point, voir CE, Sect., 12 novembre 1949, Yasri Alloua, Rec., p. 474 ; 3 mai 1982, Louchart, Rec., p. 165, AJDA,
1982, n° 9, p. 538, concl. Y. ROBINEAU ; Sect., 11 juin 1982, Berjon et Mestdagh, req. n° 16.567 et 16.568, Rec., p. 221, AJDA,
1983, n° 1, p. 42, concl. B. GENEVOIS. Voir également, J.-F. BRISSON, thése préc., p. 313 ; J.-C. GROSHENS, « Le pouvoir des
supérieurs hiérarchiques sur les actes de leurs subordonnés », 4/DA, 1966, 1, p. 140, spéc. p. 148. Sur le second point, voir CE, Sect.,
1° octobre 1954, Dame Bonnetblanc, Rec., p. 491, AJ, 1954, 1I°®, p. 13, chr. M. LONG ; Sect., 6 juillet 1990, Clinique "Les
Martinets”, req. n° 77.546, Rec., p. 202, Quot. jur., 1 janvier 1991, p. 5, note M.-C. ROUAULT. Voir également, J.-F. BRISSON,
these préc., p. 335 ; B. GENEVOIS, concl. sur CE, Sect., 11 juin 1982, Berjon et Mestdagh, préc., AJDA, 1983, n° 1, p. 42.

856 Comme le souligne M. Brisson, « il ne suffit pas qu’un texte ait prévu la possibilité d’exercer un recours administratif ; il faut
encore qu’une procédure particuliere ait été organisée » (J.-F. BRISSON, thése préc., p. 162).

87 En vertu des dispositions de I’art. L. 241-10-1 du Code du travail, celui-ci ne peut intervenir qu’en cas de difficulté ou de
désaccord portant sur la constatation d’inaptitude et uniquement sur saisine de I’employeur ou du salarié. Voir CE, 27 septembre
2006 SNC "Pneu Laurent”, req. n° 275.845, Rec., p. 422, Dr. soc., 2006, p. 1121, concl. C. DEVYS ; 17 juin 2009, Société Le Crédit
Lyonnais, req. n° 314.729, Rec., T., p. 972, Dr. soc., 2009, n° 9-10, p. 941, concl. Y. STRUILLOU et n° 11, p. 1137, obs. P.
CHAUMETTE ; 16 avril 2010, Société presta service cuir color, req. n° 326.553, Rec., p. 125, LPA, 21 juillet 2010, n° 144, p. 3, chr.
M.-C. ROUAULT, RJS, 2010, n° 7, p. 524).
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Dans une seconde situation, un recours administratif spécial est organisé soit devant 1’auteur de
la décision administrative, soit devant son supérieur hiérarchique. Dans les deux cas, les textes peuvent
prévoir la faculté ou 1’obligation pour 1’autorité de contrdle de substituer avec effet rétroactif une
nouvelle décision a la décision initiale. Le développement de ces recours administratifs spéciaux ayant
obéi a un processus sectoriel, plutot qu’a une logique d’ensemble, le champ du pouvoir de substitution
rétroactive couvre des domaines pour le moins variés. Il est certain que le pouvoir de substitution
rétroactive constitue la caractéristique fondamentale de ces recours administratifs spéciaux, du moins
lorsqu’ils ont été institués en tant que recours administratifs préalables obligatoires®>®. Comme on vient
de le voir, on ne saurait toutefois limiter le domaine de la substitution rétroactive a cette seule hypothése.
Comme le rappelait a juste titre le commissaire du gouvernement Stahl, il « n’existe pas de lien logique
et nécessaire entre le caractére obligatoire ou non d’un recours administratif et un mécanisme de
substitution de décisions »>.

Le fondement de la rétroactivité de la décision adoptée par I’autorité de controle intervenant sur

recours administratif spécial est a rechercher dans la logique particuliére a laquelle celui-ci obéit.

Dans le cas ou le recours administratif spécial a été organisé en recours gracieux aupres de
I’auteur de la décision, il s’agit de donner 1’occasion a 1’autorité la « mieux informée » de réexaminer
entierement et définitivement la situation ayant présidé a 1’édiction de sa décision initiale. Cette solution
parait expédiente, dés lors que I’auteur de ’acte se voit offrir une seconde chance d’adopter la « bonne
décision », en corrigeant éventuellement les vices éventuels qui menagaient I’existence de la décision
initiale, tout en faisant 1’économie d’un proces. Compte tenu de ces éléments, on ne sera pas €tonner
qu’indépendamment des effets propres de la décision qu’elle prend, 1’autorité de contréle doive se
prononcer en prenant en compte la situation de fait et de droit existant a la date a laquelle elle statue, et
non pas a la date a laquelle la décision initiale a été adoptée™®.

C’est ainsi que le ministre de ’Environnement, saisi d’un recours dirigé contre sa propre
décision d’affectation ou de délivrance de quotas d’émission de gaz a effet de serre aux installations
classées, dispose de la faculté de remplacer cette décision initiale par une nouvelle décision dotée d’un
effet rétroactif®®’.

88 A. BACQUET, concl. sur CE, Sect., 1% février 1980, Ministre de la Santé ¢/ Clinique Ambroise Paré, req. n° 16.592, Rec., p. 62,
RDSS, 1980, n°® 63, p. 359 ; J.-C. BONICHOT, « Le recours administratif préalable obligatoire : dinosaure juridique ou panacée
administrative ? », in Juger ['administration, administrer la justice. Mélanges en I’honneur de D. LABETOULLE, Paris, Dalloz,
2007, p. 81, spéc. p. 87 ; J.-F. BRISSON, thése préc., p. 163. Voir également, CE, 29 avril 1953, Collin, Rec., p. 198 ; 21 novembre
1958, Ministre de I’Education nationale, Rec., p. 551 ; 5 janvier 1979, Société "Clinique chirurgicale Francheville”, req. n° 05.499,
Rec., p. 9, RTDSS, 1979 p. 365, obs. F. MODERNE ; 19 juin 1991, Ministre de la Solidarité, de la Santé et de la Protection sociale
¢/ Mlle Leliévre, req. n° 100.636, Rec., p. 251.

839 Sur le premier point, voir G. GUILLAUME, concl. sur CE, Sect., 17 février 1978, Ministre de la Santé ¢/ Scarron Parc, req. n°
06.794, Rec., p. 85 ; Conseil d’Etat, étude préc., p. 52 ; D. TRUCHET, « Recours administratif », Rép. cont. adm., 2000, p. 31, n°
264 et 271. Sur le second point, voir J.-H. STAHL, concl. sur CE, 13 novembre 2002, Société Socopar, n°® 232.265, Rec., T., p. 842 ;
Conseil d’Etat, étude préc., p. 54.

860 CE, Sect., 18 mai 1979, Société "Thomson médical Telco" et autre, req. n° 05.222 et 05.284, Rec., p. 217 ; 4 mars 1983, Société
Rank Xérox, req. n° 24.846, Rec., p. 95 ; 29 avril 1987, Société Kassbohrer France, req. n° 64.399, Rec., p. 156, JCP G, 1988,
21158, note D. GILTARD, LPA, 31 juillet 1987, n° 17, p. 11 ou 20, note F. MODERNE ; 13 novembre 1991, Girer, req. n® 119.095,
Rec. p. 392, Dr. adm., 1991, n° 12, p. 12 ; 29 novembre 1993, Ministre du Travail, de I’Emploi et de la Formation professionnelle ¢/
Mme Garelli, req. n° 119.949, Rec., T., p. 1073. Cf. R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, préc., p. 405, n° 498 1°; B.
PACTEAU, op. cit., p. 202, n° 165 ; D. TRUCHET, fasc. préc., p. 29, n° 237.

861 Art. R. 229-27 du Code de I’environnement. Cf. également, CE, 30 mai 2007, Société Lesaffire Freres, req. n° 287.280, Rec., T.,
p. 766. Pour des ex. plus anciens, voir CE, 9 juillet 1982, Ministre du Travail et de la Participation ¢/ Magnien, req. n° 23.413, Rec.,
p. 274.
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En revanche, lorsque le recours administratif spécial est un recours hiérarchique, la rétroactivité
de la décision de I’autorité de controle repose sur I’idée que le texte a entendu la désigner comme seule
compétente pour arréter définitivement la position de ’administration®®. A la différence du droit
commun du pouvoir hiérarchique, il ne s’agit plus seulement de remédier a une irrégularité ou une
inopportunité initiale, mais de prendre, dans les meilleurs délais, la « bonne décision » finale,
notamment en tenant compte de considérations qui ne sont pas nécessairement dictées par le droit. Ainsi,
le supérieur hiérarchique dispose de la faculté¢ de réexaminer entierement la décision adoptée par son
subordonné, tant au regard de considérations de droit que de considérations d’opportunité, ce qui lui
permet d’établir une certaine harmonie dans le temps entre les appréciations adoptées localement par ses
subordonnés. La mise en place d’un recours hiérarchique spécial signifie donc la « re-concentration »
des compétences administratives dans les mains du supérieur hiérarchique®®, lequel voit ses pouvoirs
étendus en conséquence. Le pouvoir de décision est transféré de 1’autorité subordonnée a I’autorité
supérieure, a laquelle il appartient d’arréter entierement et définitivement la position de I’administration.
Ainsi, le Ministre du travail a, pendant longtemps, disposé d’un pouvoir semblable, sur le fondement
d’un texte réglementaire, en mati¢re de contrdle des autorisations de licenciement des salariés protégés
délivrées par I’inspecteur du travail. Ce régime a finalement été supprimé en 1983 pour étre fondu dans
le droit commun du pouvoir hiérarchique®. C’est encore le cas, en revanche, pour le Ministre de la
Santé lorsqu’il est saisi d’une contestation dirigée contre la décision d’un directeur d’une agence
régionale de 1’hospitalisation suspendant ou retirant 1’autorisation d’exercer en secteur privé dans un
hopital public. La décision qu’il adoptera au terme du réexamen de la situation soumise a son
appréciation se substituera rétroactivement & celle de son subordonné®®”. Au demeurant, il faut
remarquer que les textes instituant un recours hiérarchique spécial ne font pas toujours bénéficier
1’autorité supérieure d’un pouvoir de substitution rétroactive®.

On citera enfin, pour mémoire, la procédure particuliére des autorisations de plaider délivrées
par le tribunal administratif au contribuable qui souhaite engager une action en justice en lieu et place de
la commune qui a négligé de le faire, telle qu’elle était organisée avant 1992%¢". Prise dans I’exercice

862 1. CARBAIJO, thése préc., p. 166 et s. ; D. CASAS, concl. sur CE, Sect., 18 novembre 2005, Houlbreque n° 270.075, Rec., p. 513,
non publiées ; R. CHAPUS, Droit administratif général, préc., t. I, p. 1161, n° 1344 ; Y. GAUDEMET, op. cit., t. I, p. 660, n° 1391 ;
J.-Y. VINCENT, fasc. préc., p. 17, n° 89. Cf., par ex., CE, 24 novembre 2006, Guinot, req. n° 275.645, AJDA, 2007, n° 6, p. 325.

83 Sur ces deux points, cf. J.-F. BRISSON, thése préc., respectivement p. 132 et p. 161 ; G. VUGHT, concl. sur CE, Ass., 29 mars
1968, Manufacture frangaise des pneumatiques Michelin, préc., p. 212 et p. 231.

8% Sur I’ancien art. R. 436-4 du Code du travail, voir CE, Sect., 4 décembre 1959, Ministre du Travail et Geoffroy ¢/ Compagnie
générale de construction de fours, préc. ; Ass., 29 mars 1968, Manufacture frangaise des pneumatiques Michelin, préc., concl. G.
VUGHT, 4JDA4, 1968, 1, p. 335, chr. J. MASSOT et J.-L. DEWOST, RDP, 1969, n° 2, p. 332, concl. G. VUGHT ; 31 janvier 1975,
Fleurence et Ministre d’Etat chargé des Affaires sociales ¢/ Société "Aciéries du Forez", req. n° 88.927, Rec., p. 76, Dr. Soc., 1975,
p. 420, note F. VENNIN ; Sect., 30 mai 1975, Ministre du Travail, de I’Emploi et de la Population, préc. Sur 1’état du droit positif,
voir art. R. 2422-1, du Code du travail ; R. CHAPUS, op. cit., t. I, p. 401, n°® 549 ; J.-Y. VINCENT, fasc. préc., p. 17, n° 93. Cf.
également, CE, Sect., 6 juillet 1990, Mattéi et Société Edi 7, préc. et, pour un ex. récent, CE, 5 septembre 2008, Société Sorelait, req.
n° 303.992, Rec., p. 319, Dr. soc., 2008, n° 12, p. 1251, concl. Y. STRUILLOU, JCP S, 2009, n°® 21-22, p. 43, note A. NOURY,
RFDA, 2008, n° 6, p. 1280.

85 Cf. I’ancien art. L. 712-16 du Code de la santé publique, repris aux art. L. 6154-6 et R. 6154-18 du méme code. Voir également,
CE, Sect., 1 février 1980, Ministre de la Santé ¢/ Clinique Ambroise Paré, préc., JCP G, 1980, 19445, note J. BARTHELEMY et C.
de CHAISEMARTIN, RDSS, 1980, n°® 63, p. 359, concl. A. BACQUET ; Sect., 5 mars 1982, Ministre de la Santé et de la Sécurité
sociale ¢/ Clinique de I’Aigle, req. n°® 23.237, Rec., p. 104, RDSS, 1982, p. 630, concl. A. BACQUET ; 19 juin 1991, Ministre de la
Solidarité, de la Santé et de la Protection sociale ¢/ Mlle Lelievre, req. n° 100.636, Rec., p. 251.

86 Sur ce constat, J.-F. BRISSON, thése préc., p. 349. Pour un inventaire, cf. Conseil d’Etat, Les recours administratifs préalables
obligatoires, Paris, La Documentation francaise, coll. Les études du Conseil d’Etat, 2008, p. 33 ; D. TRUCHET, fasc. préc., p. 16, n°
101. Pour des ex. de procédures de contrdle limitant les pouvoirs de I’autorité hiérarchique a un simple pouvoir d’annulation, cf.,
plus bas, p. 219, n° 284.

87 art. L. 316-5 4 8 et R. 316-1 4 7 du Code des communes. La phase de recours hiérarchique a été supprimée par le décret n° 92-180
du 26 février 1992, relatif a I’exercice, par un contribuable, des actions en justice appartenant a la commune (JORF n°® 49 du 27
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d’une attribution administrative, la décision du tribunal administratif devait faire 1’objet, avant tout
contentieux, d’un recours devant le Conseil d’Etat, statuant lui-méme en la forme administrative.
Malgré son caractére sui gemeris, ce pourvoi s’apparentait a un recours hiérarchique préalable
obligatoire. En effet, ¢’était le Premier ministre en sa qualité de président du Conseil d’Etat qui
accordait, sur avis conforme de la section de I’Intérieur de ce dernier, 1’autorisation de plaider ou
pronongait I’annulation rétroactive, par décret non publié au Journal officiel, de 1’autorisation

antérieurement délivrée par le tribunal administratif®°®.

248. En toutes hypothéses, le propre de la substitution rétroactive est d’effacer entierement 1’acte
initial pour le remplacer ab initio par un acte nouveau, y compris dans le cas ou la décision de I’autorité
de contrdle est implicitement née du silence que cette derniére a gardé pendant un certain délai®*®®. Dans
ce dernier cas, la radicalité des effets de la substitution ne va pas sans poser quelques difficultés pour le
requérant. L’acte initial ayant disparu rétroactivement par 1’effet de la substitution, les recours dirigés a
son encontre se trouvent, en effet, privés de leur objet®°. Afin d’éviter que la combinaison du
mécanisme de la substitution rétroactive avec la régle de la décision implicite de rejet ne se transforme
en piége pour le requérant, le juge administratif accepte de requalifier des conclusions dirigées par erreur
contre la décision initiale en conclusions dirigées contre la décision implicite de rejet intervenue sur
recours administratif spécia1871. Dans le méme ordre d’idées, la substitution rétroactive est, a 1’inverse,
parfois impuissante a purger les vices dont était entachée la décision initiale, en particulier lorsque celle-
ci est intervenue au terme d’une procédure irréguliére. La décision subséquente ne pourra valablement se
substituer a la décision initiale qu’a la double condition qu’elle poursuive le méme objet et que la
procédure suivie soit globalement aussi protectrice pour I’administré que celle qui devait étre suivie pour
1’édiction de la premiére décision®’2.

Bien que relevant de la logique générale de controle de 1’Administration sur ses propres
décisions, les procédures spéciales de contréle mettant en jeu un pouvoir de substitution rétroactive font

figure d’exception au modéle traditionnel. A cet égard, il peut apparaitre pour le moins contestable au

Février 1992, p. 2983). Sur le régime de 1’autorisation de plaider antérieur au décret de 1992, voir J.-M. AUBY et R. DRAGO, op.
cit., t. I, p. 811, n° 632 ; S.-C. BOUZELY, « Le régime des autorisations de plaider », Quot. jur., 24 octobre 1989, p.6; Y.
GAUDEMET, op. cit., t. 1, p. 366, n° 775 ; C. MAUGUE, « Autorisations de plaider », J.-CL adm., fasc. 1083,2008, p.2,n°2 a 4 ;
G. LE CHATELIER, concl. sur CE Ass. 26 juin 1992, Monnier-Besombes, req. n° 133.901, Rec., p. 252 ; B. PACTEAU, « Comment
un contribuable peut se substituer en justice a sa commune », LPA, 10 avril 1991, n® 43, p. 14 et « L’exercice par un contribuable des
actions appartenant a la commune », Rép. Coll. Loc., Dalloz, 2008, fasc. 12220, n° 107 et s.

868 CE, 13 novembre 1931, Laurent et ville de Castelnaudary, Rec., p. 988, D. 1932, 111, p. 11, note . A., S., 1933, 1II, p. 47, note
P.de F.-R., Gaz. Pal., 1932, 1, p. 355 . Voir également, Cass. Crim., 12 mai 1992, Rastoin et autres, pourv. n° 92-81.080, Bull.
Crim., n° 186, p. 501 ; 9 février 1993, Pezet et autres, pourv. n° 92-85.415, Bull. Crim., n° 66, p. 159.

89 Sur le premier point, cf. D. TRUCHET, fasc. préc., p. 31, n® 264 et 271. Sur le second point, voir CE, 19 octobre 1973, Ministre
de la Santé publique et de la Sécurité sociale ¢/ Société Polyclinique Sainte-Madeleine, req. n° 61.159, Rec., T., p. 1068 ; 15
novembre 1985, Clinique chirurgicale Montfleuri, req. n° 48.101, Rec., p. 327 ; 26 novembre 2004, Société "Groupe Comte", req. n°
261.556, Rec., T., p. 782 ; 30 mai 2007, Société Lesaffre Freres, préc.

870 Qutre les références déja citées, voir CE, Sect., 30 mars 1973, Sieur Gen, req. n° 80.680 et 80.681, Rec., p. 269, AJDA, 1973, n° 5,
p. 268, concl. G. GUILLAUME. Voir également, Conseil d’Etat, étude préc., p. 53.

%1 Les moyens dirigés contre la décision initiale seront simplement considérés comme inopérants. Sur cette question, voir J.
BOUCHER, concl. sur CE, 19 décembre 2008, Mme Mellinger, épouse Praly, req. n° 297.187, Rec., p. 478, AJDA, 2009, n° 15, p.
838. La solution était auparavant cantonnée au contentieux des étrangers et, en particulier, a celui du refus de visa (CE, 22 janvier
2007, Mme Langer, req. n° 289.811, Rec., T., p. 882, AJDA, 2007, n° 13, p. 701, concl. Y. AGUILA).

82 CE, Sect., 18 novembre 2005, Houlbreque, préc., concl. D. CASAS, AJDA, 2005, n® 44, p. 2453, chr. C. LANDAIS et F.
LENICA, RDP, 2006, n° 2, p. 487, chr. C. GUETTIER, RFDA, 2006, n° 1, p. 192, note P. TERNEYRE et n° 3, p. 543, note T.-X.
GIRARDOT ; 29 juin 2011, Maire, req. n° 327.693, a ment. aux T. du Leb., 4JDA, 2011, n° 24, p. 1356. Sur la solution antérieure,
voir CE, Sect., 19 novembre 1965, Epoux Delattre-Floury, req. n° 60.647, Rec., p. 623, AJDA, 1966, n° 1, p. 40, chr. J.-P.
PUISSOCHET et J.-P. LECAT, JCP G, 1966, 11, 14697, concl. J. RIGAUD. Sur ce point, voir J.-C. BONICHOT, art. préc., p. 92 ;
Conseil d’Etat, étude préc., p. 53.
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regard du principe de non-rétroactivité, lequel a valeur de principe général du droit, de permettre au
pouvoir réglementaire d’attribuer de tels pouvoirs a une autorit¢ administrative en 1’absence
d’autorisation préalable et explicite donnée par le législateur. En effet, seul ce dernier dispose du
pouvoir d’affranchir I’autorité administrative du respect du principe de non-rétroactivité®’>. On peut
néanmoins considérer que si le juge administratif n’a pas censuré les textes réglementaires intervenus en
la matiére, c’est certainement qu’il a entendu privilégier un autre principe, celui de bonne

administration.

2°) Le principe du redressement rétroactif de la situation du contribuable par ’administration fiscale

dans le cadre de son droit de reprise

249. En droit fiscal, I’administration exerce une mission générale de vérification de I’application de
la loi fiscale par les contribuables, dont 1’efficacité est garantie au moyen de la rétroactivité. Dans le
systéme fiscal frangais, la majorité des impositions s’appuient sur des déclarations faites par les
contribuables eux-mémes®’®. Si ces déclarations bénéficient d’une présomption d’exactitude et de
sincérité, cette derniére ne saurait suffire, a elle seule, a garantir le respect de la législation fiscale par les
contribuables. C’est ainsi que le législateur a été conduit a mettre en place un contréle administratif en
vue de veiller a la bonne exécution par les contribuables de leur obligation fiscale. Largement
dérogatoire au principe de I’annualité, lequel exige que les compétences fiscales s’exercent a ’intérieur

d’une méme année®”

, ce pouvoir administratif de contrdle des situations fiscales s’exerce a posteriori,
parfois méme plusieurs années apres le dépot de la déclaration fiscale.

Outre les difficultés matérielles que rencontrerait la mise en place d’une procédure de controle a
priori, eu égard au nombre considérable des déclarations faites par les contribuables chaque année et aux
moyens limités dont dispose 1’administration fiscale pour les traiter, la justification du caractére a
posteriori du contrble fiscal repose sur la relation particuliere qu’entretient I’administration fiscale avec
le contribuable dans 1’établissement de 1’imp6t®’®. En effet, la premiére n’est pas toujours en mesure de
déterminer seule la base d’imposition du second. Aussi doit-elle faire appel au contribuable pour lui
fournir tout ou partie des données nécessaires a son €tablissement. Le contribuable joue, a cet égard, le
role d’un « auxiliaire fiscal » et bénéficie, a ce titre, d’une présomption d’honnéteté et d’exactitude lors
de sa déclaration. En contrepartie de cette collaboration, 1’autorité administrative doit pouvoir vérifier la
conformité a la loi fiscale des éléments présentés par le contribuable dans sa déclaration et, le cas
échéant, rectifier les insuffisances, inexactitudes ou omissions commises a cette occasion. Il s’agit donc
de ne pas laisser I’administration fiscale « désarmée » face aux éventuelles inexécutions ou mauvaises
exécutions de I’obligation fiscale de la part des contribuables.

250. Ce double aspect du controle fiscal a ¢été traduit dans le droit de reprise reconnu a
1’administration par les dispositions de I’article L. 168 du Livre des procédures fiscales. A 1’occasion de

3 G. VUGHT, concl. sur CE, Ass., 29 mars 1968, Manufacture francaise des pneumatiques Michelin, préc., p. 234. Cette
considération est totalement absente de 1’étude déja citée du Conseil d’Etat consacrée aux recours administratifs préalables
obligatoires, dés lors que celui-ci ne prend aucunement en compte la nature des pouvoirs conférés a I’instance de recours dans la
répartition des compétences qu’il propose d’opérer entre pouvoir réglementaire et pouvoir 1égislatif en matiére de création de tels
recours (Conseil d’Etat, étude préc., pp. 52-53).

874 Cf., en ce sens, J.-J. BIENVENU et T. LAMBERT, op. cit., p. 120, n° 125.

875 M. LANGAVANT, « Le droit de reprise du fisc », RSF, 1965, n° 4, p. 790, spéc. p. 795.

876 Sur cette idée, voir A. BERTRAND, thése préc., pp. 382-386.
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I’exercice de son controle sur les déclarations fiscales, l’autorit¢ administrative dispose d’une
prérogative exorbitante lui permettant de modifier directement et rétroactivement les situations des
contribuables en cas de non-respect de la loi fiscale. Aprés avoir constaté une insuffisance, une
inexactitude ou une omission dans la déclaration fiscale, ’administration a la faculté de redresser la
situation du contribuable, c’est-a-dire de réparer les erreurs commises par ce dernier dans la

détermination de I’assiette de 1’impot®’’.

L’administration proceéde a la correction de la base
d’imposition, le plus souvent dans le sens d’une augmentation des droits mis a la charge du contribuable,
ce qui a pour effet de modifier la dette fiscale initialement exigée de ce méme contribuable, tant dans ses
éléments de calcul que dans son montant. A D’issue de cette opération, le contribuable est
rétroactivement redevable d’un rehaussement ou bénéficiaire d’un dégrévement de son impo6t. Il peut
encore €tre soumis a un régime d’imposition différent de celui qu’il lui avait, a tort, été appliqué a la
suite de sa déclaration. En tout état de cause, sa situation se trouve a nouveau conforme a la loi fiscale.
De ce point de vue, le pouvoir de redressement fiscal s’apparente a un pouvoir de réformation.
D’ordinaire réservé au supérieur hiérarchique ou au juge de plein contentieux, le pouvoir de réformation
d’une situation juridique antérieure trouve ici une expression originale, en ce qu’il intervient dans les
rapports entre I’administration et les particuliers®’.

De maniere assez classique, les prérogatives importantes attribuées a 1’autorité administrative
trouvent leur contrepartie dans les garanties procédurales offertes a I’administré. En matiére fiscale, ces
garanties se manifestent notamment a travers I’enfermement du droit de reprise a I’intérieur d’un délai
de prescription plus ou moins bref®””. Lorsqu’il n’est pas expressément prévu de délai de prescription, le
droit de reprise de I’administration s’exerce jusqu’a I’expiration de la sixiéme année suivant celle du fait
générateur de Iimpot™’. Pour les impodts directs de 1’Etat par exemple, un délai plus court est
spécialement prévu. Le droit de reprise s’exerce, en principe, jusqu’a la fin de la troisiéme année qui suit

celle au titre de laquelle I’imposition est due®'

. Cela signifie que I’administration fiscale peut revenir
sur la situation du contribuable jusqu’a plusieurs années aprés la survenance du fait générateur de
I’impot.

251. Tel qu’il se présente, le pouvoir de redressement de I’administration fiscale est a priori le sicge
d’une rétroactivité. Pourtant, les idées de Duguit ont, pendant longtemps, contribué a entretenir un doute
sur I’existence d’une rétroactivité dans 1’exercice du droit de reprise de 1’administration en maticre
fiscale et ce, en raison de la nature particuliere que 1’éminent auteur accordait a la situation du
contribuable. Partant de I’idée que le contribuable est placé dans une situation 1égale et réglementaire,
des lors que 1’obligation fiscale est instituée par la loi de maniére abstraite, générale et permanente,
Duguit estime qu’elle ne peut jamais perdre ce caractére objectif. Suivant ce raisonnement, 1’acte

d’imposition constitue seulement un acte-condition, dont 1’intervention se limite a déclencher

I’application de la regle générale et impersonnelle a un contribuable déterminé. En d’autres termes,

877 A. BERTRAND, thése préc., p. 387 ; J.-J. BIENVENU et T. LAMBERT, op. cit., p. 47, n° 48 ; M. COLLET, Droit fiscal, Paris,
PUF, coll. Thémis Droit, 2° éd., 2009,, p. 129, n°® 229.

878 Sur le pouvoir juridictionnel de réformation, cf. infra, p. 288 ets., n° 373 et s.

879 Sur ces différents aspects, voir J.-J. BIENVENU et T. LAMBERT, loc. cit., ; A. BERTRAND, thése préc., p. 390 et s. ; M.
COLLET, op. cit., p. 122,1n° 220 ; O. DEBAT, thése préc., p. 157,1n° 211 ; M. LANGAVANT, art. préc., p. 810 et s.

*50 Art. L. 186 du LPF.

881 Art. L. 169 du LPF. Cest le cas également en matiére de cotisation fonciére des entreprises (art. L. 174 du LPF). Néanmoins, les
délais de prescription sont, en principe, plus brefs en ce qui concerne les impdts directs locaux. Le droit de reprise ne peut
généralement étre exercé que jusqu’a I’expiration de la premiére année qui suit I’année au titre de laquelle I’imposition est due (art.
L. 173 du LPF).
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I’acte d’imposition fait naitre la créance fiscale sans pour autant modifier la nature objective de la
situation de ce dernier. L’éminent auteur en déduit alors que la situation exclusivement objective dans
laquelle se trouve le contribuable présente un caractere de permanence qui la rend modifiable a tout
instant®?. La situation du contribuable n’étant, par hypothése, jamais susceptible de se fixer de maniére
définitive, il ne saurait étre question, dans cette conception, de qualifier de rétroactif I’exercice par
I’administration fiscale de son droit de reprise, voire méme d’envisager de soumettre sa mise en ceuvre a
une quelconque limitation d’ordre temporel.

252. D’autres auteurs ont, par la suite, démontré que la situation du contribuable n’est pas, en réalit¢,
exclusivement objective, avec comme conséquence 1’admission que celle-ci puisse se trouver, a un
moment donné, définitivement fixée. Bien que 1’obligation fiscale soit instituée par une régle de droit,
abstraite et impersonnelle, elle donne naissance a une situation juridique subjective dans le chef du
contribuable®’. La situation du contribuable résulte ainsi de 1’individualisation de I’effet de droit prévu
abstraitement par la régle fiscale. En d’autres termes, I’application de la loi fiscale a un contribuable

déterminé individualise et spécialise 1’obligation fiscale®**

. Or, ’administration fiscale exerce son droit
de reprise @ un moment ou le contribuable a déja exécuté son obligation fiscale, quoique de maniére
incompléte ou erronée au regard de la législation fiscale alors applicable. En d’autres termes, I’acte de
redressement vient modifier une situation fiscale antérieurement née. Toutefois, il convient de
s’interroger sur 1’incidence de 1’existence du délai de reprise sur la constitution de la situation
individuelle du contribuable. On pourrait tout a fait considérer que tant que ce délai court, la situation du
contribuable n’est que provisoirement fixée. L’impoOt serait provisoirement calculé puis exigé du
contribuable, sous réserve des corrections apportées par I’administration a 1’intérieur du délai de
reprise®™. Ce ne serait qu’avec I’extinction du droit de reprise que le contribuable serait définitivement
fixé sur son obligation fiscale. A I’inverse, si I’on considére que la situation du contribuable est
constituée des I’instant ou ce dernier remplit toutes les conditions nécessaires a ’application de la loi
fiscale, c’est la date de la survenance du fait générateur de I’impdt qui doit étre retenue. En effet, c’est a
cette date que les éléments constitutifs de I’obligation fiscale sont définitivement fixés**®. Se rapportant
a une situation qui s’est constituée a un moment qui précede son intervention dans la chronologie et dont

il modifie certains de ses éléments, 1’acte de redressement serait bien doté d’une portée rétroactive. Entre

82 1. DUGUIT, op. cit., t. II, pp. 258-259, § 21. Cf.,, dans le méme sens, M. LANGAVANT, art. préc., p. 796 ; L. TROTABAS,
Droit fiscal, Paris, Dalloz, coll. Précis, 1984, n® 64-65. Sur les caractéres de la situation générale et impersonnelle, voir également, G.
JEZE, Les principes généraux du droit administratif, t. 1, préc., p. 14. Pour un exposé critique, voir J. PETIT, thése préc., p. 126 et s.,
n° 258 ets.

883 Partant du méme présupposé que Duguit, selon lequel la situation du contribuable est légale et réglementaire, Jéze adopte une
position différente. Pour lui, I’acte d’imposition précise pour chaque redevable 1’obligation fiscale et, ce faisant, le différencie de tous
les autres. L’acte d’imposition ne se contente pas de donner naissance a la créance fiscale, il crée une situation individuelle et
subjective dans le chef du contribuable (G. JEZE, « Nature et régime juridique de la créance d’impdt », RSLF, 1936, n° 2, p. 193,
spéc. pp. 199-200 et « Le fait générateur de I’impdt. (Contribution a la théorie de la créance d’impdt) », RDP, 1937, n° 4, p. 618,
spéc. p. 632 ; cf., dans le méme sens, P. DAMERVALLE, La nature juridique de la créance de I'impét, Paris, éd. R. Pichon et R.
Durand-Auzias, 1937, p. 18 et s.). Par suite, lorsqu’elle exerce son droit de reprise, I’administration fiscale porte atteinte a une
situation juridique subjective préexistante, ce qui est constitutif de rétroactivité pour les tenants de 1’école de Bordeaux. Toutefois, le
caractére intangible que ces mémes auteurs attribuent, a la suite de Duguit, aux situations juridiques subjectives dés leur naissance
(L. DUGUIT, op. cit., t. 11, p. 238 et s., § 21), s’oppose & toute remise en cause rétroactive par I’administration fiscale dans 1’exercice
de son droit de reprise. En effet, revenir sur le passé d’une situation juridique subjective constitue, pour eux, une impossibilité
logique, méme dans le cas ou elle serait commandée par la loi (G. JEZE, op. cit., t. I, p. 180 et s.).

88411 faut comprendre par 1a que ’acte d’imposition ne fait que constater I'imputation de I’effet de droit prévu par la régle fiscale. En
tant que tel, son édiction reste indifférente a la constitution de la situation juridique du contribuable. Sur ces différents points, voir,
plus bas, p. 723, n® 936. Cf., dans le méme sens, J.-J. BIENVENU et T. LAMBERT, op. cit., p. 127, n° 131 ; M. PELLETIER, thése
préc., pp. 401-402, n° 651 ; J. PETIT, thése préc., p. 131, n° 271.

835 Cf., en ce sens, A. BERTRAND, thése préc., pp. 388-389.

886 Sur ce point, cf., plus bas, p. 718, n° 929 ; G. JEZE, art. préc., p. 622 et s.
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ces deux approches, il convient de se prononcer en faveur de la seconde. Outre qu’elle placerait le
contribuable dans une situation d’incertitude au regard de sa dette fiscale pendant une période
relativement longue, la prise en compte du délai de reprise comme condition nécessaire a la constitution
de la situation juridique du contribuable procéde d’une confusion entre les €léments constitutifs de
I’impot et ceux qui relévent de son régime. De surcroit, elle aboutirait a priver de toute portée la
collaboration du contribuable & 1’établissement de I’impdt, ainsi que de tout effet la présomption de
sincérité et d’exactitude qui lui est attachée.

253. A D’intérieur du délai de reprise, I’administration fiscale est fondée, par dérogation au principe
de non-rétroactivité, a modifier la situation antérieurement constituée du contribuable. Ce faisant, elle
rectifie rétroactivement la matiére imposable en vue d’un rehaussement ou d’un dégrévement de
I’imposition initialement due par le contribuable. De la méme maniére, la rectification peut déboucher
sur la substitution rétroactive d’un régime d’imposition différent de celui qui avait été antérieurement
appliqué au contribuable pour la période d’imposition concernée. A I’issue de cette opération, la
situation du contribuable est de nouveau pleinement conforme a la loi fiscale. Elle est méme réputée
I’avoir toujours été. La rectification aboutit a 1’édiction d’un nouvel acte d’imposition qui viendra se

substituer au précédent qui était entaché d’irrégularité®’.

254. Conclusion du B et du I. On ne saurait manquer de remarquer le parallé¢lisme existant entre ces
pouvoirs administratifs exorbitants et ceux reconnus au juge administratif de plein contentieux. A n’en
pas douter, il s’agit 1a d’une réminiscence du temps ou contréle administratif et contrdle juridictionnel
étaient purement et simplement confondus, et que les textes successifs ont perpétué. De 1’imperium du
juge, I’autorité administrative a hérité la rétroactivité inhérente a I’intervention a posteriori du contrdle
de légalité.

De maniére plus générale, 1’agencement des compétences entre les autorités administratives et
les divers contrdles auquel I’exercice de ces compétences donne lieu sont autant de sources de
rétroactivité, dont la raison d’étre repose principalement sur la nécessit¢é de maintenir une certaine
efficacité de Dl’action administrative. Si le meilleur respect de la 1égalité est un gage de bonne
administration, la multiplication des controles est, au contraire, génératrice de lenteurs administratives,
ce qui retarde la formation ou la constitution de la situation des administrés. La rétroactivité permet de
réaliser un équilibre temporel entre ces deux ¢léments, propre a dénouer la complexité procédurale de
I’action administrative.

C’est un méme souci d’efficacité qui conduit le juge a admettre que 1’autorité administrative
puisse, dans certaines situations, rattraper un retard pris dans 1’accomplissement de sa mission de

réglementation en recourant a la rétroactivité.

I - LA RETROACTIVITE DECOULANT DES CONTRAINTES TEMPORELLES IMPOSEES A LA
REGLEMENTATION ADMINISTRATIVE

87 Sur ce point, voir J.-J. BIENVENU et T. LAMBERT, op. cit., p. 170, n° 180. Cf., par ex., CE, 16 juin 1976, Sieur L., req. n°
81.427, Rec., p. 441 ; 13 octobre 1976, Sieur X., req. n° 91.178, Rec., T., p. 832, DF, 1976, n° 52, comm. 1985 ; 14 mai 1980,
Amato, req. n° 12.655, Rec., p. 225.

194



255. La jurisprudence administrative semble admettre la rétroactivité de la décision administrative
dans les cas ou le pouvoir réglementaire se trouve soumis a des contraintes d’ordre temporel, que ces
dernicres soient de droit ou de fait. Dans une premiere situation, les mesures prises pour 1’exécution
d’un texte initial doivent rétroagir a la date d’effet de ce dernier, en raison du lien de nécessité qui unit
celui-ci a celles-1a. La rétroactivité des mesures d’application repose sur la nécessité juridique de ne pas
laisser un texte « lettre morte » (A). Dans une seconde situation, c’est I’indivisibilité des faits qui
commande la rétroactivité de la réglementation administrative. Il en va ainsi lorsque cette derniére doit
couvrir, dans son ensemble, une période déterminée. Les situations nées au cours de cette période
doivent nécessairement étre traitées de maniere identique par 1’autorité normative, indépendamment du

moment ou celles-1a se sont formées (B).

A/ La rétroactivité tirée de contraintes temporelles de droit, ['exemple des mesures d’application

256. Le juge administratif a parfois accepté la rétroactivité des mesures administratives d’application
ou, plus largement, d’exécution d’un texte antérieurement adopté. En vertu de cette jurisprudence et par
dérogation au principe de non-rétroactivité, lorsque 1’édiction de ces mesures est rendue nécessaire par
le texte initial, 1’autorité administrative serait fondée a faire coincider le point de départ de leurs
effets, quand bien méme 1’édiction de celles-1a est postérieure a celle de celui-ci. Ce faisant, il lui serait
permis de combler le « décalage » existant entre le moment de I’intervention du texte primitif et celui de
ses mesures d’exécution et ce, dans le souci d’éviter qu’un vide juridique ne se crée du fait de
I’impossibilité d’appliquer immédiatement le texte en cause®®. La jurisprudence a néanmoins soumis a
des conditions particulierement rigoureuses la mise en jeu de cette dérogation a la régle de non-
rétroactivité des décisions administratives. La premicre d’entre elles tient a ’existence d’une identité
d’objet entre les deux textes®™. Le texte postérieur doit étre le complément ou la concrétisation
nécessaire du texte antérieur, sans que celui-1a ne puisse apporter une quelconque innovation par rapport
a celui-ci. Toutefois, I’absence de nouveauté du texte subséquent ne saurait, en tout état de cause, suffire
a elle seule a justifier la rétroactivité de ce dernier. On ne saurait davantage invoquer la prévisibilité de
la rétroactivité des mesures d’exécution a intervenir®™’, dés lors que I’auteur du texte initial ne se
prononce pas toujours en ce sens et que, s’il s’agit d’une autorité administrative, il ne dispose peut-étre
pas d’un tel pouvoir. Pour que la rétroactivité de la mesure administrative d’exécution puisse
valablement rétroagir a la date d’effet du texte initial, il faut encore qu’il existe un lien de nécessité
unissant 1’une a 1’autre. La premiére doit étre la « conséquence nécessaire »*°' du second. Ce lien peut
étre dressé soit a priori par 1’autorité normative elle-méme, soit a posteriori par le juge. Assez
logiquement, les solutions différent sensiblement selon que le texte de base s’avere étre une loi ou un
acte administratif.

257. Dans le cas ou le texte antérieur est de rang législatif, 1’obstacle que constitue la régle de non-

rétroactivité pour la rétroactivité des mesures d’exécution est levé par la manifestation de volonté¢ du

888 Sur cette idée, cf. G. EVEILLARD, thése préc., p. 625, n° 785.

889 Cf., a contrario, CE, 31 mars 1933, Ministre du Budget ¢/ Société Comptoir Allemand, Rec., p. 396 (réglement d’application
d’une loi) ; 5 mars 1958, Charneau, Rec., p. 148 (réglement d’application d’un réglement précédent).

890 C’est notamment I’argument avancé par M. Carbajo dans sa thése (cf. J. CARBAJO, thése préc., p. 87).

81 CE, 25 janvier 1952, Ville de Clermont-Ferrand, Rec., p. 56 (sol. impl.) ; 11 mars 1966, Dame Gastinel, préc. (sol. a contrario).
Voir, en ce sens, J. CARBAJO, thése préc., p. 88 ; G. EVEILLARD, thése préc., p. 631, n° 793 ; J. PETIT, thése préc., p. 349, n°
728.
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législateur. On peut méme considérer que la désignation de la date d’effet des mesures d’exécution de la
loi par le législateur fait peser une contrainte d’ordre temporel sur 1’autorité administrative, dans la
mesure ou celle-ci devra impérativement faire commencer les effets desdites mesures a la date désignée
par le législateur. Il en va ainsi notamment lorsque la loi initiale prévoit que les mesures a intervenir
devront prendre effet a une date antérieure a sa propre prise d’effet. La rétroactivité administrative est
alors couverte par celle de la loi elle-méme. Dans le méme ordre d’idées, le législateur peut également
attribuer une date d’effet aux mesures d’application a intervenir, lesquelles seront finalement adoptées a
une date postéricure a la date prévue. L’autorité d’exécution est alors fondée, ou plus exactement
contrainte, a faire partir les effets des mesures nécessaires a la mise en application de la loi a la date
initialement fixée par le législateur®?. Dans I’ensemble de ces cas, le lien de nécessité entre le texte
primitif et la mesure d’exécution, justifiant que la seconde rétroagisse a la date d’effet du premier, est
expressément établi par I’autorité normative.

En Dl’absence de désignation expresse par le législateur de la date d’effet des mesures
d’exécution de la loi, ce lien de nécessité est déduit par le juge de la volonté implicite du législateur de
faire coincider le point de départ de leurs effets respectifs. En fixant la date d’effet de la loi, le
législateur aurait implicitement voulu que ses mesures d’application prennent elles-mémes effet a cette
méme date. Par suite, le premier est réputé avoir autorisé la rétroactivité des secondes. A la vérité, c’est
uniquement en I’absence de toute autre solution propre a assurer 1’application de la loi que le juge
accepte de rechercher, du reste de maniere quelque peu artificielle, la volonté implicite de 1’autorité
normative. Dans ces cas exceptionnels, la rétroactivit¢ des mesures d’application repose sur la
présomption que le législateur n’a pas entendu laisser la loi inappliquée. De cette volonté
rationnellement reconstruite, il découle une double obligation pour 1’autorité administrative en charge
de I’exécution de la loi. Non seulement il lui appartient d’adopter les mesures propres a en assurer
I’application®”*, mais il lui est également fait obligation de le faire a une date déterminée, laquelle n’est
autre que la date que la loi désigne comme étant celle a laquelle elle doit étre appliquée®*. En d’autres
termes, cela signifie que 'unique mani¢re pour l’autorit¢ administrative de remplir sa mission
d’exécution de la loi est d’édicter tel texte d’application a telle date. Dans les cas ou cette date s’avére
antérieure a son intervention, il en résulte une contrainte objective exigeant que 1’autorité d’exécution
recourt a la rétroactivité. Cette contrainte juridique d’ordre temporel est d’autant plus forte que I’autorité
administrative se trouve ici en situation de compétence doublement liée pour tirer les conséquences de
la loi.

258. En matiére d’exécution d’un acte administratif antérieur, la rétroactivité des mesures
postérieures ne peut reposer sur un raisonnement identique a celui tenu en présence d’une loi et ce, en
raison du jeu du principe de non-rétroactivité. Il parait essentiellement vain, méme par commodité, de
fonder la rétroactivité¢ des mesures d’exécution d’un texte sur la volonté explicite ou implicite de son
auteur, des lors que ce dernier est une autorité administrative, soumise en tant que telle au principe de

non-rétroactivité. Si, dans certaines décisions, le juge administratif n’a pas sanctionné un réglement

892 Ces différents cas de figure se rapprochent de celui d’une habilitation législative (cf., plus haut, p. 169, n° 224).

893 Cette obligation s’impose méme de plein droit et de maniére générale au pouvoir réglementaire (CE, Ass., 7 juillet 2004,
Danthony, req. n° 250.688, Rec., p. 309 ; 19 mai 2006, Syndicat national des ostéopathes de France (SNOF) et Registre des
ostéopathes de France, req. n° 280.702, Rec., T., p. 706). Sur cette question, voir D. de BECHILLON, « A propos de 1’obligation
faite au gouvernement de prendre des réglement d’exécution des lois », 4JDA, 2009, n° 13, p. 686-689 ; G. EVEILLARD, thése
préc., p. 498, n° 635 ; B. SEILLER, « Précisions sur I’obligation d’exercer le pouvoir réglementaire », 4/DA, 2004, n° 14, p. 761.

894 Sur ces différents points, cf., plus haut, p. 62, n° 94.
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prévoyant la rétroactivité des actes pris pour son exécution, ¢’est uniquement parce que la violation de la
régle de non-rétroactivité ne constituait pas encore, a 1’époque, un moyen d’ordre public pour les actes
réglementaires®””. En pratique, un tel cas de figure peut encore se présenter aujourd’hui, mais
uniquement s’il met en jeu deux actes non-réglementaires adoptés successivement. Si ’acte initial
prévoyant la rétroactivité de I’acte d’exécution est devenu définitif, le juge administratif ne pourra pas
sanctionner cette rétroactivité en 1’absence de conclusions présentées en ce sens par le requérant.

En dehors de ce cas particulier, la jurisprudence administrative a été conduite, au terme d’un
raisonnement similaire au précédent, a admettre la rétroactivité d’un acte administratif, en tant qu’il
constituait une simple mesure d’exécution d’un acte antérieur. Bien que les décisions faisant une
application positive de cette jurisprudence soient peu nombreuses et relativement anciennes, le juge
s’est attaché a rechercher, dans chacune des deux affaires concernées, 1’existence d’un lien de nécessité
entre le texte administratif initial et ses mesures d’exécution, pour en déduire que I’administration
n’avait commis aucune illégalité¢ en faisant rétroagir les secondes a la date d’effet du premier. Dans la
premicre affaire, relative a un décret procédant a une réorganisation générale du service vétérinaire, le
Conseil d’Etat a jugé que la modification du tarif de 1’indemnité due pour vaccination devait prendre
rétroactivement effet au jour de la réforme. Dans la seconde affaire, la rétroactivité d’un reglement
déterminant un €élément du prix d’une catégorie de produits fixé par un réglement antérieur a été jugée
1égale®®. Dans ces deux espéces, on peut considérer qu’il n’existait aucune autre solution pour assurer
la mise en ceuvre du texte initial, lequel n’aurait pu bénéficier a ses destinataires sans 1’intervention
rétroactive des mesures d’exécution nécessaires. Néanmoins, le fondement de cette jurisprudence
marquée par le souci de ne pas laisser « lettre morte » des textes favorables a leurs destinataires, parait
des moins assurés. En effet, le principe de non-rétroactivité s’impose dans toute sa rigueur a I’autorité
administrative dans son activité normative, méme lorsqu’il s’agit pour elle de combler le retard pris dans
I’intervention des mesures d’exécution du texte initial. La prise en compte de la volonté clairement
manifestée en ce sens ou du caractére favorable des mesures en cause restent, en tout état de cause, sans
incidence sur le jeu de cette régle fondamentale de 1’action administrative. Comme certains auteurs 1’ont
du reste relevé, I’intervention tardive des mesures d’exécution d’un texte antérieur peut tout aussi bien

87 On ne

étre interprétée comme traduisant la volonté de son auteur de différer son entrée en application
saurait donc inférer de cette jurisprudence une obligation générale pour 1’autorité administrative
d’assurer la mise en ceuvre des textes qu’elle a la charge d’exécuter dés I’instant ou ceux-ci prennent
effet. Il faut y voir davantage un tempérament a la régle de non-rétroactivité, ou mieux une « soupape de
sécurité », dans les situations exceptionnelles ou une paralysie compléte de 1’action publique résulterait
d’une lacune textuelle.

259. Qu’elle était prévue a priori par I’autorité normative ou qu’elle ait ét¢ mise en lumiére a
posteriori par le juge, la contrainte d’ordre temporel pesant sur I’autorit¢ administrative dans son activité

d’exécution des textes ne saurait, a elle seule, lui fournir un motif légitime pour recourir a la

rétroactivité. Ce n’est qu’en 1’absence de choix laissé par le législateur quant a la date d’effet de la loi ou

895 Comp. CE, 15 avril 1959, Dame Frescaline et Demoiselle Giraud, Rec., T., p. 900 et CE, Sect. 8 novembre 1968, Ministre des
finances ¢/ Menez, req. n° 72.371, Rec., p. 557, AJDA, 1969, p. 306, obs. V. SILVERA. Sur ce point, voir J. CARBAJO, thése préc.,
p. 88.

896 cf, respectivementz CE, 2 novembre 1923, Picg, Rec., p. 689 ; Sect., 30 septembre 1955, Société Minoteries Grima, Rec., p. 451.

897 Cf., en ce sens, G. EVEILLARD, thése préc., p. 632, n° 794.
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de ses mesures d’application ou, plus généralement, en face d’un risque que le texte reste « lettre
morte », que cette rétroactivité devient justifiée.

B/ La rétroactivité issue de contraintes temporelles de fait, [’exemple des campagnes agricoles

260. Les conditions particuliéres dans lesquelles s’exercent certaines activités justifient parfois que la
réglementation administrative dont elles sont 1’objet puisse rétroagir méme en 1’absence d’une
quelconque autorisation donnée par le législateur. Cette dérogation au principe de non-rétroactivité
résulte alors « des nécessités de la vie économique et des sujétions que comportent la nature des tdaches
de la puissance publique »**%.

Tel est le cas lorsque I’autorité administrative est amenée a organiser les activités de production
agricole, dont la spécificité tient a ce qu’elles se déroulent suivant un rythme qui leur est propre, celui
des saisons. L’action administrative est alors soumise a ces contraintes d’ordre temporel extra-
juridiques. Prenant en compte cette singularité, la jurisprudence administrative admet, de manicre
constante, que les dispositions réglementaires fixant le régime applicable a un produit agricole pour une
campagne déterminée puissent, et méme doivent nécessairement, produire effet pour I’ensemble de la
campagne considérée®, alors méme qu’elles seraient intervenues postérieurement a son
commencement. Ainsi, une mesure réglementaire initiale adoptée en cours de campagne rétroagit
légalement au début de celle-ci®®. En revanche, la réglementation initiale ne peut étre modifiée par la
suite avec effet rétroactif au jour du lancement de la campagne de production que dans le cas ou elle
n’aurait regu aucun commencement d’exécution. En effet, la modification rétroactive d’un réglement
€quivaut alors a un retrait, lequel ne peut 1également intervenir qu’a cette condition. Ainsi, le Conseil
d’Etat censure la rétroactivité des modifications apportées aux régles applicables a une campagne
donnée, lorsqu’elles interviennent en cours ou en fin de campagne’'. Enfin, il va sans dire qu’une fois
la campagne de production achevée, les régles déterminant son organisation ne peuvent plus faire I’objet
d’une quelconque modification de la part de I’autorité réglementaire. La rétroactivité perdant toute
justification avec la fin de la campagne, le principe de non-rétroactivité s’impose a nouveau dans toute
sa rigueur. Toute tentative de modifier rétroactivement les conditions de déroulement d’une campagne
de production achevée est donc sanctionnée par le juge .

8% J. BAUDOIN, concl. sur CE, Ass., 21 octobre 1966, Société Graciet et Cie, préc., AJDA, 1967, n° 5, p. 274. Cf., dans le méme
sens, P. DELVOLVE, « Le principe de non-rétroactivité dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat », in Le juge et le droit
public, Mélanges offerts a M. WALINE, t. 11, Paris, LGDJ, 1974, p. 355, spéc. p. 359 ; M. WALINE, note sous CE, 7 février 1979,
Association des professeurs agrégés des disciplines artistiques, in Notes d’arréts, préc., p. 701.

89 CE, Ass., 8 juin 1979, Confédération générale des planteurs de betterave, req. n° 04.188, Rec., p. 269, RJF, 1979, n° 11, p. 393,
Rev. dr. rural, 1981, n° 92, p. 8, p. 9, chr. J.-F. LACHAUME ; 26 février 1988, Fédération nationale des producteurs de lait, req. n°
65.387, Rec., p. 83 ; 31 octobre 1990, Syndicat national des industriels de [’alimentation animale, req. n° 92.091, Rec., p. 301, DF,
1991, n° 39, p. 1344, concl. M.-D. HAGELSTEEN, RJF, 1990, n°® 12, p. 815, chr. J. TUROT.

9 Outre les références déja citées, voir CE, 19 juin 1992, Fédération départementale des syndicats d’exploitants agricoles (FDSEA)
des Cétes-du-Nord, req. n° 65.432 et 65.632, Rec., T., p. 695, Rev. dr. rural, 1992, p. 376, concl. M. POCHARD ; 2 octobre 1992,
FDSEA des Cotes-du-Nord, req. n° 72.232, Rec., T., p. 734 ; 16 février 2001, Association de protection d’apres les lois européennes
des récoltants, récoltants-manipulants, négociants, négociants-manipulants et courtiers en vins de Champagne, req. n° 193.369,
RJF, 2001, comm. 727.

O Sur le premier point, voir CE, Ass., 21 octobre 1966, Société Graciet et Cie, préc. Sur le second point, voir CE, 1% juin 1951,
Syndicat général des planteurs et manipulateurs de la canne de la Martinique et autres, Rec., p. 302, RDP, 1951, p. 1140 ; 29 mars
1957, Union nationale des coopératives agricoles des céréales et autres, Rec., p. 845 ; Sect., 27 janvier 1960, Carel, AJDA, 1960, 11,
p. 304, obs. anonymes ; 25 janvier 2006, Société La laiterie de la montagne, req. n° 265.964, Rec., p. 26, RFDA, 2006, n° 2, p. 414.
%2 CE, Sect., 24 février 1950, Commune de Zigliaria, Rec., p. 122 ; 21 mai 1953, Sieur Simonnet, Rec., p. 240 ; 21 décembre 1956,
Union nationale des caisses d’allocations familiales, Rec., p. 493 ; Ass., 21 octobre 1966, Société Graciet et Cie, préc. ; 29 juillet
1994, Comité national apicole de défense et de recours, req. n° 120.779. Voir également P. DELVOLVE, art. préc., p. 360. Il n’en va

198



Alors que la rétroactivité des réglements relatifs aux campagnes de production agricoles semble
étre une solution acquise tant dans son principe que dans ses limites, son fondement reste encore
incertain. Initialement, la justification de cette rétroactivité particuliere était inférée de la volonté tacite
du législateur, lequel, en donnant compétence a I’autorit¢ administrative pour réglementer une
campagne de production agricole, était réputé 1’avoir implicitement autorisée a user de la rétroactivité
de maniére a couvrir la campagne dans son ensemble’”. Cependant, la faiblesse de cette explication
¢tait patente, la volonté du législateur de donner pareille habilitation au pouvoir réglementaire étant
manifestement absente des textes régissant la matiére. A cette solution quelque peu artificielle a succédé
un raisonnement consistant & mettre en avant les conditions particuliéres dans lesquelles se déroule la
campagne agricole. Les campagnes agricoles ¢&tant « composées d’opérations techniques ou
économiques liées entre elles et dont |’enchainement et la durée sont commandées par le rythme des
saisons » ™, elles devaient, par conséquent, étre traitées comme un ensemble indivisible’”. Il ne s’agit
pas de considérer que la campagne constitue une situation continue ou a formation successive, ce qui
aurait conduit, dans un cas comme dans ’autre, a dénier toute rétroactivité au réglement intervenu en
cours de campagne®®®. Chaque élément de la campagne reste régi par la régle en vigueur au jour de sa
réalisation.

Il s’agit plutot de faire que des éléments autonomes, mais liés entre eux, fassent 1’objet d’un
traitement uniforme. Ainsi, 1a ou, en temps normal, plusieurs régles auraient été applicables en fonction
du moment de réalisation des différents ¢éléments de la campagne, une seule et méme régle régit
I’ensemble de la période, peu importe le stade d’avancement de la campagne auquel elle intervient.
C’est donc dans un souci d’assurer une unité dans le temps du régime applicable a un ensemble
indivisible de faits et d’éviter les découpages artificiels que la puissance publique s’est vue reconnaitre
la possibilité d’organiser les campagnes de production agricoles avec, si besoin est, un certain effet
rétroactif®”’. La rétroactivité autorisée sur le fondement de 1’indivisibilité des faits régis par la régle
administrative nouvelle peut étre rapprochée, de par sa fonction, de celle découlant de la nécessité de
combler un vide juridique et, plus précisément, une lacune textuelle. Eu égard au champ d’application
limité dans le temps de chaque réglement de campagne, lequel n’est valable que pour une seule
campagne de production, la rétroactivité s’avére nécessaire afin d’éviter qu’une partie d’une campagne

donnée ne soit, en cas de retard pris dans 1I’adoption de la réglementation, régie par aucun texte. C’est du

différemment que dans le cas ou les éléments servant a déterminer le régime applicable ne peuvent étre connus qu’a la fin de la
campagne (cf. a propos des modalités de redistribution entre producteurs des quotas inutilisés au cours de la campagne, CE, 13 mars
2002, M. Bulcke, req. n° 199.749).

93 CE, Sect., 17 juin 1951, Syndicat général des planteurs et manipulateurs de la canne a la Martinique, Rec., p. 302, RDP, 1951, p.
1140, RPJUF, 1951, p. 413, note J.D.V. ; 21 mai 1953, Simonnet, préc. Pour une solution contraire, voir CE, 9 octobre 1959, Grands
Moulins Maurel, Rec., T., p. 901, RDP, 1960, n° 1, p. 191. Voir également, O. DUPEYROUX, thése préc., p. 226, n° 203 ; M.
LETOURNEUR, art. préc., p. 45.

%4 1 BAUDOIN, concl. sur CE, Ass., 21 octobre 1966, Société Graciet et Cie, préc., p. 275.

95 Dans ses conclusions sur Paffaire Société Graciet et Cie, le commissaire du gouvernement Baudoin, estimait qu’il existe « des cas
ou la nature des choses, voire le caracteére particulier de I'institution, fixent eux-mémes les éléments constitutifs du fait générateur et
notamment sa périodicité, en raison tout a la fois du caractére indivisible de ses éléments et de leur réapparition spontanée a des
époques déterminées par les lois de la nature » (J. BAUDOIN, concl. préc., p. 278). Sur ce point, voir également G. EVEILLARD,
these préc., p. 294, n° 372.

%% Sur ces notions, voir, plus bas, p. 728, n° 943 et p. 732, n° 951. Il faut donc nettement distinguer ce cas de la théorie des actes
complexes, avec laquelle la confusion est parfois faite (cf., notamment, A. BERTRAND, theése préc., p. 273).

%7 Outre les ex. déja cités, voir CE, 1 octobre 1993, Fédération départementale des syndicats d’exploitants agricoles (FDSEA) des
Cétes-du-Nord, req. n° 95.249 ; 29 juillet 1994, Comité national apicole de défense et de recours, req. n° 120.779 ; 11 février 2002,
Société d’armement a la péche Jégo-Quéré et autres, req. n° 220.569, 222.998 et 228.968, Rec., T., p. 893 ; 10 aott 2005, Syndicat
régional des pisciculteurs du Massif central et Association de défense des intéréts des pisciculteurs (ADIP), req. n° 253.171 et
253.196, Rec., T., p. 1062, Rev. dr. rural, 2005, n° 337, p. 42, concl. Y. AGUILA. Voir également, A. BERTRAND, thése préc., p.
268 et s.
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reste une des explications avancées par une partie de la doctrine et reprise par certains commissaires du
gouvernement pour justifier la rétroactivité de la réglementation des campagnes agricoles. Néanmoins,
ces derniers reconnaissent eux-mémes qu’il s’agit la d’une application extensive de la théorie du vide
juridique, dés lors que 1’édiction d’un réglement organisant la campagne ne constitue pas toujours une
obligation pour le pouvoir réglementaire et que, dans ces cas, 1’absence de réglementation facultative
signifie simplement que ¢’est un régime de liberté qui s’applique & la campagne’.

Bien que la spécificité¢ du fondement de la rétroactivité reconnue des réglements de campagne de
production agricole ne fasse guere de doute, ce dernier n’est pas tout a fait autonome de celui tiré de la
théorie du vide juridique. De fait, en dehors du domaine des campagnes agricoles, la rétroactivité de la
régle administrative n’est 1égale qu’a la double condition que son intervention soit obligatoire et que

%% Méme dans ce cas, la solution de la rétroactivité

I’indivisibilité des faits qu’elle régit soit reconnue
peut étre repoussée. En matiere de campagnes agricoles, la rétroactivité n’est pas toujours acceptée par

le juge administratif lui-méme et semble méme étre rejetée en bloc par le juge judiciaire®'”.

261. Conclusion du II et du paragraphe 2. L’admission de la rétroactivit¢ des reglements
administratifs répond, dans ces circonstances particuliéres, avant tout & une souci de pragmatisme. Face
aux contraintes toujours plus nombreuses pesant sur lui, le pouvoir réglementaire n’est pas toujours
exercé de maniére expédiente. La rétroactivité joue alors le role d’une « soupape de slireté » permettant
d’éviter, au moins d’un point de vue juridique, que les lenteurs et lourdeurs administratives entrainent
des conséquences facheuses pour les destinataires en attente des textes en cause. L’acceptation par le
juge administratif de ces cas de rétroactivité administrative en 1’absence de véritable habilitation
constitue un tempérament bienvenu a la rigueur de la reégle de non-rétroactivité. En effet, dans ces
situations exceptionnelles, une application trop rigide du principe de non-rétroactivité créerait des
situations absurdes, puisqu’aucun texte ne serait applicable aux administrés le temps qu’aurait duré le
retard administratif. C’est 1a encore I’intérét général d’une bonne administration qui justifie le recours a
la rétroactivité en matiére réglementaire®'’.

La satisfaction de Dintérét général soumet 1’autorit¢ administrative a des sujétions
particulierement lourdes. Aussi I’accomplissement de ses missions de contrdle et de réglementation
réclame-t-elle parfois une certaine souplesse dans la « gestion » du temps administratif. Tantot ce
dernier doit étre suspendu afin que le respect de la 1égalité soit assuré, tantot il doit Etre rattrapé pour que
le retard pris ne préjudicie pas aux administrés. Dans ces situations, une application stricte du principe

de non-rétroactivité créerait de nombreuses difficultés pratiques alors méme que sa fonction de garantie

%% Sur une assimilation totale avec la théorie du vide juridique, cf. J.-J. ISRAEL, La régularisation en droit administratif francais.
Etude sur le régime de I’acte administratif unilatéral, Paris, LGDJ, Bibliothéque de droit public, t. 138, 1981, p. 218 et s., spéc. p.
222 ; M. LAVONDES, concl. sur CE, Ass., 14 mai 1965, Secrétaire d’Etat aux finances ¢/ Jacquier, req. n° 49.874, 49.875 et
54.150, Rec., p. 278, RDP, 1966, n° 1, p. 164, spéc. p. 170. Pour une position plus nuancée, voir G. EVEILLARD, thése préc., p.
631, n° 791 ; D. LABETOULLE, concl. sur CE, 9 novembre 1979, Union nationale du commerce en gros des fruits et légumes, req.
n° 09.083, Rec., p. 404, AJDA, 1980, n° 7-8, p. 416, spéc. p. 419 ; J. PETIT, thése préc., p. 285, n° 589.

o Cf., par ex., CE, Sect., 13 janvier 1950, Etablissements économiques du Casino Guichard-Perrachon et Cie, Rec., p. 29 ; Sect., 24
février 1950, Commune de Zigliaria, Rec., p. 122 ; 25 mai 1955, Caisse autonome de prévoyance des commerces textiles de la Seine,
Rec., p. 294 ; 21 décembre 1956, Union nationale des caisses d’allocations familiales, Rec., p. 493 (taxes parafiscales) ; 8 mars
1967, Caisse régionale de sécurité sociale de Paris, req. n° 66.363, Rec., p. 108 (prix de journée) ; 7 février 1979, Association des
professeurs agrégés des disciplines artistiques, préc. (services d’enseignants).

%1% Sur le premier point, voir, CE, 1 mars 1967, SA des Etablissements Petitiean, req. n° 58.736, Rec., p. 97 ; 1 mars 1985, Rieffel,
req. n°® 40.322, Rec., p. 65. Sur le second point, voir Cass. com., 7 janvier 1997, Société Sanders Aliments SNC, pourv. n° 95-10.099,
Bull. Civ. IV, n° 5 p. 3, RJF, 1997, comm. 409.

oIl Cf,, dans le méme sens, A. TROIANIELLO « La non rétroactivité réglementaire est-elle encore justifiée ? », in P. FLEURY-
LEGROS (dir.), Le temps et le droit, Paris, Lexis-Nexis, Litec, coll. Colloques & Débats, 2010, p. 91, spéc. p. 95.
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contre les atteintes portées aux situations antérieurement constituées n’est pas toujours en cause.
Permettre a 1’autorité administrative de revenir sur une action ou une situation passée apparait, dans
certains cas, comme un moyen efficace de faire face a la complexité de son action, de remédier a la
lenteur de sa mise en mouvement et de compenser la lourdeur de ses procédures. La rétroactivité permet
de ne pas faire peser in fine sur I’administré les conditions particuliéres dans lesquelles s’exerce 1’action
administrative. Pour expédiente qu’elle soit, cette solution ne parait acceptable qu’en 1’absence de toute
autre solution ou lorsqu’un intérét supérieur est en jeu, tel le respect de la 1égalité et le principe de bonne
administration. En tout état de cause, le recours a la rétroactivité doit, méme en ce cas, étre entouré des
plus sérieuses garanties pour I’administré.

La tolérance du juge administratif envers la rétroactivit¢ des mesures favorables pour leurs
destinataires constitue également un tempérament apporté a la rigueur du principe de non-rétroactivité,

méme s’il s’avere plus contestable au plan des principes.

§ 3 : La rétroactivité tolérée des mesures favorables

262. Hors du champ du droit public répressif, le caractére favorable ou défavorable d’une mesure
administrative ne saurait, en principe, exercer une quelconque influence sur son action dans le temps.
Ainsi, la circonstance qu’une décision administrative profite a son destinataire ne saurait suffire, a elle
seule, a surmonter la prohibition de la rétroactivité des actes administratifs unilatéraux. Que la
rétroactivité de la décision soit favorable ou qu’elle n’emporte aucune conséquence dommageable pour
son destinataire, elle demeure illégale, quand bien méme celui-ci aurait lui-méme sollicité celle-1a°"%.
Néanmoins, la jurisprudence administrative t¢émoigne, de longue date, d’une tolérance certaine a I’égard
de la rétroactivité administrative favorable a I’administré’"®. Il en va ainsi de la rétroactivité des mesures
prises a titre gracieux par I’autorité administrative sur demande d’un administré, dans la limite toutefois

qu’elle ne porte pas atteinte aux droits des tiers’'*

. Un autre exemple bien connu est celui du retrait
d’une décision créatrice de droits légale et devenue définitive sur demande de son bénéficiaire,
administré ou fonctionnaire, en vue de lui faire bénéficier d’une mesure plus favorable®’”. De méme, il

est de jurisprudence constante qu’une sanction disciplinaire prononcée a 1’encontre d’un agent public

12 CE, 21 avril 1948, Pierangeli, Rec., p. 170 ; 30 juin 1954, Quéré, Rec., p. 406 (sol. impl.) ; 14 avril 1967, Darrac, req. n° 67.833,
Rec., p. 161 (sol. impl.). Voir également, B. GENEVOIS, concl. sur CE, Sect., 19 décembre 1980, Revillod et autres, préc., p. 400.
Sur I’absence d’incidence de la sollicitation de la rétroactivité par le bénéficiaire de la décision sur la 1égalité de celle-ci, voir CE, 20
février 1952, Cau, Rec., p. 117, RDP, 1953, n° 1, p. 186 ; TA Toulouse, 4 novembre 2008, M. Coutou, req. n° 062403, AJDA, 2009,
n° 5, p. 278.

13 Voir, en ce sens, J.-M. AUBY, art. préc., pp. 52-53 ; J. CARBAJO, thése préc., p. 89 ; O. DUPEYROUX, thése préc., p. 320, n°
293 : G. EVEILLARD, thése préc., p. 635, n° 799 et p. 680, n° 865 ; J. PETIT, these préc., p. 260, n° 544 ; J. PUISOYE, art. préc., p.
50; J.-Y. VINCENT, fasc. préc., p. 10, n°® 51.

%4 M. LETOURNEUR, loc. cit. L’atteinte aux droits des tiers entraine I’annulation de la mesure gracieuse (CE, 4 mai 1949,
Maunier, Rec., p. 196 ; Ass., 8 juillet 1949, Delacommune et autres, préc. ; Sect. 9 janvier 1953, Desfour, Rec., p. 5 ; 23 décembre
1955, Lecomte, Rec., p. 605 ; Sect., 23 juillet 1974, Ministre de I’Intérieur ¢/ Gay, req. n® 91.338, Rec., p. 441, AJDA, 1974, 1, p.
534, chr. M. FRANC et M. BOYON.

915 CE, 9 janvier 1953, Desfour, préc. ; Sect., 29 novembre 1974, Barras, req. n° 90.324, Rec., p. 598, RDP, 1975, n° 4, p. 1121, note
M. WALINE. Voir également, CE, Ass., 26 octobre 2001, Ternon, préc. ; Sect., 14 mars 2008, M. Portalis, req. n°® 283.943, Rec., p.
100, concl. N. BOULOUIS, 4JDA, 2008, n° 15, p. 800, chr. J. BOUCHER et B. BOURGEOIS-MACHUREAU, Dr. adm., 2008, n°
5, p. 18, note F. MELLERAY, JCP 4, 2008, n° 21, p. 37, note D. JEAN-PIERRE, RDP, 2009, n° 2, p. 507, chr. C. GUETTIER,
RFDA, 2008, n° 3, p. 482, concl. N. BOULOUIS et n° 5, p. 931, note B. SEILLER, RLCT, 2008, n° 35, p. 28, obs. E. GLASER.
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puisse non seulement faire 1’objet d’un retrait, alors méme qu’elle a été légalement prise, mais
également que lui soit rétroactivement substituée une sanction plus favorable®'®.

Bien qu’elle concerne principalement des décisions individuelles, lesquelles sont susceptibles
d’étre plus directement favorables a leurs destinataires, cette jurisprudence a pu également étre
appliquée, quoique plus rarement, a des actes réglementaires. Cette indulgence envers la rétroactivité de
la régle administrative s’est manifestée quasi exclusivement a 1’égard de textes améliorant les droits
pécuniaires des agents publics’'’. Toutefois, la rétroactivité favorable du réglement envers certaines
catégories de destinataires n’est acceptée par le juge administratif que dans la mesure ou elle ne Iese
aucun autre de ses destinataires.

263. Mises a part quelques décisions restées isolées’'®, le juge administratif n’admet pas directement
et explicitement la licéité de la rétroactivité favorable de 1’acte administratif unilatéral, préférant se
placer sur le terrain de la recevabilité pour rejeter les recours la critiquant. En effet, le Conseil d’Etat
estime que le bénéficiaire d’un acte qui lui est favorable n’a pas d’intérét a en contester le caractére
rétroactif. Cette solution repose sur 1’idée que le recours aboutirait, en cas de succes, a placer le
requérant dans une situation moins favorable que celle qui résulte de I’application de la décision
rétroactive’’’. En dehors de cette hypothése, le juge s’est toujours bien gardé de donner une portée
rétroactive a un texte présentant un caractére favorable pour ses destinataires, en 1’absence de volonté
clairement exprimée de la part de son auteur”’.

264. Si certains auteurs ont pu s’interroger sur 1’éventualité d’une extension de la régle de la
rétroactivité in mitius en dehors de la matiére pénale, aucun d’entre eux ne s’est prononcé en faveur
d’une telle solution’', ce qui ne peut qu’étre approuvé. Il résulte de ce qui précéde que la rétroactivité
des mesures favorables ne constitue en aucune fagon un nouveau cas de rétroactivité légale de I’acte
administratif unilatéral, mais seulement un tempérament apporté a la rigueur du principe de non-
rétroactivité. Le bénéficiaire d’un acte administratif unilatéral ne dispose d’aucun droit a la rétroactivité
de celles de ses dispositions qui lui sont favorables, de méme que ’autorité administrative n’a aucune
obligation de faire droit a une demande allant dans ce sens. Au surplus, il convient de garder a I’esprit
qu’en droit administratif une mesure favorable pour un administré peut étre regardée comme défavorable

pour un autre, si bien que le balancement entre des intéréts divergents revient, en premier lieu, a 1’auteur

%18 CE, Ass., 19 novembre 1948, Baffoux, Rec., p. 435 ; 13 mai 1949, Diehl, Rec., p. 218 ; 1° mars 1950, Glon, Rec., p. 135 ; Sect.,
26 mai 1950, Carrel, Rec., p. 321 ; 24 janvier 1951, Aubriot de la Palme, RDP, 1951, p. 1140 ; 8 février 1957, Bosc, Rec., p. 95.
Voir également, O. DUPEYROUX, loc. cit. ; M. LETOURNEUR, art. préc., p. 47 ; R. ODENT, op. cit., t. I, p. 893 ; M. WALINE,
« Le retrait des actes administratifs », préc., pp. 566-567. Pour des ex. de tolérance administrative envers la rétroactivité d’actes de
droit privé, voir, en maticre fiscale, O. DEBAT, thése préc., p. 148, n® 198. L’auteur estime, par ailleurs, qu’il existe un principe de
rétroactivité in favorem de la doctrine fiscale (ibid., p. 287, n° 390).

17 G. EVEILLARD, loc. cit.; J. PETIT, loc. cit. Cf,, par ex., CE, 6 avril 1933, Gouvernement général de [’Indochine c/ Sieur
Charpentier, Rec., p. 417 ; 17 avril 1934, Cottrelle, Rec., p. 79 ; 20 juillet 1951, Aldou et autres, Rec., p. 416 ; 21 mai 1953, Société
Nouvelle de Manutention et autres, Rec., p. 242. Pour un ex. en dehors du droit de la fonction publique, cf. CE, 29 février 1956,
Syndicat national des architectes des collectivités publiques, Rec., T., p. 633.

918 CE, Sect., 9 juillet 1943, Office public d’habitations d bon marché de la ville de Marseille ¢/ Sieurs Cruchandeau et autres, Rec.,
p. 176. Voir J.-M. AUBY, art. préc., p. 53.

%1% Ainsi en est-il d’une requéte dirigée contre un acte réglementaire dont ’annulation priverait le requérant d’un avantage (CE, 7
janvier 1949, Matis, Rec., p. 1), tel une amélioration rétroactive de sa rémunération (CE, 27 octobre 1978, Aubineau et autres, req. n°
02.748 et 02.826, Rec., T., p. 906). S’agissant de I’absence d’intérét du bénéficiaire d’une mesure gracieuse ou purement gracieuse,
dotée ou non d’un effet rétroactif, a I’attaquer, cf. plus bas, p. 788, n°® 1025. Sur I’ensemble de la question, voir R. CHAPUS, Droit
du contentieux administratif, préc., p. 608, n° 686 1° ; P. GONOD, « Les mesures gracieuses dans la jurisprudence du Conseil d’Etat
», RDP, 1993, n° 5, p. 1351, spéc. p. 1367 ; R. ODENT, op. cit., t. 1, p. 777 ; 1. de SILVA, concl. sur CE, 17 juillet 2009, Gerbault,
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de I’acte. Permettre au juge administratif de procéder a une telle appréciation reviendrait a s’en remettre
a des considérations de pure €quité, ce qui n’apparait pas admissible au regard de la raison d’étre de la
régle de non-rétroactivité. Seul le 1égislateur est habilité a décider de la rétroactivité d’une reégle de droit

en fonction de considérations d’ordre purement politique’*.

§ 4 : Les techniques administratives de rétroactivité

265. 11 a été montré précédemment que toute autorit¢ normative est amenée a avoir recours a un
certains nombre de techniques visant au retraitement au présent des effets d’actes ou de situations
passés®. Alors méme qu’elle est soumise au respect du principe de non-rétroactivité, I’autorité
administrative n’est pas pour autant privée de toute possibilit¢ d’user de ces techniques, dont la
rétroactivité constitue un accessoire naturel. On peut méme remarquer que 1’éventail a la disposition de
I’autorité administrative semble étre, a premiére vue, relativement large. Aux trois catégories d’actes a
objet rétroactif dégagées a propos de la loi, il faut en ajouter au moins une autre pour laquelle la
rétroactivit¢ ne fait aucun doute. A coté des actes administratifs confirmatifs, interprétatifs et
d’annulation, il faut adjoindre les actes conditionnels. Transposée du droit civil, la notion de condition
constitue un moyen pour ’autorité administrative d’envisager certains évenements dont la survenance
incertaine détermine tout ou partie des effets des actes qu’elle adopte. Suspensive ou résolutoire, la
condition entraine, lorsqu’elle se réalise, la production ou 1’anéantissement pour le passé des effets de
I’acte qui en est affecté. Ce faisant, celle-ci est bien le siege d’une rétroactivité de 1’acte administratif.

266. Paragraphe de renvoi. On aurait également pu faire figurer au sein de cet inventaire des
techniques administratives de rétroactivité, d’autres catégories d’actes se rapportant a des actes ou
situations antérieurs. Déclaratifs, recognitifs ou encore rectificatifs, ces actes administratifs ont a priori
un objet rétroactif. Toutefois, ces actes sont, dans le méme temps, réputés étre dénués de toute portée sur
les droits et obligations des sujets de droit, ce qui apparait contradictoire avec I’affirmation de leur
rétroactivité. Ce doute raisonnable justifie que ces actes fassent 1’objet de dével