CHAPITRE II

La censure juridictionnelle des empietements
de_I'administration sur le domaine
réservé a l'activité privée
~ (caractere du controle contentieux
de la compétence « ratione materize »)

—————

I. Incompétence ratione materiee et détournement de pouvoir. —
I1. Les arréts Descroizx et Casanova.

I. — Si, apreés 1864, les principes de la moralité adminis-
trative se retrouvent surtout dans les solutions jurispruden-
tielles que nous venons d’étudier ainsi que dans d’autres
analogues, qui répriment le déiournement de pouvoir,
expression type de I'immoralité administrative, il est, sem-
ble-t-il, permis d’en rapprocher la régle qui tend & s’oppo-
ser aux ruplures d’équilibre entre la vie administrative et
la vie privée et qui, par voie de conséquence, empéche
I’administration de poursuivre, d’une manidre générale,
des buts qui, malgré leur caractére désintéressé (1), se
trouvent absolument en dehors des fins normales de }'acti-
vité administrative.

Cette regle a déja recu des applications extrémement inté-
ressantes dans plusieurs arréts du Conseil d’Etat rendus a
ls fin de la période qui fait actuellement I'objét de notre
examen.

Nous verrons qu’encore ici le juge ne s’est pas borné a
appliquer purement et simplement une régle légale. Sans

(1) Encore, ces buts sont-ils loujours bien désintéressés? Ne peut-on
pas souvent trouver derriére les interventions des administrations loca-
les dans le domaine économique certaines visées, plus ou moins dissi-
mulées, du parti au pouvoir dans les assemblées locales, oi la politi-
que pure tient malheureusement une large ‘place, a Veffet de s'assurer
une forte clientéle électorale?
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doute, peut-on dire que le précepte que nous venons d’énon-
cer dérive de I'existence méme de notre régime de 1égalité
qui place les intéréts de la vie privée sous la protection de
la loi en interdisant, par lai-méme, & l’administration de
s’immiscer sans nécessité absolue dans les rapports normaux
du commerce juridique privé. En ce sens, on pourra donc
considérer les mesures qui tendent a jeter le poids de 1’au-
torité publique dans ce domaine réservé comme portant une
atteinte directe & 1’esprit méme de notre législation.

Cependant, lorsqu’il s’agit de fixer dans chaque cas con-
cret la portée de la régle, les solutions pratiques ne peuvent
étre trouvées que dans des considérations de bonne adminis-
tration et de moralité administrative, étant donné que les
textes eux-mémes ne peuvent fournir aucune base solide en
vue des démarcations précises qui s’imposent en pareille
matiére.

En prenant des décisions qui empidtent sur la vie privée,
I’administration sort des limites de sa mission particuliére;
ces cas constituent donc une sorte d'incompétence ratione
materiae. . ‘

« I1 y a incompétence ratione materiae, dit M. Hauriou,
« (op. cit., 11° édit., p. 417), lorsqu’une autorité adminis-
« trative a pris une décision exécutoire dont I’effet de droit
« tendrait a la faire sortir du cercle des attributions géné-
« rales de ’administration, pour la faire empiéter sur le
« domaine de la vie privée ». « Ici, poursuit I'auteur, il n’y
« a pas de loi précise, mais une sorte de conduite de ’ad-
« ministration qui s’appuie sur cette considération morale
« que I'administration ne doit pas sans nécessité entre-
« prendre sur la vie privée ». En somme, nous nous trou-
vons en présence d’un aspect particulier de la théorie du
détournement de pouvoir, puisque, en se livrant aux enire-
prises en question, I’administration fait, en derniére analyse,
usage de ses pouvoirs légaux dans un but autre que celui en
vue duquel ils lui ont été conférés. M. Hauriou (op. cit.,
11° édit., p. 418) reconnait expressément que cette forme
d’incompétence s’apparente au détournement de pouvoir.
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II. — Le Conseil d’Etat a été appelé a plusieurs reprises a
définir d’une facon précise les attributions des administra-
teurs en ce qui concerne l’action politico-économique de
I’administration. Faisant usage de ses pouvoirs prétoriens et
dans le silence de la loi, il a imposé, notamment, aux corps
administratifs décentralisés une discipline sévére quant a
I’organisation des services publics régionaux et locaux. C’est
ainsi que par l’action modératrice du juge administratif,
les administrateurs locaux se virent empéchés de procéder
A certaines tentatives de socialisation qui étaient alors con-
traires & ’esprit de notre droit public.

Un des premiers arréts du Conseil d’Etat qui fait bien
ressortir 'importance du probléme est 1’arrét Descroiz du
1% février 1gor1 (S. o1.3.41, avec la note de M. Hauriou).

Les circonstances de cette affaire étaient les suivantes :
Le conseil municipal de la ville de Poitiers avait voté une
subvention au profit d'une coopérative de boulangerie. Nous
ne voyons pas qu’il y ait 14 aucune violation directe de la loi.
On ne saurait méme dire qu’il elit été porté atteinte, sinon
au texte, du moins a 'esprit de la loi municipale, puisque
dans son article 61, celle-ci se borne a énoncer, d’'une ma-
niére générale, que « le conseil municipal régle... les affaires
de la commune ». Sur recours intenté, en la forme du re-
cours pour excés de pouvoir, contre la délibération du con-
seil municipal, le Conseil d’Etat la déclare nulle de droit.

« Considérant, dit-il, que si, dans des circonstances excep-
« tionnelles, I'intervention du conseil municipal peut étre
« rendue nécessaire pour assurer l'alimentation publique,
« il résulte de I’instruction qu’aucune circonstance de cette
« nature n’existait & Poitiers; qu’ainsi, le conseil municipal
« de cette ville est sorti de ses attributions légales, en
« allouant... & la Société coopérative de boulangerie... une
« subvention de g.500 francs ; qu’il snit de 1A que cette
« délibération doit étre déclarée nulle de droit... ». La for-
mule est bien nette : le juge administratif dénie aux com-
munes le droit d’intervenir dans les relations économiques
qui ressortissent normalement au domaine de la vie privée
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si aucune circonstance exceptionnelle ne rend I'action admi-
nistrative absolument indispensabe. L’arrét constitue une
condamnation catégorique de tout socialisme municipal. «

M. Romieu, commissaire du gouvernement, reléve trés bien
le caractére de la tiche du juge, qui, dans les espéces de ce
genre, ne tranche aucunement une question de légalité
proprement dite, mais une question de fait dans la mesure
ou, par la prétention qu’elle implique, elle est de nature a
intéresser le droit. « Pour les conseils municipaux, dit-il
« dans ses conclusions, la loi du 5 avril 1884 porte seule-
« ment qu’ils réglent les affaires de la commune; elle déter-
« mine celles de leurs délibérations qui doivent étre approu-
« vées par D'autorité supérieure, mais elle s’abstient de
« définir la sphére d’action du corps municipal et les ma-
« tieres sur lesquelles, par des délibérations exécutoires ou
« non, il lui appartient de statuer, en un mot, ce qui doit
« étre entendu par les mots ¢ affaires de la commune ».
« C’est donc au juge qu’il appartient de délimiter, beaucoup
« plus par I'examen des espéces que par voie de théorie
« générale, les pouvoirs des conseils municipaux. I1 faut
« tenir compte de la législation générale, des intentions du
« législateur au moment du vote de la loi municipale ac-
« tuelle, du but que se proposent les corps municipaux dans
« leurs délibérations, des nécessités auxquelles ils sont 1égi-

"« timement amenés & pourvoir, ou des considérations théo-
« riques, -— étrangéres & leur mission — par lesquelles ils
« se laissent dominer ». On ne pouvait mieux dire pour
faire ressortir que ce contrdle s’appuie bien plus sur des
appréciations de fait en vue de 1'élaboration de directives
pratiques de bonne administration que sur des appréciations
de légalité proprement dite.

Un arrét de la méme année, 'arrét Casanova du 29 mars
rgox (S. o1.3.73, avec la note de M. Hauriou), rendu égale-
ment sur recours en la forme du recours pour excés de
pouvoir, marque & nouveau l'intérét qui s’attache A ces
matiéres.

Le juge déclare nulle de droit une délibération d’un con-
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seil municipal ayant engagé une dépense pour l'installation
d’un médecin municipal. Ici encore le conseil municipal
%tait intervenu en vue de ’organisation d’un service public
dont le but ne pouvait étre que de concurrencer I’activité
privée, étant donné que ce service n’avait nullement été
imposé par des circonstances exceptionnelles,

M. Hauriou constate trés justement que, « par un coup
« de barre hardi, le recours pour excés de pouvoir revient &
« ce qu’il fut toujours essentiellement, un moyen de bonne
« administration » (1). En effet, dans cette affaire aussi
bien que dans ’arrét Descroiz rapporté ci-dessus, les seuls
principes découlant de la législation ne purent étre d’aucune
utilité pratique pour la solution de la question posée au
juge. Ce n’est qu’en tenant compte de tous les éléments
ayant pu influer sur la volonté des auteurs des décisions
attaquées et en s’appliquant, aprés examen spécial des faits
de la cause, & dégager ce qu’exigeaient 1'intérét général et
la bonne administration, que le Conseil d’Etat put arriver a-
une conclusion précise quant a la validité des mesures admi-
nistratives, objet des recours.

Dans nos deux affaires, le Conseil d’Etat n’a tiré, en
somme, que les conséquences pratiques du principe général
qui, en derniére analyse, n’autorise I'intervention de I’admi-
nistration que dans des intéréts de police entendus au sens
large de ce mot (2).

Il faudrait d’ailleurs se garder de voir dans les déci-
sions de ce genre des cas d’application d’un prétendu con-

(1) L’auteur poursuit: « ..Le Conseil d’Etat reprend du coup son
« véritable role qui est non pas celui d'un juge chargé uniquement
« d'assurer Papplication des lois, mais celur d'un juge chargé d'assurer
« la bonne administration. Et cela n’est pas la méme chose, car la
« bonne adminisiration ne se décréte point par les textes de loi, méme
« les plus soigneusement rédigés ». )

La formule de larrét est la suivante: « Si les conseils municipaux
« peuvenl, dans des circonsiances exeeptionnelles, intervenir pour
« procurer des soins médicaux aux habitants qui en sont privés, il
« résulte de linstruction qivauncune circonstance de cette nature n’exis-
« tait & Olmeto.... ».

(2) V. ci-aprés p. 264 et s.
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trole de 'opportunité de I’activité administrative. Il est done
inexact de dire, comme le fait M. Hauriou, qu’ici le juge
administratif ait pris en main la tutelle des communes,
celle-ci impliquant toujours un élément d’opportunité, sous-
trait comme tel & toute appréciation contentieuse.

M. Michoud a nettement pris position a4 cet égard dans
son étude sur le pouvoir discrétionnaire de 1’administration.
Sans comprendre, du reste, le caractére particulier des déci-
sions du Conseil d’Etat que nous venons de mentionner, et
repoussant, au surplus, ’existence du contréle de la mora-
lité administrative proprement dite, l'auteur s’efforce de
prouver qu’en l’espéce le Conseil d’Etat s’est purement et
simplement livré & une appréciation de légalité. Il dit
(op. cit., Ann. Gren., 1914, p. 25 et s.): « Les auteurs qui
« estiment que le Conseil d’Etat doit pénétrer aujourd’hui
« dans le domaine de I’opportunité administrative, ont allé-
« gué non seulement des arréts se rapportant.. a des cas de
« détournement de pouvoir, mgis aussi des arréts visant des
« cas de pure et simple violation, soit d’une loi de fond,
« soit méme d'une loi de compétence. Seulement, ce sont
« des cas dans lesquels la limite légale est assez impré-
« cise pour que le juge ait & faire un large emploi des pou-
« voirs d’appréciation qui lui appartiennent en vue de déter-
« miner la régle de droit & appliquer. Nous avons déja
« montré... que méme dans les cas de ce genre, c’est bien
« une question de limite que juge le Conseil d’Etat, par
« conséquent, une question de droit, et non une question
« d’opportunité. La méme chose doit étre dite & propos de
« larrét Casanove qui a fourni & M. Hauriou I’occasion
« d’esquisser, dans une note célébre, la théorie du Conseil
« d’Etat prenant en mains la tutelle des communes et ju-
« geant leurs actes méme au point de vue de I’opportunité.
« Le Conseil d’Etat se borne, dans cet arrét, & annuler,
« comme prise en dehors des attribulions du conseil muni-
« cipal, une délibération par laquelle il avait décidé de sub-
« ventionner un médecin. C’est donc qu’il voit une regle
« de droit dans ’'interdiction faite aux communes de péné-
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(1}

«

«

«

trer dans le domaine de la libre concurrence enire méde-
cins au moyen de la création d’un service municipal. Il
ajoute, il est vrai, que < les conseils municipaux peuvent,
dans des circonstances exceptionnelles, intervenir pour
procurer des soins médicaux aux habitants qui en sont
privés ». Cela veut dire que la régle de droit — comme
tant d’autres — est susceptible de comporter des exceptions,
mais des exceptions qui seront elles-mémes des régles de
droit. Et le principe de ces exceptions est indiqué par les
termes mémes de 1’arrét ; elles concernent les cas ou les
habitants, faute de ’intervention de la commune, seraient
privés de soins médicaux. Il ne s’agit pas du tout de cir-
constances exceptionnelles que le Conseil d’Etat se réserve-
rait d’apprécier & sa guise, mais de circonstances précises
dont V'existence sera nécessaire et suffisante pour rendre
légale la subvention accordée a2 un médecin. Quand ces
circonstances existeront, la commune appréciera libre-
ment, sous le contrdle du tuteur administratif, si elle doit
ou non établir le service, dans quelle mesure elle doit le
faire, quel médecin elle doit subventionner, etc. Voila
le vrai domaine de Vopportuniié, et sur ce domaine le

. juge administratif ne s’est jamais reconnu le droit de

pénétrer. Ce que I'on a pris pour une appréciation d’op-

. portunité, c’est la fixation, a litre de régle, de 'une des

limites & poser au pouvoir discrétionnaire de la com-
mune ».

Nous sommes entierement d’accord avec l'auteur pour

reconnaitre que, dans les espéces mentionnées ci-dessus, le
Conseil d’Etat ne s’est nullement livré au contréle de I’op-
portunité de la décision administrative soumise & son appré-
ciation contentieuse. Le juge n’a fait que fixer la limite
juridique interne de la compétence légale de I’administra-
tion communale. Mais M. Michoud a tort lorsqu’il attribue &
I'appréciation faite par le Conseil d’Etat le caractére d’un
conirdle de la 1égalité. La simple lecture des conclusions de
M. Romieu présentées dans I’affaire Descroiz aurait pu lui
faire entrevoir que la question posée au juge en pareille
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matiere releve du principe de la moralité administrative, ce
qui n’empéche pas I'appréciation contentieuse d’étre abso-
lument juridique.

Les arréts que nous venons d’examiner constituent, en
effet, une application particuliére du contréle juridictionnel
de la bonne administration ou, si 1'on veut, de la conformité

by

des actes administratifs & 'esprif général de notre droit
public. En ce sens, ils se raprochent étroitement des déci-
sions jurisprudentielles réprimant le détournement de pou-
voir proprement dit.

En résumé, il convient de dire que si le Conseil d’Etat
interdit aux communes de sortir de leurs attributions par
Porganisation de services facultatifs suscéptibles de se réper-
cuter sur I’économie privée, lorsque la création de ces ser-
vices ne trouverait pas un fondement suffisant dans les faits
(question de moralité), 1’administration active apprécie
cependant discrétionnairement si, les circonstances excep-
tionnelles étant reconnues existantes, le service doit étre
créé et dans quelle mesure cette création devra s effectuer
{question d’opportunité) (1).

(1) Cf. encore larrét Ponnardol du 7 aoat 1896 (8.98,3.107) par lequel
le Conseil ‘d’Etat a reconnu & une commune le droit d’organiser un
service médical gratuil, aucun médecin n'exercant régulicrement dans
la commune.

« Considéranl, dil le Congeil, quaucune disposition de loi ou de ré-
« glement n'interdit aux communes d'organiser, aux moyens de leurs
« ressources ordinaires, un service medical gratuit dans les conditions
« ol il a ¢Lé créé par les délibérations. .. du conseil nrunicipal...; que rien,
« dés lors, ne sopposait & ce que le préfet du département... leur
« accordat son approbation; quil suit de la que la requéte doit éire
« rejetée... ». Ainsi, dans la commune ecn question, ou il n'existait
qu'un médecin-major en retraile, interveniion administrative était sul-
fisamment justifiée par Pabsence de médecins auxquels les habitants
auraient pu s'adresser d’une fagon réguliere. La création d’'un service
médical gratuit revétait dans ces condilions un caractére de police qui
ne pouvait éire légitimement contesté.

Pour la question de la création de services publics municipaux, on
pourra consulter M. Hauriou, op. cif, 11e édit.,, p..185, note (1). V.
d’ailleurs, ci-aprés, p. 259 et s.
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