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PRÉFACE

P"

Franck MüDERNE
Professeur al'Université de Paris 1 (Panthéon-Sorbonne)

voila un véritable ouvrage de droit public comparé. El son auteur, AR.
Brewer-Carías, avait IDUS les ütres requis pour le faire. Outre sa parfaite
maítrise du droit du continent sud-américain (1), ji a des droits européens (el
notamment du droit Irancais el espagnol) une connaissance que pourraient luí
envier nombre de juristes continentaux. Qui, plus que lui, était aurorisé a
entreprendre une démarche qui n'avait jamáis été tentée : établir les príncipes
comparés de la "procédure administrative non conzentieuse" daos les drolrs de
pays latino-américains judicieusement choísis (1'Argentine, la Colomble, le
Costa-Rica, le Pérou, le vénézuéla et l'Uruguay), de l'Espagne et de la
France?

Le résultat est probant. Les principes généraux qui soutiennent el
encadrent l'action administrative . et notamment l'action unilatérale, la plus
redoutable pour les administrés - se révelent plus proches qu'on eüt pu
l'imaginer. Mais certaincs différences subsistent et elles ne sont pas
négligcebles. Ajourons immédiatement qu'elles ne traduísenr pas
nécessairement la supérioriré du sysreme jurisprudentiel qui a, chez nous, des
letrres de créance fort anciennes.

Le titre méme de l'ouvrage doit étre considéré plurót comme une
marque de courroisie de l'auteur envers le droir Irancaís que comme le signe
d'une adhésion intellectuelle a une expression qu'il tient pour ambigué el

(1) A. R. Brcwer-Carías est l'auteur de rrahés, ouvrages et études dont la liste est

impressionnante et qui le situent au tOUI premier plan de la doctrine pcbliciste sud.

américaine. Il est par ailleurs direeteur, cepuis sa créenon, de la ReI'isla de derecho público

(Caracas) gui consnrue une des sources d'information et de réflexion les plus précieuses sur

le droit pub!ic du Vénézuéla el, de maniere plus généraje, sur le droit pilblic hispano
amérjcaln.
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ínadaptée. La tradition des pays de langue hispanique (elle rejoint sur certains
points la tradition anglo-saxonne) n'esr pas de séparer de maniere abrupte le
processus conremíeux el le processus non contentieux. La procédure
"admlnisrrative" n'y est pas nécessairemenr qualifiée de procédure "non
contentieuse", saos doute paree que le contentieux administratif ne s'y
présente pas comme une référeece obligée en fonction de laquelle devraient
s'ordonner les notions el les concepts applicables a I'admínistration, peur-étre
aussí paree que la fragilité des systeme démocratiques Re permet guere
d'attendre la lente maturarlon des solutions jurisprudentielJes élaborées par
une justice stable el indépendante du pouvoir en place (la stabilité de notre
Conseil d'Etar, tous régimes oonfondus, n'a-r-elle pas été le facteur primordial
de la pariente élaboration de sa jurisprudence 1). Or, dans les rapports entre
l'administration et les adminístrés, c'est la puissance publique qui se profile el
les enjeux ne sonr autres que les droits el libertés des citoyens.

La lecture de l'ouvrage pennet d'en tirer des enseignements qu'il y
aurair lieu de médírer.

D'abord, l'analyse a laquelle procede A.R. Brewer-Carias montre de
maniere saíslssante que la codification de la procédure adminisrrarive non
contentieuse esl a méme de maitriser les regles les plus sophistiquées et plus
"progressistes", allanl méme au-delá méme de ce que notre oontentieux
administratif (mais est-il des plus evancés si on le confronte avec certains
systemes anglo-saxons 1) (2) peur nous offrir pour réduire l'arbitraire
administratif En dehors de la France, qui s'en tienl toujours sur ce point a
une prudente réserve, les sept pays qui font l'objet de cette étude coruparative
onr adopté des lois de codification qui out réuss¡ a capter (et souvent dans ses
moindres détails) des apporls qui chez nous résultent d'une jurisprudence
progressive et trop souvent précautionneuse.

Bnsuite, les textes codifiés se sont tous référés a l'Etat de droit el se
sont tous attachés a consolider le principe de légalité de l'action
administrative. lis entendent marquer d'entrée de jeu les bornes que
l'adminisrration, soupconnée d'autoritarisme viscéral, n'esr pas autorisée ti.
franchir. Le contróle contentieux ne pouvant étre que tardif partiel ou
aléaroire sur le long tcrme, il appartenair au iégislareur, lorsque les
circonstances lui en laissaienl l'occasion, de tenrer d'imposer les regles du
droit écrit ades aurorlrés administratíves trop proches du pouvoir politique et
dont la tradition de "service" n'éteit pas des mieux ancrées.

(2) On ne peut que recommander la lecture de I'ouvrage de B. Schwartz, dans S3 derniére

édílion (AdmillÍStralive La"" Linte, Brown and C', 1991).
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Sans doure, pourrait-ou objecter, la pratique administrativo ne paran
pas mieux tenue en laisse par une réglementation minutieuse, voire
exagérément raffinée, que par la jurisprudeuce, notamment lorsque cette
derníere, a l'instar de celle du Conseil d'Etat Irancais, sait prendre la mesure
des cboses et n'ordonner al'administration que ce qu'eIle est raísonnablemem
capable de supporler sans se rebiffer. Mais ce seraít oublier les failles de notre
systeme conrentieux et les défaillances (résiduelles mais réelles) de notre juge
administratif

On trouvera dans l'ouvrage d'AR. Brewer-Carias de pertinentes
observatíons sur la hiérarchie des normes et sur le controle du pouvoír
discrétionnaire par le jeu combiné des conceprs indéterminés, dont l'auteur
s'attaehe a montrer la spéciñcité, et des principes généraux du droit
(notamment le principe de proportionnaiiré), ces différentes teehniques
auesranr que la procédure adminisrratlve non eontentieuse, codífée ou non
codíflée, a d'abord pour fonction de surveiller l'activité administrativo plus
qu'elle ne la guide ou ne la rationalise.

Enfin un systeme codifié est par la méme plus cohérent et plus
accessible. Ce n'est pas ehose négíigeable si l'on veut bien convenir que l'un
des obstac1es les plus pernieieux a I'effectivité d'un sysreme jurisprudentiel est
précisément la connaissance de ce systeme par ceux qu'il entend protéger
contre l'arbitraire administratif Peut-on vraiment demander au citoyen, aux
prises avec son administration, d'aller paéemmenr chercher dans les volumes
du Reeueil Lebon ou les ouvrages généraux du droit administratif francais
conremporain (quels que soient leurs mérlres el leurs qualirés) la solutíon qui
répondra exactement ases préoccuparions du moment ?

Ne nous éronnons pas, en conséquence, si demere les lois ou les codes
de "procédure adminístrative" d'Espagne ou d'Amérique latine, c'est en
quelque sorte la trame d'un trairé des actes administratifs que nous propase
I'auteur, dans Ieurs élérnents de fond comme dans leurs éléments de forme,
restituant ainsi a la rhéorie des acles ce qu'a accaparé dans notre vision
contentieuse du droit administratif la théorie des moyens du recours pour
exces de pouvoir.

Que les administrés puissent trouver leur compte daos une codification
de la procédure administrative non contentieuse ne saurait davantage
surprendre. Nous ne sommes pas loin du due process of law qui a permis les
avancées remarquables sur ce terrain des droits anglo-saxons (et notamment
du droit administratif américain). Et I'on peut supposer que I'exemple du
grand voisin d'Amérique du Nord a exercé une influence récurrenre sur les
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jeunes Republiques latino-americaines, sans doute plus marquees a l"origine 
par "l'esprit de systeme" qui caracMrise nombre de droits europeens. 

En definitive, Jes grandes r�gles qui gouvernent la procedure 
administrative non contenticuse dans le monde de langue hispanique ne font 
pas figure de parent pauvre par rapport a celles que notre Haute juridiction 
administrative a mises au point avec sa patiente tenadte. Elles pourraient 
meme les surclasser a certains egards, ne serait-ce qu'en evitant Jes 
approximations qui tiennent a la solution des cas d'espece et celles qui sont 
plutot imputables a la prudence du Conseil d'Etat lorsqu'il aff ronte son 
redoutable justiciable. 

Alors faut-il ou non codifier la procedure administrative non 
contentieuse en France ? Les termes du debat sont connus (3) mais l'issue en 
reste incertaine. 

Les dirficultes, en eff et, ne soot pas minces en la matiere. 

II y a d'abord la crainte de tiger malencontreusement l'evolution d'un 
droit jurisprudenticl vivant, souple et dont la vertu premiere est de s'adapter 
aux circonstances. ll faudrait aussi delimiter precisement le champ 
d'application de la codification eventuelle, tache singulierement ardue lorsque 
l'administration a tendance a se deguiser en adoptant les regles. sinon Jes 
formes memes, du droit prive et a deleguer quelques-unes de ses prerogatives 
� et non des moindres ( que Pon songe aux attributions confiees aux ordres 
professionnels ou aux organismes prives gestionnaires d'un service public 
administratif) - a des entites qu•elle suscite ou qu'elle controle. Le codificateur 
serait contraint de quitter le terrain silr de l'administration organique pour 
debusquer, partout ou elle se trouve, la decision administrative que l'on 
qualifie parfois, sans gout excessif pour la litote, de decision "executoire". Ne 
negligeons pas non plus le risque de remettre sans cesse les textes sur le 
chanlier. L'exemple des avatars du decret du 28 novembre 1983, petri de 
bonnes intentions (et qui n'est d'ailleurs que le succedane d'un projet plus 
ambitieux), atteste que le developpement de la procedure administrative non 
contentieuse suscite encore chez nous des reticences et des mefiances qui 
seront tongues a vaincre ou a dissiper (4). 

(3) V. notamment C. Wiener, Vers une codijicarion de la proddure adminisrrarive ?, Paris 1975;

Y. Gaudemet, "La codification de la procedure administrative non contentiellise", D. 1986,
chron., p. 107 et s.

(4) Observons au passage q\le la rodification de la procedure administrotive non contentieuse ne

figure pas dam, le programme de travail de la Commission 1,11¢rieure de codification, meme
pas au titre des "reflexions a venir" ... (R.F.D.A. 1990, p. 312).
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Mais ii serait vain, et probablement faux, de vouloir dresser l'une contre 
l'autre la m6thode jurisprudentielle et la methode codificatrice legislative. 
L'ouvrage d'A.R. Brewer-Carias, fin connaisseur des droits du continent 

europten et du continent latino-americain, vient a point nommt pour nous en 
convaincre. Toute codification prtsente les avantages et Jes inconvtnients 
inverses de ceux qui accompagnent la determination jurisprudentielle du cadre 
de !'action administrative. Si la rigidite d'un texte peut gener ou tarir le 
pouvoir inventif du juge, la souplesse des solutions trop exclusivement 

jurisprudentielles risque de !'inciter a multiplier Jes distinctions subtiles et 
sophistiquees, hors de portee du justiciable moyen. En toule hypothese, le juge 
n'a-t-il pas besoin de textes qui marqueront une etape du droit positif et seront 
seuls ii meme d'organiser, voire de completer, une oeuvre jurisprudentielle 
toujours inachevee et dont l'harmonie d'ensemble ne peut etre que le fruit du 
temps'! Et Je texte codifie n'a-t-iJ pas besoin d'un juge qui l'interprete en tant 
que de besoin et en gomme Jes intvitables asperitts pour ('adapter aux 
mouvantes realites du moment '! 

L'ttude comparative a laquelle s'est livre AR. Brewer-Carias avec le 
talent qu'on lui connait nous invite ii reflechir sur le necessaire encadrement 
processuel de l'activite juridique de !'administration. Elle ne nous intime pas 
de prendre position en faveur d'une formule, au detriment de l'autre, tant 
!'auteur est conscient que les hybridations ne sont toutes steriles et que Jes 
confrontations peuvent conduire A des enrichissements reciproques. 

Franck Moderne
Professeur à l’Université de Paris I (Panthéon-Sorbonne)





 INTRODUCTION

      Le droit administratif français peut sans doute être considéré 
comme le produit le plus élaboré du travail des juges, découvert et 
diffusé pas à pas par la doctrine. C'est pour cela, et surtout lorsque 
l'on analyse le système français dans une perspective co mparative, 
que l'on peut dire que le contrôle juridictionnel et la réduction 
progressive des excès de pouvoir commis par les agents de 
l'administration ont été précisément l'apport significatif de la France 
à la culture juridique du monde moderne et à la consolidation de 
l'Etat de Droit.
        De ce fait, justice administrative et droit administratif en France 
ont été et continuent d'être essentiellement unis, au point que le 
contenu du droit administratif a été largement modelé par la 
juridiction administrative. Cela a eu des avantages évidents pour le 
progrès de la «juridicité» appliquée à l'Administration et pour le 
renforcement du principe de légalité, mais cela a aussi été à l'origine 
de certains inconvénients qui ont provoqué quelques grandes 
controverses doctrinales du droit administratif.
       C'est ainsi que des notions telles que celles de «service public», 

«établissement public», «acte de gouvernement» ou «contrat 
administratif» ont été au centre d'un débat doctrinal traditionnel 
tendant à conférer une substantialité propre à ces notions, ce qui n'a 
pas été toujours possible, précisément en raison du poids du 
«problème» juridictionnel qui a tourné autour de la recherche d'un 
«critère» pour délimiter les compétences de la juridiction 
administrative et de la juridiction judiciaire.

    En conséquence, très souvent ces notions ont été définies 
davantage par une connotation procédurale que par une 
substantialité propre. Il était inévitable que les changements 
jurisprudentiels conduisent à leur crise. C'est pour cela que, comme 
l'affirmait G. Liet-Veaux il y a quelques décennies, en



8 Allan R. Brewer-Carlos 

se referant a la notion de contrat administratif, ii apparait qu'il s'agit d'un des 
chapitres les plus "desesperants" du droit administratif 

Ce "desespoir", on le rencontrera frequemment dans la doctrine 
fran�aise, lorsqu'elle s'efforce de donner un contenu substantiel aux 
institutions et notions fondamentales. Sans doute pouvons•nous dire qu'il est 
le produit du poids qu'a eu la juridiction administrative sur la construction du 
droit administratif. Cela a conduit meme a la situation extreme que l'etude du 
droit administratif est faire, non seulement et uniquement en fonction de la 
perspective de ce que le Conseil d'Etat peut resoudre, mais au travers du seul 
"prisme" de la juridiction. 11 n'est pas rare, par consequent, que sous le titre de 
Traite de contentieux administratif, - comme celui des professeurs J.M. Auby 
et R. Drago (2), - le lecteur trouve un veritable "Traite de droit administratif". 

La tache du juge administratif a ete et est d'une telle importance en 
France, que le droit administratif, au sens materiel, s'est fonde quasi 
exclusivement sur la jurisprudence (c'est pour cela qu'on parle de "droit 
jurisprudentiel") pour atteindre le developpement si significatif qu'il a connu 
et qui lui a permis d'etendre son influence a travers le monde, de maniere 
beaucoup plus profonde que Jes Fran�ais eux-memes pouvaient l'imaginer. 

I) est evident que !'on ne rencontre pas dans d'autres pays une tradition
aussi eclairee que celle du juge administratif fran�is. qui se suffit a elle
meme, avec son "arsenal" de jurisprudence et sans l'aide du droit ecrit, pour 
soumettre l'administration a la legalite, en construisant des principes de 
comportement administratif, qui ont servi d'exemple au developpement de 
l'Etat de droit, en France ou hors de France. 

La realite, dans beaucoup d'autres pays, est que la tache du juge 
administratif, a certaines epoques vigoureuse et a d'autres plus timide, dans 
l'exercice de la construction du droit administratif, a necessite l'appui du 
legislateur, auquel est revenu de transformer en droit ecrit Jes principes 
generaux. On a constate ainsi frequemment qu'il ne surfisait pas d'utiliser un 
"arsenal" d'arrets et de recourir a la creation pretorienne du droit administratif 
pour parvenir a reduire le pouvoir discretionnaire de l'administration et a
soumettre toutes Jes activites administratives a la legalite. Au contraire, en 
nombre d'occasions, ii est apparu necessaire de convertir en droit ecrit Jes 
principes regulateurs de l'action administrative, pour qu'ils soient non 
seulement respectes par Jes fonctionnaires, mais aussi pour que les juges du 
contentieux administratif eux-memes puissent exercer avec une plus grande 
autonomic leur mission de controle juridictionnel de I' Administration. 

(2) Paris, 1984.
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Telle a été, en général, la tendance dans la plupart des pays hispano
américains, 00 s'est produit un processus de codification du droit administratif
ou du moios des principes fondamentaux concernant l'acrlvité adminislrative,
dans des lois régulatrices de la "procédure administrative" non contentieuse.

El ceci nous oblige immédiatement, avant de trailer les principes de la
"procédure administrativo non conrentieuse" en Espagne et en Amérique
latine, a apporter une précision terminologique. Dans la langue castillane, en
effet, l'expression "procédure administrativo non conreorieuse" ne s'emploie
pas littéralement. C'est la une expression lypiquement francaise qui entend
définir la procédure suivie devant l'administration active, par opposition a
celle qui se déroule devant la juridiction adrninistrative, de teJle sorte que ron
parle de "procédure administrative non contentieuse" en la distinguant de la
"procédure administrattve contentieuse". Cependant, dans la perspecuve
hispano-américaine, cene expression non sculement n'est pas utilisée mais elle
serait méme incorrecte.

En premier lieu, nous devons indiquer que, dans la tradition hispano
américaine, on ne constate pas que les organes juridictionnels aient recu
l'exclusivité de la procédure, comme cela s'est produit hisroriquemenr en
France (3), ce qui explique non seulement que jusqu'á ces dernieres décennies
on ait négligé l'érude doctrinale de la procédure appliquée au sein de
l'admínístraüon active, mais aussi que, sauf exceptions (4) , on aír dü la
qualifier de "non contentieuse", par opposition au "conteutieux administratif',
pour procéder a son identification.

Dans le monde juridique des pays de langue espagnole, eo revanche, la
distinction basée sur le qualificatif "non contentieux" n'a jamais eu cours, de
teJle sorte que lorsque l'on veut identifier la procédure appliquée devant les
rribunaux administratifs, 00 parle, comme en France, de "procédure
contentieuse administrative" (5); par contre, on utilise de maniere générale

(3) Guy Isaac, La procédunadministrarive noncontenrieuse, París, 1968,p. 17 el s.

(4) Voir fondamentalement Georges Langrod, 'Procédure adrnimstrative el droit administratif",

Revue de droir pub/k et de scíence poíuique en France et al'étranger, Paris 1948, p. 549 el

Revrle íntemauonale des scíences administratr.'Cs, Bruxelles 1956, p. S el s. Plus récemment,

voir Céline Wiener, Vers une codiftcatiOllde la procéáure administrative, Pare, 1975.

(S) Lequel, doctrinalemeut, a mame donné eetssence a ce que l'on appelle le "droit processue!

administratif", Voir par exempte, José Maria Villar y Romero, Derecho procesal

administrativo, Madrid, 1944, u'me édilion 1948; Jésus González Pérez, Derecño procesal

administrativo, 3 volumes, Madrid 1955 ; Miguel González Rodriguez, Derecno procesal

administrativo, 2 vol., Bogotá, 1986; Carlos Betancur Jaramillo, Dereclw procesal
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l'expression pure el simple de "procédure administrative", pour désigner la
procédure appliquée devant I'administration active, procédure qui, de ce fait,
esr de caractere non juridictionnel. Les pays hlspano-américaíns, daos leur
conception de la procédure adrninistrative, 001 ainsi subí davantage l'influence
des apports de l'école germanique, principelement d'Adolf Merkl (6), que
celle des crireres de la doctrine Irancaíse.

C'esr pour cela qu'on emploiera de préférence ici I'expression
"procédure adminislrative" comme équivalente a l'expression francaise
"procédure administrative non conrentleuse".

Maís il existe une seconde raison pour que l'on ne rcccure pas acette
derniere expressíon dans le monde de langue espegnole : c'est que, en soi, 1'00

considere comme une impropriété le falt d'ajouter le qualificatif "non
conrentieux" pour identifier la procédure appliquée dans les relations avec
I'administration active. En réalité, il n'est pas certain que cette procédure soit
toujours de caractere "non contentieux". Au contraire, I'intervention crotssante
de l'Etat daos divers secteurs de la vie économique er sociale conduit
fréquemment les organes administratifs a adopter des décisions ayant pour
effet de résoudre des conflits d'inréréts privés, entre particuliers, lorsque ces
derniers font valolr leurs griefs devant l'autorité administrative. Daos ces cas,
ains¡ que dans toute activité administrative, la procédure correspondante est
évidemment de caractere contradictoire (bien que non 'juridictionnelle"}:
l'Administration doít s'efforcer de respecrer l'égalité entre les parties dont les
intéréts son! opposés, el doit agir avec ímpartialité.

Nolre analyse comparative avec le systeme francaís, d'autre part, sera
Iimitée aux pays qui, dans le monde de langue espagnole, ont connu un
processus de codification de la procédure adminísrrative. Panni ceux-ci, se
détachent I'Espagne, le Pérou, l'Argentine, I'Uruguay, le Costa Rica, le
Vénézuéla et la Colombie, tous pays daos lesquels, et nolamment ceux
d'Amérique latine hispanophone, le droit administratif a connu le plus grand
développement doctrinal et jurisprudentiel.

administrativo, Bogotá 1982; Jésas González Pérez, Derecno procesal adminisiradvo
hispanoamericano, Bogotá 1985.

(6) votr Adolf Merkl, Teoría general del derecho odmínistradvo (traduit de I'allemand), Mexlco

1980, pp. 278 e! S.ce! ouvrage n'a jamais éré traduit en fran~ais. Voir les ccmmentaíres sur la

conception de Merkl dans G. Isaac, La procédure administrauve non comemíeuse, París 1968,

pp. 89 el s. volr égalemenl, J. Araujo Juarez, Principios generales del derecno adminismuivo

fonnal, Caracas, 1989.
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Avanr tout se détache l'Bspagne, pays oü nous pouvons trouver l'origine
du mouvement codíficateur de la procédure administrative, avec la lot relativo
a la procédure administrativo du 19 octobre 1889, par laquelle on essaya de
réguler de maniere uniforme la procédure 1:1 laquelle devaient érre soumis les
différents départements ministériels. Bien qu'elle eit marqué une notable
avance sur les eutres pays et signifié un pas décisif dans l'évolution du droit
administratif espagnol (7), son caractere de loi-cadre et son développement
réglementaire multiforme daos chaque ministere, exígerent sa réforme et sa
mise ajour, qui eurent lieu avec la loi sur la procédure administrative du 17
juillet 1958 (8). Dans ceue loi furent fixées, en un texte unique, non seulement
des normes de procédure directement applicables a tous les départements
ministériels, mais aussi les regles de base du régime des actes administratifs el
d'autres aspects de l'activité administrative qui leur sont liés. Cene loi,
conjointement avec la loi relative au régime juridique de l'administrarion de
I'Etat de 1957, a eu une importance considerable, non seulemenr sur le
développemenr particulier du droit adminisrratif espagnol, qui précisément, a
partir de la fin de la décennie des années cinquante, commence ase rénover et
a atteíndre le niveau inconresté d'excellence qui est le sien aujourd'hui, mais
aussi sur le développement du droit administratif contemporain d'Amérique
latine. L'on peut díre que, d'une maniere ou d'une autre, ces lois ont inspiré
les lois régulatnces de l'activité administrativo édictées dans nos pays dans les
trois demieres décennies.

Le premier pays latino-américain qui réglemenra la procédure
administrative sous l'influence évídente du texte espagnol a été le Pérou, oü,
par Pintermédiaire du décret supréme N. OOÓ-SC du 11 novembre 1967, fut
édicté un "reglement des normes générales des procédures administraüves'' (9)
texte euquel devait se conformer l'activité administrativo des organes du
pouvoir exécutif, des établissemenrs publics et des administrations locales "a
condition qu'elles (ces normes) De s'opposent pas aux lois ou a leurs
reglements d'application" (art.t). Sous cene forme, bien que fussent établis
ainsi les principes généraux de I'action adminístrative, I'instrumenr utilisé fut
un rene de rang réglementaire et de caractere supplétoire, ce qui a impliqué,
dans la pratique, que ce texte n'ait pas eu une plus grande influence sur le
développement du droit administratif péruvien.

(7) EKpOSé des molifs de la Joi de J958. Voir Justicia adminisaadva, Ediciones Cívues, Madrid
1973, p. 56.

(8) Boletín oficial del Escaao, nQ 171 du 18 juill. 1958; rect. Botain oficial del Estado, n° 212 el

220 du 2 el 13 sept. 1958 el 98 du 24 avr. 1959. Voir en cutre le texre dans JUSticia

admirusmuiva, op. cu., pp- 66 el 129.

(9) Voir le texre dans Legislación peruana sobre empleados públicos, Lima, pp. 242 a 250.
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En définitive, le premier texte normatif natíonal de rang légistaríf rclatif
a la procédure administrative, édicté en Amérlque latine, a été le décret-loi n"
19.549/72 du 3 avril1972 sur les procédures administrativos (10), texte qui viot
complérer un long processus de régulation, dans les provinces de la
Fédé\"a.t\OR, des ccrees de la procédure adminislntive (11), el un processus
de régulation natíonale des recours administratifs, en particulier des recours
hiérarchiques quí remonte aux années trente (12). 11 est clair en tout cas Don
seulement que le décret-loi n" 19.549/72 établit des principes de base auxquels
doivent s'adapter les procédures administratives dans l'administretion
publique nationale, cenrralisée el décentralisée (y compris les établissements
publics), en ce qu'ils tendent a assurer aux citoyens les garanties
constitutionneües équivalenres au "due process of íaw', mais qu'il a aussi posé
les regles fondamentales relatives aux conditions que doit respecter l'acre
administratif, a sa srrucrure, a sa validité et a son efflcacíré.

Suivant en cela la méme orientetion que la législation argenrine, la
seconde réglemenration normative nationale des procédures administratives
édictée en Amérique latine a été le décret n" 640/973 du 8 aoüt 1973 qui
compléta le cadre régulateur de l'activité et des Iormalités adminístratives
établi par des décrets antérieurs de 1964 et 1966 et qui, en dépir de son
caractere réglementaire, a été consídéré comme un véritable "code de
procédure adminístrative' (13).

Dans le proccssus de codification du droit administratif en Amérique
latine, se détache eo troisieme lieu la Loi Générale retarlve al'admiolstrarlon
publique du Costa-Rica du 2 mai 1978 (14), texte qui, eomme nous l'avons

(10) BoIelin Oficial, n° 22411 du 27 avr. 1972. Voir le texte dans Emilio Fernandez Vazquez el

Emilio Marcelino Sendin, Procedimíemo admínisrativo nacional, Buenos Aires 1974, pp. 116

a 134.

(11) Voir le texte des !oís provinciales sur les procédures administratíves dans Agustín Gordillo,

Procedimientos y recursos administrativos, Buencs-Aíres 1971, pp- 591 aID.

(12) Décret 20003/33 remplacé par le décrer nO 7520/44. Voir les textes dans Agustin Gordillo,

op.cit., pp. 583 a590.

(13) Voir les références dans Julio A. Prat, Derecho adminísaauvo, Tome 1II, Vol. 2, Montevideo

1978, pp. 125 et suivantes. la loi 15869 du 22 juin 1987 relative au Tribunal de contenneux

administratif n'abroge pas le décret n° 640/973 du 8 aoür 1973, Jeque! demeure en vigueur.

voír J.P. Cajarville Pellejo, Recursos adminiurauvos, Montevideo 1989, p. 14. V. le teste du

décret 0° 640/973 du 8 aoüt 1973 relatif aux normes générales de racuon admmistrative in

J.A. Prat, D.H. Martins, M.R Bruo, H. Frugone Schiavone et J.P. Cajarville Pule]o,

Prtxedimiento admmisU"ativo, Montevideo 1977, pp. ln et s.

(14) Pascicuje n- 90, La Gaceta n° 102 du .30 mai 78. Voir le texte dans Ley general de la

administTaci6n pública, Contraloría General de la República, San José 1978.
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indiqué iJ Y a quelques années, pourrait étre considéré comme celui d'un
"Précis de droit administratif présenté sous la forme articulée d'un eode (15).
Cette loi, unique et particuliere, englobe tout un ensemble de matieres qui
correspondraient exactement au "Programme'' d'un cours général de cette
discipline. 11 s'agit done d'un exemple hes rare d'un "code de droit
administratit" qui eonsacre méme I'autonomie de notre discipline, en déclarant
I'indépendance de I'ordonnancement juridico-administratif par rapporr aux
autres branches du droit (16).

La loi costaricienne fut suivie cbronologiquement par la loi organique
vénézuélienne sur les procédures administratives du 1er juillet 1982 (17), texte
dont l'élaboration a cornrnencé des 1965 (18). Cene loi organique, directement
inñuencée par la loi espagnole, rassembla lous les principes fondamentaux
relatífs a l'activité administrativo exercée par les organes de l'administration
publique nationale et est applicable de maniere supplétive aux administrations
des Etats membres de la fédération ains¡ qu'eux municipalités. On y trouve en
particulier, les principe relatifs aux actes administratifs (élaboration, formes et
formalités, effets, révision), que la jurisprudence avait établis, ce qui a
contribué largemenr, des son entrée en vigueur, aconsolider le principe de la
légalité administrativo (19).

Pour terminer, en matiere de codiñcation de la procédure
administrative, on doit meure a part le régime de la Colombie, unique pays
d'Amérique latine qui adopta le modele franc;ais de la dualité de juridictions
avec une juridiction judiciaire, dont l'instance supérieure est la Cour Supréme
de Jusrice, et une juridiction administrativo dorninée par le Conseil d'Etat.
Compte tenu de cette situation particuliere, la Colombie s'est dotée, des 1941,
d'un code de contentieux admínistratit (20), qui réglait exclusivement la
procédure juridictionnelle devant les tnbunaux administratifs. Sur la base de
l'oeuvre jurisprudentielle furent proposées en 1980 une réforme et une

(15) AlIan R. Brewer-Carías, "Comentarios sobre 106 principios generales de la ley general de

administración pública de Coste-Rice", Revista del Seminario intemacÍQnol de derecho

adminisrrativo, Código de Abogados de Costa-Rica, San José. 1981, p. 31.
(16) Art. 9.

(17) Gacela oficial, n- spécial 2818, du ler juill. 1981. vcu- le texte dans A1lan R. Brewer-Cenas,

El Derecho admínistnuivo y la ley orgánica de procedímiouos administrativos, Caracas 1985,

pp. 379A412.

(18) Voir Informe sobre la reforma de la administración pública, Comisión de administración

pública, Caracas 1972,vol. 2, p. 392.

(19) Voir Anen Brewer-Carias, op.cu., pp. 37 et suivantet>.

(20) Loi 167 de 1941 sur le Code de oonlentieux administratif.
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adaptation du code (21), qui furent réaíísées par le décrct n" 01 de 1984. Au
surplus, dans cette réforme, fut ajouté au code un nouveau "Livre" reJatif ¡\ la
'procédure administratíve", différente de la 'procédure devant la jurldicrion
administrative" (22). Sous ceue forme, la Colombie est dotée, depuis 1984,
d'une importante législation nationale régulatrice de la procédure
administrative applicable a tous les organísmes el entités dépendanr des
pouvoirs publica de tous ordres (art.t.).

Toutefois, un des rrairs communs de la codification de la procédere
admtnistrative en Espagne el en Amérique latine consiste en ce que le contenu
des diverses lois de procédure administrative a réglé non seulement les
opérations tendant il "produire" les acres adminlstratifs, mais aussi le régime
de ces actes, c'est-á-dire, leur forme, leurs effers, leur exécution, leurs vices et
Jeur contestatíon. C'est pour cela que lorsqu'on analyse cette codification
bispano-amérfceine de la procédure admínístrañve, on trouve quelque peu
inutile la discussion doctrinale soulevée par Georges Dupuis quant a la
nécessité de distinguer, ou de ne pas confondre, la forme et la procédure (les
formalités) ou, en d'autres termes, de distinguer l'opération de "[acere", c'est
á-diré de 'fabrication" ou d'élaboration de l'acte administratjf et le "[actum",
c'est-á-dire le produit de ces opérations, qui est l'acre lui-méme (23). Ces deux
aspects sont traités dans le conrenu de la codificalion de la procédure
administrativo en Espagne et en Arnérique latine, de telle sorte que cetre
codiñcation inclut la régulation, tant de la forme que des formalltés des acres
administratifs, au sens retenu par René Hostíou, ("les formaJités sont
constituées par les diverses opérations relatívee a l'opération normarrice (le
~negoJiumn), qui condinonnent la régularité de l'émlssion et J'entrée en vigueur
de l'acte'j.ouanr aux formes, elles sont les mentions de l'écrit
("l'instnlmentumn

) qui traduisent expressémenr les diverses conditicns de

(21) Jaime Vidal Perdomo, 'Ponencia para primer debak al proyecto de ley por la cual se

conceden facultades extraordinarias al Presidente de la República para reformar el Código
can/endoso admjnisueuivo, du 28 janv. 1980", in Gustavo Perregos. Código conuncíoso
adminíuratívo, Bogotá 1985, pp- 1 a11.

(22) Voir le texte du décret 01 de 1984 dans Gustavo Perragos, op.cít., pp- 21 a 79. Le décret 01 a
été pris sur la base de la Ioi 58 de 1982 par taqueñe ont été concedes des pouvoirs

extracrdinaires au Présjdem de la République pour réformer le Code de contentieux

administralir. Ultérieurement, sur la base de la to¡ 30 de 1987, par décret 2304du 7 octobre

1989,ce cede a été reformé.

(23) Georges Dupuis, "La forme de I'acte admtntstratif" d3l\s Georges Dupuis (éd), Sur la forme
ella procMure de raae adminislrtUif,París 1979, pp. 9 et 10.
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régularité de Pacte (l'auteur, les fondements et la date d'émission de t'acte
notamment) (24).

II est évident que, sur le plan doctrinal, on peut dlstinguer l'ensemble
des regles retatíves a 'f'opération d'édlction" de l'acte administratiC qui, selon
Guy Isaac, constituerait la procédure administrative non-contentieuse (25), et
le produit mérne de cette opération, qui est í'acte administratif en soi, ses
condítions de validité, ses effets, son exécuríon, son annulation, sa révocarlon
et sa révislon par la voie admlnistrarlve.

Telle est la posítíon, par exemple, adoptée par Céline Wiener qul, en
retenant une noüon compréhensive de la procédure administrative, indique
"qu'elle recouvre un ensemble de regles de nature souvem différente, mais qui
toutes présentent le trait comrnun de régir un moment de I'élaboration de
l'acte". Aussi indique-t-elle qu'en parlant de procédure admínistretive, "il
seraír peut-étre méme plus exacr de parler d'une régulation de la foncnon
adrninistrative de décision, daos la mesure oü cetre réglementation vise au
premier chef le processus de forrnation de la volonté, qui est a l'origlne de la
décisíon, c'est-á-dire les antécédenrs, l'instructíon d'un acre, plutót que cer
acre lui-méme" (26).

Cependant, tracer dans la pratlque la frontiere entre l'un et l'autre de
ces aspects, surtout lorsque nous sommes en présence de législations sur ce
theme, nous paran juridiquement impossible. Le méme Guy Isaac, en
présentanr l'objet de la "procédure adminístrative non conrenrieuse" cornme
"la réglementation de l'opération d'édiction de I'acte admiuistratif tout entier",
comme l'ensemble des regles relatives ala procédure d'élaboration de .l'acte, a
la forme et asa publicité ainsi qu'á sa remise en cause" (27), incluait done, a
l'intérieur du contenu de la 'procédure administrative non contentieuse", des
aspects relatifs ala forme des actes administratifs et aIeur conresration (28).

00 peut dire en conséquence que la codifícation de la procédure
administrative en Espagne et en Amérique latine répond en définitive a une
conception tres ample de ceile-ci, marquée par le souci, d'une part de

(24) Rene Hosüou, Procédure el formes de laae admíniuratif undatérai en drQiI franfais, París

1975, p. 13.

(25) Guy Isaac, La procédureadmínistrauvenon-comenueuse, París 1968, pp. 1S1 et e.

(26) Céline Wiener, Ver.s- une codificalion de la procédure admínisoauve, Paris 1975,p. 15.

(27) GI,lY Isaac, op.cit., pp. 158 et 173.

(28) Leqce¡ méme, avec une visión encere plus étroite de la procédure er de la forme de l'ecte

administratif, est critiqué par Oupuis, toc.cu., pp. 9 et 10.



16 Al/an R. Brewer-Carías

soumenre I'Administration a la légalité el d'autre part, de garantir eux
particuliers une sorte de "dueprocess" Cace al'Administration.

Ainsi, suivant la conception de A. Merkl, selon laquelle "toute
administration es! procédure adminislrative el les acles administratifs se
présentenr anous comme de simples produits de la procédure administrativo"
(29), la codification de la procédure administrative en Espagne el en
Amérique latine, plus qu'un effort pone régler législativement les simples
formalités nécessaires a la production des acles adminisrratifs, nnao sensu,
constitue réellement un effort de codification "du droit administratií" en soi,
ou si l'on veut, des principes généraux du droit administratif qui doivent guider
la conduite des organes de I'Administration dans leurs relations avec les
particuliers, et garantir les droits de ces derniers face al'Administration. De la
découle l'importance que cette codification de la procédure admiuistrative a
eue en Amérique hispanique sur la consolidation du príncipe de légelité, la
régulation des relations entre l'Adminístration et les administrés, et le
développement du droit administratif lui-méme.

Comme on l'a indiqué, cette étude sera consacrée a l'analyse des
principes de la procédure adminlstrative en Espagne et dans les pays latino
américains ci-dessus mentionnés, qui disposent d'une codification nationale
spéciflque, par comparaison avec le systeme francais. Elle sera divisée en trois
parties.

La premiere partie portera sur la contribution de la codification de la
procédure administrative a la consolidaéon du principe de légalité lequel doit
guider toure l'activité administrative. Elle sera divisée en deux chapitres
destines, le premier a analyser les implications du principe de subordination a
la loi qui régit l'acrivité administrative et le second a étudier les limites de
I'exercice du pouvoirdiscrétionnaire.

La seconde partie sera consecrée ti I'étude du régime des acres
administratifs, notion centrale daos le régime de la légalité edministrative, tel
qu'il est compris daos la codification hispano-américaine. Deux chapitres
traiteront l'un, les éléments des actes administratifs et l'autre, les príncipes
gouvernant leurs effets.

La troísieme partie comportera a l'étude des principes de la procédure
administrative en tant que garantie du príncipe de íégalité comme du respect
des droits des administrés par les organes de l'Adrninistration. Elle sera
égaiement divisée en deux cbapirres. Daos le premler, on érudiera en

(29) A. Merkl, op.cu., p. 279. Voir les oommentaires dans G. Isaac, op.cil., p. 9t.
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particulier le regnne législatif des droits de la défense dont disposent les
administrés el leurs conséquences. Dans le deuxieme chapitre, on analysera le
régime des recours administratifs dont disposent les administrés pour obrenír
la révision des actes administratifs par I'Adminislration elie-méme.



PREMIERE PARTIE

LA CONTRIBUTION DE LA
CODIFICATION DE LA

PROCÉDURE ADMINISTRATIVE A LA
CONSOLIDATION DU PRINCIPE DE

LÉGALITÉ



Le príncipe de légalité, selon lequel toute activité des organes de l'Etar
doit se dérouler en conformité avec le droit, est sans doute la construction
juridique la plus importante de I'Etat de Droit.

Seíon cette conception, tous les organes de l'Etat sonr soumis a
l'ordonnancemenr juridique, au sommet duquel se trouve la Constitution.
Pour certains d'entre eux cependent, eu égard a leur position dans la
hiérarchie des normes, le droit auquel ils doivent soumeure leur acrivité est
seulement consecré dans la Constirution (c'est le cas du Parlement et de
certaines activités du Gouvememenr) : dans ce cas, le príncipe de légalíré
serait elors, seulement, un "principe de constitutionnaliré".

Maís pour l'administration, l'ordre juridique auquel doivent se
soumetrre les organes administratifs est eonstitué par toutes les sources du
droit, y compris la Constitution, les lois et les reglements dans la mesure
correspondant au niveau qu'occupe, dans la hiérarchie administrative, l'organe
consideré et évidemmenr, en y incluant les principes généraux du droir.

Toutefois, dans la tradition latmo-amérjcaine, la norion de principe de
légaliré tire son origine lointaine du príncipe de la suprématie
constitutionnelle que, a l'image du modele nord-améncaín, les Etats
républicains adopterent des le début du siecle passé (1811); et de sa
conséquence élémentaire: le controle judtciaire de la constitutionnalité des
lois, qui fait partie de la tradition constitutionnelle latino-américaine. C'est
pour cela que le Parlement étant soumls depuis toujours au controle [udlcsaire
de la constirudonnelité, a plus Iorte raison l'Administration l'a-t-elle été au
principe de la légalité, dans son sens le plus ample.

Bien entendu, et toujours dans le cadre constitutionnei, la légalité dans
la tradiüon juridique latino-américaine a aussi été soumise a cerraínes
"inflexions", en particulier celles qui dérivent de ce que ron a appelé en Prance
les "circonsrances exceptionneiles", tbéorie qui, en Amérique latine, a trouvé
un cadre constitutionnel, des le début du síecle, dans la possibilité anribuée au
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pouvoir exécutií, généralement avec I'accord du législateur de restreindre ou
de suspendre les garenties constitutionnelles des droits fondamentaux el de
décrérer I'état d'exception, l'état de síege ou l'érat d'urgence.

L'expérlence historique des situarlons exceptionnelles amena ains¡ le
consriruant latino-américain a les prévoir constiturlonnellemenr (1), adoption
qui modifia le domaine de la légalité applicable al'Administration, mais saos
qu'en soit exclue la possibilité de contróle judiciaire de consrlrutionnalíté el de
légalité conforme au nouveau cadre juridique ainsi constitué.

Appliqué spécifiquement a l'Adminístraríon, le príncipe de légalité s'est
consolidé en Amérique latine, eornme en France, Condamentalement avec la
construction jurisprudentielle des principes généraux du droit, et
concretement, du droit administratif, certains d'entre eux étant tirés de la
Constitution elle-méme, en vertu de la consécration traditionnelle dans les
Constitutions de nos pays, des 1811, d'un catalogue long et complet de droits
el de garanties. n est certain que pendant de nombreuses décennies et avec
des hauts er des bas, plusleurs de ces droits dans de nombreux pays, n'onr pas
eu d'application effective ; cependant, quand ils ont été mis en oeuvre, ils ont
représenté la principale source des principes généraux du droit administratif
C'esr ce qui s'est produit par exemple, avec le droit a la défense, avec le
principe d'égalité et de non-discrimination avec celui de la non-rétroactivíté
des actes administratifs, ou avec la théorie de I'indemnisation du dommage
causé a des droits acquls, formulés en grande partie par la jurisprudence.

Ces principes ont été précisément ceux qui ont trouvé une consécration
dans les lois de procédure administrative et onr conduit, gráce a leur
conversíon en droit écrit, a la consolidation du principe de légalité dans ses
relations, paniculierement, avec l'activiré admíuisrrative.

En effet, l'activité administrative est l'une des actívités de I'Etat, les
aurres étanr l'activité législanve, I'activité de gouvernemenr et l'activité
judiciaire (juridictionnelle dans la terminologie francaise) qui se distinguent
entre elles, notamment par le niveau qu'elles oecupent dans la graduation ou
l'échelle de I'ordonnancement juridique découlanr de la Constitution, selon la

(t) A I'inverse de ce qui s'est passé en Prance, oa ce fut sculement la Constitution de 1958 qui

régularisa "l'état de siege" (art. 36). Antérieurement, 'f'étet de siege" avait été consacré par

le jégfslateur des le siecle passé. La méme évolution s'esr produite avec l'étal d'urgence,

réglementé législativement a partir de 1955 seujement. votr les références dans G. Vedel el

Pierre Delvolvé, Droil administra/ir. Paris 1990, pp. 503-504. Le rang légal de l'insneuñon en

France repose sur la non consécration oonstitutionnelle des droits fondamentaux.
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conception de la création du droit par niveaux ou degrés diffusée par H.
Kelsen (2).

Selon cene conception, l'acrlvité administrative est toujours de rang
infra-légal (de méme que l'acrlvité judiciaire), a l'inverse de l'activité
législative et de I'activité de gouvememenr, qui sont toujours de rang légal,
c'est-a-dtre, qui occupenr le premier échelon dans la production de l'ordre
juridique, car ce sont des activités que le Parlement ou le Président de la
République exercent en application de normes constitutionnelles.

En dépit du fait que l'actlvité de gouvernement et l'activité
admínístrative de l'Etat sont I'oeuvre d'un méme organe du pouvoir exécutif,
elles ne peuvent cependant se confondre, car elles oecupent une place
différente dans la hiérarchie de l'ordre juridique, raison pour laquelle ce qui
est "légalité" pour les actes administratifs est seulernent "constitutíonnalité"
pour les actes de gouvernemenr.

Conformément a ce qui vient d'étre dit, dans la conception latino
américaine, les actes de gouvernemenl nc sont absolumenr pas des actes
admtnistratifs, car, étant édícrés par le Président de la République en
application directe de la Constitutíon, ils ont rang légal et non infra-légal. En
conséquence, puisqu'il ne s'agit pas d'actes administratifs, ces actes, comme
cela s'est produir en Prance avec la conception de "l'acte de gouvernement"
(3), ne sont pas soumts au controle du juge adrninistratif, non pas parce qu'ils
seraienr de prétendues exceptions ou inflexions au principe de légalité, mais
parce que, simplernent, ce ne sonr pas des actes edmlnistratífs.

Mais l'exclusion du controle juridictionnel par le juge adminislratif De
signifie pas qu'Ils sont exernpts de tout controle jundictionnel, comme en
France, car en Arnérique latine ils sont toujours soumis au controle
juridictionnel qui leur est propre, celui de la justice constitutionnelle, des lors
qu'ils sont édictés directement en application des normes constitutionnelles.

En tous cas, conformément au principe de Iégalité el ainsi que l'énonce
expressémenr la Loi Générale relative a I'administration publique du Costa
Rica :

"L'Administration publique agira dans le respect de
I'ordonnancement juridique el pourra seulement prendre des
acles ou assurer des services publics, autorisés par ledit

(2) Voir H. Kelsen, Teoria pura del derecho, Buenos-Aires 1981, p. 135.

(3) Voir J.M. Auby el R. Drago, Traué de comemieux adminisoauf. Paris 1984, Tome 2, p. 166.
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ordonnancemenr, selon le rang hiérarchique des sources du droit
qui lui es! applicable" (art.ll,l).

Or, daos I'étude du príncipe de légalité appliqué a l'Administratiou, iJ
est intéressant de mettre en valeur deux aspects : en premier lieu, les principes
qui dérivent du caractere infra-légal de l'activité administrativo ; el, en second
lieu, les principes élaborés jurisprudentiellement el rassemblés dans les Iois de
procédure administrauve, qui limitent I'exercice du pouvoir discrétionnaire.



CHAPITREI

LE CARACTERE INFRA-LEGAL DE L'ACTIVITE
ADMINISTRATIVE

Le caractére infra-Iégal de l'activité administrarive, daos les lois qui
regíent la procédure administrative en Bspagne el en Amérique latine, a
bénéflcié d'une consécrarion parrlculiere en ce qui concerne le príncipe de la
réserve légale, le respeet de la híérarcbie des normes el des acles
administratits, ainsi que le principe du parallélisme des formes.

§ 1- LE RESPECT DE LAWI

La conséquence la plus élémentaire de la formulation du caractere
infra-légal de l'acrlvité administrative, est le respect de la loi, c'est-a-dire, le
respect des dispositions normatives adoptées par le Parlemenr. Ceci,
évidemment, revét une énorme importance en Espagne el en Amérique latine,
oü les relations entre la loi el le reglement se présenrenr sous une forme
radicalement distincte de celle qui est formulée dans la Constirution francaise
de 1958 (1). 11 n'y a, en Amérique hispanique, rien qui ressembie a la
consécration constitutlonnelle d'une liste de matieres assignées comme
"numems c/ausus" au législateur, les autres marleres demeurant dans le
domaine réglernemaire (2). Au contraire, en Espagne (3) et en Amérique
latine, la cornpétence législative est la regle normale (4); la compérence

(1) Arts. 34 et 37.

(2) vote M. Waline, "Les rapports entre la loi el le réglement", Revue du droit pub/ie et de la

sciencepoíuíque en trance n ol'étranger, París, 1959,p. 699.
(3) Voir Juan Alfonso Santamaría Pastor et Lccíeno Parejo Alfonso, Derecho adminislrativ<J - La

jurisprudencia def Tribunaf supremo, Madrid 1989, p. 67.

(4) Allan R Brewer-Carfas, Las insliluciones ¡Undamen/ales det derecno administrativ<J y fa

jurisprudencia vennolana, Catllcas, 1%4.
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réglementaíre éranr "l'exception" de telle sorte que, méme des matíeres
rraitées par voie réglementaire peuvent, saos limites, faire l'objet de
díspositions léglslarives lorsqu'en décide ainsi le léglslateur.

JI s'ensuir que l'Administration est touiours soumíse aux díspositions
législatives qu'édícte le Parlement, el en conséquence, il n'existe pas dans les
pays latino-américains, de metieres qui peuvent étre considérées ccmme
"réservées' au pouvcír réglementatre.

En conséquence, comme le réaftirme la loi espagnole relative au
régime juridique de l'Adminisrration de l'Etat de 1957 (5) quí, avec la loi de
procédure adminístrative, constitue en Espagne, le cadre juridique, en droit
positif du príncipe de la légalíré :

"L'Administration ne pourra édicter de dispositions contraires
aux lois..." (6).

Conformémenr a ce príncipe, toute l'acrivité administrative se situe
done toujours aun rang infra-Iégal, de maniere a ce que l'Administration ne
puísse, en aucune facon, "contrarier" la loi ; alors que le législateur peut en
outre, légiférer sur n'importe quelle matiere sens que s'y opposent des
secteurs réservés au pouvoir réglementaire.

§ 2 - LE RESPECT DE LA RESERVE LEGALE (Domaine réservé au
législateur)

Mais en seeond lieu, le caractére infra-légal de I'aetivité administrative
implique que l'Administration doit toujours respecter ce qu'on appelle la
"réserve légale", c'est-á-dire, les matieres que la Constitution assigne de
maniere exclusive au léglslareur, de sorte que mérne en l'absence d'exercice du
pouvoir régulateur par le Parlement, la metiere réservée au Iégislareur ne
puísse étre l'objet d'une réglementation par la voie administrative.

Parmi ces matiéres réservées au légíslareur, dans le systeme
constitutionnel espagnol el d'Amérique latine, se trouve le régime des droits
fondementaux. En effer, les drolts fondamentaux étant consacrés par les

(S) Boletfn oficial del Estado n° 195 du 31 juill. 1957. Voir Justicia administrativa, Ediciones

Civitas, Madrid 1973, pp. 19 et s. Cene Joi complete des aspects réglemenlés daos la Loi de

procédure adminisualive.
(6) Art. 26.
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constitutions, la premíere et la plus importante des garanties eonstitutionnelles
de ces drous, esr précisément celle de la réserve légale, c'est-á-díre, que seulle
législateur, par une loi formelle, peut établir des réglemenrations, limitations
ou restrictions a l'exercíce de ces droíts, dans le cadre des dísposítíons
constitutionnelles (7). C'est ce qu'énonce expressérnent, par exemple, la Loi
Générale relative a l'Admlnistratlon publique du Costa-Rica, en prescrivant

que:

"Le régime juridique des droits constitutionnels est réservé a la
leí" (art.19,1).

Ceci implique done, que l'Administration et particulierement le
reglement, ne peuvent limiter ou restreindre les droits et garanties
constiturionnelles, y eompris sur des aspects qui n'ont pas fait I'objet d'une
réglementation expresse par la loi.

En dehors des réglementations relatives aux droits fondernenraux, il va
saos dire que de multiples autres marleres énoncées daos la pertie "organique"
des Constitutions sont aussl réservées au législateur; ainsi il est fréquent que
les textes fondamentaux s'en remeuenr au législateur, par exemple, pour
l'organisation et le foncrlonnement des municipalités ou des communes, ou
d'organes nationaux dotés de l'autonomie fonctionnelle, comme le Procureur
général de la République ou le Contróleur général de la Répubtique ; et en
tout cas, pour l'établissement d'impóts, taxes et contributions.

Toutes ces marleres relevanr de la réserve légale consrituenr une limite
al'activité administrativo et un élément du principe de légalité.

Mais, outre la formulation expresse de la réserve légale, comme cela se
produít par exemple, en général, avec les metieres de caractere fiscal (8), le
príncipe de la réserve légale a éré la eonséquenee daos nombre de cas, de la
construction jurisprudentielle de príncipes généraux du droir. Tel est le cas de
l'établissement de sanctions administratives que se réserve le législateur, sur la
base du príncipe dérivé du postular consnturionnel "nullum crimen nullapoena

(7) Voir Alten R. Brewer-Carías, 'Les garannes consurouonneues des drous de I'homme dans

les pays d'Amérique latine (notammenr au Vénézuéla)", ReI'ue ímernauonale de droit

comparé, París, 1977, n° 1, p. 48,

(8) L'artkle 224 de la Consritution vénézuélíenlle, par exemple dispose que: "Il ne pourra étre

per<;u aucun ¡mpOlou contnbunon qot ne scm peséteblis par la loj".
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sine lege", consacré daos les constitutions en matíere pénale (9) el que la
jurisprudence administrative a considéré comme applicable au domaine des
sanctions administratives, en déclarant la nullité de normes réglementaires qui
ont prévu des sanctions ponr des infractions non établies par la Ioi (10).

En conséquence, sont des matieres typiques relevant de la réserve
légale toures celles qui ont expressément indiquées comme telles daos les
consüturions; la régjemenration, Iimitatían cu restriction des droits el

garantles constitutionnels; la création d'ímpóts, laxes el contributions el
I'établissement d'lnfractions el de sanctions administratives. La sanction de la
violation de la réserve légale par les actes administratifs, s'agissant d'une
violation de normes constitutionnelles, comporte évidemment la nullité
absolue, ainsi que le déclare expressément la Iégislation espagnole (11).

Ce principe de la réserve légale a trouvé au surplus une consécraüon
expresse dans les lois de procédure administrative. Ainsi, la loi organique
relative aux procédures administratives du Vénézuéla dispose que:

"Art.10. - Aucun acte adminístratif De pourra créer de sanctions
ni modifier celles qui auraient été érablies par les lois, créer des
impóts ou d'autres contributions de droit public, sauf dans les
limites déterminées par la loi" (12).

Dans le méme sens, la Loi Générale relative al'admlnistration publique
du Costa-Rica énonce que:

"Art.124. - Les reglemenrs, circulaires, instructions et autres
disposlrions admínistratlves de caractere général ne pourront
établir de peines ni imposer de contributions, taxes, amendes ni
autres charges similaires".

De la norme de la législation vénézuélíenne résulte cependant en
principe la possibllité de "délégarlon législative" en metiere de réserve légale,
ce qui a été admis daos certeines limites, par exemple, en metiere de

(9) L'article 60,1 de la Constitution vénézuélienne dispose que: 'Personne ne pourra étre privé

de sa liberté en raison d'obligarions donr le non-respect n'a pas été défini par la lo¡ comme

délít ou faute".

(10) Décision de la Cour Supréme de Jusnce (Chambre politico-administrative) (Vénézuéla), S

juin 1986,Revista de derecho público, n'' 27, Caracas 1986, pp- 88-89.

(11) Anide 28 de la loi retauve au régime juridique de l'adminisrration de l'Etat.

(12) Dans le méme sens, ano 27 de la loi espagnole telative au régime juridique de
l'administration de l'Etat.
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dérerminetion du montant des laxes sur des services et de détermination
d'infractions (13).

Enfin, il faut souligner que le probleme du domaine de la réserve légale
peut aussi étre posé constitutionnelíement en ce qui conceme les relations
entre les actes de gouvernement el les actes admlnisrratits. Ainsi, lorsque les
consritutions, par exemple, annbuenr au Président de la République le
pouvoir de restreindre ou de suspendre par décret les garanties
consrirutionnehes, la conséquence directo est la restriction ou la suspensión de
la reserve légale, et done, I'élargissement des pouvoirs d'ordre "législatif" du
Présidenr de la Répubiique (14). Dans ces cas, les décrets-loís qu'édicte le
Président de la République doivent étre fondés sur le décret de restriction ou
de suspension, car dans le cas coetraire. ils devralt étre considérés comme de
simples actes administratifs qui ne pourraienr empiéter sur la réserve légale.

§ 3· LE RESPECT DES ACTES ADMINISTRATIFS REGLEMENTAIRES

11 est évident que le principe de légalité appliqué aux acles
administratifs, implique non seulement la soumission a la constitution et a la
loi, le respect de la réserve légale, mais aussi le respect des acres normatifs
eux-mémes édictés par l'Administratíon ; c'est-á-dlre que les acres
administratifs individuels doivent étre soumis, comme condition de leur
légalité, ace qui est prescrit par les actes administratifs réglementaires.

C'est le principe connu sous le nom de "l'indérogabilité" particuliére des
reglemenrs qui, développé depuis quelques années par la jurisprudence
Irancaise (15), a trouvé une consécration expresse dans le droit positif de

(13) Dans ces cas, la junspredence vénézuélienne a méme auribué rang de roi a cerrains

réglements édictés dans des maneres relevan¡ de la reserve légale evec raurcnseuon

expresse du législateur. vou la décision de la ('..oUT Suprime de Justice [Chambre polttico

adrnfnistrauve) du 27 janv. 1971, in Allan R Brewer-Carías, Jurisprudencia de la Cone

suprema 1953-1974y Estudios de derecho administrativo, Tome III, VoL 1, Caracas 1976, pp

135 el 136.

(14) Voir Allan R. Brewer-Carias, "Les garenues ccnsrítunonneües...., tcc.cu.; p. 49.

(15) Voir J.M. Auby el R. Drago, Traué de ccmentieux admÍllistratif, París 1984,Tome 2, pp- 355

358.
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)'Espagne avec la loi relative au régime juridique de 1'AdministratioD de l'Etat
(1957), laquelJe dispose que:

"les décisions administratives acaracrere particulier De pourront
porter alteinte a ce qui est établi daos une disposition de
caractere général, méme si elles sont d'un niveau égal ou
supérieur acelie-ci" (art. 30).

Le principe a été adopté égalemenr au Vénézuéla, daos la loi relative
aux procédures administratives, selon laquelle :

"Art. 13 - Aucun acle administratif De pourra méconnaftre ce qui
est établi par un autre acle de rang supérieur; les acles a
caracrere particulier De pourront portee arteinte a ce qui est
établi daos une disposiüon administrative de caracrere général,
méme s'ils 001 été édictés par une autorité de rang égal ou
supérieur a celle qui a édicré la disposition générale".

Dans un sens enalogue, la Loi Généraíe relatlve a l'administration
publique du Costa-Rica pose le principe de la maniere suívante :

"ArL13 . 1. L'Administration sera essojettie, en regle générale, a
toutes les normes écrhes et non-écrites de l'ordonnancement
administratif et au droit privé a caractere supplétif, sans pouvoir
y déroger ni refuser de les appliquer a des cas concrets. 2. La
regle ci-dessus s'appliquera égalemenl en ce qui concerne les
reglements, soit que ceux-ci émanent de la méme autorité, soit
qu'i1s émanent d'une autorité supérieure ou inférieure
compétenre".

De ces normes dérive l'obligation pour les organes administratifs,
lorsqu'ils édictent des acles administratifs indlviduels, de respecter les
reglements, ou en d'autres termes, I'interdiction de la dérogation particuliere
aux reglements dans le traitement d'un cas individueL Cela implique, non
seulement l'obligation de respecler les reglements édictés par des organes
administratifs supérieurs, mais aussi l'obligation pour les organes
administratifs, quand ils édictent un acte individuel, d'observer leurs prcpres
reglements (Tu patere legem quam fecisti), et méme l'obligation pour les
organes administratifs dans le trairement de eas individuels, de tenir eompte
des acles acaractere réglementaire édictés par des organes de rang inférieur.

Ce principe du respect des actes administratlfs normatifs par les actes
administratifs individuels a, sans doute, son fondement ultime daos le principe
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de l'égalité et de la non-discrimination, Jequel serait violé si l'on permettait la
solution individuelle d'affaires, en marge des dispositions réglementaires.

D'un point de vue pratique, de telles normes impliquent que sí un
ministre prend une décisíon réglernentaire, non seulement il De peut la
transgresser Iui-méme dans ses actes administratifs individuels, mais
également que le Président de la République ne peut non plus la transgresser
dans un acte individuel. De teíle sorte que, si le ministre veut s'écarter de son
acte réglementaire pour décider d'un cas concret, il ne peut le faire sans
modifier auparavant I'acte réglementaire par un autre acte réglementaire;
c'est·Ji·dire qu'il doir modifier le reglement et ensuíte adopter la décision
individuelle conforme ¡\ cene modiñcation. 11 en va de méme ¡\ propos des
actes de l'organe supérieur : s'íl existe une décision ministérielle de caracrere
réglemenraire, le Président de la République ne peut, par un décret individuel,
modífier un acte réglementaire minlsrériel; il devrair édícter au préalabíe UD

décret réglementaire modifiant le régime de cet acre, pour ensuite prendre un
acte individuel correspondanr (16).

§ 4 - LE RESPECT DE LA HIERARCHIE DES ACTES ADMINISTRATIFS
ET LE PARALLELlSME DES FORMES

Outre le respect des actes réglementaires, le principe de légalité
appliqué aux actes administratifs impose aux orgenes administratifs le respect
de la blérarcbie exlstanr entre ces actes et ces organes, parücuíierement
lorsqu'il s'agit d'actes administratlfs individuels. Cornme l'a indiqué la loi
espagnole relative au régime [uridique de l'Administration de l'Etat :

~Aneune disposition administrative ne peut transgresser les
précepres d'une autre disposition de rang supérieur" (ar1.23,1).

C'est-á-dire que les acles adrninistratifs pris par des orgenes inférieurs
au sein de la hiérarchie administrative ne peuvent violer ou méconnaltre ce
qui est prescrit daos des actes individuels pris par des organes de rang
supérieur.

Afin de conférer une plus grande effectivité au principe, dans certains
cas, les lois de procédure administrative ont fíxé expressémeot la hiérarchie
des actes edminlstratlfs, elle-méme conforme Ji la hiérarchie des organes

(16) VOlr AJlan R. Brewer-Carías, El derecho admlmstrasívo y la ley orgánica de procedimientos

administrativos, Caracas 1985, pp. 4142.
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administratifs. Tel est le cas, par exemple, de la loí vénézuélienne selon
Iaquelle les acles administratifs obéissent a la hiérarchie suivante :

"décrets, résolutions, ordres, díspositions el autres décisions
édictées par des organes el des autorités administraüves" (art.14)
(17).

Par interprétation a contrario du príncipe du respect de la hiérarchie
des acles administratifs, iI es! évident que l'Administration peut, en principe,
réviser abroger, modifier OU retirer ses propres acles administratifs, a
condition que cela scít fait par l'auteur de Pecre en cause lui-méme ou par le
supérleur hiérarcbique, sauf si la loi a prescrit une déconcentration avec
attribution exclusive de compérence al'organe ínféneur.

Ouant aux acles administratifs réglementaires, des lors qu'ils onl pour
objet des situations juridlques générales el impersonnelles, i1s peuvent
toujours étre modifiés ou abrogés par l'autorité méme qui les a édictés ; daos
ce cas, en principe, il y a lieu de respecter le príncipe dit du parallélisme des
formes, c'esr-á-dlre que I'acte réglementaire de modification ou d'abrogation
de l'acte antérieur doit étre pris en respectant les mémes formalités et les
mémes formes prescrites par la loi et qui découlaíent de la formulation de
I'acte initial. Le méme príncipe, évidemment, s'applique en matiere de
modification ou de retrait des acles administratifs individuels, daos les cas OU
cene modification ou ce retrait sont possibles, sous réserve qu'ils ne portent
pas arteinte ades droits acquis (18).

(17) La loí en oulre, dérinil chacun de ces acres de la maniere suivante :

· An.15 - Les décrets sonl les décisions du rang le plus élevé prises par le Présjdent de la

République et, seico le cas, ils seront contresjgnés par les ministres donr releve la metiere,

ou par rous les ministres, loesque la décision a été prise en Conseil des Ministres. Dans le

premier cas, le Président de la République, lorsque ii son avis I'importance de l'affaire le

requien, pouera ordonner qu'il son contresigné, en oulre, par d'autres ministres.

·An.16 - Les resorouoas sont des décisions de careciere général ou particulier, adoptées par les

ministres a l'invilation du Président de la République ou a l'invitatjon spéciñque de la tci.

Les résolulions doivent étre signées par le minislre concemé. Lorsque la matiére d'une

resotcuon releve de la eompétence de plus d'un ministre, elle cevra elre signée par tous ceux

qui sont concemés par l'affaire.

· An.17 - Les décisions des organes de I'Administration publique nationale, lorsque la forme du

décret ou de la résolulion ne leur correspond pas conformément aux articles antérieurs,

auranl la dénomination d'ordres ou de mesures admsnistratifs. Selon le ces, elles pourront

aussi acopre- la forme d'inslruclions ou de circulaires.

(18) Voir G. Isaac, La procédure adminÍSt/"atWenon comesuíeuse, París 1%S, p. 306.



CHAPITREII

LES LIMITES DE L'EXERCICE DU POUVOIR
DISCRETIONNAIRE

Le prmcrpe de légalité, selon lequel toutes les activités de
l'Administration doivent se conformer ti des regles ou des normes préétablies,
est saos doute la garantie la plus élaborée établie daos l'Etat de droit 3U

bénéflce des administrés, "centre I'arbitraire possible de I'autorité exécuüve"
(1). Cependant, il est évident que toute l'activité administrative De trouve pas
clamo I'ordre juridique des "limites précises' qui s'imposem a elle;
généralement, 3U contraire, la loi elle-méme octroie a I'Administration
d'amples pouvoirs d'appréciarion de ce qui est opportun el de ce qu'il convient
de faite lorsqu'elle prend ses décisions.

Nous sornmes la sur le terrain du pouvoír discrétionnaire, qui se
manifeste chaque fois que la Ioi accorde a l'autoríté administrative la
possibilité de choisir entre plusieurs décisions, en fonction de sa liberté
d'appréciation ; ce pouvoir se présenre comme un élément central du droit
administratif, au point d'amener Mareel Waline a affirmer que s'il était
nécessalre de donner en quelques mots une défínition du droit administratif,
nous pourrions dire "qu'il est essentíeüement l'étude du pouvoir
discrétionnaire des autorités administratives et de sa limitation en vue de la
sauvegarde des droits des tiers, administres ou agents publics' (2).

Sans aueun doute, le pouvoir discrétionnaire a été et est roujours un
theme fondamental du droit administratif dans le monde contemporain,
particulieremenr a travers le processus (que l'on peut constater dans tous les
pays arégime administratit) conduisanr ala réduction du champ de la liberté

(1) Cour Pédérale (Vénézuéla), décisions du 17 [uillet 1953 el du 23 octobre 1953, Gaceta

forense, n° 1, 1953,p. 151el n" 2, 1953,p. 64.

(2) M. Waline, 'Brendue et limites du contróíe du juge admintstratif sur les acles de

l'administranon", ElUdes er Documenu du Conseü d'Eral, n° 10, Paris 1956, p. 25.
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d'apprécietion, de maniere ace que ce pouvoir ne conduise pas a l'arbitraire.
C'est ce processus qu'Eduardo García de Enterria a qualifié de "lurte cantee
les immunités du pouvoir" (3) qui réduisaient tradirlonnellemenr le domaine
du controle juridictionnel de la légalité.

En ce qui concerne l'exercice du pouvoir discrétionnaire, un tel
processus, visant a réduire 00 a limiter les zones d'immunité de juridietion que
ce pouvoir s'était anribué traditionnellement, est peur-étre l'un des aspects
d'Intérér comparatif majeur du contentieux administratif, celui oü la ráche des
[uges a été fondamentale (4).

11 est intéressant d'analyser ce processus en Espagne el en Amérique
latine, particulierement en ce qui concerne la répercussion que cene tulle
pour le droit a eue sur la codification de la procédure administrative. On le
Cera en distinguant deux aspects: en premier lieu, on identifiera les zones de
l'actívité administrativo qui n'entrent pas directement dans le champ du
pouvoir discrétíonnaire et en second Iieu, on précísera les tendances a la
réduction ou i\ la limitation aI'exercice méme du pouvoir dtscrétíonnaire.

§ I - LA REDUCTION DE LA SPHERE DU POUVOIR
OISCRETIONNAIRE : LES CONCEPTS JURIDIQUES
INDETERMINES

11 existe des zones de l'activhé administrativo que l'on avait
traditionnellement considérées comme apparrenanr au domaine du pouvoir
discrétionnalre, c'est-á-dire, a la libre appréciation de I'opportunité de
I'activité qui incombe excfusívement a l'autorité adminlstrative, et qui
échappaient au controle juridicrtonnel. C'est le domaine de ce que la doctrine
allemande a appelé les "concepts juridiques indérerminés" (unbestímnue

(3) Eduardo Oarcta de Enterria, La lucha contra las inmunidades depoder, Madrid 1974. Anide

pubüé originairement dans la Revista de administracion pública. n° 38, Madrid 1962, pp. 159
a205.

(4) En ce qe¡ conceme le Vénézuéla, voir AlIan R. Brewer-Canas, "Los limites del poder

discrecional de las autoridades administrativas', Revista de la Facultad de aerecno,

Université catholique Andrés Bello. n° 2. Caracas 1%5-1966, pp- 9 a35.
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Rechtsbegriffe) (5), repris en Espagne er dans les pays latino-ernérícaíns, et que
la doctrine italienne a qualifié de "discrétionnaliré technique" (6).

Dans une récente décision de la Cour Suprérne de Justlce du
vénézuéla, du 19 mai 1983, le probleme a été posé dans ses termes exacts de
la maniere suivanre (7) :

Le reglement sur les transmissíons par les stations de Radio-Télévision
de 1980, dispose que, parm¡ les programmes que peuvenr transmenre ces
stations, se trouvent "les programmes récréatifs qui conrribuent a un sain
divertissement, sans offenser la morale publique ni exalter la víolence ou le
crime" (arl.1,5). Une décision du ministre des traosports et communications
considera que dans un programme appelé "Hola Jeunesse", rransmis par une
des antennes de télévísion a une date déterminée, "avait été projetée une scene
d'une oeuvre de théátre offensant la morale publique, par le fait qu'étaír
apparue la silhouette d'un homme sans vétements", raison pour laquelle le
ministre sanctionna l'enrreprise par la suspensión, pendant une joumée, du
programme concerné.

La décision administraüve fur atraquée devant la juridiction
administrative ; selon la requére, la scene en question correspondait a une
oeuvre du théátre brésilien appelé "Macanaima", qui personniñait la naíssance
de ce personnage, héros mythologique indigene ; on ne pouvait pas considérer
qu'elle offensait la morale publique, ni, de ce Iait, que la transmission du
programme avait violé le reglernent appliqué.

La Cour Supréme de Justice, daos l'arrér qui déclara la nullité de la
décision attaquée, se fonda sur l'argumenration suivanre :

"Le présupposé de fait - offense ti la morale publique ~ incorpore
ala norme l'un de ces éléments que la doctrine adminístrative a
appelé concepts juridiques indéterminés er qui se différencient
clairemenr de ce que ron appelle pouvoir discrétionnaire. Alors
que ce derníer laisse au fonctionuaire la possibilité de choisir
selon ses enteres entre plusieurs solutions correctes, il n'est est
pas de méme lorsqu'il s'agit de l'applícation d'un coucepr

(5) Voir [es références dans Fernando Sainz Moreno, Conceptos juridicos, íruerpretación y
dlscrecíonalidad admlnísaadva, Madrid 1976. pp- 224 el s.

(6) Voir par exemple Aldo Sandulli, Manuale di diriJfo amminisfrofil'O, Naples 1%4, pp. 573 el

s. ; Prerro Virga, Il Prol'edimema amministrativo. Milano 1972. pp. 27 el s.

(7) Voir tlécision de la Cour Supréme de Jusríce (Chambre politico-a<lminiSfralÍve) du 19 mai

1983, in Revista de derecJw público. n° 34, Caracas 1988, p. 69.
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juridique indéterminé. Ces derniers conceprs se caracrérisent par
le fait qu'ils sont des concepts difficiles a délimiter avec précision
quant él leur énoncé, mais dont I'application n'admet qu'une
seule solution juste el correcte qui n'est autre que celle qui
correspond a l'esprit, a l'objectif el A la raison d'étre de la
norme",

"L'application du concept juridique indéterminé par
l'Administration publique constitue une compétence liée el par
conséquenr soumise a un contróle de légalíté par l'organe
juridictionnel compétent. De la l'importance d'établir la
significarion el la portée du concepr de morale publique
employée par la norme el qui a été invoquée comme fondemenr
de la décision attaquée" (8).

Sur la base de ce considérant, la Cour Supréme de J ustice a analysé le
concept de "morale publique" comme concept dynamique, destiné a proteger
le bon ordre social el la vie coUective des citoyens (et qui ne coneerne pas la
morale individuelle) el qui done "change avec le cours des temps et l'évolution
des coutumes". De la que pour juger si une activiré déterminée offense
eñectivement la morale publique, - a estimé la Cour • iJ faut s'attacher "au
entere dominanl dans le milieu social dans lequel cette activité s'est réafisée",
en concluant que "dans l'état actue1 de l'évolution culturelle du Vénézuéla, il
serait inexact de soutenir que toute reproducrlon du corps humain sans
vétemenrs affecre la morale publique ou consütue un objet de scandale ou de
rejet de la part de la coilectivité" (9).

(8) ldem. Dans le mzme sens, la Cour Supréme de Justíce (Vénézuéla), dans une décision du 27

avr. 1989, a considéré que [a notion "d'intérér public" pour í'oetrot d'une exonération fiseale,

ne pouvait se pr¿ler aune appréciation discrétionnaire, rnais que, "étant le cas d'application

ou d'interprétaüon de [a loi qui a créé [e concept, le juge doit contrúler une telle application,

el apprécier si la solution a laquetle I'on esr parvenu grike aelle, esr I'unique solulion juste

que pennet [e loi" (Revista de derecbopúblico), n" 38, Caracas 1989, p. %).

(9) ldem. La Cour, dans sa décision, a poursuivi ainsi son argcmentanon : "Dans tout acle qui,

éventuellement, est susceptible d'affecter la morare, nene société prend aujourd'hui

nettemene en compre l'intention ou l'objectif qui l'anirne ainsi que sa fonne d'expressicn.

Elle esr capable de distinguer entre une image pomographique _sans aueun doute grossiere,

méprisabJe et que ron doit rejeter - el la représemaüoe du ccrps humain nu comme

créanon anístíque ou avec une flnalité scienuñque ou en fonction d'une exigence de

I'enseignement".

"La société vénézuéJienne actuelle admel a priori I'exhibition du corps humain nu, non

seuiemenl dans les musées d'art cu de sceece, en peinture ou en sculpture, mais également
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Sous cette forme, la distinction entre ce qui est exerciee du pouvoir
discrétíonnaire et ce qui ne l'est pas, fondée sur la notion de eoncept juridíque
indétermíné, consdrue une réduction effective du domaine de la liberté
d'appréciation er un élargissement des pouvoirs de controle juridictionnel.
Aínsi, la díserétionnalité existe seulement lorsque l'Adminisrratlon peut
choisir entre plusieurs décisions, de maniere que, selon la volonré du
íégislareur, n'importe laquelle est juridíquement admissibie et a la méme
valeur; en revanche, il y a concept juridique índéterminé et done absence de
pouvoir discrétionnaire lorsque seule une décision est juridiquement
admissible (10).

Ce qu'ont de parrlculier ces concepts juridiques indéterrninés est que
leur qualification, apartir d'une circonstance concrete, ne peut étre qu'une : le
concepr s'applique OU ne s'applique pas; c'esr-á-díre par exemple: il ya utilité
publique ou non; un trouble de l'ordre public se produit, en fait, ou ne se
produit pas; le prix indiqué est juste ou iI De t'esc pas ; on offense la morale
publique ou on ne I'oñense paso II n'existe pas de rroisieme possibilité. Teníum
non datur.

Par exemple, pour que soit pris un arrété municipal de démolition d'un
irnmeuble menacant ruine, l'immeuble est dans un érat de ruine ou iI ne l'est
paso Comme le souligne E. García de Enterrfa, "il y a done, et ceci est
essenriel, une solution juste unique dans I'application du concepr A des
circonsrances concretes". Pour cene raison, iJ qualifie le processus
d'application des concepts juridiques indéterminés de "compétence liée" paree
qu'il n'admet qu'une solution correcte: "c'est un processus d'application et
d'interprétation de la loi, de prise en compre dans ses catégories d'un moríf
dormé; ce n'est pas un processus de liberté de choix entre des alternatives
également justes- (11).

C'est ce qu'a souligné le Tribunal Supréme espagnol lorsqu'il qualifia
par une décision du 28 avril 1964 le concept de "juste prix" de concept
juridique indéterminé, en indiquant que seul il peut aboutir a ce que le prix
déterminé dans une expropriation puisse étre réellement et effectivement "la

dans des revues et d'autres publiceucns spécialisées ou d'infonnalion générale, de méme

que dans les projections cinérnatographtques el dans les créations théátrales".

'11 s'agil de faits el d'allitudes publiques el nerones qui n'exigent pes d'expncaüons spéciates,

paree qu'eües appartiennent ii l'expérienee quotidienne de la collectivtté narionale".
(10) voir F. Sainz Moreno, op.cil., p. 234.

(11) Voir E. Garete de Enterria, op.eit., pp. 35. 37, 38.
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valeur vraie el juste" ; cette décision judiciaíre peur étre considérée eomme
pionniere en la metiere dans le monde de langue espagnole. Elle releve que:

"Les pouvoirs discrétionnaires se caractérisent par la pluralité
des solurlons justes possibles parmi celle que peur librement
choisir I'Adminisrration de sa propre initiative, la solution
concrete n'éranr pas définie par la norme; cependant que le
concept juridique indéterminé (ruine, juste prix, utilité publique,
erc.) es! déflni par la loi cornme un élément concrer, de telle
sorte qu'apparait une seule el unique solution juste daos
l'application du concept a la circonstance de fait" (12).

Ceue norion de concepts juridiques indéterminés comme zone
d'acrlviré publique non discrétionnaire, a été également adoprée en Italie, sur
la base de la distinction entre "díscrétionnaliré administrative" et
"discrérlonnalíré technlque". La "discrétionnalité administrativo" a été définie
"comme une faculté de choisir entre des comportements juridiques licites pour
la satisfaction de l'intérét public et pour l'obrention d'une fin qui corresponde
a la cause du pouvoir exercé" (13); en revanche, daos la "discrétionnalité
technique", il n'existe pas de choix. Comme l'a souligné M. Sandulli, dans la
discrétionnalité technique, "le choix du comportement a suivre, en prenant
compte les inrérérs publtcs a éré réalisé a priori (une fois et pour toutes) de
maniere contraignante par le législareur", c'esr pourquoi il appartient
seulernent a l'Administration de procéder a une évaluation sur la base des
connaissances (el done des regles) techniques, comme celles de la médecine,
de la diététique, de I'économie... ; tel es! le cas par exemple, de la valeur
éeonomique d'un bien" (14). La "discrétionnaliré technique" n'est done pas
discrétionnalité, ceue dénomination éranr issue d'une erreur hisrorique de la
doctrine, comme l'a mis en évidence Massimo Severo Giannini (15).

Pour cetre raison, par exemple, la Loi Générale relative a
l'Administration publique du Costa Rica insiste fortement sur le fair qu'''en
aueun cas ne pourront étre édíctés des aetes contraires a des regles univoques
de la seienee ou de la teehnique" et autorise le juge a"contróler la conformité
avec ces regles non juridiques des éléments discrétionnaires de l'acte, exercanr
ainsi son role de contróieur de légalité" (art.16).

(12) Voir la référence dans F. Sainz Moreno, op.cu., p. 273.

(13) Voir P. Virga, op.cit., p. 19.

(14) Voir Aldo M. Sandul1i,op.cít., p. 574.

(15) ven Massimo Severo Giannini, Dmuo amministrativo, vol. 1, Milan 1970, p. 488.
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En France, le processus d'élargissement du controle juridictionnel de
I'Administration el de réduction de la discrétionnalité s'est également
manifeslé dans le domaine de ce que la doctrine et la jurisprudence
allemande, espagnole et latino-américaine dénomment des "concepts
juridiques tndéterminés", par le développement du controle juridictionnel de la
qualification des Iaits el de l'appréciation des motifs des acres administratifs,
mais sans cesser de considérer qu'il s'agit de I'exercice du pouvoir
discrélionnaire (16).

Le premier arrét du Conseil d'Etat qui intervint sur ce point fut l'arrét
Gomel du 4 avril 1914 (17), dans lequel était en cause le pouvoir d'un préfet,
en application de la loi du 13 [uiller 1911, de refuser l'octroi d'un permis de
construiré lorsque daos des zones détermlnées de Parle, I'alignement et le
nívellemenr de la consrruction projetée avec la voie publique Re sont pas
conformes aux "prescnptions qui seront faires daos l'intérét de la süreré
publique, de la salubrité ainsí que de la conservarion des perspectives
monumentales et des sítes".

Le Conseil d'Etat, daos sa décision sur requéte du sieur Gomel,
commenca par apprécier si la construction auenrait a la "perspective
monumentale existante" ainsi qu'il avait été considéré dans la décision objet du
recours, et conclut que dans le cas concret, la place Beauveau de Parls, sur
laquelle était prévue la conslruction, "ne saurait étre regardée dans son
ensemble comme formant une perspective monumentale"; de ce fait iI
considéra que le préfet, en refusenr d'accorder le permis de construire, avait
faír une applieation erronée de la loi.

Cet arrét a été considéré comrne un point de départ d'une abondante
jurisprudence relative au controle par le juge de l'exces de pouvoir de la
qualitication juridique des faits, en ce sens que, cbaque fols qu'un texte
subordonne l'exercice d'un pouvoir de I'Administration a l'exístence de
certaines ctrconstances de falr, le juge de l'exces de pouvoir vériñe si ces
conditioos de fait étaient effectivemenr remplies er, notamment, si les faits
présentaient un caractere de narure á justifier la décision prise (18). C'est ainsi
que par exemple, le juge de l'exces de pouvoir a controlé d'une maniere
constante le caractere artistique et pittoresque des monuments et sites (CE. 2

(16) Ce. A. de Laubadere, "Le controle juridictionnel du pouvoir djscrétionnaire daos la

jurispmdence récente du Conseü d'Etat francais", Mélanges offero a Maree! Waline, Paris

1974,Tome 11, pp. 531-549.

(17) C'E. 4 avrjl 1914,Gome!, Rec. 488. Voir dans M. Long, P, Weil, O. Brsjbant, P. De1volvé el

B. Genevois, Les grands arretsde la jurisprudenu administrarive, ge. éd., 1990, p. 170.

(18) Voir Long, weu, 9raibant, De1volvéel Genevois, op.cu.;p. 171.
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mai 1975; Dame Ebbri et autres, Rec. 280; AJ.1975, 311 concl. G.
Guillaume) ; le caractere teehnique d'un eorps de fonctionnaire (C.E. 27 juin
1955, Deleuze, Rec, 2%; AJ.1955, H, 275, concl. Laurent) ; le caracrere fautif
de I'aete d'un agent pubíic (C.E. 13 mars 1953, Teíssier, Rec. 133 concl.
Donnedieu de vabres) ; le caractere licencieux ou pornographique d'une
publícarion (C.E. 5 déc. 1956, Thibault, Rec. 463 ; 0.1957.20, concl. Mosset);
et méme le caractere immoral d'un film (Cons. d'Et. 18 déc. 1959, Sociéré "Les
Films Lutetia", Rec. 693, coneJ. Mayras) (19).

Dans ce dernier ces, il s'agissait d'une décision prise par le maire de
Nice, cooformément a la loi municipale, d'Inrerdire sur le territoire de la
commune la représentation d'un film (Le feu dans la peau) qui, alors méme
qu'il avait obtenu l'autorisation ministérielle d'exploltation, Iut considéré
comrne préjudiciable a l'ordre public, "a raison du caractere immoral" dudit
film . Le Conseil d'état estima que le maire pouvait prendre la décision ; la
précisíon du concepr juridique indérermíné du caractere immoral du film
ayant éré correcte (20). Daos d'autres cas sembJables, le Conseil d'Etat
examina si cene imrnoralité étair de nature a justífier légalemenr l'interdiction
compre tenu des circonstanees locales (C.E. 14 octobre 1960, Soáété Les films
Marceau", Rec. 533 et 23 déc. 1960, Union générale cinématographique, Rec.
731), annulant l'interdiction de projeter a Nlce le mm La neige était sale el
rejetant le recours contre l'interdiction de projeter daos la méme ville le film
Avanc le Déluge (21). 11 s'agit, en tout cas, d'éléments de contróle de la
qualification juridique des faits par le juge de t'exces de pouvoir, ou, si 1'00
veut, de la précision par l'Adminisrration de eoncepts juridiques indétennínés,
qui ne comportent pas l'exercice do pouvoir dlscrétionnaire,

Mais, plus récemment, cette réduction du dornaine du pouvoir
discrétioeneire s'est également produite en France, a travers ce que l'on
appelle le coutróle juridictionnel de "l'erreur rnanifeste d'appréciation" et de
l'application par le juge de l'exces de pouvoir du principe du "bilan coüt
avantages" en matiere d'exercice du pouvoir discrétionnaire ; cas qui, sur de
nombreux poinrs ne sont, selon nous, autre chose qu'une réduction du pouvoir
discrétionnaire, des lors qu'entre en jeu I'applieation de ce que nous avons
dénommé la teehnique des concepts juridiques indérermlnés.

Le principe de "l'erreur manifeste d'appréciation", eorome mécanísme
de contróle du pouvoir discrétionnaire a été appliqué dans l'arrét Société
afloflyme Librairie Francois Maspero, du 2 nov. 1973 (Rec. 611, concl.

(19) Ibld.•p. 125.

(20) lbíd., pp. 490-493.

(21) lbíd., p. 493.
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Braibant) (22) dans lequel le Conseil d'Etat décida de rejeter un recours
eontre un acte administratif du Ministere de l'Inténeur qui interdisait la
diffusion de l'édition francaise de la Revista tricontinentale éditée aCuba, acte
pris en vertu d'une loi qui autorisalt l'interdiction de la diffusion, de la
dísrribuüon et de la vente de revues et périodiques d'origines étrangere. Le
rejet du recours était fondé sur le fait que la décision ne reposalt pas sur des
Iaits matériels inexacta, "des lors qu'elle n'est pas entachée d'erreur manifesté,
I'appréciation a laquelle s'est livré le ministre de l'intérieur du danger que la
revue présentait pour l'ordre public, ne peur pas étre discutée devant la
juridiction administrative" (23).

On observe apartir de cette déclsion qu'en réalité, en dépit du fait qu'il
s'agu d'un concept juridique lndérerminé au seos que nous avons analysé
précédemment, le Conseil d'Etat a estimé qu'il était en présence de l'exercice
d'un pouvoir discrétionnalre d'appréciation par l'Admlnisrrarlon, et que par
conséquent il pouvait seulement étre jugé si le Ministre avait commis une
erreur manifeste d'appréciarion. De méme, la doctrine a consideré que dans
les cas 011 "le législateur n'a pas fixé les conditions dans lesquelles doit
s'exercer l'action administrative ou bien les a fíxées de facón globale et
imprécise", il s'agit du pouvcir díscrétionnaire de l'admlnistration, le juge ne
pouvant pas dans cene hypotbese, contróler la qualification juridique des fails,
mais seulement la légaliré du motif de la décision. Dans ces cas, comme dans
I'arrét Maspero, quoique le juge ait été amené a soumettre l'adminisrranon a
un controle minimum portant sur I'appréciation des faits a laquellc elle se
livre,

"En fait, le juge ne se prononee pas sur I'apprécíation elle-méme,
mais sur I'erreur qui a pu enrácher ceue appréciation, lorsque
cette erreur est évidente, lorsqu'elle pourrait étre décelée par le
simple bon sens, lorsqu'il s'agir d'une erreur manifeste qui
dénature tímerprétaüon que fail l'administration de í'étendue de
son pouvoír discréüonnaíre" (24).

Nous n'hésítons pas a considérer que J'apport du critere de "J'erreur
manifesté d'appréciarion" est fondamental pour la limitation el le controle du
pouvoir díscrétionnaire, coníormémenr au principe du raisonnable ou du
raüonnel que nous analyserons plus avant, mais appliqué, bien enrendu, a des
cas dans lequel il s'agit du véritable exercice du pouvoir discrétionnaire, c'est
á-dire quand l'Administration a la liberté de choislr entre plusieurs décisions

(22) [bid., pp. 575 el s.

(23) [bid., p. 576.

(24) lbid., p. 580.
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justes. Daos les cas, cornme celui qui a été jugé daos l'arrét Maspero oü il
s'agissair de savoir si la revue interdite présenrair un danger poue l'ordre
public de nature ¡\ justifler l'inrerdiction de la díffuser, en réalité, sous I'angle
de la technique des concepts juridiques indéterminés, le ministre de l'Intérieur
n'exercaít pas un pouvoir discrétionnaire mais pouvait seulement prendre un
décision correcte : ou la revue présentair un danger pour l'ordre public au
momemt 0\:1 la décision a été prise ou elle n'en présemaít ras; el cette
décision correspondait done a l'exercice d'une compétence liée. Ce point,
André de Laubadere l'avait déjá souligné, quand il s'éraít référé aux cas
"d'apparence" de conrróle du pouvoir discrétionnaire, précisément apropos de
I'application de concepts juridiques indéterminés, cas dans lesquels "le juge
adminlstratif en contribuent ainsi avec le législareur a déterminer dans quels
cas il y a pouvolr lié, transforme alors une compérence apparemmenr
discrétionnaire en une compétence liée" (25). Ou plus exactement, selon
l'expression de J.M. Auby el R. Drago, "découvre" des conditions légales, les
motifs considérés par lui comme seuls Iégitimes de la déeision (26).

En tous cas, un arrél plus récenl du Conseil d'Etar exercanr le controle
de la qualiñcation juridique des faits el qui représente un remarquable
exemple de l'application de la tecbnique de ce qu'on a appelé des concepts
juridiques indétenninés, est l'arrét Pardov du 3 février 1975 (Rec., p. 83), dans
lequel le Conseil d'Etal considéra que les motifs donnés par le ministre de
I'Intérieur pour expulser un réfugié hulgare, le sieur Pardov, relaüfs aux
condítions irréguliéres d'entrée el de séjour de I'intéressé en France el au fait
qu'il ne s'était livré a aucune activité el se trouvait dépourvu de ressources
normales, ne pouvail pas étre regardés "comme consütuaut une menace pour
I'ordre puhlic", raíson pour laquelle le Conseil d'Etat considera que "le
ministre a commis une erreur manifesté d'appréctation (et) que l'arrété
atraqué est entaché d'exces de pouvoir" (27).

Un aurre príncipe mis en évidence par la jurisprudence francaise
reIative au controle juridictionnel du pouvoir discréríonnaire, ou plus
exactement, selon lequel 00 rend a découvrir une compétence Iiée daos ce qui
est apparemmeot l'exercíce d'un pouvoir discréticnnaire, est le príncipe connu
du 'bitan cout-avaotages" (28), développé daos des affaires d'urbanisme et

(15) Voic. A de La\lbadere, toc.dt.. p. 535.
(26)ldem.

(27) Voic J.F. Lachaume, Les grandes dedsíons de la jurisprudence, Droil admjnistra/il, París
1991, pp. 421425.

(28) Voic Jeanne Lemasucier, 'vees un nouveau príncipe général du deoit, le príncipe "bilan

ooílt-avantagc-, Mélanges offms aMarccf Waline. París 1914,Tome n. pp- 551-562.



Les principes de la procédure administratíve non coruentieuse 43

d'expropriation a I'occasion de l'applícation précisément du concept juridique
indétermioé "d'utilité publique".

Le point de départ, de cette approehe du controle juridictionnel du
pouvoir discrétionnaire se situé dans I'arrét Li//e, Vil/e Nouvel/e Est, rendu par
le Conseil d'Etat le 28 mai 1971 (29), a propos de la contesration, pour
iIIégalité, de l'acte administratjf du ministre de I'équipement et du logement
qui déclara d'utilité publique un projet de développement et de rénovation
urbaine aFEst de LilIe, destiné aédiñer tant une cité universitaire qu'une ville
nouvelle. Parmi les moyens de la requére, entre autres moüís, fut invoquée la
destrucrion d'une cenraine de logements qui pouvait étre évitée si 00 adoptait
un tracé différent d'une autoroute, destruction qui représentait un coút trop
élevé pour I'opération projetée, el ótait a celle-ci le caracrere d'utdité
publique. Le Consei! d'Etat, en relevan! "l'utilité publique de l'opéretion" et en
considérant si le projet avait un tel caractere, affirma :

"qu'une opéraeion ne peut étre tégalemenr déclarée d'uriñté
publique que si les atteintes a la propriété privée, le coür
fínancier et éventuellement les inconvénients d'ordre social
qu'elie comporte, ne sont pas excessifs par repport a l'intérét
qu'elle présente" (30).

Jusqu'alors, le Conseil d'Etat avair contróté la finalité d'utilité publique
de projets dérerminés en vénñant si l'opération correspondait en sol a une fin
d'utilité publique, mais avair refusé d'examiner le contenu concret du projet et,
noramment, le choix des parcellcs a exproprier. Avec l'arrét Ul/e, Vil/e
Nouveue Est, sur les proposiüons de M. Braibant, le Conseil d'Etat alla
jusqu'a décider et a apprécier, dans cheque cas, l'utilité publique d'un projet,
compre tenu de la balance des avantages et des inconvénients de l'opération et
en prenanr en considératíon non seulement le coút financier de I'opération
mais aussi son coür social (31).

Marcel Waline, eornmentant ce "considérant" de l'arrét, constata que:

"Le juge se reconnalt le droit d'apprécier tous les avantages et
tous les inconvénients de routes sones de l'opération envisagée,
d'établir entre eux une balance, de faire en quelque sorte la

(29) c.E. 28 ma¡ 1971, Ministre de t'équipemem el áu logemem c. Fédérauon de déJense des

personnes concemees par fe projec actueuemem dénommé "Ville Nouvette EsI", Rec. 409, concj.

Braidanl. Voir Long, weít, Braibant, Delvolvé el Genevois, op.cu.•pp. 657-668.

(30) Voir Long, Weil, Braibant, Delvotvé er Genevois, op.<:ú.. p. 659.

(31) ídem, p. 568 el 569.
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sornme algébrique des UDS el des autres, el de n'accorder le feo
vert que si le solde de l'opération luí apparalt tous compres Iairs
positií" (32).

Daos le méme sens que l'arrér Li//e, Vi/le Nouvelle Est, le Conseil
d'Etar se prononca daos l'arrét Sociéié Civi/e Sainte-Marie de l'Assomption du
20 octobre 1972 (33), en jugeant I'utilité publique du projet de l'autoroute
nord de Nice, dont la construction menacaít l'hópiral psychiatrique Sainte
Merie, a propos duquel non seulemenr s'opposaient l'intérét général el des
intéréts prives, mais aussi deux intéréts publics, celui de la circulation el celui
de la santé publique. Daos son arrét, le Conseíl d'Etat déclara la nullité du
décret déclaratif d'utifité publique, Motif pris de l'inopportunité de la soluríon
de circulation retenue dans le projer, aux alenrours d'un hópital, ce qui noo
seulement étair générateur de nuisances sonores, mais le privait en ourre de
toure possibilité d'expansion future (34).

Dans tous ces cas, a vrai dire, les décisions du juge n'ont pas incidence
réelle sur l'exercice du pouvoir discrétionnaire, mais sur l'exercice de
compérences liées, qui admettent une seule solution juste: I'ouwage est ou
non d'utilité publique. Le bilan coút-avanrages qu'a effectué le Consetl d'Etat
est précísément ce que l'Administrarion est obligée de faire daos chaque ces,
pour adopter la seule solution juste qui dérive de la concrétisation du concept
juridique indéterminé "d'utilité publique" dans un projet d'expropriadon. Le
juge de l'exces de pouvoir done, De conrróle pas l'exercice d'un quelconque
pouvoir discrétionnaire rneis la compétence Iiée dont bénéficie
I'Administration íorsqu'elie prononce la déclaratlon d'utüiré publique; c'est-a
dire, comme le souligne Marcel Waline, qu'il corrige les fautes ou les
"légeretés, parfols fanraisístes, des technocrates administratifs" (35).

(32) M. Waline, "L'appréctation. par le [uge administratif de l'utilné d'un projet', Revue du droiJ

public el de la sciencepotíüque en France el el l'étranger. 1973, p. 454, cit. par J. Lemasuncr,

toe.ese, p. 555.

(33) C.E 20 ocrobre 1972. nec. 657, concl. Morisot.

(34) Voir Long, weít, Braibanl, Delvofvé el Genevois, op.cit., p. 664.

(35) voír M. waune, "L'appréciancn...·, toe.ce; p. 461. Le problc':me se pose, également, dans les

cas de contróle judictaire de la eonstitutionnalité des lois portant déctaraticn d'utiliré
publique en vue d'une expropriauon, comme cela s'est produh en Argentine. Daas I'affaire

Naaon Argelllilll.' v. Jorge Ferrario 1961, la Cour Supréme de Jcstiee a indiqué que 'si les

juges d'une affaire d'expropriation prouvenr que I'ulilité publique lI'existe pas ou a été

ignoré<: par I'Administralion. el ... que se réalise I'un quelconque des éléments de gravité ou

d'arbitraire extreme... ils scer dans I'obligalion d'exercer la premiere el la plus élémentaire

des fonctions qui leut Incombeut, c'est-á-dire ceue qui consiste a protéger les garannes
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