CONCOURS INTERNE DE REDACTEUR TERRITORIAL
Spécialité « administration générale »
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REDACTION D'UNE NOTE ADMINISTRATIVE A PARTIR D'UN DOSSIER REMIS
AU CANDIDAT PORTANT SUR LE DROIT PUBLIC EN RELATION AVEC LES
MISSIONS DES COLLECTIVITES TERRITORIALES

(Durée : 3 heures — Coefficient 4)
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Vous étes rédacteur territorial dans les services administratifs d'une ville de
100 000 habitants. Il vous est demandé de faire le point dans une note
administrative de quatre & cinq pages sur I'amélioration du régime des circulaires
tant par la vole contentieuse que par le biais de la réforme des conditions de leur
publication. Vous disposez des documents suivants :

Document 1 :

Document 2 :

Document 3 :

Document 4 :

Document 5 :

Document 6 :

Décret n°2008-1281 du 8 décambre 2008 relatif aux conditions de publication des
instructions et circulaires (1 page)

Decret n"2009-471 du 28 awrll 2009 relatif aux conditions de publication des
instructions et circulaires (1 page)

Rapport relatif au décret n°2008-1281 du 8 décambre 2008 (1 page)

QObservations sous l'arrét | CE Sect, 18 déc. 2002, Mme Duvignéres - M, Long, P.
Well, G. Braibant, P. Delvolvé . Grands aréts de la jurisprudence administrative -
2007 (11 pages)

F. Donnat et D. Casas : Chronique générale de jurisprudence administrative
francaise (Extrait) - ADJA - 2003 (3 pages)

P. Combeau et 8. Formery - Le décret du 8 décembre 2008 | un nouvel éclairage
sur le “droit souterrain™ - ADJA - 2009 (8 pages)



10 eambre 2001 JOURNAL OFFICIEL DE LA REPUBLIOUE FRANCAISE

Décrets, arrétés, circulaires

TEXTES GENERAUX

PREMIER MINISTRE

Dégret n* 2008-1281 du § décembre 2008 relatif
aux conditions de publication des instructions et ciroulaires

NOF | PRAMXOS2YTAED

Le Premier minisire,
Vu la Constitution; notamment son articke 37,

Décrbte

Art. 1% - Les circulaires ef instructions ndressées par les minisiees aux services et @ablissements de I'Exat
sont tenues & T disposition du public sur un sie intemet relevant du Premiet ministre, Elles sont classées ef
répertonées de mamére A faciliter lewr consultation.

Une circulaire ou une instruction qui ne figure pas sur le site mentionné au préctdent alinéa n'est pas
applicable, Les services ne peuvent en aucun cus s'en prévaloir b V'égard des administeés.

Cette pablicité se fait suns préjudice des outres formes de publication éventuellement applicables & ces upes,

Art. 2. - L'mticle 17 prend effet & compeer du 17 mus 2000,

Les circolaires ¢ instructions déja signdes sont répotées abrogées si eiles ne sont reprises. sur le site
mentionnd A V'articke 17 " e

Art, 3. - Le présent décret sera poblié su Jowrmal officiel de 1a Républigue frangaise.

Foit & Paris; le 8 décembee 2008:

Francors Friooon



DOCUMENT 2

20 avril 2008 JOURNAL OFFICIEL DE LA REPUBLIOUE FRANCAISE

Décrets, arrétés, circulaires

TEXTES GENERAUX

Décrat n* 2000-471 du 28 #vril 2009 relstif aux conditions
de publication des instructions et ciroulaites

NOR - PRMX040I 10

Le Premige ministre,
Vu ki Constitution, potamment son article 37
Vu le décret e 20081281 du 8 décembre 2008 relatif aux conditions de publication des mstuctions et

cirealaires,

Décrdte
An.?".-l.‘uﬁclc!dudécmtdusmm.mvﬁmmﬂwwmalﬁaaw rédige !
#Les %aﬂlﬁm du précédent afinéa ne " iquent pay nux circulaires et instructions iées avimt le

I mai dont L foi permet & un odministed de se prévaloir » bl
Amz.-ummmuwblummmwwaehmmmwm
Fait & Paris, Je 28 avil 2009
Frangots Frirow



Détail d'un texie

Eaj egifrance ="

BN RO MRsLun AERENVISE FLDUS DL LA DB US DU DD

JORF n°0287 du 10 décembre 2008 page 18777
texte n® 1

RAPPORT
Rapport relatif au décret n°® 2008-1281 du 8 décembre 2008

NOR: PRMX0829186P

La prolifération des clroulaires fait Fobjet de critiques répdtées de la part de membres du Parlement mais

auss| dos collectivités territoriales, des entreprises et plus lsrgement de I'apinion,

1l serait sans doute illusoire de prétendre en interdire catéganquomaent I'usage | les ministres ant besoin d'un

Instrument leur permettant de donner des instructions sux services de I'Etat pour assuter la coh&rence de

I'action du Gouvernement ; par ailleurs, les circulaires, an tant qu'elles undfient I'interprétation que fait

I'administration du droit positif, sont un instrument de sécurité juridigue ot d'égalité devant Ia Joi.

Ca rdle positif n'est toutefols assuré que si las citoyens sont mis & méme da connaitre I'existance dey

circufalees utilisdes par les sarvices et d'accéder aisément & leur contenu. Il sUppose aussi que I'on se

prémunisse contra la stratification de ces textes : on sait que, trop souvent, une circulaire vient s'ajoutes &

une pr:tcédcnt- plus anclenng tratant du méme suget sans qu'on sache trap sl olio 'y substitye ou la

compléte,

Te! est I'ob)et dudptisent decrot qui obhge les administrations & mettre en ligne lours circulaires sur un site
Tt rel P

L1 f le e.

Ainsi, les ctoyens disposercnt d'un ripertolre dlalrement organisé el exhausttl des circulalres susceptitles de

leur &tre appliquées.

Le rassemblement en un site unique permettra en outro d'actualiser pius facilement les circulaires, de

supprimer celles qui sont obsolitas, de reprendre en un ensemble claic des Instructians éparses, Enfin, on

wnam une’ vue générale sur les circulsires produites par un méme ministére, il devrsit inciter & un affort
utadiscipline.



114

ACTES ADMINISTRATIFS — CIRCULAIRES

CE Sect, mmmumnuwcmas.nu.m.ma.mmm

(RFDA 2003374, comel, Foebeur, et 31Q, mcte Petic ; AL 2000.487, chr. et 6
Cm:ummms..\u.m—:.uam;mzsmm,uu
Cm.MmMm,pm.mhml

o5t goutena en défense, comme tendang A I"ahrogation, d'une part, du décres
du 19 déc. 1991 portant upplication de la loi do 10 juill. 1991 relative &
Vaide juridique et, d"untre pant, de la ciecalnize du 26 mars 1997 relative
Al procédure d*ade juridictionnelle BN AN que ces deux textes n'excluent
pas Ualde personnalisée au logement des CF 3 preisine en P
pour "appréciation du drolt des inttressés an béabfice de 1'aide Jucidiction-
nelle ;

Sur ey conclugi dant & 1 latiy d:lalenmduZJllw:ZOOl
m”ram Welle porte refuy d"abrger pariiellement le dédores du |9 dec.
1991 -

Cons. qus Ia foi du 10 juill. 1991 relative & I'mide juridique prévoit que
Cetle demidre o5t accordée sous condition de FESSOUITES | que son article 5
dispose que wsont excl de 'appréciation des es les p i
familiales ainsi que certaines prestations 3 objet spécjalisé selon des modali-
s prévues par décret en Conseil d*Etate | que I'article 2 du déoret du
19 déc. 1991, peis sur le fordement o ces dispositions, indigue que sont
exclises des i prendre en comp POUr apprécier ke droit au héné.
fice do 'aide juridictionnelle <« fas prestations  famililes énumeries 3
l'urﬂcchSll-lduCodschhné:wmsocimaimigzh ations
sociales i objet spécialisé énuméedes. § Varticle 8 du décret cﬁ"f'z e,
1988 (..} » : que le premice de ces testes meationne I"allocation de logement
familiale mais non Maide persoanalisée au logement imstitude par I'asticle
L. 3511 du Code de In ion et de |'habi 5 que cette damniére
prestation n'est pag non plas au nombre de celles que retient Earticle 8 du
décret du 12 déc. 1988 relsif A-ly détermimation du revenu miginsum
d'insextion ; qu'il résulie ainsi de 1'article 3 du décret du 19 dée. 199] que
I'aide personmalisée au fogemeat doit, & In différence de I'aliocation de
logement. familiale, &re prise en comple parmi les ressources parmettant
d‘lcgpr!ciu e droit nu bénéfice de Vaide Juridictionnedle ;

ons. que le principe d'dpalité ne ¥'oppose pas 4 ce que Vautoritd inves-
te du powvoir réglementaire regle de fagon différente des sineations diffe.
rentes ni & ce qu'elle déroge o I'égalité pour des eaisons d'intérét général,
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powurva que Ia différence de Srritement gul en résulte solt, dang 'ur comme
Vautre cas, en rapport avee U'objer de la norme qui dtablic or me soi
pai e disproportionnée au regard dex différences de situation
suscepiibies de la justifior |

Cons. qu'il résulte des dispositions prévitées de Ta loi du 10 Juill, 159}
que Je tegislatenr o entendy, d'ane pan, exclure "allocation de logement
familiale des ressources & prendre en compte pous apprécier le droit au
béoéfice de 1aide juridictionaelle, d"autre part, kaigser au pouvoir réglemen-
tuire le soin de définir des modalités sui lesquedk ines « prestations
sociales & objet spécialisé » dolvent fure retenues ay méme titre ; qu'adresi,
Ia possibilid de trsiter de manitre différante fes pessonnes demandant o
bénéfice de 'nide juridictionnelle, suivant qu'elles veal 'aide person-

lisée au logy ou "allocation de fogement familiale, résulte, dans son
principes, de Ia Joi |

Cans., toutefois, que "aide personnaliste au logement e 'allocation e
logement. familiale, qui sont exclusives 'une de Vastre, poursuivent des
finalités socinles dnalnlm; qu'en outre, I'sitribution & une Camille de |a

oy de la seconde dépead essenticliement du régime de propridis

du logement pe et de Fex ou pon d'une convention entre Je
hailleur et I'Exar; que, par suite, le décret contesté ne POUVAI, sang créer
i de i manite disproportionné

une différence isprop PAT FAPPO s
différences de sitaation séparant les demandeurs d'aide jurkhictionnelle sui-
vant qu'ils sont ttslsines de 'une ou de Tautre de ces’ prestations, inelure
Vintégralité de ['side pecsonnafisée au logement dans les ressources i
prendre en compe pour apprécier leur droit & side juridictioanelle ;
'nimi.ledﬂ:udul?déc.l%lméco:mallmeepoinle 3
mlmlilé; que, d2s lors, Mime Duvignéges st fondée d demander I'annula-
tioar de la décision contenue tans la lettee du 23 féve. 2001 pas Ingquelle
le garde des Soeaux a refusé de prop I"abwogotion portielle de ce décret ;

Sur les zonclusions tendans @ Uannufation de la lettre du 23 févi 200)
n;;gmqu'dkpwumﬁad", partiell la circulaire du 26 mary
’ )

Cons. que Uinterprétation que par voie, notamntent, de circulaivey on
o’ tons awrorité admini, donne dex lols of réplements qu'eile
O powr mission de mettrz en auvre r'esl pas susceptible d 3t déférde ou
Juge de Vexcés de powvsir lorsgue, étant dénude de caractére impdrany,

e ne yaurait, quel qu'en soit le bien-fondé, faire grief ; gu'en revanche,
les digpositions impératives & caractére. péndeal d'une circuloire o d'une
(nstruction doivent &tre regarddes comme Saisant grief, tout comme le refus
de les abroger ; que le recours formé & leur encontre doir e accueilli
5 ces dispoyitions fixent, dang le silence des fextes, wne régle nouveile
entachde d'incompétence ow sl alors mime gqu'elies ont été compétemment
prises, (1 o5 sowera & bon droir qu’elles sont ildgales pour d'autres motifs ;
qu'dl an va de méme x'il est sowtenie & bon deols que Iinterprétation qu'elles
prescrivent o ‘adopter; yois mé it le sens of la portée des dispositions
légish ou régl ires qu'elle entendali expliciter, soit réitire une
régle contralre @ une nanme juridique riewre |

Cons. que i la circalaire contestée du 26 mars 1997 s& bone b tirer les
comséquences de l'article 2 du déceet du 19 déc. 1991, elle réitére afan-
moins, au moyen de dispositions impératives 3 camctire général, I regle
qu'a ikégalement fixée cotte disposi i que, par suite, Mme Duvigndres
€8t recevablo et fondée & demander V'annulation de s letiee du 23 févr,
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2001, en tant gu'elle porte relis d'abroger dans cette mesure I cuculae
congesiée

{ lation de la décision du garde des Sceaux, ninlsie de ln justice,
du 23 féve 2001 rejetant o demande d'sbeogation partietle du décret du
19 déc. 1991 et de la circulaire du 26 mars 1997).

OBSERVATIONS

L'anét Mme Duvignéres éclarrcit le régime contenticux des circu-
laires, jusque-la aménagé dans la ligne de Parrét du Conseil d’Fiat
(Ass.) du 29 janv, 1954, Institution Notre-Dame du Kreisker (Rec.
61 RPDA 1954.50, concl. Tricot ; AJ 195411 bis.5 chr. Gazier et
Long ; RD publ, 1955175, note M. Waline).

II'n &€ rendu au sujet des limites & Uaide juridictonnelle résul.
tant du décret du 19 déc. 1991 et de fa circulaire du garde des
Sceaux, ministre de da justice, du 26 mass 1997 en rappelant le
dispositif.

La loi du 10 juill. 1991 selative & I'aide jundique (qui remplace
P'ancienne side judiciaire) distingue 'aide jundictionnelle et 1'nide
4 P'acceés au droit. Elle en subordonne PMoctroi & un plafond de
ressources. Du caleul de celles.ci, elle exclut les prestations fami-
lizles ainsi que certaines prestations i objet spécialisé selon des
modalitds prévaes par décret en Conseil d'Ftat. Parmi celles que
le décret du 19 déc, 1991 a déterminées figure 'allocation de loge-
ment familiale, mais non "aide personnalisée ao logement. La circu-
laite du 26 mars 1997 a réitéré cette solution.

Mme Duvigntres, qui avait demandé le bénélice de 1'aide juridic-
tionnelle, a essuyé un refus au motf que ses ressources, au hombre
desquelles éait comptée 'aide personnalisée au logement qu’elle
percevait, dépassait le plafond conditionnant I'octroi de Vaide juri-
dictionnelle.

Elle a alors demandé au garde des Sceaux 'abrogation du décret
du 19 déc. 1991 et de la circulaire du 26 mars 1997 en mnt qu'ils
n'excluent pas [aide personnalisée au logement des ressources &
prendre en compte pour 'appréciation du droit des intéressés au
bénéfice de 'aide jundictionnelle. Sa demande ayant é1é rejetde,
clle a saisi le Conseil d'Etat par la voie du recours pour exces de
POUVOIL.

Sur le fond, 'areét qu'il a rendu fait une application intéressante
du principe d’égalité Iv. nos obs. sous CE 9 mars 1951, Socidté
des concerts du conservateire*), Il en rappelle d'abord les limites
« le principe d'égalité ne s'oppose pax' & ce que Uawtorité investie
du pouvolr réglementaire régle de fagon différente des sinationy
différentes ni @ ce qu'elle déroge a Uégalitd, pourve que la diffé-
mnce de Iraitemen qui en résulte son, dans U'un comme dans
'autre cas, en rapport avec 'objet de la norme qui I'établit et ne
s0it pay manifestement disproportionnée au regard des différences
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de sttuation susceptibles de la justifier », La formule reprend celles
du Conseil constitutionnel (par ex, CC 87-232 DC 7 janv. 1988,
Rec. 17). Si celui-el peut censurer lu loi comme contruire 0 la
Constitution, le Conseil d"Etat doit 1'appliquer : c'est pourquoi il
reltve en l'espéce que fe iégislateur a entendu lui-méme exclure
Pallocation de fopement familiale des ressources & prendre en
compte pour apprécict le droit au bénéfice do 1'aide jusidiction-
nelle ; mais, si la loi a laissé an pouvoir réglementaire le soin de
déterminer en ouire les solutions applicables aux prestations 4 cbjet
spécialisé, il doit respecter le principe d'égalitd. P'une i
entre l'allocation de logement familiale et 1'aide personnalisée au
logement, il apparait que leurs différences ne sont pas suffisantes
pour exclure 1'une et non Pautre du caleul du plafond de ressources
pour Yoctrei de Paide juridictionnelle - en incluant "aide personna-
lisée nu logement dans les ressources i prendre en comple, e décret
du 19 déc. 1991 a méconnu le principe d’égalité ; e refus do garde
des Sceaux, ministre de Ia justioe d'en assurer I'abrogation sur ce
point est done annulé,

Cette annulation, donnant satistiction a ln requérante, surait pu
Etre copsidérée comme suffisante ot rendre inutile I'examen de la
circulaire du 26 mars 1997, qui ne faisait que reprendre le dispositif
du déeret du 19 déc, 1991, N'ajoutant ien & ce décret, clle aurait
pu Ere considérée comme ne faisant pas grief of done comme
inspsceptible d'étre attagude par la voie du recours pour exces de
pouvoir © celui-ci auralt &¢ jupé imecevable autant contre le refus
d'abroger lx circulaire que contre la circulaite elle-miéme,

Clest & ce sujet que 'armét Mme Duvignéres réalise une innova-
Hon importante © i1 admet que fa circulaire, éant impérative, peut
éure déférée au juge administranl e, étant illégale, doit &re annulée,
ainsi que fe refus de 1'abroper.

1l régle ainsi le régime contentieux d’un grand nombre de
mesures qui, sous des intitulés divers (circulaires, instructions, voire
directives), sont prises par les chefs de service, et aotamment les
ministres, 0 "égard de leur administration pour encadrer Mactivité
des burecaux — et auxquelles ces dermiers attachent souvent plus
d'importance qu'aux dispositions légistatives et réglementaires i
appliguer. Comme e disait M. Tricot dans ses conclusions sur
"acr€t [nstitution Notre-Dame du Kreisker, « la circulaire est un
pavilion qui pewt recouveir foutes sortes de marchandises | ordres
du four, conseils, recammandations, directives d'organisation et de
Jonctionnement, régles de deoir». I faut done faire un i pour
détecminer les simples documents qui n'ont pas lien d'&te contestés
ot ceux qui doivent pouvoir 'étre, Deux &cucils doivent tre évités ;
admettre top largement fe recours pour excés de pouvoir au point
d'encombrer inutilement la juridiction administrative ; le testeeindre
au point de méconnaitre 1'importance pratique des circulaires dans
In vie administrative el leurs effets sur les administrés,
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Lwrlt Mme Duvignéres réalise un nouvel équilibee en admettant
que toute creulaire impérative fait gricf (1) et peut donc faire I"objel
d'un contrdle de Mgalité par la voic du recouss pour excés de
pouvoir ().

L — « Les dispositions impératives @ caractére pénéral d'une circi-
loire ou d'une instruction doivent e regarddes fai:
gricf ».

Par cette farmule, areét dépasse la distinction des circulaires
mterprétatives ef des circulaires réglementaires qui prévalait depuis
"awét Notre-Dome die Kreisker (A) pour ne retenir que |'autorits
qu'entend y agtacher leur auteur (B).

A, — La distinction des circulaires interprétatives et des circulaines
réglementaires qui a longlemps prévalu pouvait paraitre simple et
par 1 méme satisfaisante (17), Pourtant cette dichotomie a progres-
sivemnent été ébranlée (29)

4

%) Les circulaires interprétatives, qui commentent un texte, rap-
pellent une solution, voire recommandent un cerlain comportement
sans Vexiger, ont longlemps éé considérées comme ne faisant pas
gnef ot donc comme insusceptibles de recours parce qu'elles
n'ajoutent rien A Uétt du droit.

Ont donc éé déclarés irrecevables les tecours contre les cirew-
laires par lesquelles le ministre s¢ bore 4 faire connaite Ja lagon
dont il comprend les dispositions qu'il est chargé d'appliquer oy
de faire appliquer par fes services (CE 10 juill. 1995, Associatlon
« Uin Sysiphe », Rec. 292 ; AT 1995.644, concl. Schwartz : DA févr.
1996, note Lajartre } JCP 1995,11.22519, note Ashworth : « par sa
circulaire du 20 sepl. 1994, le ministe de I'éducation nationale
s'est bomé, aprés avoir donné son interprétation du principe - de
fnicité, & demander aux chefs d'établissement destinataires de ladite
circulaire de proposer gux conseils d'administration de leurs &ablis.
sements une madification des réglements intéreurs conforme 4 celle

ion ; une telle instruction ne conticnt, par elle-méme,
avcune disposition directement opposable aux administrés SusCep-
tible d'éure diseutée par la voie du recours pour excis de pouveir »).

En revanche, sont réglementaires et pouvaient donner lieu @ un
recours pour excés de pouvoir les: circulaires qui créent une véri-
table régle de droit opposable aux intéressés (CE Ass. 1 avr. 1949,
Chavencaw, Rec, 161 — v. n® 5013 : circulaire décidant la suppres-
sion des services d'aumdnerie dons les lycées, privant xinsi les
éléves internes de la possibilité de pratiquer feur calte ef de recevoir
un enseignement religienx ; ~ CE Ass, 29 janv. 1958, Instinsion
NotreDame du Kreisker, précié - circulaire du ministre de |"édues.
ton nationade fixant des regles nouvelles pour la constitution de
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dossiers de demandes de subvention adressées aux départements
par des élablissements privés d'enseignement secondaire),

La distinction de |'interprétatif ot du églementaire ne valuit pax
seufement pour les circuliares entre clles | elle traversait les cirou-
laires ellcs-mémes, leurs dispositions pouvant étre fes unes seule-
ment interprétatives, les-autres réglementaires | parmi cos demitres,
une nouvelle distinction pouvait 5'ouvrir selon qu'elles sont 1égales
ou illégales (CE 13 janv. 1975, Da Silva et CFDT, Rec. 16 v.
90.5).

2%) Claire dans son principe, la distinction des circulnires interpréta-
lives et des circulaires réglementaires n'en éail pas moins milaisée
& mettre en ouvie. Son application n'était ni sbsolumenl constante
ni toujours indiscotable.

Certains améts relevaient que fe ministre §'était borné i interpeé-
ter les dispositions d'une Joi ou d'un réglement, ou i donner & ses
subordonnés des directives pour leur application, alors que 'examten
de la circulaire litigieuse faisait apparaitre qu'en réalité le ministre
avieit posé des 12gles de droit novvelles: C'est ainsl qu'a été consi-
dérée comme non réglementaine, une clreulsive prévayant ln prise
en compte d'un cnitdre additionne] relatif 4 "emplor pour 1'attribu-
tion des marchés puoblics, qui n'aumit constitué qu'une -simple
déclaration d’intention sans créer un nouveau critdre de choix, alors
quelle incitait an moins A attacher de Vimportance 3 une telle
déclaration (CE 10 mai 1996, Fédération nationale dey travaux
publics, Rec. 164 ; CIEG 1996433 el RFDA 199713, cancl. Fra-
tacei ; Al 1997.196, note Maljein-Dubois ; D. 1997.8C.110, obs,
Termeyre). De telles décisions nsquaient d'avoir pour effet de don.
ner sux ministres Ia possibilité de s'atiribuer par voic de circulaires
un véeitable pouvoir réglementaire de fait, dépassant fe cadie limité
de la junsprudence Jaman® et soustmait 3 tout contdle juridic-
tionnet.

Ces inconvénients ont conduit le Conseil d'Feat 3 resserrer son
contrdle sur des circolaires, par éupes dont Melle Fombeur o mon-
tré fa succession dans ses coaclusions sur Varét Mme Duvigndres,

Il est allé, pour déterminer si une circulaire est un acte SUsCep-
lible de recours pour excés de pooveir, jusqu'd commencer par
examiner si elle est conforme & la 1égalité : de la n‘;ponse dépend
la nature de In circolaire. Si elle est Iégale, elle ne fait pas priel
c'est sa légalité qui la fait interprétative ;. en revanche,
si elle est liégale, elle est réglementaire ; elle peut Ere attaquée
et doit &pe annulée. Le raisonnement est tits net dans 1'arrét du
15 mai 1987, Ondre dex avocats a la Coupr de Paris, Ree. 175 .
RFDA 1988.145, concl. Marimbert ; on le retrouve dans |'nrrét
GISTI® du 29 juin 1990 et dans 1'aée (Sect:) du 2 juin 1999,
Meyet, Rec. 161 — v, n” 95.13,

Une étape nouvelle a &6 franchic par 'areét du 18 juin 1993,
Institut frangails d'opinion publique, Rec. 178+ RA 1993322, cancl.

-No-
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Scanvic : le canctire interprétatif et le caractére impératif d'une
circulaire y sont pris également en considération, mais ¢'est seale-
ment dans Ia mesure on "interprétation donnée par fa circulaire est
contraire - la légalité qu'elle peut faire "objet d'un recours pour
exces de pouvoir.

L'examen de Ja légalité de I'interprétation a donné licu & deux
conrants jusisprudentiels ainsi résumés par Melle Fombeur : pour
P'un, « le juge doit teniv compte de Vensemble du droir applicable
pour vérifiey que la cérculaire en donne une correcte interpréia-
fign » 5 pour L'autre, « la circonstance que le texte interprétd par la
circulaire serait diégal nest pay de nature & confirer un caractére
réglementaive 4 la circulaire ».

L'arcét Villemain du 28 juin 2002 (v. n" 43.4) est allé dans le
sens duhpmmiu courant. En modifiant la place de la formule dési-
gnanl « dispositiony c'm'pémﬂvesp pour In mettre au début du
considérant de principe (« I'interprétation que 1'sutorité administri-
tive donne au moyen de dispositions impéatives & caracténe pénéral
des lois et réglemients.... »), il insiste sue le caractére impératif : en
examinant la circolaire sttaquée au regard d'une foi créant une
situation juridique nouvelle qui, sans rendre illégaux les textes
réglemeniaines en vigueur, imposent d'apporter, dans un délai rai-
sonnuble, les modifications renducs néoessaires par les exigences
inhérentes & la hiérarchic des normes, il révile que Pinterprétation
donnée par la circulaire doit &tre examinée par mapport & la légalité
dans son ensemble. Si fa formation de jugement qui 'a reudu
(I'Assemblée du contentieux) lui donne une autorilé particuliére,
elle avait &é saisic plus au sujer des conséguences 3 tirer de fa
lai sur le pacte civil de solidanté qu'a propos du stitut contenticusx
des circulaires,

B. — C'est cette seule question qui a justifié examen en Section
de Vaffairc Mme Duvignéres. 1) y est répondu par référence i la
volonté de l'auteur de In ciroulaire (1°) et non plus & I'état du
droit en vigueur (2°),

19} L'arrét se prononce sur les circulsizes ou instructions par les-
quelles unc autorité administrative donne Pinterprétation des lois
et réglements qu'elle & mission de mettre en cuvre. On pourmit
dire qu'il s’agit de circuluires interprétatives si 'expression e ris-
quait d'introduire une confusion avee la signification qu'elle avait
::imt In jurisprudence antéricure refusant d'y voir des sctes faisunt

el

Car désarmais, ce n'est pas parce qu'une circulaire donne une
interprétation des textes applicables quelle ne fait pas gricf. La
solution dépend non de son objet (1'interprétation) mais de son effet
(I"obligation) : -~ lorsqu'elle cst « dénude de carectére impéraiif »,
o elle ne saurait,,. faive grief » ; — en revanche, « ley dispositions
impératives... doi fire regardées comme faisant prief ».
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La premiére n'est donc pas susceptible de faire objet d'un
recours pour exces de pouvoir, les secondes, si. C'est précisément
le cas de la circalaie contestée du 26 mars 1997, qui, « au maoyen
de dispasitions impératives dy caracidre géudral v, inelut |"aide per-
sonmalisée an logement dans les ressources & premdre en compte
pour I'examen des demandes d'mde juridictionnelle.

La distinction des circulaires impératives et des clreuddires ron
impératives se substitue donc a celle dey clrculatres réglementaires
vl des circulaires interprétatives,

Elle ne 1a contredit pas complitement, car des dispositions impé-
ratives & caractdre pénéral sont en réalité des dispositions réglemen-
taires. De plus, on peut hésiter, comme dans le cadre de la
jurisprudence Notre-Dame du Kreisker, sur le degré d’antorité que
I"autenr d'une circulaire attache & celleci. Si des formules catégo-
nques ne soulévent pas de difficulté, d'autres peuvent rester ambi-
guits : le juge doit s'attacher & identifier cc qui constitue une
prescaplion el ce qui reste une opinion (par cx, CE 26 ave. 2006,
Symdicat des avocats de France, Rec. 201, & propos de la circulaine
relative & la procédure du « plaider coupable »). En outre, au sein
d'un méme document, pourront encore se tronver des dispositions
impératives et d'antres qui ne le sont pas. La ligne de partage des
clauses, claire dans son principe, pourra comporter en pratique des
sinuosités.

Elle n’épuise pas tous les cas de circulaires puisque 1'airét
Mme Duvignéres, comme Varrét IFOP, ne vise que celles donnant
une nterprétation des lois et réglements.

Or les circulaires peuvent avoir un objet autre : 'exemple le
plus simple est donné par celles que les chefs de service ot notam-
ment les ministres prennent pour assurer 'organization et le fonc-
tonnement des services placés sous leur autorité en application de
1a jurisprudence Jamart* du 7 févr. 1936, sans donner explicitement
ou implicitement aucune interprétation des textes. Mais, dés lors
qu'elles comportent des dispositions impératives & carctére général,
ce sont des circulaires réglementaires, fmsant gnef autant sinon plos
que celles qui ont pour objet une inlerpréation. On peot wouver
aussi des circulaires de chefs de service qui ne portent pas sur une
interpeétation ni e prescrivent un comportement mais le permettent
gur ex, une cireulaire prévoyant des punitions scolaires collectives -

E 8 mars 2000, Fédération des conseils des parenty & éléves des
écoles publigues, Reo. 112, AJ 2006.1107, concl, Keller ; DA 2006,
n® 97, notwc Taillefair).

Cette catégorie de circnlaires, st clle n'est pas formellement évo-
quée par la jurisprudence IFOP-Duvignéres, n'en doit pas moins
&re englobée dans les distinctions qu'elle communde @ il existe
d'une port des circulaires non impératives, portant oo non sur une
interprétation, et qui donc ne font pas grief, d'autre part des circy-
laires impératives, imposant une solution, que celle-¢i soit lide ou
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non & Vinterprétation du droit — et quelle que soit dette interpréts-
tion par rapport A 1'étt du droil antérieur.

2) A cet égand I'arét Mme Duvignres Wove les ambiguités que
Junsprudence pouvait comportes.

En principe unc décision qui ne fait que reprendre une décision
antéricure, n'ayant aveun effet de droil novvean, ne fait pas grief
el ne peut done e attaquée par la voic du TOCOUTS pOUr excis
de pouvoir. On en frouve des les en dehors des circulaires
dvee les décisions « confirmatives » (CE Ass. 12 ocl. 1979, Rassem-
bl des avocalts de  France, Ree. 391 : ICP
19800119258, concl, Frame, note Bord . Al 1980248, note
Debauy ; 1. 1979, 1. 606, note Bénabent : articies du nouveay
Code de procédure civile qui se bornent & re uire, sous réserve
de modifications de pure forme, fes anticles de décrers 1oujours en
vigueur). C'est également parce qu'elles n'ajoutaient tien sux fextes
applicables que des circulnires étaient considéries comme intespré-
tatives, et done comme ne faisant pas grief, par la jurisprudence
Notre-Dame du Kreisker.

Toutefois les solutions n'éaient pas constantes. En debors des
circulnires, des décisions nouvelles peuvent faire gref (ainsi up
décrel qui, concernant le champ d'a&imﬁm d'une imposition,
#n'a pas fixé de régles nouvelles » - CE 19 déc, 1979, Sociétd de
droit anglair Hove Limited, Rec. 474 un décret qui, rappe-
lant le articles limitant les deoits & indemnité, « 5'est borné a JSairg
application des régles de | ‘expropriation » : CE Ass. 16 Jjany, 198],
Fédération des assoviations de propriéiaires et agricultesurs de 1'le-
de-France et Union nationale de ia ropriété immobilidre, Rec,
19) : méme si clles n'ajoutent rien au fond, ces mesures présentent
un aspect nouveau en ce gu'elles sont prises pour "npplication d'un
texte antérieur ot supéneur,

Il en va de méme désonmais pout les circolaires impératives :
elles aussi, méme si quant au fond, elles n'ajoutent rien aux textes
qu'elles umrezmt. en commandent l'?pplicalion. A cet égard efles
ont un effet d"autant plus fore que des fonctionnaires teur wecordent
plus d’importance ou, en tout cas, leur apportent plus d'attention
quaux textes quiclles repreanent. « Clest par souct de réalisme of
d’efficocizé » (chr. Donnat et Casas) que 1'arét Mme Duvigndres
admet qu'elles peuvent faire l'objet d'un recours pour excés de
pouvoir méme si elles pe font que sfitérer une régle. Ainsi u P
ctre examinée au fond une ciroulaire sur e port de signes religieux
A l'école qui se bome i inleepréter Ia loi sans en méconmaitre le
5e08 ¢t la portée ni violer aucune norme internationale (CE 8 oct.
2004, Union francaise pour la coliésion nationale, Rec, 367
RFDA 2004.977, concl, Keller 3 AL 2005.43, note Rolin ; JCP Adm,
2004.1711, note Tawil) alors que nagudre le recours nurait ¢46 rejeré
comme inecevable (¢f. CE 10 Juill. 1995, Association « Un
Sysiphe », précité).
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Lraivde Mme Duvignéres ne pade de réitération qu'd propos du
caractere iliégal de la régle réitérée. Mais ce n'est pas parce que
cetto regle est illégale que la circulaive la réitéoant est un acte
faisant grief ; elle fait grief d'abord en ce gu'elic est impérative ;
I"illégalité de la régle qu'elle réitére 4 seuloment pour effet d’entrai-
ner sa propre illégalité.

Il — Le recours formé & 1'encontie des circulaires impératives
permet den examiner la légalité et doil &re accueilli an fond (et
non plos seulement quant 4 Ta recevabilité) si elle la viole. L illéga-
tié w(Bcuminée en elle-méme (A); elle peut tesir & plusicurs
chefs (B).

A, — L'évolution de la jurisprudence Nopre-Dame du Kreisker avit
conduit 4 lier Ta recevabilité du recours contre une circulaire & son
illégalité (rupra LA2° et les arréts du 15 mai 1987, Ordre des
avocats & la Cour de Paris, du 29 juin 1990, GISTI*, et du 2 juin
1999, Meyer, précités), La solution éait sans doute satislaisanic en
fust car elle permettait de vésifier la Iégalité des circulaires interpré-
\atives. Mais elle n'était pas pleinement cohérente en droit car elle
inversait Pordre des facteurs | saisi d'un recours, le juge doit suc-
cessivement examiner s'il est recevable, puis fondé.

L'arsét Mme Duvignéres rétablit la cobérence juridique et juridic-
tionnelle sans renoncer aux aviniages pratiques : ceux-d résultent
de I'admission de Ja recevabilité du recours contre toule circulaire
impérative ; celle-ci est satisfaite par la succession de |'examen de
la recevabilité et du fond,

B. — Les chefs d"illégalité d'une circolaire impérative sont énumé-
réy par I'armét dang une formule synthétigue essayant de convor
tous ceux qui peuvent se rencontrer. 1S peuvent &tre décomposés
en distinguant 1a fixation d'une régle nouvelle {1%) ou la réitération
d'une régle existante (2%).

1) La régle nouvelle fixée par la ciculuire pewt d'abord &re illé
gale pour nee de son auteur. [l faut rappeler & cc sujet
que le pouvoir réglementaire n'appartient qu'aux autorités désighécs
par In Constitution ou par 1a loi et que les ministres n'en disposent,
en dehors d'un texte, que comme chefs des services placés sous
leur autorité (v. nos obs, sous Parét Jamart® du 7 tévr 1936).
Apres comme avant 1'arrét Mee Duvigadres, risqueat de se rencon-
trer nombre de circulsires illégales comme comportant des. disposi-
tions réglementaires que leur auteur €t incompétent pout adopter.

Méme =i 'auteur de la circulaire est compétent pour lu prendre,
Ia circulaire peut &tre illégale « pour d'autres motfs ». L arvét n'est
gudre explicite & ce sujet 11 parait méme impliquer que ces autres
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moafs se distinguent de I'iliégalité consistant 4 donner des disposi-
thons législatives on réplementaires une interprétation méconnalssint
leur sens et leur portée. En réalitd tous ces molifs se raménent a
Verreur de dront et & In violation de i régle de droit, soit celle
que conticanent les dispositions interprétées par In circulaire soit
dlavtres  qui lui sont  extéricures  voire supérieurcs.  L'arrét
Mume Duvignéres ne reprend pas la formule réservant Phypothése
ol la circulaire « contreviens aux exigences inhiéventes & la hisrar-
chie des normes juridiques » qui figurait dans les aréts [FOP —
Villemain. Mais Iu solution ne fait pas de doute : towle norme
Jjuridique gue viole la circulure, que ce soit colle qu'elle mterpréte
ou une aure, en entraine l'illégalité, autant quand elie &ablit une
régle pouvelle que lorsqu'elle reprend une régle préexistante,

) La rditération d'une illégalité est elle-méme une illégalité.

On i vu qu'en tnt qu'une circulaire ne fait que rappeler 1'état
du droit antérieur, elle a pendant loagtemps 646 considénse comme
seulement interpeétative, oe qui conduisait Je Consell o' Etat & 1ejeter
comme irrecevable le recours dirigé contre elle — et 4 lasser ainsi
subsister éventuellement des circulaires illégales.

La solution, si elle avail unc apgarence de logique, pouvait avoir
des elfets d'autant plus néfastes que les fonctionmaires attachent de
l'importance aux circulaires et qu'ils pouvaient  d'autant  plus
w'appuyer sur elles que les recours dirigés contre elles avaicnt &é

rejetds,

La logique n'était pas satisfaite puisque déja une circulaire appli-
quant un décret déclaré illégal est elle-méme illégale (CE 28 déc.
2001, Syndicat CNT des PTE de Paris, Rec, 673; AJ 2002.542.
note Seiller) et que plus généralement I administration est tenue de
ne pas appliquer un réglement illégal alors méme qu'il n'a &€ nl
attaqué et annulé par fa voic du recours pour excés de pouVoir
(CE Sect. 14 nov. 1958, Ponard, Rec. 554‘},?

11 0’y avait quun pas de plus a faire pour admettee que Ia circa-
laire impérative réitérant une régle illégale pent étre & la fois att-
quéc et annulée,

Clest ce que fait 1'arét Mme Duvignéres, Apees avoir anmlé ke
refus d'abroger le décret du 19 déc. 1991 en tant qu'il inclut Paide
personnalisée au Iogement dans les ressources & prendre en comple
pour 1'octroi de I'aide juridictionnelle, Il annule le refus d'abroger
In circulaire du 26 mars 1997, car «si elle se borne & tirer fes
conséquences... du décrer..., elle réitdre néanmoins, au moyen de
dispasitions impératives & caractéve géndral, la rigle qu'a iltégale-
ment fixde cette disposition ».

Si In régle réitérée se touvail dans une loi contraive A unc
convention internationale ou ai - droit communautaire dérivés, la
circulaire qui Ia reprend doit étre censusée (CF 2 Juin 2006, Chau-
derlor, Rec. 2757 Al 2006.1120, obs. Brondel)
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[ ACTES
Les dispositions imparztives

2 caroctsre géneral d'une circulaie
ou d'une instrociion font grief

7 Abondonnont la distinction entre circulaires interpréta
tives of circulvires réglementalres, le Consell d'Elot fixe
un pouveau critére de recevabillté du recours pour
oxcés de pouvoir dirigé contre une circuleire,

ACTE NON REGLEMENTAIRE « Circulaire

FROCEDURE CONTENTIEUSE - Recours pour excés de
powvir - Recevalilité

(CE Sect. 18 décembre 2002, Mmé Duvignénes, req. n° 233618)

Necessaire & ln vie imténcurs des administrations, whle, trop
utile wus e qui semblent n'appliguer 1 1od qu'eckairte psr
e, incaninue 1¢ phus sauvent de 1administed, jusqu'ay jour o
die Jul ol opposte, la circulaire semble metre su défi le
Jursste!, C'est pour remettre un pew de clarié en la mstiére que
le Coeseil #'Exat, stafuam sar ane requite i demandsnt d*an-
miler e refils d'sbeoger ime circulaire du garde des Sceaus, x
™= & jurigprudence foant te sort contenticnx des circulaires
ntmenisgratives, Depuis fa décision Mstifetion Nevre-Dame dy
Kreizker |OF Ass. 29 janvier 1954, Leban p. &4; RPDA 1954,
550, concl. B: Trcat; ATDA 195411 iy, .5, chron: F Gazier
M. Long: Les Grands Anéty de fo jusispriedence adminis-
#ative, Dalloz, 13 &d., n® 76), le Conser] d"Etat rejesait comme
Mrecevables Jes conclisions dingées contre des cirsulaires e
Pesait pucume régle nonvelle. Purement mserpreatives, olles
Citient congdérées comme des aczes ne fasant pas grief of ne
Pouveiet éye invoquies & I'appui d"un potrvoi, Ces circulaires
devmient dtre distinguées de celles de caractére réglementaire,
“onere kaquelles le rscoars énit recevable ef gul pouvaient &re
ivoquées 3 \'appai d'un poarvoi.

Abandoanam cette distinction entre circulaires intecprétatives
< eirculuires séglementaires, o déeision Mime Dhvignéres fixe
10 notveny critare de recevabslité du recours pour exobs de
Pauvar dingé contre unse circulaire, Ce critbre réside dins be
cArctite imparatif des dispostions de 4 circulaire Déser-
MRS, Worsque Pinterprétation que Pautorité adminisirative
domme, par vase de circulaires ou d'imstructions, des fois et
Reglements qu'elle 4’ pour mission de metire en wavre est

mvm-m

administrative francaise

PAR FRAKCIS Doxmar T Dioigs Casas
MATTRES DES wEUETES Al Consen o'Erar

dotee de caractére impératil, cotte mterprétation est considérde
comme faisa griel 1 est, par sute, susceptible d'étne défirsn
au juge de |'exces de pouvoir, En revanche, les dispositions
dénuées de caracténe impératif d'une circalaire oo o' use Ins-
ruction e foni pas gnef et ks conclusions dirigtes contre
clles sont imecevables.

Un nouveau critére de recevablllté des reconrs
divigés contre les circulzires

La décissen Mae Dinsgnéres parachéve une évaluton jams-
prudentielic entamée par fa décision fnstindt frangats o ‘pinion
bl (IFOP) (CF 18 juin 1993, Leban p. 178), qui jugeait
que ol'interprétation donmée par 1"ndosité sdministrative des
lois et réglements qu'elle 8 pour mission de mettre en duvie,
au moyen de dispasitions impératives & caractére géndral, n'est
susceptible d'&tre directement déférte au juge de 'excés de
pouvolr que @ ef dans b mesure ol Iadite interpridaton
mécannalt le sens et & portée des prescriptions legislatives et
réglementaires quielle se propose dexpliciter ou contrevient
auy exigences inhéventes a b hidrarchae des normes. jurk-
diquesw. Cetie. junsprodence, uppliqués 4 de nombresses
FEpREes, penmettait au juge de consilérer comme recevables
les conclusions dingées contre les dispositions d'une circalaine
par lesguetles 'sdmimistration domaait une mterpréfation
ermonée de '8t du droit applicalile ou y ajousait quelque
chose. Dans ¥ cas contraire. ces conclusicns étmienl irmece-
vables. Cetle jurssprudence g é1¢ peécisbe par In décision Vil
Jevmain (CE Ase 28 juin 2002, chion. AIDA 2002, p. 586) par
laquelle I"Assemblée du confentieux a mis en hanidre Je critére
du caractire mmpératif de Iy circulaire, se refusant i examiner
I Iégalité des dispositions d'une circulamre dépuées dus el
caracsére, et uppliquant en revanche I jurspridence JFOP iux
dispoultions imperarives: de Iy cisculaire,

Se aituant dang ln lignée de la jumsprudence Villenain en ce
gu'elle reprend & son compte le critere du carsctére mmpératif’
e In ciroulaire, ls décesion Mme Dyvignéres va loutefors plas
loin en dannant a ce critére une toute ailve portée. Les dici-
sions JFOP et Villemain déduisaient la recevabilite de
requite e son bien-fondé, ¢est-a-dirs de I"examen uu fond
des moyens, ne considérant comme faisant grief que ley dis-
posthiens de In circulisre goi sjoutalent au drost ou en dom-
noient une interprétation emonds, La désizion Mme Dignéres

IV Gausddibet, Apmmarons & joofse s S bres abvrrmdranams, Mdbeges St
Mropsuios i 18

12 P4starprnert; CE Sact, 3w 1994 Ay, Lation 1. W60 Fraites w3 juim 1604,
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utilise, en revanche, une voie sitube en amont consistant & diye
que les dispositions dune circulaire ou d'ume instruchon pré-
sentant un caractere impératif font simplement grief,

La logame des jurisprudences IFOP et ¥Fillemain n'était en
«fTet pas pleinement satisfisante. Dédussant de la légalié de
I& clrculaire Son caractére interprétatif, elles faismient
depenitre ln question de savuir si I disposition de I circulaire
attaquée faisast grief du hiea-fondé du moyen soulesé devant
le juge. Or, en principe, les nigles de recevabilité des recours
sant d'orre public: devant Btre relevées &'oftice par le juge,
¢lles ne doivent pas dépentre de I'argumentation des parties,
11 a donc semblé & 1o Section du contentieux, suivant son com-
missaire Paseale Fombeur, plos facile d*affirmer clsirement ce
qoe la jurisprodence JFOP et Villemain conduisai dés I juge
A faire, c'esta-dire d'admetire ['oaverture du recours pouy
exees de pouvoir 2 |'encantre des circulaires gui donnent une
Hiterprétation impésstive du droit applicable La décision
Mme Duvignéres rend ainsi 0 ln question de Tn nature d'acte
fumant. grief Je caractere d'ordre public qu'elle aviit perdu
pour les girculaires avec [a jurisprudence /FOP. Elle rétablit
I"ordre norml d'examen des questions par e juge, qui doit se
pencher tout d'sbont sur In meesubilité des conclusions sou-
mibses @ lui avast d'sborder ke food de affaire.

Le caractdre impératif de la circulaire

Le critére du caractére impératif de la disposition ne sera pas-

pecessuirement d'an mamiement facile pour le juge, Si, dars la
decassan Villematn, 1l &tait refativement sisé de juger que le it
pour le ministre de qualifier Jo PACS de contrat «de nature
patrimoniale €58 un commenraire désué de caractére unpéna.
Ve, apprecier un tel caractére e sers pas toujours évident. 1)
nons semble que ce critére ne saurait ére formel, a jurispru-
&mms'whﬁsmﬁhmwﬁonu&m
d'un acte pour détermmer 5'il fusait grief. Dappréciation du
carmctére impéeatif’ de la circulaite e saurit pos: davantage
repaser sur e mode de rédaction, le style ou le tom phus au
moins comminzioire retenu par autenr de 1a circulaire,

En revanchbe, 1] n'est pas certain que o8 critbre soit entiensment
abjectif. 11 est v7a) qu'un acte doit &re comsidéné comme fai-
sant gref d'sbord en fonction de ses effets, de s portée objec-
Umunuimd'mhmﬁdn‘mmuhnmﬁ&ih
recevabilitd du recours, mais s¢ npporte & Iacte acdmimstratt
&0 tant que tel, & 52 nature méme. Adnsi que Fécrivait le doyen
Verk, b question essentielle ¢st plus de savoir «en quoin I'acte
fait grief, e noa pos wnt «d quis, Cela éant, il sern passible,
comme le proposait Pascale Fombeur dans ses conclusions, de
sechercher I'intention de 3'sutear de 13 circulaire et In fagon
doal elle st rogue pas ses destinataires pour déterminer si celle-
i est dénube cu nan de carctére impéeatif. Ainsi, une circo-
faire adressée par un supéricar hidracchigue i ses seevices doit
Etre présumie, & notre sens, présenter un tef caractite.

A vral dire, les premigres applications par = Conseil d'Etat de
lu jurisprudence Mine Duvignérer semblent admettre assez lar-
mmlemmmmmﬂm:_awéﬁm
comme peésentant un tel caractire une ciroulaire terminises-
riclle prescrivant aux dircoteurs des agences régionales de ['hos-
pitalisstion et aux préfets les modalinés selon lesquelies devait
Etre appliquée Ta loi en matiére d'exercice de activist libérale
a I'hopstal (CE 3 fevrier 2003, Sindicar national de défense

pour Vexareice hbbuldrhn&kz'm:éf'hdpm:lam
n‘?SSMimuﬁmnuauubles}.Deméme,-mM
mmwummmm&rwm
tinindun:himéredelamtiumhﬁwiladémmmﬁg
mﬁummlnmusmﬂmdhbn‘qu'dlcneu
bamm&mmmummﬁédumﬁunmﬁpmm
procédure (CE 12 E\ﬁ«m,.imdiwbmpwmm
req. n° 218869, 4 mentioner aux tabies G Lebon), Fit égale.
ment gricf le refiss d"abroger les dispesitions impratives d'yne
circulgire. cemme par exemple, en matiére fiscale, Tinstrietion
du ministre de ) Economiie relative au regime d'assujettissemen
hlaTVAde:emimmblmemenuéemmnﬁm(Cs
19 fevrier 2003, SARL Auberge Ferms des Genets, 1oq,
0 235697, 4 mentionner sk tablos du Lebar). A, en nevanche,
&éregmd&meﬁpmmwdemmp&uirumm
duminismduF’wnuscbonmidumwxamn
clmgednnannﬂlcﬂsmldccmnaumpdaudumun
mmaamm:wmm.kmmsd'nbmmm
ne f3it pas grief (SARL Auberge Ferme des Genets, pec.),
Une fois admise fa recevabi-

Les effets de Io litd du recours dirigée cantre
jurisprudence tne. circulaice impérmative, le
Mme Duvignéres ne juge de l'excds de pouerr
différent pos en tous e conduit 2 censurer sey
points de ceux de Ia dispasitions  lorsque,  par
décision Notre-Dame exemnple, celles-ci fixen, dans
du Kreisker, Je slence des textes, une tigle

toavelic entschée dincompd.

tence oo si linterprétation qu'elles preserivent d"adoprer
ka,ahmhﬁwﬁwmmuou
reglementaires qu'elies entendent expliciter. Dans un s
comune dans "sutre, que Pauteur de b circulaire fixe incamipé-
Temment une régle nouvelle oo qu'il ondonne i ses services
d'appliquer un texte qu'il imterpréte incorrectement, ke juge cen-
Susrera le fait, pour I'administration, d’appliquer des régles qui
ne sont pas celles définics par les autoriés compétentes. Sur ce
point, I jurisgprudence Mme Duvigndres e differe 2ucusement,
quant f ses effets, de celle issue de 1 déciston Nopre-Dime du
Krsisker, qui permettait désa an juge de se saisir de I régle de
droit nouvelle posée par Ta circulpire.

La réitération d'une norme illégale fait grief

Elle s'en détache, en revanche, Joesqu’elle affirme que le juge
Mnéﬂm:mhmww i rbitdee
e réple contraire i une noeme jundique supénicures cast-
dvdire répétant, par exemple, un texte illégal ou, dans le cas
de la loi, incempatible aves les stipulstions d'une torme inter-
nationale. Cetie possibilite émit, & vrai dire, ¢jk ouverte au
Juge par la décision [FOP (v, par exemple la décision Meyet,
préc.), mais I3 judspradence du Conseil d'Etat conservait un
courant qui semblait 5"y refuser, jugeant que I'jliégalice allé.
guée du texte interprété par ls cireulaire n'étast pas de. pature
& conferer i celle-ci un caractére réglementiire (par exentple,
CE 15 avril 199, Union des industries chimigues, Leban
tbles p. 666). L'affirmation par la décision Mme Duvigneras
dumc&emépldehchcuuirequinéiihemrégk
Lontraite i U porme juridique supétioure tranche ¢lairement
mﬁvwdnmmhﬁmnhﬁdxmmhmil&dhision
IFOP et appelle certring commentaires.
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{1 ne va pasd de soi, e effet, de considérer comme faisant goef
e cstroction ministénelle se bornant 3 répiter un texte ille-
gal 11 peut étre tifficile de concevoir que Je ministre ardon-
nint 4 ses services d'appliquer ce texte prend un acte faisant
grief, Lacte foisant grief cat en effet celui qui affecte 1'or
donrancemeot juridigue ou, plus gEnémlement, qui a des
effees juridiques (CE Ass. 26 novembee 1976, Sofdans, Lebon
p %07). O, "instruction se bornant 4 répéter un texte, mine
fllégal, pe modifie en ten I'cedonnancement juridigue ¢f n'est
pas. en théane, oppesable aux adminisires, gus ve peuvent pas
s'en prévaloir {CE 22 février 1999, Epina Useyin, Leban
tabes p. 382). C'est la raison pour laguedle il etait jugs qu'une
cirvulaire tnterprétant une foi (CE 4 fevrier 1949, Fadéramon
des Bessés du poumen, Lebon p. 49), un aete adminssrant
(CE 25 juin 1958, Ebrand, Lebon p. 58), un comtmt (CE
23 puin 1958, Sovidté des tramtwaps aigériens, Lebon p, 376)
ou résumant une jurisprodence {CE Sact 3 novembre 1961,
Ecole Marde-Testier et Union nationale de !enseignement
techmgue prive; Leban p, 607) ne faisait pas grief, contrasre.
e, par exenple, & une circulaire décidant de saspendre par-
ticllement I'application d'une loi (CE Sect. 4 fevrier 1949,
Unioir des wiliicules de transpars prive, Lebon p.59) ou auto-
risant Voctroi de dévopmions individuelles & une régle (CF
21 puliet 1970, Fédirarion des conseils de parents o élives
des foales publiques, Lebon po497). Alors que ces-derniéres
modifient I"état du droit, Jes premidres ne contiennent aucun
clement de deécision pour les adminisirés, qui n'étaicat pay
suite pas recevables i demander ou juge Jeur annalation. Cette
Jurisprudence avait 5a logique ef, pour tout dire, était plus pure
en drojt. Elle meendisait au juge de I'excés de pouvoir d'exa-
miner des conclusions dirgees contre un sote & vocatiog stril-
tement interne, un acte «d'administration intérieurs s selon
l'expression de M. Haurou (note sous CE 22 février 1918,
Cocher d'Hanecours, 8, 1921, 3, p. 9) radicalement insuscep-
tible daffecter [o sttuation des adminisirés. Elle lui permettait
loutefois d'intervenir pour redonser sa véntable nature i ks
viroulaire lorsque celle-ci ajourair au droat et perdait ninsi son
cazactize de simple mesure d'organisation interne de Madmi-
nistraticn.
La logique de In purssprudenes Moue Duvignives est tout autre.
Si elle acospre de faire |'effort de conwdérer que fait gricf une
cimulare impéeative s bormant 3 répéter une régle (légale,
darz que cette circubsire n'a évidemment par efle-mdme
Aucun effet juridique, c'est par souri de réalisme et d'effies-
cié. Le uge de admimistration it bien comment celle-ci
fooctionne: parce que Ies services nppliquent avant tonte
chiose Ia circalaire phutde que L Lol be décret qu'slie entend
expliciter, il est préférable de peévenir le plus en amont pos-
fble e risque de comentieux individuels crusés pur |appli-
cation ('une circulaire demandant aux services d'appliquer
une régle — ft-elke de valeur Iépisiative — méconnaissant une
noeme supéricure. A cet dgard, il est incontestable g la déci-
sian Mme Dhvignires <'inscrit également «dans le prolonge-
ment d'un mouvement qui a conduit be Conseil d'Etat, apeés
e longue période de respeet absols de la Jos, & affirmer de
1S en plus sn capacité 4 faire prévaloir sa propre vision de
hhiémchicdesnormeam«lkdnl#gi;lmn (Letire d'in-
m junidique du ministéce de ts Jeunesse, de I'Educa-
tiom et de Is Recherche, fivrier 2003, p. 25, note TXG).

Lo, [

nwvmxw’mpmnobjmqnehmw&eomdpu
ke juge peut aller loin, notamment larsue sers invoquée
devant Joj I'incompatibalité avee un traité inteenatioaal de ia
lor que Ia circulaine ataquée entendait gxpliciter; que les
effets juridiques de Nannulation de la circulaire seront évi-
demment plus limités que cenx de 'snnulation du déeret
tepris par Ia circulsire ou de la constatution de I'incomven-
tiomnalite de o loi; qu'il n'est pas néoesssirement dans
I'intérét du bon fonctionnement de |'administration que e
Juge sdmmistratif donne le sentiment de tebausser I place des

irculusres, en let issant géndreusement le camctére
d'acies faisant gried, alors qu'il devrait plusht banaliser cet
instrument trop privilégie par bes bureaux. Mais s ke juge s
decide, toutefois, & considérer comme fiisant irief un acte gui
ubmbtwpmndmunemﬂlégahmsﬁennjomm
droit, <’est @ nos yeux au nom du principe bien étshii selon
tzguel sdmmistration est semie dé nie pas appliguer un fexte
iliégal, akoes méme qu'il serait deveny définitif (CE Sece.
14 povembee 1958, Sieur Punerd, Lebon P- 554) &t qu'elle ne
domuiet, en revanche, pas d'illégalité en n"appliquant pas un
réglement iliégal (CE Sect. 3 janvier 1960, Loiteric Saini-
Chprien, Leban p. 10). A cet égard, Je ban usage des cirpis-
luires commande que le juge de | administration accepie e se
peacher wr elles:

A~



Le décret du 8 décembre 2008 :
un nouvel éclairage sur le «droit souterrain» ?
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PAR PASCAL Comaeau
PEOFESSEUR DE DROIT PUBLC A LUNNVERSTE MoNTesqQuIsu BOR0EALX IV

Simon Formery
PRESIDENT D8 DNAMBRE A4 THIHUNAL ADMIMISTRATIF OF PARIS

L'ESSENTIEL l le décret du 8 décembre 2008 redéfinit les régles de publicits des circulaires ministénieties : & compter du
17 mei 2009, eﬁsumwmawmsleﬂsnwm&mwmmmmmramlym-
e, mmMmmpdsmmeMMMbmﬂman apportent un nou-
vel dclairage sur le w droit souterrain » dont le statut fait de nouvedw tabjet de Vattention des pouwairs publics oprds avoir

Décret n® 2008-1281 du 8 décembre 2008 relatif anx
conditions de publication des instructiony et circulnires
(JO 10 déc. 2008, textes n* 1 et 2}

En 2006, 3 'occasion de soa rapport pablic, le Conseil
d'Etar faisast co constat préoccupant; «Les administrations

€8 fonglemps nigligé. muwumkmmwmmammcw
mWn&WMMRM&MMMMwbmdM“M

recours pour excés de pi ir sux circul « Impératives o,
depais ['arrét Duvignéres (CE IR déc, 2002, 463,
concl, P Fombear: RFDA 2003, 274, concl, of note 1. Petit;
AJDA 2003, 487, chron. F Doanat et D, Casaz: JCP Adm
2003, 0% 3, p. 94, tomm. J. Moreau; LPA 23 juin 2003, note

centrales multiphient [, ] les circulairss ef instructions, qui
canstituent ks référence essentielle, Celles<i, pour ls plupart,
échappent & I"nformation du ¥gislateur comnye du citoyen ef
un-contrdle du juge de P'axcés de pouvoir, Se développe ninsi
un droit souterruin, clandestin, inaccessible, asymérique s
(CE Rapport pablic, Sécuritd jursdigus et complexité du droit,
Doc. i 2006, p. 276). Peu russurant pour les zélateurs de
I"Etat de droit et pour ceux qui scahaitent des relstions sim-
plifices entre Jos citoyens et leurs administrations, cette affir-
matica avait au moins le mérite de reconnaitre # In circulaire
e place souvent néghgée dans I'action administrative (v.
G. Koubi, Loy circulaires adm ver, Economica 2003)
&% de montzer 13 nécessité d'un nouvesu statat qui devait fui
éucucmdéaunomduptimipodcﬁwméjuﬁdqu. Plus de
deus ans aprés, une éclaircie bienvenue est apportée par |e
décres du 8 décembre 2008, Prolengs par Jes analyses et les
prupasitions du rapport sur ke simplificution du droit, remis
par le peésident Jean-Luc Warsmann au premier ministre Je
31 décembre 2008 (J.-L. Warsmann, Rapport sur Is qualité et
& simplification du droit, p. 112 &, hitp:/lesrapports.ladocu-
Mmentationftancaise fBRPD000039/0000 pdf), ce décret
Constitoe en effet In premidee pierre de Pédifice dans e vaste
chanties de construction du statut du wdroit souterrain gue
Constituent Jes circulaires et instriactions administratives,

P Comb ), Aloes gque cet armé n'avair pas 66¢ salud treg
favorablement por la doctrine, ssne dowte en raison dane
incertitude sur 13 portée du « camctére tmperntifs (v., pour une
analyse pertinente (¢ ce critére, C. Groulier, Limpératif dans
I jurisprodence Duvignéres : réflexion sur un sésame conten-
tieux, RFDA 2008 94! s, critére appelé 3 se =ubstitues, au
moins en ce qui concerne la reeevabilité de conclusions d'an.
nulston, 3 celuj du gre régl des dispasiti
dzhchwhimmmhqmqmcemjmimdma
S5 5Uites ong ouvert un nouveau contrdle pour e juge o done
pour le citoven qui pewt 'en saser Elle a en effer élurgi le
TECOUTS en permettant notanupent au juge de dissocter désor-
mais le stade de fa recevabilité du recours ot celui des moyers
dUillégalité de fa circulnire et de fairs basculer les questions
e compllence du premier vers le second. Ce gui le conduit
4 faire porter son controle sur des circulaires interprécatives
qui, en ne frisant que éitérer le droit, en &alent antérieure:
ment exclues (v, not, CE 7 févr. 2007, Hgye des droisy de
EHomme, AJDA 2007. 814, note . Lecueq; poar un balan,
v AL Tliopoutou, Quatre ans d'application de la jusisprudence
Divignéres, RFDA 2007. 477 5.},

Du cité de beur statut juridique, i carence des textes est,
pes contraste, saisissante. La Joi du 17 juilles 1978 avait certes
peevis une publication générale des directives, instructions et

s

Ity wvait cerminement urgence. Le régime jundiue des
circulaires souffre en effet depais longierps d'une sityation
Rﬁdmleummawa(pwrmvmsymhéﬁque.v.&
Stirm ¢t S. Formery [dir), Code de | ‘administrasion, Litec
2008, p. 65 ets.).

Duo&ﬁdelcwudmmcomkux,hpﬂmdumn,
elle, fait peogresset les droits des administrés en ouvrant le

m:lamlmog

.ainsiqwhnmcuépomesmmso&icﬂesqni
compoctent une nterpré du drost positif. Mais cette obli-
gation de pablication est restée inefficace Le décret du
28 novembre 1983 avait teaté de compléter ce régime de publi-
cation par cehul de Pinvocabilité de toutes les circulaires - son
articks 1" ouveait ainsi fa possibilit i tout intbressé de wse pré-
valoir, it I'encantre de I'admisistration, des instructions, ditec-
maekcdﬂmpwb&s&m:bmdimmpuh
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loi du 17 Juiller 1978, lorsmu'elles [o'éaient) pos contraires
aux lois e réplementsy (décr. n® 83-1025 concernant les rela-
fions enitre I"administration et Jos usagers), Mais, pour des rai-
sons qui tenmient tant 4 la légalint douteuse de ce décret qu's
la volonte de newrliser ses dispositions, cet article 1" o &t
vidé de su substance par e juge administmatif (v. P Cambesu,
LUn oubli dans la réforme: 'invocabilité des circulases et ins-
truetions administratives, AJDA 2000, 495 5.) avant d'étre offi-
ciellement nhroge avec les autres dispositions restantes par in
déeret du 8 juin 2006 (art. 20, décr, n® 2006-672 refatif & Is
création, 4 & composition ¢t an feoctionnement de cammiis-
sions admmisiratives 4 caractére consultatif; sur cette dispari-
tion du décret de 1983, v. les commentaires de son inspirateur,
A. Le Pors, entretien avec S. Formery, Du pouveau dans fes

relations  administration-

L'abstention des citoyers !, AJDA 2007, 626
pouvoirs publics 55 u&ummmiqw
devendll criante, surtout  d'une mort annoncée :

depuis ("abrogation décret du 28 povembre 1983
du décret de 1983. JCP Adm,, n° 6, 2007. 2021,

v, également, P Combeau,
Le décret du 2% novembre 1983 est mort, vive In loi?, AJTDA
2006.1745 5.). Par &s suite, la question du statut des cerculai-
res w diE publie des réformes successives,

La loi du 12 avril 2000 relative anx dronts des citayens
dans Jeurs redations svee Jes administrations, qui reprend pour
tant nombee de mesures dit décret de 1983, névoque pas le
sujet (v, =ur ce peint, P Combean, Un cabli dans |z réforme
[-..], prée.), pas plos daillcurs que les différentes lois sur la
simplification du drois (L. 0® 2003-591 du 2 juill. 2003 hab-
fitant e gouvemement @ simplifier Je droit; L. o 2007-1787
du 20 déc. 20407 celative & la simplification du droit), & ce
n'est La loi du 9 décembrs 2004 (1, n° 2004-1343 de simpli-
ficatson du droit) qui contient simplement une disposition,
aménagte par ordonnance, permettant d'invequer la ductrine
sociale sur le modéle de ln doctrine fiscale

Labssention des pouvoirs publics devenuit coante, surtout
depuis 'sbrogation du décret de 1983, Sans doute; la juns-
pridence Duvignéres ne pouvait pas régler tous Jes problémes
relaifs au régime des circulaires (v, X. Prétot, Le régime des
‘ciroulaires et instructions est-il réductible 4 ka recevabilité du
recouns pour excds de pouvoir? Quelques réflexions a la
Jumiére de In décision M™ Dwvignéres, in Mélanges Franck
Moderne, Dalloz 2004, p. 357). Ce prisme contentioux a &é
deéformant: définir le régime de In circalaire sniguement do
point de vue de la recevabilitd du recours pour excés de poa-
voir a, pendant longtemps, empéché d'snalyser Jn réalite et
I'importance de I'mterprétation sdmimstrative (v P. Combeay,
Réflexion sur les fonctions juridiques de 1"interpeétation admi-
nisarstive, REDA 2004, 1069 5,), Or; ol ne contesters que la
daoctring ou 1'interprétation administrative, en plus d'dtre un
élément essentiel do régulation de activité admimistrative, a
une portée mcomtestable pour le citoyen: elle o5, dans ce sens,
pormative et est un élément cssentiel de Ia séoyrisé juridique.
De ce point de vue, Je rpport du Caonsetl d'Etat de 2006
constitue une avancée conceptuelle majeure. D’abord, paros
qu'il admet enfin, par cetie expression vouvelle de «dmit sou-
m»,whmuhmmmfmn
partie de In sphére juridique, mais leur normativité cst ros-

~20-

treinte & une splsdre souteeraine, ¢'ost-a-dire inverne’, Ensuite,
parce que k= mpport bie de maniére indiscutable b quesiion du
statut du droit soaterrain avee la problématique de L séeusit:
Juridique done ls vakeur juridsque u &16 reconnue depuis lors,
1 dont ln place n's cessé de 8*¢tendre en droit public (v, not,
CE nss. 24 mars 2006, Sociésd KPMG, Lebon 154, AJDA
2006, 1028, chron. C. Landais et F. Lenica; REDA 2006, 463,
conel. Y. Aguits, note £ Modemne).

Clest dans ce comtexte qu's éé ediceé le déeret du
8 décembre 2008 que perspane n'attendait veaiment.

On noterz d'abord que sa publication est intervenue en
marge des travaux d'élabocation du rapport du peésident de la
commission des lois de 1'Assemblée nationale, Jean-Luc
Wa , angquel le p ministre 4 confié en juin 2008
une mission relative d In politique de simphification du droit,
le rappart ayunt &é remis le 31 décemnbre 2008

On pent égnlement 3" interroger sur les chox effectoés par
le gouvernement 5 agissant du niveau de s norme: la voie du
dberet autaname pris sur le fondement de 1article 37 de Tn
Corstitution suscite des interrogations: le régime de publica-
tion des circulaires of instructions est régi par Carticke 7 de la
loi du 17 juillet 1978 (modifié par I'ord, n® 2005-650 du
6 juin 2008, confirmant ja valeur Kgislative de ln régle) qui
prévoit un décret en Conseil d'Erat, pos apets avis de In Cada,
pour en définir les modalités d’application (actuellement,
déer. du 30 déc. 2005). La place du déoret simple du
8 dbcembee 2008 dans ce dispositif ne s"impose pas d'emblée,
Alors que, comme an be verra, ce décrot ouvre des perspecti-
ves particulidrement intéressantes; il s¢ présente comme une
simple extenslon 4 I'msernet de régles existantes. Ces condis
tionz d'¢laboration s'expligquent certainement par des misons
d'oppormunité’; elles traduisent sussi, ¢ qui est nouvean, une
soudaine prase de conscience de la réalisd de instrument
interprétatif dans la vie administrative.

Ce décret participe-t-il de ce pouvesu stutut du droit sou-
terrain que le Conseil d'Ezat appelait de ses voeux? La
répanse i cetie question est donnde par Jo rapport Warsmann
qui, tout en saluant |'apport de ce décret, sculigne I néces-
sité de je compléter. En précesant les conditions de publica-
ton des instn et des circulaires, les pouvoins publics
s'attaguent incontestablement 3 un chapitre du gtand resté
inchingé depuis 1978 et confirment qoe le régime de oo
actes ng pent &re améhiore uniquement par ka voie conten~
ticuse. B obligeant les administrations i mettrs en ligne leurs
circulasres sue un site unique relevant du premier ministre, ils
se situent sur jes voies tracées par Je Conseil d'Etat en 2006

(l)wmmm-vm—., ATIATE JWTATI ieve de Mo
mnuravn, Centridunicn & Nifuos S Moccke mum. Thing, Lunivenite

TV, 2000, Catie e
mmwumwcmummmm-m-mmmm
_z nr la docone

(D) Mire 32 w&umumammmsmum
Veupinum warm Zoate par b e dedcpter e tifal S et opereton-
merw«hwwumﬂrmnkmpw
e Carunl] of Ttat ponr las mech
o1 viguwsr te oo nosvelin reges, Soee au P—Mmﬂmwk
0 QROET Pome, mmmbm«nw&wmqw
tous lorvau’ i prewslt gue o
mmwmmmamhwmmmum»
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en linnt la question du starus avec la problématigue de la sécu-
rité jurdsque. Lo droit des circulairss en sort, de ce point de
vue, renforcd. Ce statul reste toutefois machevé: le nouvesy
dispositif de publicié ne pourra jouer & plein que 5'il est pre-
cisé et compléeé par an volet mamagénal (la gestion de ses cir-
aulaires par 'administration), et si Jes conditions dans les-
quelies les circalaires soat imvocables par les personnes & qui
clles s'adressent sant enfin clarifiées.

P Un statut incontestablement
renouvelé

Au nom du principe de 'accessivilité du citoyen au droit
seutermin, Je decret modifie les régles de publicite des circo-
laires mimistérielles. Le pouvenu dispositif est original tant du
point de vie de son contenu que do celui de sex conséquences.

L'INSTAURATION DE NOUVELLES
REGLES DE PUBLICITE DES CIRCULAIRES
MINISTERIELLES

Les insuffisances du droit existant
Les pouvelles dispositions s”expliguent, avant tout, par le
constat de l'nsulfisance et de 'mefficacité des régles de
publicité des circulaires. Larticle 7 de ta loi 0° 78-753 du
17 juillet 1978 eéformée par |'ordoanance n° 2005-650 da
4 juin 2005 dispase en effet que: w Font 'objet d"une publi-
Gition les directives, les instructions, les circulaires, sins que
I3 notes et réponses ministéciellos qui cemportent une inter-
prétstion du droit positif ou une descript des procéd:
administratives », Le décret da 30 décembre 2005 précise ces
modalités de publication en

Le Conseil d'Etat dans prévayant notamment qus,
son rapport de 2006 pour les administrations cen-
soulignait que trades, wn wbulletin afficiel »
fa publication ministériel, d'une pénedicité
des circulaires est, au moins trimestrelle, doit
en fait, souvent laissée assurer cefte  publication
a la discrétion (are, 30 & 32, décr. n® 2005-
des ministéres. 1735: pour les collectivités

territoriales el leurs établisse.
nmywlkgﬂmp&vnmwblimhnwhpnm
dans un bulletin officiel lorsqu'il & une périodicité au moins
Trithestrielle; soit par enscription dans kes trois moié Sur un
Tegistre teau & b dasposition du public),

Ces dispositions sont foutefvis mal respectées. Le Conseil
o'Etat, dans son rpport de 2006, soulignait que 1 publication
s circulaires cst, en fait, souvent luissée 4 la discrétion des
mimistéres: u Certaines font I'objet d*une publication au Jour-
"l officiet de In République frunaise, d'autres figurent wax

llcting officicls des ministéres; les dernjéres, nombeeuses,
e fone ['abjer d*aoeune publication. Leur recensement est par
conséguent trés difficile, voire unpassitle s on vise Pexhaus-
'3\"!6 e i pertinences (mpport préc., p. 331). Le rappost de
V'OCDE rédigt en 2004 sur I'amélioration de 1 qualité de Is
ﬁﬂemmnmﬁmm(hﬁfaundehrégemmhﬁnnm
Fm“-2°04)wnfmeccmmmﬁmwniuem
mseffisante mise & disposition des normes réglementaires de
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carctive inféneur comme les arrétés, los réglements des col-
lectivités ternitoriales ou les ciroulnires et mstructions. En
autre, 1a loi de 1978 ne prévoit aucun mécanisme de sanction
lorsque cette formnlitd n'est pas respectas, Atcun Lrganisme
o'estinstitné pour régaler et vérifier cetie publication. Par ail-
Jeurs, In régle de IMinopposabilité de acte ne s"applique pas.
On sait yue, pour Jes actes unilaséraux généranx, le défint de
publication enirabne Jeur inopposablit. Pou Jes cireulaires, un
tel disfant {gui nsboannait pourtant article 7 de a lot de 1978,
peee.) n'affectant pas, jusqu's présent, lear opposabiiisé, seul
important désormais, pour I'acces au juge de ['excés de po-
voir, le caractére mpértif on non de ces circulzires. De ce
fait, camme Je souligne Genevidve Koubi, «aucime sanction
nétant prévie par la dod elle-méme, 1'obligation de publicité
des circulaires reste yaines (G. Koubi, Les circulsires admi-
nistratives, préc., p, 302). Le régime de publication souffba
dane d'us probléme daccessibilité, notatrement insuffisante,
¢l d’nbesnce de sanctions.

Le décret 0° 2005-1755 du 30 décembre 2005 svat bien
préve d'améliorer le systéme en prévayant 1 possibalits, 3
Vinstar dy nouvesu régime applicable pour Jes lois et certiins
actes admimistratifs unilatémux (v art. 3, oed. 0% 2004-164 du
20 tévr, 2004 relutive sux modalités et effets de publication
des lois et de certaing nctes administratifs), o'une publication
par vede Slectronique. Mais cette modalité informatique, sim-
phement facoltative, n’a pu avoir aucun effet sur le régime
Juridique de publication de ces nctes.

Le contenu des nouvelles régles

La voie qui i #& choisie en 2008 n'est pas celle de o
réforme de I pablication, mais celle de Jo création d'un
régime de pubficité ad hoc qui vient compléter le régime exis-
tant. Ne s'appliquant qu'aux cireulaires édictées par kes minis-
tres (v, infr), lo dispositif comporte une nouvelle chligation
de publicité pour |'admmestration centrale de Pt obligation
qus est désormars sanctionnée,

Liarticle 17, alinéa 17, dispose tout d abord que les circu-
laires et instructions, adressdes par les ministres aux SETVIOSS
a:éublimmm«hl'l’m,mmiladmmm
public sur un site internet relevant du peemier ministre. La
création d'un-site spécifique dédié aux circulaires minist-
rielles va plus loin que B préconisation faite par Je Conseil
@'Eat en 2006 qui évoguait des fiens hypestextes avec des cir-
oulaires ou instructions sur les sites « Légifrancen ou «Ser-
vice publics 00 sur les sites des wtinistéres (rapport peéc.,
B 332), Clest bien I'ilée d'acoessibilité qui Mgitime ostre
mesure puisque P'alinéa 17 précise que los circulaires visées
sont classées el répertoriées de maniére 4 faciliter keur consal-
taton. Le citoven benéficiers ainsi d'un répertolre organksé et
cxhaunifamdoncwoé:imgnndepmiedeceqwi
n'est encare aujourd'hui que du droit seuterrain, Par aulleurs,
cette disposition oe sert pas sculenent fes imtéréts du citayen,
c'e!mnuwedabomnmninimmuuwlpcmmwzn
place dans les chantiers de 1 réforme de I'Etzt- en fixant au
1* mai 2009 lndnnd'lppﬁmdondnwumlcl'.lem
nement impose aux ministéres d'opérer d'ici-ld un travail de
recensement, de tri et d'actualisation, Ce travall devrait éga-
lement inciter hmcﬂmd‘mmdixipﬁnc.mmlewulm
le mpport de presentation du décret, Bref, cette disposition
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répand bien au spuct de séourité pundique en faciliant fa
connaissance du draie soutermain tant par le citoyen que par
I'ndministration elle-méme,

Cette obligation de recensement, de classement et dz tri se
fonde sur une méthode nouvelle qui mérite d'étre salude,
Alors qu'en ce qui concerne la hiérarchie des normes, on est
anjourd bl rixdé 3 ['usage de ls codification, de 1a cansoli-
dation progressive des lestes, de [abrogation des dispositions
inutiles on devenues sans objel, cette approche est pouvelle,
dans un fexte normatif, en manére de cireulaires, Certas,
I'obligation (us demeurnt non sanctionnés) de classer et do
répertoner les circalaires, de maniére & faciliter leur copsul-
tation, pe va pas jusqu'd céclamer leur consofidation. Celle<i
n'est pas habituelle dans fa culture juridigue Frangaise. On

amerde ou on medifie Lok e
Le décret Inougure dicrets, mais on cst habineé 4
une forme de publicité prendre circulaires sor Gircy.
inéddite des circuloires laires, sans 5¢ soucter de la
ministérielles, compilation qui devrn étre

réalisée par leurs destinatai-
res (on peut citer 'exemple de ks ciroulpire du premier minis-
tre du 26 aoit 2003 of de celle du 30 sepiembre 2003, toutas
deux refatives & Ja qualitd de la réglementation, mais la
secorxle pe se substitue pas & la premidre en dépit de 1iden-
tité de Jeur objet: on-a [ un empilement dont Jes administra-
tions sont coutumigres), C'est avec inérét que 1'oa accédern
4 ces texies classés ot répertories, qui contribueront i sstisfisi

ACTES
5565& DE Wg:'czs ozs"cmcuumrs
MINISTERIELLES

En spécifiant dans son article 17, dernier alinéa, que:
«Cette publicits se fait sans peéjidics des autess formes de
publication éventucllement applicables 4 ces actesy, lo déoret
maugure une forme de publicité inédite des cirvulaires minis-
tériclles, désarmals soumises & deux obligations: la publica-
tion dans bes bulletins des différents ministéres et In mise en
ligne sur ua site relevant du premier minisire: Si on corsi-
dhqmllwbﬁciﬁd‘mmmmﬂtmmtmmdeh
nobion méme d*acte unilatéral, ce texte acconde aux cereulni-
res miniseérielles une place A part tant u scin de la catégoric
des actes unilatémux qu'au sein de Ia catégodie plus Strite du
droit souterrain, Sur ¢e point, ls réforme nie contribue pas i 1a
simplicité du droit.

Les circulaires ministérielles,
des actes administratifs sul generis

Au regard du régime des actes unilatérmix de droit com-
mun el plas précisément des régles de leur entrée en viguewr,
iy a en effet deux éléments de spéeificite,

Le premier élément touche 4 1 théare ds |'oppasabilite
dans 'entrée en vigueur des actes (v. C. Exsenmann, Sur |'en-
frée en viguear des normes administratives unilatérales,

I'objectifl d'mtelligibilité de la norme.

Larticle 1=, alinéa 2, précise, ensuite, qu'une 4 carculaire
[--.} qui ne figure pas sur le site mentionné su précédent ali-
0 n'est pas applicubde. Les services ne peuvent ei sucun cas
s'en prévalair @ Pégard des administéss. La nouvesuté de
cefte muse en ligne fient ict 2 $a sanction qui en assure 'effi-
cacité: une circulaire nouvelle non publiée sur ¢ site n'est pas
epposable 4 adminiseré’. Pour Jes circulaires déf signées (ot
donc publites), I'article 2, alinén 2, précise qu'elles «sont
réputées abrogdes st elles ne sont pas reprises sur le site men-
tionné a articke 1%n. Cette sanction n'était pay évoquée par
i rapport du Conseil d"Etat, elle marque la cohérence dis sys-
téme. Si I'oppasabilité n'est pas une conséquence de sa publi-
cation, elle devient désormais celle de la mise en ligne qui
coastituera pour le citoyen |'édment de publicité détesniinant:
il st désormais que seubes les circalaires doot il pourra avoir
clairement connaissance lul seront oppossbles, Quant 4 Mabro-
atian awtomatique des circoluires déi publices, elle pourra
servir d'instrument de rationalisstion pour I"administration en
I"obligeant & faire un tri effectif entre les circulaires qu'elle
souhaite voir reprises et celles, foct nombreuses, qui n'ont
plus d'intérde, ne semait-ce que parce que le 1exte interprité
n'existe plus, ou que, pour d'autres raisons (intervention de
régles ~ enropéennes potamment — de niveau supériear), elles
sant tombées en désuétude.

G Ui wrmies wirhids s i GATEC 90t Socutables Il Vgt b o iepeonet v fald
-t ok de s T 1ty Ov. lntrad. Fac pibsars

Foereers Porst-ebe 42 DAtsair d'une crisie 7 car 1 651 s
soewerd wirie ax bindfcs o6 Fadrervid qul famat dendtid  privalolr dene
TDSbaine ExDmMant Une ITReprRanon ik i et brmasable fv. iovra)

e

In Mélanges Stassinopoulos, LGDJ, 1974, p. 201 s.-

1-I Duboss, Uentrée en vigueur des normes sdminisratives.

unilstémales, in Mélanger Dupuiz, LGDI, 1597, p. 103 §.;
B. Seiller, Acte administratif, Rép, cont adm., Dalloz, 2003,
u* 730 3, ; étude B. Seiller, entrée en vigueur des actes uni-
latéraux, ATDA 2004, 1463 ), En effet, si 1'on distingue,
comme certains auteurs (v, B Seiller, préc.), existence. oppo-
sabulité et applicabilité de I'acte, Popposabilits, qui désigne
la gualieé de l'acte & déployer ses effets & I'égard des
itoyens, est subordomnée a Paccomplizsement de formalites
dcpuhliciténéoessahu?wrluaclesgémils’agjlde
Ia publication dont le régime st fixé en partie par Farticle
1= dn code civil réforme par 1 ordonnance du 20 février 2004
(ord. 0" 2004-164 relative aux medalités et effets de la publi-
uﬁonde&loh:(d:eernimwudaumimwfs):ilyldom
mrmmmelwmhpuwmxioudnmicmmw
ral, leur opposabilité et done lewr entrée en viguenr En liant
l'oppasstilite 4 un régime spécinl de mise en ligoe dos cir-
culaires sur un site dedié et pon pes 4 leur publication, le
décret a introdult une bréche dans b régime de certains actes
unilatéraux & caractére général,

Le secard élément de spécificite touche les rappocts nou-
veaux eatre les deux modes de publicité des circulaires minis-
térielles. Désormais, bes circulaires minsstérielles sont spumi-
563 3 denx obligations de publiciet  Ls publication (qui peut se
faire par voie dlectromique, v, sigra) et la mise en ligne sur
un site dépendant du premist ministre, dont I'une est vériti-
blement sancticande, Cer élargissement du mode de publicité
entraine deux eonséquences. D'shard, la publication des cir-
culzires comme mode traditionnel de publicitd sera encore
davantage margmatisée, dés lors que seule la mise en ligne
emporte des conséquences juridiques. Ensuite, la centraliss-
tion du mode de publicité sur un site relevant du premiee
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ministre pourmit induire un nsgue de recentralisation de 1'in-
terprétation ministénielie ot de réoriemation de ls doctrine
ministénelle au profit d'une doctring prmo ministérielle. Au-
deli du bouloversement des régles de publicité, ¢'est done e
sens méme des ciroulaires ministérielles qui est concernd,

Les circulaires ministérielles,
des actes «souterrains » sui generis

Le nouyeau régime ne s'sppligue qu'anx circulaires des
minisres. Certes, cest 'essentiel de ke nuatiére qui est visé (sauf’
4 préviser dans quelles conditions les mirsistres peavent déiuer
cette faculté aux directeurs ou aux chefs de service), Mais le
décret oblige désormais & distinguer différentes catbgaries d'ac-
fes intermys ou souterrains selon leur mode de publicite.

Certaies mesures purement infemes prises sur le fonde-
ment du pouvoir d'organisation (notamment ministériel)
sssues de la jurisprudencs Jamart doivént poavoir continuer &
s"spphiquer en debors de toute foemalité de publicité, puisque,
81 wles services e pesivent off aucun cas s'en prévaloir 4
I'égard des administrés, (art. 1%, al. 2, du déeret préc.), les
agents sont, quant A cux, tenus 2 Iobservation de cos instruc-
tioas qui sant I'expression du pouvoir hiémrchique. En dehors
de ces mesures & la nature pasticuliére, deux sutres types d'ac-
les savtermains peuvent e évoqués.

Les directives prises nolamment par bes ministres sur le
fondement de lear pouvoir d'arientation (CE 11 dée. 1970,
Crédis foncier de Framce, Lebon 750, concl. M. Bernard,
GAJA n° 87) ne sont pas visées alors que, dans certains cas,
lu frontiéns entre orientation ot interprétation est délicare o
que Pooentation pesit emgrunter le support de fa circulaire.
Clest pour cette mison qu’il fant analyser le droit souterrain

par rapport & ses manifesta-

Les directives prises Lons (pouvoir dorientation,
notamment par les d*intecprétation ou d'organi-
ministres sur le sation) et pon par mpport &
fondement de leur ses supports (circulaires, (ns-
pouvair d'orientation truchipns, notes, directives...)
ne sont pas visées. qui ne sont que des mstru-

ments portunt 'exercice de
ves différents pouvoirs. Pour elles, Je régime de publicisé est
a prioré dteeming par 'article 7 de fa boi de 1978 dont I far-
mulation & toutefois suscité des controverses (v R Chnpus,
Diroit administmatif général, t. |, Montchrestien, 1544 2001,
6 691) muis qui semble bien viser les directives dans leur
ensernble et pas seulement celles qui « comporent uoe inter-
prémtion du droit positif (cetle mention se rappoetant en rés-
lité, selon nous, aux seules notes ot réponses ministérielles).
Quoi qu'il en =oit, le régime de publicité pour les directives
n'a pas de conséquence sur Jeur opposabilité © e juge a speé-
cifié que hien que n'étant pas des acles décisoires susoepti-
h&:d:flinl'objctd‘mmoounpournw'cdepouwﬂ!,dhs
sont néanmoins opposables par "administration qui peut se
fonder sur elles pour justifier une décision (CE 29 juin 1973,
Socidw Géa, Lebon 453).

Enfin, on peut citer une trotsiéme catégorie d'actes non
soumis 4 1'obligation de mise en ligne: e sont towtes Jes cir-
culaires qui ne sont pas ministénelles. Hormis ks question des
délégations, Cvoquée également par le sapport Warsmann
(mppart prée., p. 120 s}, les circulnires prises par Jes peéfets
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{ou par les autres représentants de I'Etut) au nivean de 1'ad-
ministzation territoriale de I'Eat, ainsi que celles des exéen-
tifs des callectivités termitoriales (et colles des énblissements
publics locaux), sonl exclues du dispesitif. Plus curiense st
Vabsence de mention dans Je déeret des cireulnires du prefier
ministre. Les caroulnires du premier ministre ne sonl méme
pas visées: somt-elles sonmises 4 vette obligation de mise en
ligne comme les circulamres mmisténielies? Cela parait évi-
dent. En outre, il serait absurde qu'un site de recensement des
circuluires relevant du premier ministre ne mentionne pas cel
les qui sant ediciées par e dermier. A Pégard des circulaires
nan minisériclies, s'applique done twujours en principe Je
régime de publiciré prévu par |'article 7 de & lot de 1978 (pré-
cisé par ke décret du 30 déc. 2005y, ¢'est-h-dire un régime de
pablication (respectivement dans le recueil des nores adminis-
watifs du déparement et au bulletin officiel, et facultative.
Inett par voie electronique) sans lien avec leur epposshilits,

Le décret du § décembre 2008, en marquant Ia spécificité
du régime de publicité (et danc d'opposabilité) des circulai-
res ministérielles, dans un sousi d'accessibilité, = dans le
méme temps modifié le puysage de 1'scte unilstéel, Aussi, la
simplification du droit n'est-elle pas rangdee & son inévita-
ble complexification (v. B. Seiller, Les limites de Ia stmplifi-
cation, in La stmplification du drol, séminzice de 1'école doc-
torwle de I'univessité Francoss-Rabelais, LPA 24 mai 2007,
p- 28), C'est pour cente razson gue ce dispositif doit nécessai-
rement étre prévisé ot complété.

} Un statut encore incomplet

Le president Warsmann, duns Je mpport qu'il a rendu au
greender ministre le 31 dbcembre 2008, souligne des camcté-
ristiques du droit des circulaires et instnactions
administratives; il conssere # ks réforme de ce druit phusiears
propositions, dans Je cadre de [z politique de smplification,
e qui e51 Asse2 nouveau et dodt #re salud. [ intdgre les avan-
cées du décres de 2008 taut en les replagant dsns un contexie
nécessairement Evolutif: « importance du -+ droit souterzain s
~ Instructions, circulaires — dans 1a vie dos wsagsrs incite A
améliorer son accessbilite, sa lisibilité, ot & clarifier les condi-
tions dans lesquelles les usagers peuvent s'en prévaloirs (sap-
port préc., p. 112), Par 3, i) dessme deux axes qui doivent
enrschir les upports du déeret

LES NECESSAIRES ACCOMPAGNEMENTS
DU DISPOSITIF

Les nouvelles dispositions ne joueront 4 plein que & elies
sonl sccompagnécs par tres vokets,

L'élargissement du dispositif

Ee décret pose, comme on 1'n wu, la question de son arti-
culation avec les dispasitions: Iégislatives et réglementaires
d&ji en vigueur Pour assarer une meillevre cohérence géné-
rale au systéme (et également dans un swoci d'intelligibifieé
des régles applicables), il suzait €1 utile &' établir e licn entre
Jes desix modes de publicité, la mise en ligne et In publication.
Aingi, lsrticalation avec 1 loi de 1978 et son déoret d'uppli-
cation aurait &€ assrée, 1l eul sns doute suffi d'gjouter i
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V'article 17 que les circulaires mises en ligne doivent étre &g0-
lement publiées selon les modalités de Ta loi du 17 Juilet
1978 I'avantage de cette précision eus &¢ de lser publication,
mise en ligne ot oppasabilisé de Ta circulaire, [l aurait &té éga-
Jement bienvenu de e pas cantonner le dispositif aux seules
cirenlaires et instructions ministérielles mass, comme envi-
sge d'ailleurs la loi de 1978, @'y inclure d'sutres types de
SUPPOrts {COEme les mosee ou des répatsses) qui ont également
pour objet d‘interpréter fe droit et de constitiper pimst la «doc-
{rne administrative s,

Surtpat, 1'on comprendrait mal, aloss que le cadre jur-
dique est déja en place, que I'ea tarde longtemps wvant
d'largir te dispositif aux autres circalaires, non ounistériel-
les. Lélargissement soubsaitable @'une telle mesune, notam-
ment sux autorités sdministratives locules (relevant de |'Exut
ou des collectivités termteriales), est propust dans un cadre
plus général conosrnant I'ensemble dis sctes administratifs,
par le rapport Warsmann (proposition n? 46, p. 117 2 120:
publication sur un site départemental ou régional de len-

semble des actes administra-
Il faut que fe nouveau tifs des autorités déconcens
systéme arnive trées de |'Etat et des
@ wmordre » sut collestivités territoriales du
les pratiques de ressart). A cet égard, |'inter-
l'administration. net Juisméme doit sans

doute Etre envisage de
manitre déconcentrée et décentralisée. Un tel élargissement
devrait se faire por I Joi, afin de couvrir I'ensemble des
administrations au sens ¢e I'article 17 de 1a loi du 12 avril
2000; toutefols, V'article 2 de ls méme lof, qui gasatit lo
droit d'aceés aux régles de deoit, parait autoriser le gouver-
nement & réglr b matiére par déoret en Conseil d'Eat {on
noters que, déjd. cet article n'a ey comume lexts dapplica-
tion qu'un déczet simple, le déeret n° 2002-1064 du 7 aolt
2002 relatif wu service public de la diffusion du drost sut
I"inteenct; v. Cade de I'administration, peéc., . 26).

L’application par I'administration

Le décret du § décembre 2008 devrait avois un impact
fort sur ks publicité des girculsires. Par rapport aux régles
médmatqui.oomonl‘ndik.n'mpuétémliquea
e maniére satisfaisante), qui ne comportaient pay cetle ssnc-
tion de I'mopposabilité, ces nouvelley stgles sont plus réa-
lhusmpmmMAwdh.mwm
\'exbeution de ce nouvesu disposisif. Or, cette dernigre sup-
pose que les autorités administratives ministénielles qui sent
chargées de faire le tr et qui décident de 1a mise en ligne
modifient un certain peabee de pratiques of 5 adaptent A ces
nouvelles ebligations.

1) finat d*aboed que le nouvean systeme arrive i wmondics
sur les pratiques de | ndministration, 1 existe en effit toujours
mﬁsqmqul'a&nhimﬁﬁnsoitwméed'appﬂiqwdnm-
tructions non publiées, Lopposabilité de la circulaire &ant
subordonnée i sa mise oo ligne sur un site inteenet dédié- pas
de miise en ligne, pas d’application possible; si I'sdministrs-
tion 'applique tout de méme, il reviendm & V'administré’ de
demender (devant le juge 5 nécessaire) que ln carculaire sait
écartbe. Lo seul intéressé @ cela est celui qui estime que son
imedrdt est Wsé par la ciroulaire, qul retient une mterprétation

qui lui est moins favorable que V'application directe de I
norme ; dags ce cas, it pewt aussi obtenir i*arnulation (ou woe
déclaration &'illégnlité par voie d'exception) de la circuiire
pour viskation de la régle qu’elle devait appliquer, £n veru de
la jurssprdence Duvignéres.

Mast au-gela, if est important que o2 nouvean décnet soi
uppliqué de bonne foi par toutes les purties peenantes: Gue
{*administration publie, sur le site d&die, los areulaire: qu'elie
entend appliques et qu'elle n'applique que celles-cs, ef Bon
celles qu'elle aurait népligs, volontsirement ou non, de
publicuSansdom:.dscodudcbomeooudnlu(puwﬁ:de
ciroulaires ?) sont-ils nécessaires pour défimir une politiqle de
mise en ligne qui soit claire au sein de chaque munistere ef qui
st harmonisée entre les differents ministéces,

Le nouvesu décrel nécessite un accompagnement, su pian
interne A D'adminsstration, dans les modalités de gestion des
circulaires. Le rapport Warsmann (rappest préc., p. 114-115)
propuse ainsi de 4 soumettre les circulaires & des contraintes
sirictes s, 1] propose d"abord Pinterdiction de toute délégation
pour signer les circulaires d'explication d'un texte pocmsatil
immt:hmmm(mhpmmm)mhknd
utorisé légalement i Jes signer (proposition n® 43); le mppost
souligne qu'une telle mesure scrait de nature 4 limiter le
volume des circulnires et quiclle serit plus orthodoxe au
regard des régles de dévolution du pouvoir réglementaire. 1
imuiste ensuite sur la soumission & um certain nombee de rpkes
de casactére farmel : motivation en droit (fexics en application
demhhcﬁwhmupﬁicuuﬁuﬂaﬂonavuh&&-
rentes tégles existant dans ce cadre juridique); ahrogation
exymscducixwhtmnm&immmkmiawobjct;
mention di viss =t dis numéro d’enregistrement attribué par un
pureay du ministére chargé du controle et de la maintenanos
des circulaires (v, darss le mpport Warsmann, ks propositians
pour assurer ka mamterance des codes, p. 102-103). Le rap-
port prapose enfin ul'mierdiction expresse, par un fexie de
pm&mmwmksmd'appﬁmummm
qui ne respecternit pas ces régles .

L'Interprétation par le juge

Tl est & souhaiter que fe juge administratif apprécic Jes
nouvelles contruintes de maniére constructive.

11 devra donner son plein effet 2ux sanctions prévies par
% décret, Or, dans le nouvean dispositif, I portée du contrdle
ds Juge resse finalesnent trés limisée: s'agissant de Pagticle i<,
lejusenspwt.wmwunl'nvu.quedtchx«hdwulm
inoppesable au cas d'espéce, car, I'applicabilité n'éant subor-
donnée qu'i tn geste matériel sumple (la mise en ligne), cette
déclaration paut n'Svoir qu'un caractére temporsire. L'article
2 ust censé frapper le «stockn des circulaires déjs signdes au
1= mai 2009, réputées abrogées = elles tie sont pas Teposes
sur le #ite mentionné & ‘article 1"; la déclaration &'abroga-
tiam devri tenir compte des délais et difficultés poar mettre en
@uvre ce site internet et rendre possible son acoks; des diffi-
cﬂn&pmmmml'wmuemahm
publicaﬁmswlaim&ﬂtsdesdesdmmdehmuhh.

Sans doute, devra-t-il egalement préciser sa jurispradence
sur I'oppesabilisé des circulaires. A heure actuelle, seule lo
circalaire impérative {acte décioire) est eppossble. D'agirts le
Mcmmedmulaim(minhﬁd!z)qnin‘atpumium

- — b
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ligne est inoppesable; o jo, toute crrcalare mise en
|@wﬁtwwnﬂtyoomssl.dmpoundemmnun-
ticux, elle n'est pas impérative. Lo juge devra done éclarcar
e point. La jurisprudence sur les directives qui a détache la
noton d'oppesabiilicd du probleme de I recevabilité du
reoodrs peut e un modéle  le jugs, tout en posant La régle
quie b= directive est maaenm\demmre(swfm elle est tmpé-
ritive). estime qu'elle est péimmoins opposabic

L'INEVITABLE Paomucmzm
DU DISPOSITIF: LA QUESTION
DE L'INVOCABILITE DES CIRCULAIRES

Linvecabilité (qu'il faut destmguer de 1'opposabilise)
Gésigne Ta faculté pour le citoyen de se prévaloir devant |'ad-
ministrtion des digpositions d’une circulare. Ce mécanisme
u ¢ consacre de maniéee trés limitée en matiére fiscale
(art L, 80 A, livre des proctdures fiscales) et, plus récem-
mens, en matiere de sécurisé sociale (art. L, 243-6-2 C8S,
is¢n de Pord, dn 6 juin 2003, relative & la garntie des droils
des cotisanty dans leuss relations avec les organismes de
recouvtement des cotisativas et contributions sociales pris sur
le fondement de 'art. 52 de la L. o® 2004-1343 du @ déc.
2004 de simplification du droil; v, pour un commentaire,
P Combean, Du nouvesu en matitre d'invocobilité de 1'm-
terprétution administrtive - be cas de la doctrine sociale dang
la loi de simplification du droit, JCP G 2005, 1 153; Doc-
trine fiscale, doctrine sociale . et aprés?, AJDA
2005, 1809), Mais de manidee génémle, oo mécamisme

n'existe pas pour la doctnne

5i fes notions administrative : s jurispru-
d’opposcbilité dence subordonne toujours
et dinvocabilité se 16 possibilité pour I"admmss-
distinguent, elles sont té d'invoquer une circulaire
profondément lides. & son camctére reglemen-

ire. On sait gue Je decret
t 28 novembre 1983 mstaurait une telie possibilite dans sca
article |7 pour toutes Jes circulaires & conditon qu'elles
soient publices et qu'slies ne soien pas CODUMITTS MAX lois at
aux réglements. La lents agomie de cette décrite
par ailleurs (P Combeay, Un oubli dans fa réfoeme  ['invo-
cabilité des circulaires et instructions sdministratives, préc.),
n'a #t¢ que Je prélude & son abhrogation realisée (inalement en
2006 (art. 20, déce. n® 2006-672 du 8 juin 2006, prec.),

Le débar sur "mstauration d'un tel mécanisme est relancé
par le décret de 2008 méme si ce dernier ¢oarie cette gues.
tion pour se focaliser sur le probléme de Vopposabilit. En
effet, méme si les notians d’oppesabilité et d'invocabilité se
distingoent (Pune conditionne action de ["administration,
I'iistre permet au cityen de frire-valoir ses droits). elles sont
profondément lidea: la circalaire que |'administration appose
su citoyen doit pouvolr dtre contestés par eeluici — ce que
permet désormais largement fa junsprudence Dhavigneres -,
mais il faut égatemenst gue 1 circulaire publiée (ainsi que Ia
doctrine. que I'sdmmistration a it connaitre par ailleurs)
puisse &tre invoqués par lui.

Par ailleurs, co décret est fargement fondé sur Vidée de
séourité juridique qul, impliquast une meilleurs accessibilité au
droit, explique que les régles de publicitd des circulaires minis-

RG>
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térelles satent revues. Or, ls sboumé juridigue n'implique pas
seulement "accés nu dront, mais également que Soi assure le
priccips de confiance légitime qui, 3’ n'a pas &ie encore
consecré en droit franguis, imprégne péanmuoies ordre jusdi-
que (v, not., J-M. Woelwling, La France peut-clle se passer du
principe de confiance légitime?, In Mélanges J Waline, Dalloz,
2002, p 749 5.}, Obliger I'aciministration & respecter sa propre
doctrine zcrmit, & n'en pas doutés, une maniére de consobider
cette sutve facette du principe de sécurits jundsgue,

Reste la quesnoa difficile et délicate des modalités d'ame-
pagement de ce meécanisme d'lavocabilit, Tout dépend en
réalité de la maniére d'aborder Je probiéme,

Si V'on envisage &'abarder Ju guestion de maniéee théor-
que; une réforme Iégslative (qui couvrimil Vensémble des
administrations) ou :égkmmnuc (qui pe conceTnerait que
I'administration &'Etat) 4'impose, car elle suppose de tran-
cher un vieux débat, celui entre la [égalité et la sécurité juri-
dique. Iinstauration d'un mécanizne général d'invocabilite
de |a docirine administritive se¢ heure en effet & un obstacle
d'ordre constitutionnel dang I3 mesure ol cette garantie
conduirait & conférer & une nutarité administrative la possi-
bilité de compléter In Joi ou méme & se substituer 4 elle. Clest
du reste Je reproche qui o 648 fust a Particke L. 80 A du LPF
(v., not,, V. Halm, Earticle L. 30 A est-i] incoastitutionned ?,
Dr fisc, 1995, p. 549) et, dans une momdre mesure, & 'arti-
cle L. 243-6-1 du CSS. C'est pour ceite ramson que 'article
1* du décres de 1983 avait exigé gue la careulaire invosable
n¢ <0it pas contraire aux lois et réglements. Mais cofte condi-
tion faisait certainement trop pencher la balance du cded de
la légnlité au détriment de lu séeurité, Le juge admimstratif
I's vidée de 52 substance en écartant 1'invocabilité non seu-
lement quansd I circuluire est directement contraire 3 1'une
de ces normies, mais également quand elle gjoute
& ces normes (v, P. Combeau, Un cabli dans la réforme ! 1'in-
vocabilité des circuluires ef mstructioas administratives,
préc., p. 499}, Pour permettre un équilibre entre Kgalité ot
sécunté, on pewt imaginer que cxtte garantie soit donndée
wsous réserve que la circulaire nz soit pes manifestement
contraire aux lois of réglements », oo qui permettrait peut-&re
d'assouplir le principe de 1égalité et de reconnaitre I'mvaca-
bilité & des circulaires qui ne font que réitérer |"état du drost
(P, Combewn, Du nouveau en matiére d'mvocabilité de 1'in-
terprétation administoative . be cas de la doctrine sociale dans
In loi de simplification du drodt, peée.).

Cette voie législutive ou réglementaire reste évidemment
périlleuse, Cest pourguoi Ia gquestion dont Ere abordée de
manidre plus pragmatique. Une évolution jurisprudentietiz
suffimait. En effet, alors que 1'amét Duvigndres de 2002 a
Elarg aux circulaires & carsctére impératif Ja recevabiling du
recaurs pour exces de poavoir, la jusisprudence a paradoxa-
lement mainteny P'exigence de son caractbre réglementaire
au stade de Uinvocabilité (pour ume illusiration récente,
V., par ex., CE 3 déc. 008, Gilles 4, n® 295700). Autrement
dit, le juge a maintenu les guestions de
critére de recevabilité de 'iavocabilité alors qu "elles ne sont
plus que des moyens de légalité daps Je cadre do recours
pour excds de poovoir. Cette jurisprudence qui limite la pot-
tée de 1'arrét Duvignéres (v, ), Petit, pote préc,, RFDA 2003,
518) doit évoluer.
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I paraitrait souhaitable d’adopter une approche purement

pmpinique des normes applicables, au moins eo appa-

rence, aux administrés. Cetix-ci doivent pouvoir mvo-
yuer e que |*sdminiaration publie ou leur oppose. La ques-
tion e savorr st "admmistration était compétente ou non
pour prendre de telles régles ne devrait pas peser sur les des-
tinataires des circulaires. En revanche, c'est 4 1'administra-
tion de régler la question de sa propre initiative, on abro-
weant les dispositions litigieuses, comme elle est d'aillewrs
tenye de le fasre vis-3-vis de disposibons d'une circulure qui

ACTES

auromt &té déclarées entuchées d'incompétence. Ainsi, In
solution pourrait résider dons un « découplagew des notions
dlinvocabilité et de compétence réglementaire : e droit pour
les personnes de se prévaloir des circulaires que keur appli-
que I'administration (0w qu'elle refuse de Jeur appliquer),

‘sans que [on puisse opposer @ upe interprétation favorable

pour T'intéressé b fait que leur nuteur était incompétent pour
les preadre, Un progres considérable dans fa séeurité juridi-
que des personnes (et des agents économigues) pourmit ainst
£tre réalisd. [ ]
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