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A.1. Définition, nature et caractéristiques du pouvoir discrétionnaire dans
votre pays

D'abord, quelques mots d'introduction a la premiére réponse.

En ltalie, I'expression «Administration publique» désigne un certain nom-
bre de personnes morales qui exercent des activités administratives.

Par «activités administratives» on entend - dans ce cadre - des activités
non Iégislatives ni juridictionnelles, visant a poursuivre des intéréts primor-
diaux de la collectivité.

Ces personnes morales sont I'Etat, les Régions, les Provinces, les Commu-
nes, certaines institutions & compétence limitée s'exercant sur tout le terri-
toire national, et d'autres institutions, & compétence également limitée, mais
s'exercant de préférence ou exclusivement sur une partie de ce territoire.

Bien entendu, lesdites personnes morales ontd'abord (sauf exceptions)
une capacité juridique semblable a celle des sujets de droit privé.

Mais en tant que sujets de droit public, elles ont en plus des pouvoirs spé-
ciaux, dans le domaine de I'émanation de décisions (ordres, expropriations,
permis, etc.) tendantau changement de rapports juridiques, comme sur le
plan des activités matérielles (destruction des batiments illégaux, dissolution
manu militari d'assemblements dans les lieux publics, exécution de tra-
vauxauxfraisd'autressujets, etc.).

Selon le principe de la Iégalité, tout pouvoir de droit public doit &tre attri-
bué a I'Administration par une disposition de loi. La loi précise l'organe de la
personne morale a qui le pouvoir est confié (ex., dans le cas de la personne
juridique-Etat: ministre, directeur général, préfet, etc.), ettrés souvent le
procédé a suivre avantd'agir (par ex., audition des parties intéressées, des-
cente sur les lieux effectuée par une certaine autorité, obtention d'un avis).

Donc, la capacité juridique de droit privé de ces institutions peut étre gé-
nérale, tandis que celle de droit public est attribuée par des dispositions spé-
ciales.

L'emploi de cette capacité juridique, de droit public ou privé, est en tout
cas réglé par les principes de l'impartialité et du bon fonctionnement.

L'impartialité consiste dans I'égalité de traitement des autres parties; le
bon fonctionnement, dans la poursuite des buts envisagés par les lois appli-
quées, et dans I'économie des moyens employés pour obtenir un résultat
donné.

Tout cela nous rameéne ala réponse requise par le schéma.

L'Administration publigue a trés fréquemment une marge de discrétion
dans l'application des lois. Une telle discrétion est cependant bien éloignée
de la liberté dont jouissent les sujets privés dans l'usage de leurs pouvoirs.
De cette liberté, ces derniers peuvent faire usage comme bon leur semble
(saufdans les cas assez limités d'abus de droit). Les Administrations ne se
trouventjamais dans une position pareille. Elles sont toujours tenues a utili-
ser leurs pouvoirs dans les buts envisagés par le législateur: liées par ceux-
ci, elles peuvent choisir seulement les moyens les plus appropriés pour les
atteindre.

En conclusion, il arrive que la loi donne a I'Administration des taches qui
ne comportent aucun pouvoir discrétionnaire.

Par exemple, un sujet qui n'est pas inculpé de tel ou tel crime a droit a un
passeport remis par l'autorité de police: cette derniere doit seulement
contréler si les conditions de la loi sont remplies.

Cependant, en d'autres cas, la loi confie aux organes administratifs des
pouvoirs pour l'usage desquels ces derniers doivent accomplir un choix, en
appliquantlestechniques propres a certains arts ou sciences.

Par exemple, avant d'infliger & un fonctionnaire une sanction disciplinaire,
il faut décider (en empruntant latechnique des preuves judiciaires) quels
faits ont eu réellement lieu.
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Avant de choisir entre les projets d'aéroport élaborés par certaines entre-
prises, il faut décider (selon les regles des ingénieurs) quel est le meilleur
projet. Le type de discrétionnalité, employé dans les deux cas imaginés ci-
dessus, est appelé «discrétionnalité technique».

Il arrive enfin que la loi donne aux organes administratifs des pouvoirs
d'appréciation sur la conciliation d'intéréts publics et privés qui s'opposent.
entre eux.

Tel estle cas de la possibilité de batir-ou non-une autoroute, en déci-
dant le temps de I'action et le parcours a suivre. Dans cette hypothese, il fau-
dra tenir compte, entre autres, des aspirations opposées des différentes Com-
munes (qui voudront toutes étre les plus proches possibles du réseau rou-
tier); de l'insistance des propriétaires fonciers, qui espérent ne pas étre ex-
propriés; etc.

Voila donc la discrétionnalité la plus large, que nous appelons (stricto sen-
su,) administrative.

Le pouvoir administratif est a juste titre confié aux organes représentatifs
du peuple et responsables envers lui, ou a des fonctionnaires a leur tour res-
ponsables vis-a-vis de ces derniers.

Il est raisonnable que le juge administratif-organe ni représentatif ni res-
ponsable - ne puisse décider lui-méme sur le fond de ces questions, qui en-
trainent l'usage du pouvoir discrétionnaire. Encore, semble-t-il correct que
d'autres autorités administratives de contrdle ne puissent pas décider sur le
fond de ces mémes questions. Car cela empéche que l'autorité de controle
ne se transforme en organe d'administration active et que la distribution
réelle des compétences entre personnes juridiques, controlant et contrélées,
ne soitfaussée.

En se bornant a annuler la décision administrative illégitime, sans qu'il en
prenne lui-méme une, le juge évite de s'arroger des pouvoirs objectivement
administratifs, dont le bon usage resterait a son tour sans juge.

Toujours est-il que chaque décision discrétionnaire doit étre adoptée sur
une connaissance adéquate des données de fait; doit étre conforme ala lo-
gique; ne doit pas contraster avec l'activité précédente de I'Administration
en la matiére; et doit étre prise impartialement.

Toute décision contraire a ces principes est illégitime par excés de pouvoir
(ce qui correspond, plus ou moins, au détournement de pouvoir du droit
francais; les autres vices des décisions administratives sont, en Italie, la vio-
lation de normes précises de loi, et I'incompétence de I'organe qui dé-
cide). Si donc la décision entachée d'excés de pouvoir (ou d'un autre vice de
Iégitimité) est assujettie a un contrble ex officio de la part d'une autre autori-
té administrative, ou si elle est attaquée devant le juge administratif, elle doit
étre annulée.

Encore, peut-elle étre, a 'occasion, annulée par le méme organe qui I'a
prise; ou par le supérieur hiérarchique de ce dernier; ou par le gouverne-
ment de la République.

A.2. Fréquence d'application en général et restrictions imposées soit par la
description de latache de I'organe administratif, soit par I'établissement de
«normes vagues»; ces normes vagues sont-elles formulées objectivement
ou bien leur application est-elle entierement ou partiellement laissée a I'ap-
préciation de I'organe administratif?

Il esttres fréquent que les pouvoirs administratifs soient, sous quelque as-
pect (an, quando, quomodo), discrétionnaires.

Tout pouvoir discrétionnaire est assujetti aux normes de bon fonctionne-
ment mises en lumiére par la jurisprudence du Conseil d'Etat, dés la fin du
siecle passé, et sommairement énoncées en 1947 par la constitution de la
République. Il est vrai que ces normes sont «vagues», c'est-a-dire non conte-
nues dans des propositions de lois auxquelles chaque situation d'espéce
puisse étre confrontée.
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Elles sont, dans quelque mesure, indéfinies, et méme d'application incer-
taine, ce qui ne rend pastoujours possible d'assurer la certitude du droit. Ce-
pendant, le Iégislateur italien a estimé dangereux de soustraire a tout
contrdle juridique les décisions administratives prises par I'organe
compétent dans la forme prévue par les lois.

Ces derniéres accordent de plus en plus aux autorités administratives le
pouvoir de prendre des décisions qui peuvent enrichir ou appauvrir les parti-
culiers.

Si le contenu de ces décisions échappe tout afait au contréle juridiction-
nel, la dépendance du citoyen des bons vouloirs de I'autorité administrative
risque de s'élargir énormément. En définitive, le systeme est donc fondé sur
la sagesse, la modération et I'équilibre du juge administratif qui finit par tran-
cher les questions d'excés de pouvoir.

Le juge doit bien connaitre le degré souhaitable, voire possible, d'adminis-
tration raisonnable et diligente. D'ailleurs, il a le moyen d'annuler l'acte en-
taché d'exces de pouvoir, mais non pas celui de se substituer a I'Administra-
tion, a laquelle il renvoie I'affaire pour une nouvelle décision sur le fond.

Encore est-il nécessaire d'ajouter que la Cour de cassation estime avoir le
pouvoir de contrbler, sur recours de I'Administration, que les arréts d'annu-
lation rendus par le Conseil d'Etat n‘envahissent, dans des cas extrémes, la
compétence sur le fond réservée aux organes administratifs.

Par conséquent, on peut dire que le mécanisme porte sur un compromis
entre la démocratie poussée, qui confie tous pouvoirs aux organes repré-
sentatifs, et la technocratie juridique, qui prétendrait pourvoir a tous besoins
sur la base de regles abstraites de bonne administration.

En conclusion, il faut affirmer que des normes qui demandent un mini-
mum de rationalité dans I'action administrative, eu égard aux buts visés
par les lois appliquées, existent dans le systéeme administratif italien. Ce sont
la des regles générales, auxquelles les organes de I'Administration doivent
se conformer en raison du principe de légalité, c'est-a-dire d'assujettisse-
ment de I'Administration (comme du juge) a I'exigence de la loi.

A.3. Fonction du pouvoir discrétionnaire dans I'élaboration et la mise en
ceuvre d'une gestion administrative

Le pouvoir discrétionnaire est la base méme de I'action administrative.

Selon la tripartition classique des pouvoirs, la législation et la juridiction
sont complétées par une activité continue et complexe de gestion des inté-
réts publics, qui est frequemment appelée exécution.

Cependant, ce terme «exécution» semble évoquer une activité entiere-
ment liée a la législation, ce qui est bien éloigné des faits réels.

Au contraire, la loi laisse a 'Administration un grand nombre d'options,
tout en permettant de voir dans quelle direction sont les buts qu'elle veut at-
teindre.

De nos jours, il est fréquent que I'Administration fasse des choix discré-
tionnaires de grande envergure (plans, programmes), suivis a leur tour de dé-
cisions discrétionnaires, pour ainsi dire d'exécution, plus limitées.

Comme il est normal que les décisions de principe soient attaquées en jus-
tice seulement plus tard, a I'occasion de recours contre les décisions d'exé-
cution, il peut étre malaisé pour le juge d'annuler, en décidant de cas de pe-
tite importance, une décision de grande valeur économique, et déja exécu-
tée en bonne partie.

B.1. Contr6le du juge administratif sur le pouvoir discrétionnaire. Les
motifs de recours et leur application

Les moyens de recours formulés par le requérant lient le juge administra-
tif italien.
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Evidemment, ce n'est pas au juge d'assurer que chaque décision adminis-
trative respecte les lois, car il se borne a examiner les décisions attaquées.
Ce n'est pas a lui non plus d'assurer la |égalité de ses dernieres décisions
sous des aspects non énoncés dans les moyens de recours.

La matiére a examiner est librement choisie par le requérant, et le débat
ne s'engage que sur les aspects d'illégitimité indiqués par lui.

Par conséquent, si le requérant se plaint d'un mauvais usage du pouvoir
discrétionnaire, il doit s'expliquer sur le genre d'exces de pouvoir qu'il affir-
me exister dans son cas.

Par exemple, s'il prétend que la motivation de la décision est illogique, il
doit laisser comprendre quelles sont - & son avis - les périodes irréconcilia-
bles entre elles. S'il se plaint que les faits ont été mal appréciés, il doit spéci-
fier quels sont les faits auxquels il se réféere, et quelle est la piéce acquise au
dossier qui contredit I'affirmation de l'autorité administrative.

S'il soutient que I'Administration a décidé difféeremment dans un cas sem-
blable, il doit préciser ce cas.

Donc, le domaine du contréle du juge est moins étendu qu'il ne pourrait
I'étre. Mais, par contre, les questions qu'il appréciera sontconnues d'avance
par les parties intéressées, qui les discuteront en détail devant lui.

En ce qui concerne le degré de spécification dans renonciation des moyens
de recours, nécessaire sous peine d'inadmissibilité, I'ensemble des arréts ren-
dus sur ce point par le Conseil d'Etat exclut tout formalisme, et permet de par-
venir a des regles assez claires.

De méme, les limites des pouvoirs du juge dans l'interprétation de la por-
tée des moyens (correspondance entre requis et arrété) sont fixées et suivies
d'une fagon assez uniforme par la jurisprudence.

B.2. Les possibilités ouvertes au juge lorsque le recours est fondé; par
exemple le remplacement d'une décision entiérement ou partiellement
annulée par une autre décision ou l'octroi d'une indemnité

Si le recours pour exces de pouvoir est fondé, le juge annule la décision
administrative. L'annulation a effet ex tunc, et les rapports entre les parties
deviennent - en principe - ceux qui auraient existé si la décision n'avait
jamais été prise.

Il se peut que les raisons données par le juge, en annulant la décision,
soient telles que I'Administration est obligée a ne plus prendre une décision
en la matiere. Cela arrive, par exemple, si une punition disciplinaire est an-
nulée parce que le juge estime que le fait dont I'employé a été inculpé n'exis-
tait pas.

Il est peut-étre plus fréquent, qu'apres I'annulation, I'Administration puis-
se encore décider en la matiére, tout en respectant les points établis par le
raisonnement du juge.

Comme on le voit, la chose jugée se forme donc, non seulement sur I'an-
nulation de la décision attaquée, mais aussi sur une partie de ce raisonne-
ment. C'est seulement dans quelques cas spéciaux (indiqués par la loi) que
le juge administratif italien pourrait se substituer a I'Administration dont la
décision et été annulée, en prenant lui-méme une décision discrétionnaire.
Méme dans ces cas, le juge préfere souvent se borner a I'annulation et ren-
voyer l'affaire a I'Administration, sauf a étre saisi d'un nouveau recours
contre la décision nouvelle.

Cependant, le juge est obligé de se substituer a I'Administration si cette
derniere ne prend plus de décisions, et le requérant a droit et intérét a en
obtenir une.

En général, le requérant n‘a pas droit a I'octroi d'une indemnité en cas de
décisions entachées de vice d'excés de pouvoir.

D'ailleurs, le juge des dommages-intéréts est, en ltalie, le juge judiciaire.
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B.3. Appréciation générale du contrble du juge dans la pratique

Le contrble sur l'existence de vices de Iégitimité dans I'usage du pouvoir
discrétionnaire est l'instrument a la fois le plus délicat et le plus approfondi &
travers lequel il est possible de protéger le particulier contre I'arbitraire de
I'’Administration.

Par ce moyen, le juge examine le raisonnement suivi par 'Administration
en décidant sur le fond de I'affaire, et établit ensuite si le développement de
ce raisonnement est ou non affecté par des vices de légitimité.

Questionnaire

l.a. Est-ce qu'il existe au sein de I'administration centrale de votre pays une
conception générale sur I'envergure du pouvoir discrétionnaire?

Il est certain que toute décision administrative qui ne soit pas compléte-
ment liée par rapport aux textes de loi, et qui est prise par n'importe quelle
administration centrale ou locale, doit étre adoptée dans I'observance d'un
ensemble de principes d'impartialité, bon fonctionnement, et conformité
aux buts des lois appliquées.

Ib. L'exercice en est-il limité? Ces limites sont-elles mentionnées dans les
dispositions reconnaissant le pouvoir discrétionnaire? Dans l'affirmative,
guels en sont les critéres généraux?

Les différentes lois attribuent aux organes administratifs des pouvoirs dis-
crétionnaires plus ou moins limités. Par exemple, tels organes des Commu-
nes peuvent rédiger les plans d'urbanisme, sans aucune limitation explicite
sur le contenu de ces plans. Toutefois, ce contenu doit étre conforme a la lo-
gique et aux principes généraux sur le droit de propriété.

Les mémes organes peuvent aussi rédiger des plans d'urbanisation éco-
nomique et populaire, qui comportent I'expropriation généralisée des zones
inclues dans ces plans. Ici, la loi prévoit des critéres d'orientation sur I'éten-
due des sites, et ordonne que le tracé de ces sites soit, si possible, exécuté a
l'intérieur des zones d'expansion urbaine dessinées sur les plans d'urbanis-
me.

Dans les deux cas, un certain nombre de limites des pouvoirs discrétion-
naires de I'Administration peut étre établi, a travers l'interprétation du but
envisageé par le législateur.

Il est toutefois évident qu'une large possibilité de choix est laissée aux or-
ganes administratifs compétents, car c'est a eux que I'établissement du plan
le plus avantageux pour l'intérét public est attribué par la loi.

Cependant, comme dans le second exemple, la loi demande une motiva-
tion adéquate, tandis que dans le premier on ne trouvera que des cartes et
des prescriptions, le contrdle de la logique du raisonnement suivi par I'Ad-
ministration devient alors aisé et approfondi.

ll.a. Le pouvoir discrétionnaire s'exerce-t-il sans que I'organe administratif
concerné ait déterminé d'avance la gestion administrative qu'il compte sui-
vre en principe et dans le cadre de laquelle il exercera son pouvoir discré-
tionnaire?

Dans certains domaines, la loi demande que l'autorité administrative fixe
d'avance des principes généraux, pour I'émanation des décisions adminis-
tratives.

Ces principes peuvent étre établis par le supérieur hiérarchique (par
exemple, directives d'un ministre aux bureaux subordonnés).
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La contradiction entre exécution et directive donnerait alors lieu & un
exemple d'exces de pouvoir. Cette hypothése se vérifie en effet assez fré-
guemment. Elle mériterait, a vrai dire, quelque spécification par rapport aux
cas dans lesquels les directives contrasteraient avec la portée de la loi a ap-
pliquer, ou concerneraient des matiéres réservées a la compétence exclusi-
ve de I'organe subordonné.

La tendance actuelle des lois italiennes comporte en général ces program-
mes, plans ou directives.

Cependant, en I'absence de prévision particuliere, il est Iégitime que le
pouvoir discrétionnaire s'exerce selon des choix a faire au jour le jour, cha-
que fois que le besoin le réclame. Mais ces choix ne doivent pas étre contra-
dictoires entre eux.

ILb. La gestion étant définie, y a-t-il publication sous forme de directives par
exemple, ou bien cette gestion sert-elle uniquement de directive interne?

Il dépend de la prévision de la loi que le programme, le plan ou la directive
soient divulgués ou non.
En général, on atendance a les publier.

lll. Sil'on part du principe que le juge compétent ne contrdle pas l'opportu-
nité mais la Iégalité de la décision contestée ou des mesures prises,

a. lejuge se borne-t-il a contréler la compétence de I'organe administratif
en question, la régularité de la procédure suivie et I'éventualité d'un détour-
nement de pouvoir?

b. comment lejuge examine-t-il les faits sur lesquels se fonde la décision
contestée? En examine-t-il notamment I'appréciation par I'organe adminis-
tratif?

c. lejuge vérifie-t-il également les motifs de la décision contestée, I'éva-
luation des intéréts en cause, le bien-fondé des considérations, les garanties
de bonne justice, le principe de I'égalité et d'autres principes généraux de
droit?

d. commentlejuge apprécie-t-il les cas ou le pouvoir discrétionnaire est
exercé selon les normes vagues établies parle Iégislateur, comme «équité»,
«circonstances exceptionnelles», etc.,

1. lorsque l'opportunité de I'application de ces normes vagues est expres-
sément laissée a l'appréciation de I'organe administratif (normes formulées
subjectivement);

2. lorsque l'organe administratif est lié par ces normes (normes formu-
lées objectivement)?

e. lejuge examine-t-il si la décision contestée est prise en conformité avec
toutes les normes applicables en la matiére, ou bien le juge se borne-t-il au
contréle limité (dit «marginal»), a savoir si 'organe administratif a pu raison-
nablement prendre la décision contestée? Quelles sont les raisons pourquoi
lejuge est obligé, dans certaines catégories de recours, de limiter son pou-
voir de contrdle au contréle dit «marginal»?

Le juge italien ne contrdle pas l'opportunité, mais la Iégitimité des mesu-
res administratives.

Peut-étre le terme «légalité» pourrait se référer en ltalie a la l1égitimité ex-
terne (décision prise par un organe compétent, et suivant les formes et le
procédé requis par les lois), tandis que le terme «légitimité» comprend aussi
I'absence de vices d'excés de pouvoir (vices dans I'emploi du pouvoir dis-
crétionnaire).

En contrélant I'usage de ce pouvaoir, le juge ne se demande pas si la déci-
sion considérée est la méme que celle gu'il aurait prise s'il avait fonction
d'administrateur. Il s'inquiéte seulement si cette décision n'est pas visible-
ment contradictoire; ou adoptée sur le fondement de I'existence de faits qui
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n'‘existent pas; ou contraire a l'usage suivi, dans des cas semblables, par
l'autorité qui décide; ou prise dans des buts autres que ceux implicites de la
loi appliquée.

Cela dit, est-il permis de réitérer ou de spécifier les notions qui suivent:

a) dans le sens qui vientd'étre expose, le juge ne se borne pas a vérifier la
compétence de I'organe administratif et 'observance des prescriptions ex-
plicites des différentes lois sur les passages de |'action administrative, et sur
le contenu de la décision finale. Il contréle également s'il existe un détourne-
ment de pouvoir (dénommeé en ltalie excés de pouvaoir).

Le juge ne pousse pas son contrble jusqu'a se demander s'il aurait, en tant
qu'administrateur, adopté une pareille décision;

b) le juge peut demander toutes les pieces examinées par I'Administration
et peut demander encore a I'Administration d'acquérir (dans certaines
occasions, en contradiction avec les parties privées) et de lui transmettre
d'autres preuves sur les faits y relevant.

En appréciant les faits, la discrétionnalité de I'Administration est particu-
lierement limitée (discrétionnalité technique, et non pas discrétionnalité ad-
ministrative). Donc, le juge peut contrdler plus a fond la logique de la conclu-
sion atteinte par I'organe administratif.

Cependant, il reste établi que le juge ne considére pas directement les
faits, mais plutét I'activité de I'Administration: il doit dire si cette derniére a
bien instruit I'affaire, et si les conclusions tirées par elle sont logiques. Il agit
donc par un contrble de cassation, plutét que de comparer les conclusions
auxquelles il arrive directement, sur évaluation des faits, et celles tirées par
I'Administration;

c) lejuge peut vérifier le contenu de la motivation de la décision attaquée,
aussi bien que les résultats concrets qui en découlent par rapport aux garan-
ties de bonne justice; au principe de I'égalité; a la logique du traitement fait
aux intéréts en cause; au bien-fondé des considérations, etc.;

d) le pouvoir discrétionnaire peut étre plus ou moins large, mais son
usage ne saurait étre remis a l'appréciation du seul organe administratif,
étant au contraire soumis en tout cas aux principes généraux de droit, dont
le respect doit étre contrélé par le juge administratif.

Le juge doit donc tenir compte de I'étendue du pouvoir d'appréciation re-
connu aux organes compétents dans les différents cas.

Comme on l'a dit, la violation d'une norme précise de loi ne concernant
pas le mauvais usage du pouvoir discrétionnaire donne lieu au vice de
«violation de loi», et non pas a celui d' «excés de pouvoir»;

e) la décision attaquée doit étre prise en conformité avec toutes les nor-
mes applicables en la matiére. D'abord les normes indiquées expressément
par la loi doivent étre toujours respectées.

Quant aux principes généraux sur I'emploi du pouvoir discrétionnaire,
ceux-ci doivent étre appliqués compte tenu de la diligence qu'il était raison-
nable d'attendre de la part de I'autorité administrative par rapport a la situa-
tiond'espece.

Sous cet aspect, il arrive toujours au juge de se demander si, dans I'emploi
du pouvoir discrétionnaire, I'organe administratif s'est comporté raisonna-
blement: rien de plus n'est évidemment demandé a I'’Administration. On a
donc, pourrait-on dire, une idée de bonne administration semblable a celle
du bonus pater familiae du droit privé.

La loi italienne ne connait pas de contrdles juridictionnels limités a une
partie du contrble général de légitimité. En effet, la Constitution interdit a la
loi de limiter, dans des matiéres particuliéres, les moyens de recours au juge
administratif.

Il est vrai cependant que lorsque la discrétionnalité prévue par la loi est
plus élargie, les possibilités pratiques de contrdle du pouvoir discrétionnaire
sont moindres.
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IV. Lorsque lejuge estime qu'une décision discrétionnaire estillégale, jus-
gu'a quel point son pouvoir de remédier a la situation créée s'étend-il?

Dans tous les cas d'annulation de la décision, on voit I'effet de la destruc-
tion ex tunc de la décision annulée; I'effet du rétablissement ex tunc de la si-
tuation existante avant I'émanation de la décision; le devoir de I'Adminis-
tration de tenir compte, dans son action future, des points établis par I'ar-
rét.

Par contre, on ne connait que trés rarement un droit du requérant aux
dommages-intéréts.

Bien entendu, le fait historique de I'existence de la décision administrati-
ve, qui était exécutoire jusqu'a son annulation, et le fait de la durée du pro-
cés administratif, produisent d'habitude des conséquences défavorables
pour le requérant, qui ne seront pas complétement effacées par I'arrét d'an-
nulation.

Cela conduit a dire que la justice administrative est, en principe, d'autant
moins efficace que le procés administratif est long.

L'octroi du sursis a I'exécution réduit parfois les conséquences irrépara-
bles de ce délai.

V. Donnez quelques exemples illustrant au mieux les possibilités de
contr6le mentionnées sous lll, a-e.

Dans une matiere aussi nuancée que celle concernant les limites entre lé-
gitimité et fond de la décision administrative, il esttres difficile de donner
des exemples, sans approfondir les détails de chaque cas, et sans discuter
des principes de la loi (et fréquemment de la Constitution) a considérer.

On tache toutefois d'esquisser quelques considérations sur certains
recours.

Un cas de pouvoir discrétionnaire tres large est celui prévu par la loi com-
munale et provinciale, permettant aux maires d'adopter n'importe quelle
mesure qui soit nécessaire pour faire face a des nécessités imprévisibles et
urgentes de sireté ou de santé publique. L'ordre de quitter un immeuble qui
menace de s'écrouler, ou I'ordre d'améliorer les conditions d'hygiéne d'un
super-market peuvent donc étre donnés.

Toutefois, le juge administratif peut contréler, par exemple, si le premier
ordre, adressé aux locataires de I'immeuble, ne vise pas a favoriser le
propriétaire, en circonvenant aux lois sur le blocage des loyers; ou ne dérive
d'une préoccupation excessive ou tout a fait infondée sur les conditions sta-
tiques de I'édifice.

Cependant, comme le maire aura vraisemblablement décidé sur la base
d'un rapport du bureau technique de la Commune, le juge administratif doit
avoir de trés bonnes raisons pour se convaincre de l'absence d'un danger
d'écroulement, avant d'annuler la décision administrative, et d'autoriser
donc les requérants a rester ou a revenir dans leurs logis.

Le juge pourrait, évidemment, demander a un organe différent de I'Admi-
nistration, a compétence technique (par exemple, de la Région) de se rendre
sur les lieux, et dé lui présenter un rapport.

Quant a I'ordre d'amélioration des conditions d'hygiéne, le propriétaire
pourrait se plaindre que I'on vise a éloigner son magasin d'un certain quartier
de laville; ou a le persécuter en tant qu'adversaire politique du maire; ou
gue ses appareils hygiéniques sont plus perfectionnés que ceux existant
dans les autres super-markets, auxquels pourtant n'a été adressé aucun or-
dre; etc....

Ces affirmations devront toutes étre prouvées par des documents, présen-
tés par le requérant ou par I'Administration elle-méme, sur ordre du juge.
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En ce qui concerne la nomination des fonctionnaires des premiers éche-
lons, sur délibération du Conseil des ministres, il a été décidé qu'il n'y a pas
lieu de contrdler si ce Conseil a comparé le fonctionnaire choisi & d'autres
sujets qui pouvaient aspirer & la nomination. Cela, «parce que la loi attribue
au Conseil des ministres une large discrétionnalité méme dans le choix des
critéres a suivre pour parvenir aux nominations» (C.E., IV section, arrét du 20
octobre 1964 n. 1032).

Un autre domaine dans lequel I'Administration dispose d'une large discré-
tionnalité est celui de I'avancement des officiers généraux des armées.

Cependant, comme il est nécessaire que des généraux soient considérés
toutes les années pour l'inscription des meilleurs d'entre eux dans le tableau
d'avancement, et comme cet examen donne lieu a I'attribution de notes, le
Conseil d'Etat a décidé qu'il estillégitime (en I'absence de faits nouveauxy
relevant) qu'une évaluation du méme sujet soit trés différente de celle attri-
buée a ce dernier I'année précédente.

L'annulation de cette évaluation implique, en principe, que I'Administra-
tion esttenue a donner a I'officier général de nouvelles notes, évidemment
meilleures que celles annulées, mais telles peut-étre gu'il ne serait pas enco-
re inscrit au tableau d'avancement.

Parfois, cependant, les circonstances sont telles que l'arrét, rattachant le
cas du requérant a celui d'autres officiers inscrits au tableau, implique le de-
voir de la Commission d'attribuer au requérant des notes qui entraineront
son inscription nécessaire, dans une position plus favorable que celle des
autres sujets considérés.

VI. En général, estime-t-on dans votre pays que, dans la pratique, lejuge
parvient a dissocier entierement I'appréciation de la Iégalité de la décision
contestée de son opinion personnelle au sujet de I'opportunité de cette déci-
sion?

VII. Sila réponse a la question précédente est négative, veuillez donnerde
plus amples renseignements sur ce point.

Le juge rejette fréquemment des recours portés contre des décisions admi-
nistratives qui lui paraissent cependant inopportunes.

Dailleurs, il n'a pas toujours le moyen de se faire une idée exacte sur I'op-
portunité des décisions les plus complexes. Sa recherche porte plutdt sur la
qguestion de savoir si la décision est si inopportune qu'elle en résulte illogi-
que.

Imaginons qu'une mesure disciplinaire mette a la retraite un fonctionnaire
a l'occasion d'une faute dont I'existence est prouvée, mais qui n'est pas trés
grave, en étant par surcroft la premiére qui puisse étre reprochée au retraité.
Les juges penseront peut-étre que l'autorité administrative a été excessive-
ment sévere, et qu'ils se seraient, a sa place, bornés a ordonner une réduc-
tion de salaire, de la durée de quelques mois.

Cependant, ils annuleront la décision seulement si cette disproportion en-
tre faute et chatiment est si frappante qu'elle constitue un cas d'excés de
pouvoir par injustice manifeste, ce qui est peu probable.

Les juges contrdleront encore si le cas d'espéce peut ou non rentrer, du
point de vue logique, dans une des définitions génériques des fautes, a qui
la loi rapporte le pouvoir d'émaner la sanction la plus sévere (car ces sanc-
tions sont énumérées par les lois, et chacune est liée a des définitions généri-
gues de comportement).

Il n'en reste pas moins vrai que, d'un cas a l'autre, la limite entre injustice
pour ainsi dire simple et injustice manifeste, ou classification trés rigoureuse
et classification erronée, est parfois laissée a la sensibilité des juges adminis-
tratifs.

Ces limites sont posées en appliquant des principes de logique commune
et non de logique juridique. Elles sont par conséquent dans quelque mesure
liées a la personnalité des juges.
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Or, pour ce qui concerne le Conseil d'Etat, ces derniers ne sont pas seule-
ment des juges, mais aussi de hauts fonctionnaires qui connaissent trés bien
les rouages de I'Administration publique. Ce sont donc en méme temps des
juristes et des techniciens de I'Administration, qui peuvent ainsi décider en
pleine connaissance de cause si le degré d'efficacité montré par elle dans
chaque occasion atteint ou non le minimum indispensable.

Des considérations semblables peuvent étre faites dans une large mesure
pour les juges des tribunaux administratifs, en raison du systéme de leur re-
crutement.

L'uniformité de jurisprudence en matiére de contrdle sur l'usage du pou-
voir discrétionnaire de I'Administration devrait aussi résulter du fait que le
juge administratif est toujours collégial. L'équilibre des conclusions devrait
dériver de la diversité des expériences des juges, dont chacun devrait se rap-
peler les arréts sur des décisions semblables, et devrait compenser une
éventuelle idiosyncrasie d'un de ses collegues en la matiére.

Encore est-il que les présidents des vingt tribunaux administratifs régio-
naux d'ltalie sont des membres du Conseil d'Etat. Cela devrait garantir I'in-
fluence de la jurisprudence du Conseil sur les deux juges qui compléetent le
tribunal.

Les trois sections du contentieux du Conseil d'Etat (1V, V et VI) exercent leur
activité en formations de sept membres. L'ampleur de ces colléges, et le fait
que les juges des sections s'alternent toutes les années, devrait beaucoup
contribuer au maintien d'une jurisprudence constante.

La séance pléniéere des sections juridictionnelles du Conseil d'Etat pourrait
étre a son tour appelée a distinguer, dans quelques cas douteux, le domaine
de I'exces de pouvoir de celui du fond de l'action administrative.

Enfin, trés important au point de vue de I'équilibre des solutions, peut étre
le rble joué par les présidents des sections du contentieux ou des tribunaux
administratifs, en tant que dépositaires de I'expérience passée de I'organe
qu'ils président. Le fait qu'ils ne sont pas nécessairement absorbés par les
minuties |égales des différents recours doit en effet garantir leur contribu-
tion a l'appréciation autant que possible uniforme des cas examinés.
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