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	La décision exécutoire, esquisse méthodologique
Gilles Darcy, Professeur à l'université Paris-Nord

	 

	La notion de décision exécutoire est comme tombée dans l'imaginaire des juristes. Entreprendre son étude, c'est s'immiscer dans un dogme aussi pieusement transmis qu'il fut violemment attaqué. Beaucoup de développements doctrinaux s'apparentent d'ailleurs au roman auquel il ne sera sans doute ajouté ici qu'un nouvel épisode, une nouvelle version. Mais une version qui est contrainte de reprendre la fable jusqu'à ses origines et de proposer une périodisation différente de son cours.

L'histoire de la notion que les auteurs les plus avertis
(1) nous proposent aujourd'hui est une belle histoire : la doctrine animée par « le génie créateur » de Maurice Hauriou
(2) invente le concept et en fait une pièce maîtresse du système administratif, la jurisprudence, avec un effet retard de quelque quatre-vingts ans, s'en empare, l'entérine, très vite imitée par le législateur. Autrement dit, le droit positif rallie la doctrine dans la présentation terminologique qu'elle donnait de lui-même. Cependant la doctrine perçoit que l'idée initiale est pervertie, que la notion est gagnée par l'arbitraire, l'ambivalence, l'imprécision et en vient même à rejoindre ceux qui n'avaient cessé de douter de son intérêt au point de proposer sa suppression du vocabulaire juridique
(3). Une fois encore, la généralisation aurait triomphé de la clarté.

La présentation suggérée est celle d'un itinéraire circulaire : doctrine - jurisprudence - loi - doctrine, c'est-à-dire créateur, révérence, puis vagabondage des acteurs, anathème jeté par le « créateur » sur la destinée de son oeuvre et sur l'utilité d'une notion qui, tout soudain, le dérange.

C'est une très belle allégorie. C'est un très beau récit du jeu combiné des sources du droit qui pose admirablement le problème de la doctrine, c'est-à-dire tant de son influence que de son impuissance à rectifier le cours de propositions qui, comme saisies par le droit, lui échappent. De nouveau le débat est ouvert
(4) sur le mode de résolution des dissonances du fameux « choeur à deux voix ». D'une part, la notion est présente aujourd'hui dans nombre de dispositions législatives ou de décisions des juridictions administratives
(5) ; mieux, le Conseil d'Etat ne se contente pas de s'y référer, il n'hésite pas à faire d'elle « la règle fondamentale du droit public français
(6) ». D'autre part, si la doctrine continue de véhiculer le concept, dans la plupart des manuels de droit administratif les auteurs ont cessé de colporter de lui une image virginale. Ce sont plus volontiers la prudence et le doute qui désormais président à sa présentation. Le ton embarrassé ou les explications consciemment embrouillées ont remplacé la « fanfare » que dénonçait naguère Charles Eisenmann
(7).

1. Ce désarroi de la doctrine est fondé. La notion a bien sombré dans l'insaisissable en raison d'une absence de rigueur de ses utilisations. Sans même envisager les emplois faits par les articles 1er du Code civil ou 83 de la Constitution du 4 octobre 1958, un rapide examen de la seule jurisprudence administrative permet d'en prendre la mesure.

Dans les arrêts du Conseil d'Etat, le terme sert tout à la fois à évoquer la vertu première de tout acte et par cela même à pénétrer l'essence de notre système juridique
(8), à déterminer la recevabilité d'un recours pour excès de pouvoir qui, par ailleurs et dans l'immense majorité de cas pourtant similaires, paraît bien se dispenser aujourd'hui de pareille exigence
(9), à fixer les conditions d'octroi du sursis à l'exécution
(10) à signifier que la décision d'une autorité locale non transmise au préfet, représentant de l'Etat, ne peut entrer en vigueur
(11), à caractériser les états que l'administration utilise pour recouvrer ses créances
(12), à rendre opérant le régime du retrait de l'acte créateur de droits
(13), quand ce n'est pas à fixer la valeur des décisions prises par le président de la section du contentieux dans le domaine audiovisuel.

Même en négligeant cette dernière hypothèse dont le seul mérite est de rappeler l'emprunt fait par la théorie de l'acte au vocabulaire destiné à évoquer la force des décisions juridictionnelles, on s'aperçoit que la richesse et l'éclectisme de ses dénotations ont transformé la notion en fourre-tout universel.

Ne décèle-t-on pas que l'adjectif renvoie tantôt à la notion et tantôt au régime de l'acte pour y mêler, dans le premier cas, caractère décisoire et juridicité, pour y confondre, dans le second, immédiateté des effets, opposabilité et recevabilité des requêtes ?

2. Faut-il cependant s'insurger contre une polysémie si souvent présente dans les domaines de la connaissance et que, sans doute en quête d'unité, les écrivains ont parfois parée d'insondables attraits ? Jorge Juis Borges est de cette race portée à l'imagination de littératures séculaires qui ne comporteraient qu'un seul mot ; dans Le Miroir et le masque, la quête du Roi et du poète est atteinte par la confection d'une ode ne comprenant qu'un seul terme
(14).

Ainsi l'imaginaire peut-il se donner non plus le langage comme vecteur mais la sémiotique pour objet dissimulé.

D'autres illustrations pourraient en être trouvées chez les fondateurs du Mouvement pour une littérature potentielle « Oulipo », tels que Perec, Calvino ou Queneau, ou encore dans le Nouveau Roman. Mais Diderot s'était livré lui-même à ces « jeux-recherche » sur la langue et Bossuet, dans une lettre, conseillait à l'une de ses pénitentes, Mme de Cornuau, de se contenter, pour faire oraison, de dire « ô »
(15).

Il est difficile de passer sous silence l'un des exemples les plus saisissants de cette construction littéraire, le fameux Bobby Watson de La Cantatrice chauve d'Eugène Ionesco
(16). Par son caractère extrême et clos, peut-être est-ce ce dernier exemple qui permet le mieux de percevoir en quoi la création théâtrale ou romanesque, dont ce n'est pas le lieu ici de rechercher les desseins symboliques, dépasse encore très nettement l'oeuvre juridique. Bien que homonymies, polysémies et synonymies abondent dans le langage du droit...

3. Il n'est pas rare que la réalité observable du droit ne corresponde plus à l'image qu'on souhaiterait pouvoir continuer d'en véhiculer. Confrontée à ce phénomène, la pensée contemporaine ne reste pas longtemps désarmée. Nombre d'artifices lui permettent de triompher de ce décalage en le qualifiant. Ainsi convient-elle de se réfugier dans des explications volontiers polyvalentes et promises à l'universalité, telles que crise
(17) ou plus récemment encore celle d'effet pervers. La réplique est si commode qu'elle en finit par constituer une catégorie et à caractériser l'état permanent de nombre d'institutions ou de règles. Elle ne parvient pas pour autant à dissimuler le profond malaise du paradis perdu de la cohérence et de la rationalité
(18).

Or rien de tout cela à propos de la décision exécutoire. La distorsion paraît pourtant patente entre la conceptualisation proposée et les enseignements du droit positif. Certes, la doctrine ne l'ignore pas, mais elle ne paraît pas aujourd'hui raisonner en termes de non-conformité de la loi ou du juge aux propositions théoriques.

Autrement dit, pour reprendre la forte expression de J.-J. Bienvenu, elle ne cherche pas à « ajuster les significations à la réalité
(19) ». Quand elle ne dissimule pas sa baisse d'enthousiasme derrière la reprise inopérante de présentations anciennes, elle préfère recourir à l'attitude la plus classique, celle de la mise en procès, celle du renversement des idoles. Sa démonstration est souvent convaincante et il ne saurait être question d'y revenir
(20). Notre propos sera seulement de réfléchir sur la dégradation enregistrée en partant d'une perception différente de la formation de « l'image pure », de l'image initiale.

Selon nous, la situation actuelle est le produit de glissements successifs de sens. De tels glissements sont fréquents dans le vocabulaire juridique mais ici ils s'agrémentent d'une cristallisation ou plutôt d'une sédimentation. Aucune utilisation antérieure ne paraît abandonnée.

Il convient cependant de se demander si ce postulat n'est pas lui-même trop simpliste et trop tributaire des enseignements de la linéarité même qu'on entend contester. Il est donc nécessaire de reprendre le chemin par lequel le concept se serait formé et généralisé pour poser la question essentielle de savoir si c'est la séquence figée ou au contraire la locution écartelée que l'on critique.

Doctrine

Si le ton peut varier de l'hommage appuyé au salut précautionneux, la même référence à la pensée de Maurice Hauriou anime toute la présentation doctrinale de l'origine de la notion. C'est dans une unanimité sans faille que la paternité lui en est attribuée
(21). Certes, dès la première édition du Précis de droit administratif, en 1892, la notion est présente dans son oeuvre. Elle ne cessera d'y occuper une place de choix, tant dans les oeuvres de synthèse
(22) que dans les nouvelles éditions du Précis. C'est dans la dernière, la 11e édition de 1927, qu'elle recevra sa définition la plus achevée, ce qui ne veut pas dire d'ailleurs la moins contestable.

Mais si Maurice Hauriou élabore une théorie forte et cohérente de la décision exécutoire, il serait excessif de lui attribuer l'invention de la notion. Celle-ci est déjà présente chez Edouard Laferrière et se voit dotée d'une fonction contentieuse précise. En réalité, le doyen de Toulouse reçoit un héritage qu'il sait mieux que quiconque faire fructifier. Cet héritage diffus est toutefois trop peuplé d'intuitions, d'affirmations isolées, de propositions inarticulées, de transpositions hâtives pour que l'on puisse prétendre en dresser un inventaire exhaustif, ou mieux encore espérer retrouver sérieusement la chaîne des influences. On devra donc, plus modestement, se contenter, de repérer quelques traces, qui, tout au long du XIX e siècle, furent autant de prises de conscience, des lignes de crête du phénomène administratif. Ainsi, peut-être, sera mieux mise en évidence l'oeuvre authentique de Maurice Hauriou, oeuvre de reconduction originale faite de matériaux anciens qu'il relie, épure, transforme et auxquels il confère une force explicative nouvelle.

Les analyses du XIXe siècle
L'approche « contentieuse » d'Edouard Laferrière

L'expression figurait déjà dans la première édition du Traité d'Edouard Leferrière
(23), antérieur de quatre ans aux premiers écrits administratifs du doyen de Toulouse. L'observation relèverait du domaine de l'anecdote si elle ne dépassait pas le stade d'une hypothétique archéologie de la création juridique. Il ne s'agit en aucune manière de nier que c'est à Maurice Hauriou que l'on doit toute la destinée de la notion, toute sa vertu explicative de l'ordre administratif. Le point est incontestable. Et d'ailleurs, si Edouard Laferrière utilise l'expression à plusieurs reprises, et en fait même l'intitulé d'un paragraphe de son ouvrage, il ne prend pas la peine de la définir, comme s'il relevait de la nature des choses qu'un recours pour excès de pouvoir ne soit recevable que s'il existe « une décision susceptible d'être exécutée
(24) ».

Pour justifier l'exclusion d'un tel recours contre les instructions, les prétentions, les mesures préparatoires, les mises en demeure, il indique simplement que « le recours pour excès de pouvoir ne saurait, en effet, être un simple procès de tendance ; pour le former valablement, il ne suffit pas qu'on se croie menacé par une décision éventuelle, il faut qu'on soit réellement touché par une décision actuelle » (préc. p. 398). Il est vrai que la suite des développements montre que l'auteur assimile purement et simplement « décision exécutoire » et « décision faisant grief », en les considérant sans doute comme parfaitement interchangeables
(25).

Ce qui est important c'est que cet emploi émane du vice-président du Conseil d'Etat, ce qui d'emblée lui confère un aspect technique et contentieux qu'est loin de démentir la profonde similitude existant entre les assertions d'Edouard Laferrière et la formule générique utilisée de 1875 à 1916 par les auteurs des tables du Recueil Lebon à la rubrique « Recours contentieux et excès de pouvoir
(26) ». L'expression lui sert uniquement à synthétiser l'ensemble de la jurisprudence relative à la nature de l'acte attaqué. Cependant, aucun des quinze arrêts qu'il cite à l'appui de sa démonstration ne contient l'expression « décision exécutoire ». L'irrecevabilité des recours est fondée dans toutes ces affaires sur le fait qu'il ne s'agit pas de décisions
(27). C'est donc en réalité le caractère décisoire qui fait défaut. En quoi ? Soit parce que l'acte n'est pas obligatoire
(28), soit parce qu'il n'est susceptible de recevoir aucune exécution
(29). Mais parfois le Conseil d'Etat ne paraît pas se contenter de la qualité même de décision et exige que celle-ci présente certains caractères. C'est ainsi qu'il relève qu'une dépêche qualifiée de décision ne contient que des instructions et ne constitue pas une « décision opposable
(30) », ou qu'il considère plus généralement qu'une décision « qui ne peut préjudicier aux drois du requérant » ou « qui ne lui fait pas grief » ne peut être déférée au Conseil d'Etat
(31).

Dans l'oeuvre d'Edouard Laferrière, l'expression « décision exécutoire » est étroitement circonscrite à l'approche - négative - des conditions de recevabilité du recours pour excès de pouvoir qu'elle cherche à synthétiser au prix d'une transcendance de la terminologie habituelle du Conseil d'Etat. Mais, sous sa plume, « exécutoire » ne signifie rien de plus qu'exécutable. Tant il est vrai, dans une approche où la volonté de globalisation prend le pas sur la rigueur juridique, qu'un acte insusceptible de recevoir exécution tout à la fois, dans une vision inversée de la causalité, ne sera pas opposable, ne fera pas grief et ne sera pas vraiment décisoire.

Aussi, lorsque Maurice Hauriou reprend l'expression, il procède à une extension de son sens et de son rôle. Il élargit considérablement son champ fonctionnel pour en faire une pièce maîtresse, et de la compréhension du droit administratif et, dans un second temps - ce qu'a feint de ne plus voir Charles Eisenmann - un rouage essentiel de la théorie de l'institution. En un mot, il y a eu extrapolation d'un thème initialement contentieux. La doctrine retrouve donc, apparemment, une place seconde qui lui est plus habituelle.

Les prémisses

Cette dimension contentieuse exclusive étant rappelée, il convient de se demander où Edouard Laferrière a puisé la terminologie qu'il utilise et à quelles fins. La réponse exige la plus extrême prudence, car la question est, au milieu du XIX e siècle, largement obscurcie par la conception du ministre juge et ses interminables séquelles.

Les réflexions d'Adolphe Chauveau

Si l'expression « décision exécutoire » est absente des écrits d'Aucoc ou des auteurs de l'Ecole de Poitiers, tels que Foucart ou Ducrocq, on la rencontre volontiers sous la plume de praticiens ou de professeurs toulousains.

Dans son étude sur La Juridiction administrative parue en 1857, l'avocat Gustave Bazille donne pour titre à l'un de ses paragraphes : « Les décisions administratives sont provisoirement exécutoires nonobstant appel
(32) ». Ne nous y trompons pas, l'auteur ne vise que les décisions administratives contentieuses des ministres ou des conseils de préfecture susceptibles d'être frappées d'appel devant le Conseil d'Etat. Sa présentation ne nous intéresse donc que d'une manière indirecte et ce pour trois raisons. D'abord, elle s'exprime à propos de l'examen des conditions de recevabilité du recours contentieux ; ensuite, elle se rattache à la question de l'exécution provisionnelle et du sursis en matière juridictionnelle ; enfin, elle ne cesse de se recommander de la pensée d'Adolphe Chauveau à laquelle elle emprunte nombre d'axes essentiels.

Dans son Code d'instruction administrative, Adolphe Chauveau traite, tout au long d'une section, « de la force exécutoire des décisions administratives ». Il écrit, textes et jurisprudence à l'appui, que « les décisions administratives produisent les mêmes effets et doivent obtenir la même exécution que celles émanées de l'autorité judiciaire, qu'elles sont exécutoires sans visa ni mandement des tribunaux judiciaires
(33) » et qu'elles le sont, nonobstant l'appel ou le recours en cassation. Certes, n'est-il toujours question, sous un vocable ambigu, que des décisions contentieuses des conseils de préfecture. Et le souci de leur conférer la même autorité que celle dont jouit la juridiction judiciaire est saisissant. Mais le livre IV de l'ouvrage où se trouvent ces développements traite à la fois de l'exécution des décisions (au sens qui vient d'être indiqué) et des actes. Et lorsqu'il en vient, dans son chapitre second, à l'exécution de ces derniers, Adolphe Chauveau n'hésite pas à utiliser exactement les mêmes formules. Il affirme que, « en général, les actes administratifs sont exécutoires par eux-mêmes et sans avoir à être revêtus d'aucun mandement
(34) ».

Aucun doute ne doit exister sur la signification de ces termes. Il s'agit bien des actes administratifs au sens courant du mot, des actes administratifs unilatéraux. D'une part, dans son raisonnement, il prend soin d'exclure expressément les contrats. D'autre part et surtout, il faut se rappeler que la définition même de l'acte administratif figurait parmi les préoccupations premières de ses Principes de compétences et de juridictions administratives parus en 1841, où, avant de se demander si les actes diplomatiques, les adjudications, les actes des communes et des établissements publics appartiennent à cette catégorie, il posait en principe qu'est administratif « un acte émanant du pouvoir qui administre ».

L'apport d'Adolphe Chauveau ne va pas au-delà. Il est déjà précieux par le passage qu'il introduit, plus ou moins consciemment, de la vertu exécutoire des décisions du juge judiciaire à celles du juge administratif, puis à celles de l'autorité administrative, et par l'émergence première qu'il facilite de la notion moderne de décision administrative, certes non encore dégagée d'une gangue originelle bien broussailleuse. On en est donc à cette époque au stade des constats épars et des prémonitions insuffisamment exploitées.

Les remarques de Rodolphe Dareste

Sans faire sur ce point exception, Dareste mérite toutefois d'être cité en raison de l'éclairage que fournissent les passages de son Traité 
(35) consacrés à l'exécution. Il n'est pas le seul à aborder le thème, mais peut-être le fait-il avec plus d'ampleur et de clarté que d'autres. C'est en traitant des moyens d'exécution et en particulier - chose assez surprenante pour un exégète actuel - de la contrainte, qu'il dévoile, sans peut-être mesurer pleinement son apport, les particularités de l'acte administratif. Il le fait dans une intéressante perspective historique. Réfléchissant sur les moyens d'exécution dont l'Etat peut se servir, il évoque la pignoris capio de l'ancien droit romain et montre en citant Guy Coquille comment on la retrouve au Moyen Age dans les prérogatives du seigneur haut justicier avant de devenir, par légistes interposés, un instrument entre les mains du pouvoir royal. Et il conclut par cette présentation d'une extraordinaire modernité : « En d'autres termes, la puissance publique a la présomption pour elle. Elle n'a pas besoin de demander un titre authentique et exécutoire, elle donne elle-même, à ses propres actes, l'authenticité et la force d'exécution. Le droit qui appartenait au seigneur justicier devait donc à plus forte raison appartenir au roi. De même qu'en matière réelle le roi avait le droit de plaider "main garni" , de même en matière personnelle il pouvait exécuter provisoirement sauf à la partie à réclamer
(36). »

Même non expressément mentionné, le privilège de la décision exécutoire dont la méthode de recouvrement des créances n'est, en définitive, qu'une illustration ne pouvait trouver meilleure analyse.

Les apports de de Gerando

Dans ses Institutes de droit administratif français, publiées en 1829, de Gerando présentait l'administration en tant que portion de la puissance exécutive
(37). Il estimait qu'elle était « toute en action », une action qui dans la recherche de l'utilité commune rencontrait les intérêts individuels. Et, identifiant quatre modes différents, quatre degrés successifs, d'accomplissement de ses missions, il la décrivait tour à tour comme organe d'instruction, comme instrument d'opérations purement matérielles, comme force morale et comme revêtue d'une autorité positive qui lui permet de commander au nom de l'utilité publique et d'obtenir ainsi l'obéissance des agents publics comme de simples particuliers, donc, en un mot, de requérir, de prescrire, de permettre ou d'interdire. Passant à l'étude des décisions contentieuses, il montrait que tout litige contentieux suppose toujours l'existence préalable d'un acte administratif et prend naissance avec la réclamation à laquelle cet acte donne lieu
(38). Il prenait soin de relever que tout acte de l'administration n'est pas susceptible d'être porté au contentieux, soulignant que subissaient cette exclusion les mesures destinées à recueillir des informations ou renseignements, les instructions, directions et simples avis exprimés dans les divers degrés de la hiérarchie
(39).

Les analyses puissantes d'Aucoc replaçant l'art d'administration dans la perspective des modes d'expression de la volonté administrative permettaient de rattacher ces caractères à la personnalité juridique.

L'analyse de Maurice Hauriou

Maurice Hauriou n'invente donc pas la notion de décision exécutoire. Il recueille un héritage dispersé auquel il confère une cohérence intellectuelle qui lui faisait défaut. Il extériorise des idées sous-jacentes afin de proposer une théorie générale de l'acte administratif ; une théorie générale, c'est-à-dire un ensemble articulé de propositions propres à expliquer le droit positif et pourquoi pas tous les droits positifs possibles
(40). Héritier de conceptions diverses, il les articule en veillant à ce qu'elles s'harmonisent, autant que faire se peut, avec la jurisprudence de l'époque, tout en s'intégrant dans sa théorie de l'institution encore en gestation. Cela l'amène à la fois à écarter, reprendre, ajouter.

L'inventaire

Maurice Hauriou ne paraît rien accepter sans inventaire préalable. Ainsi, d'emblée, il rejette un des caractères attribués à l'acte par Edouard Laferrière et le droit positif du XX e siècle : l'opposabilité. Pour lui, « la force exécutoire existe au moment même de l'émission de la décision si toutes les formalités de l'émission même ont été remplies ; en principe, les formalités de l'émission n'ont pas d'influence sur la force exécutoire
(41) » et il précise pour être parfaitement compris, en invoquant la jurisprudence, que la notification et la publication n'ajoutent rien à la force exécutoire, qu'elles n'ont d'importance que pour rendre la décision opposable aux tiers et par conséquent pour faire courir le délai du recours
(42). Ce point est particulièrement intéressant pour notre étude. Et ce pour deux raisons :

• D'abord Maurice Hauriou rompt avec les présentations antérieures qui procédaient par amalgame. Chez lui, il n'y a plus aucune confusion entre décision exécutoire et décision opposable. Mais toute ambiguïté n'a pas pour autant disparu, car, la fin de toute décision étant d'être exécutée, l'obligation qu'elle fait naître pour les tiers passe nécessairement par l'opposabilité. Cela amène Maurice Hauriou à conserver le terme dans l'introduction de son Précis. En outre, cela est en contradiction flagrante avec sa note sous l'arrêt Laroche du 27 mars 1914
(43). Enfin, le propos ne va pas sans un certain artifice. Les lois du XIXe siècle sur les communes et les départements ont rendu « exécutoires » les délibérations des assemblées locales sur approbation de l'autorité préfectorale
(44). C'est même à notre connaissance le seul domaine où l'expression figure, à cette époque, dans un texte de droit positif relatif à l'administration. Maurice Hauriou tourne la difficulté en distinguant deux sortes d'effets exécutoires, l'effet exécutoire vis-à-vis des administrés et l'effet exécutoire vis-à-vis du préfet. Il affirme ainsi : « En principe, l'acte administratif est exécutoire vis-à-vis des administrés, cependant les délibérations des assemblées locales ne sont exécutoires [le plus souvent] que vis-à-vis de l'organe exécutif. »

• Mais l'opinion de Maurice Hauriou n'est pas seulement en porte-à-faux avec les dispositions législatives du XIXe siècle. Elle est inconciliable (il n'y est pour rien) avec les textes actuels relatifs à l'entrée en vigueur des décisions des autorités locales. La loi du 2 mars 1982 modifiée par celle du 22 juillet 1982 subordonne l'entrée en vigueur des actes les plus importants non seulement aux formalités habituelles de publicité, mais à leur transmission au préfet. Aux termes des articles 2, 45, 69 de la loi du 2 mars 1982, « les actes pris par les autorités locales sont exécutoires de plein droit dès qu'il a été procédé à leur publication ou à leur notification aux intéressés, ainsi qu'à leur transmission aux représentants de l'Etat ». Ici aucun doute n'est possible : « décision exécutoire » signifie « décision opposable ». Autrement dit, la déviation la plus sensible par rapport aux analyses de Maurice Hauriou (ou, si l'on préfère, l'extension de sens la plus contestable des dernières années par rapport aux conceptions doctrinales les plus aisées à admettre) ne fait que renouer avec une vieille particularité terminologique relative aux actes des collectivités locales. Avant comme après Maurice Hauriou, pour ces derniers, le caractère exécutoire comprendra dans ses effets l'entrée en vigueur même de l'acte.

La synthèse

En revanche, Maurice Hauriou retient, synthétise et développe un certain nombre d'idées en germe dans les écrits des auteurs antérieurs. A titre d'exemple, et par-delà même la terminologie empruntée à Edouard Laferrière ou à d'autres, il reprend l'idée de la présomption de légalité des actes, il donne toute sa portée explicative à la règle de la décision préalable pour lier le contentieux et, surtout peut-être, il révèle un sens prodigieux du raccourci historique en mettant en quelque sorte en évidence le bénéfice de la conception erronée du ministre-juge sur la formation de la théorie administrative de la décision exécutoire.

Ce point mérite qu'on s'y attarde un instant. Si, en bon héritier d'Edouard Laferrière, Maurice Hauriou pourfend cette conception, elle lui permet cependant de donner force à ses présentations. Il rappelle cette croyance répandue, des débuts du XIX e siècle jusqu'aux années 1860, selon laquelle les décisions prises par les administrateurs et surtout les ministres constituaient des jugements de première instance. Et il estime que, si cette opinion reposait sur une confusion, elle présentait deux avantages pratiques considérables : d'une part, elle fournissait une explication de l'effet exécutoire des décisions ; d'autre part, elle occultait la difficulté de liaison du contentieux, le Conseil d'Etat étant censé statuer en appel du ministre
(45).

Bien que figurant simplement dans une note en bas de page, cette analyse est fulgurante. Au fond, c'est un véritable « transfert » que nous conte Maurice Hauriou. Tout se passe comme si, à la faveur d'une confusion, la vertu exécutoire était passée du jugement à l'acte, par perception abusive interposée de la nature de l'intervention du ministre. Le maillon manquant dans la présentation de Gustave Bazille ou d'Adolphe Chauveau est trouvé. Le pas est franchi. Prenons garde cependant de nous laisser emporter par la séduction de la pensée de Maurice Hauriou. Si l'erreur commise a favorisé l'acceptation pour les décisions administratives d'une terminologie jusqu'alors réservée aux décisions juridictionnelles, elle n'en constitue en rien l'explication profonde de l'émergence même de la nécessité de leur reconnaître pareille vertu.

Le développement

La grande question demeure. Pourquoi, dans la seconde partie du XIX e siècle, çà et là, furtivement, sans jamais se justifier, juge-t-on bon de revêtir l'acte administratif d'une qualité nouvelle ?

Il semble qu'on soit en présence d'un véritable phénomène de mimésis.

La notion

Emprunté au latin executorias, le terme exécutoire qui remonte au XIV e siècle appartient d'abord au vocabulaire judiciaire. Il signifie « qui doit être légalement exécuté », « qui doit être mis à exécution » ; on le rencontrera par exemple chez Loysel (« Les jugements ne sont exécutoires après l'an et jour »).

Puis, sans qu'il cesse de qualifier les décisions juridictionnelles, on le retrouve comme attribut de la loi. L'article 1er du Code civil dispose en effet : « Les lois sont exécutoires dans tout le territoire français en vertu de la promulgation qui en est faite par le Roi. Elles seront exécutées dans chaque partie du Royaume du moment où la promulgation en pourra être connue. La promulgation faite par le Roi sera réputée connue dans le département de la résidence royale un jour après celui de la promulgation, et dans chacun des autres départements après l'expiration du même délai, augmenté d'autant de jours qu'il y aura de fois 10 myriamètres (environ 20 lieues anciennes) entre la ville où la promulgation en aura été faite et le chef-lieu de chaque département. » Observons que le Code civil distingue soigneusement entre l'« exécutoire » et l'« exécution » résultant de la promulgation. Cette opposition qui perdra un peu de sa netteté avec l'ordonnance du Roi du 27 novembre 1816, laquelle emploie « exécutoire » pour désigner la date d'entrée en vigueur dans les départements, recevra une consécration avec le décret du gouvernement de la Défense nationale du 5 novembre 1870, toujours d'actualité, qui sépare le caractère « exécutoire » résultant de la promulgation et le caractère « obligatoire » qui emporte l'exécution et qui résulte de l'écoulement d'un laps de temps après la promulgation.

Exécutoire signifie toujours « qui peut être exécuté ». Lorsque, à la fin du XIX e siècle, on qualifie l'acte administratif d'exécutoire, tout se passe comme si on voulait le parer des mêmes vertus que la loi ou la décision de justice. On découvre ici toute la symbolique d'un mot qui vient comme marteler le privilège de l'unilatéralité. Comme le jugement ou la loi, l'acte tire sa force de lui-même. Il est l'expression autonome d'une volonté. On souhaite au fond que la même autorité vienne s'attacher à l'expression des trois pouvoirs, ce qui pour l'administration est une consécration, voire une montée en puissance. Maurice Hauriou n'hésitera pas à évoquer lui-même le principe de séparation des pouvoirs lorsqu'il écrira : « Dans la séparation de l'Etat moderne, le pouvoir exécutif a la compétence de la décision exécutoire, le pouvoir délibérant la compétence de la délibération
(46) ». Lorsqu'il oppose la force exécutoire attachée à la seule émission de l'acte et l'opposabilité qui résulte de la publicité qui lui est donnée, il souligne que la même analyse peut être faite à propos de la distinction entre la promulgation et la publication des lois
(47). C'est peut-être la poursuite irréfléchie de cette comparaison qui conduira notre auteur, à partir de la 9e édition de son Précis, à énoncer que la forme exécutoire entraîne la procédure d'exécution forcée
(48). Il est difficile d'expliquer autrement une idée des plus contestables et des plus contraires à la jurisprudence constante du Conseil d'Etat. Cet excès, absent des premières moutures du Précis, sera encore accentué jusqu'à la dernière édition. En déterminer les modalités, en admettant le recours à la force publique, c'était conférer à l'acte les mêmes propriétés qu'à la loi ou à la décision juridictionnelle. Faut-il voir là l'influence de l'école allemande assimilant la décision administrative à une sentence ? Il est difficile de se prononcer.

Le rôle

La place qu'accorde Maurice Hauriou à la notion est d'abord modeste et le rôle qui lui est assigné ne dépasse guère les préoccupations contentieuses. Dans la 3e édition de 1897, on peut lire : « L'acte d'administration est une variété d'acte administratif susceptible d'être annulé ou réformé à la suite du recours contentieux ; c'est donc un acte qui par lui-même crée une situation contentieuse. Il consiste en une décision exécutoire prise en vue de produire un effet de droit par une autorité administrative. » Et, comme pour établir la parfaite cohérence de l'analyse, l'auteur souligne que c'est parce que l'acte d'administration tend par lui-même à produire un effet de droit qu'il crée par lui-même une situation contentieuse
(49).

Sur ces bases encore timides, bien dans la ligne d'Edouard Laferrière et de la jurisprudence, la théorie va, à partir du début du XX e siècle, s'enrichir, s'étoffer, acquérant sans cesse plus d'ampleur pour ne pas dire plus d'emphase. Tous les ouvrages en seront l'occasion, des éditions successives du Précis aux articles sur le pouvoir, l'ordre et la société, en passant par l'opuscule consacré à la gestion administrative et, bien entendu, par les écrits sur l'institution. L'analyse initiale s'est élevée au rang d'un véritable système ample, mais varié et « buissonnant
(50) » qu'il serait vain dès lors de vouloir resituer dans son élaboration trop, apparemment, désordonnée.

Bravant la chronologie, il paraît préférable de se livrer à l'exercice périlleux de la reconstruction pour faire émerger dans sa plénitude la pensée de l'auteur, en la dégageant des intuitions trop fugitives ou des contradictions mineures. Pour ce faire, plusieurs angles d'attaque étaient possibles. Estimant que l'approche par les théories de la volonté ou de l'institution sont moins susceptibles d'intéresser la nature de la décision exécutoire, nous croyons plus efficient de resituer la théorie de Maurice Hauriou dans sa conception générale du droit administratif.

La conception générale du droit administratif

Pour Maurice Hauriou, le droit administratif français « a inséré sa racine juridique dans l'acte d'administration et s'y est solidement implanté
(51) ». C'est contre lui que se sont formés les réclamations et les recours des particuliers
(52). Tant est si bien que, mis en évidence par les procès
(53) dont il était l'objet, l'acte est apparu comme le pivot de l'action administrative. Dès lors, cette action s'est trouvée en quelque sorte découpée, décomposée en actes. Et le doyen de Toulouse de conclure, dans une remarquable synthèse du régime administratif, « tout s'est concentré sur l'acte, même les prérogatives de l'administration qui, à bien considérer les choses, se ramènent au privilège de l'exécution préalable par lequel se manifeste la vertu exécutoire de l'acte, et au privilège de juridiction pour le contentieux créé par l'acte ». Sur ce point, dans la ligne des théoriciens allemands de la Willenschaft, Maurice Hauriou considère que l'acte est une manifestation de volonté en vue de produire un effet de droit, qu'il incarne la puissance et l'unité de la volonté créatrice. Mais, selon notre auteur, le droit administratif révèle précisément que, pour produire ses pleins effets, la manifestation de volonté doit revêtir un caractère particulier : elle doit être exécutoire. Une telle qualité ne provient en aucune manière du contenu de l'acte, c'est une pure forme, ce qui rend plus aisément compréhensibles les procédures complexes qui président à la fondation de l'institution. Deux importantes vertus s'attachent à l'existence de ce caractère exécutoire.

• Le caractère exécutoire permet, d'une part, de savoir précisément et en pratique à quel moment l'auteur de la décision est vraiment engagé. Il ne peut l'être assurément que lorsque plus rien ne s'oppose à l'exécution de l'acte, c'est-à-dire au bout d'une chaîne où l'acte peut valablement être, sans obstacles, exécuté.

• Il sert, d'autre part, à opérer la distinction entre le fait juridique et l'acte juridique. Maurice Hauriou énonce qu'une décision n'est exécutoire qu'autant qu'elle n'est pas exécutée et qu'elle cesse d'être exécutoire quand elle est exécutée. Invoquant à l'appui de cette thèse, pour le moins originale, le contentieux administratif, il considère que le caractère exécutoire se confondant avec l'acte, après l'exécution il n'y a donc plus d'acte, il n'y a plus qu'un « résidu » : le fait juridique. En d'autres termes, poursuit-il, « l'acte juridique ne demeure un acte que pendant la période de temps où il est exécutoire et devient un fait juridique lorsqu'il est exécuté ou tout au moins lorsqu'un commencement d'exécution l'a séparé de son auteur ».

Il convient de faire justice d'une telle présentation. Retenons simplement l'importance que, par un raisonnement qui pourrait paraître à la marge, Maurice Hauriou attache à l'exécution comme élément de révélation de l'existence et de la nature de l'acte. La possibilité d'une exécution exprime la plénitude d'effet de l'acte, et la réalisation même de cette exécution détermine sa disparition pour le ravaler au rang d'un fait juridique.

Il apparaît donc que la décision exécutoire est un acte d'administration qui est susceptible d'exécution à condition que celle-ci ne soit point encore effectuée. Cette analyse n'est pas en porte-à-faux de l'approche contentieuse pour laquelle seul l'acte est susceptible de recours et non les mesures qui servent à sa préparation ou à son exécution (car elles ne produisent pas elles-mêmes d'effet de droit).

Comme l'acte est, conformément aux conceptions traditionnellement admises, une déclaration de volonté destinée à produire un effet de droit, Maurice Hauriou peut en conclure qu'est une décision exécutoire « toute déclaration de volonté en vue de produire un effet de droit, prise par une autorité administrative dans une forme exécutoire ».

La doctrine, celle qui condamne comme celle qui colporte, s'en tiendra à cette définition simplement agrémentée des explications ou précisions de l'auteur qui l'accompagnent, sans référence ou presque aux idées qui la sous-tendent.

Jurisprudence

C'est encore la faculté d'oubli qui donnera au second point l'apparence trompeuse de l'innovation.

La doctrine estime que la consécration jurisprudentielle expresse de la notion de décision exécutoire ne date que de l'arrêt d'assemblée du 23 juin 1970, Ministre d'Etat chargé des affaires sociales c/ Amoros et autres 
(54). Lui apporter une nuance, c'est moins ressusciter des arrêts délaissés ou ignorés que sortir d'emblée d'une approche juridique contentieuse contestable qui consiste à lier intellectuellement le caractère exécutoire au régime du sursis à l'exécution.

Dans la décision de 1970, le Conseil d'Etat énonçait en effet que les juridictions administratives ne peuvent en principe ordonner le sursis à l'exécution d'une décision qui leur est déférée que si cette décision est exécutoire.

Mais c'est loin d'être la première utilisation du concept par la Haute Juridiction. Après quelques hésitations terminologiques qui se traduisent soit par des formules telles que « décision susceptible d'être suivie d'exécution
(55) », soit par l'emploi de l'expression si chère à Maurice Hauriou dans les visas d'un arrêt et dans l'énoncé du problème juridique figurant aux tables du Recueil Lebon 
(56), le Conseil d'Etat franchit le pas, à notre connaissance, en 1922.

Il le fait une première fois dans une affaire, Ville de Paris 
(57), qui ne présente pourtant aucune spécificité apparente par rapport à d'autres espèces, jugées antérieurement ou postérieurement, et dans lesquelles il se contente de rejeter la requête au motif que la mesure attaquée ne constitue pas « une décision faisant grief ». Il s'agissait du recours formé par la ville de Paris contre une dépêche du ministre des Travaux publics qui contestait au préfet de la Seine, représentant la ville de Paris, le pouvoir d'accorder des permissions de voirie sur les dépendances du canal de l'Ourcq. Pour le Conseil d'Etat, cette dépêche se borne à faire connaître quelle paraît être la solution dictée par les textes législatifs et réglementaires en vigueur, et à adresser des instructions conformes à cet avis aux préfets intéressés. En conséquence, elle « n'a aucun caractère propre de décision exécutoire, ne fait pas grief par elle-même et n'est par suite pas susceptible de donner directement ouverture à un recours contentieux ». Il est bien difficile de déceler les raisons qui motivent le recours à la terminologie étudiée. L'utilisation des guillemets pour mentionner dans les visas « la décision » attaquée semble bien indiquer que c'est le caractère décisoire qui fait défaut. Peut-être le Conseil d'Etat s'est-il laissé emporter par les arguments du ministre qui faisait observer dans le mémoire en défense que l'instruction n'avait « par elle-même aucune force exécutoire ».

La seconde espèce qui fournit l'occasion de l'utilisation est loin d'être anodine puisqu'il s'agit de la célèbre affaire Dame Cachet 
(58). Dans le cinquième considérant, qui opère l'application au litige des principes, précédemment dégagés, du retrait de l'acte administratif, on peut lire : « La décision du directeur de l'enregistrement, ayant un caractère de décision exécutoire et ayant créé des droits, ne pourrait être par application des principes généraux rappelés ci-dessus modifiée d'office par le ministère que pour un motif de droit et dans le délai [...] susmentionné ». Deux arrêts du même jour, Sté Le Foyer lorrain et Larcher 
(59), emploieront, pour résoudre exactement le même type de difficulté, l'expression « décision exécutoire par elle-même », ce qui tout à la fois atteste de la liberté que le Conseil d'Etat se réservait d'emblée dans l'utilisation de la terminologie et l'absence d'ambiguïté sur sa signification même. Est incontestablement privilégié le caractère self-executing. C'est la propriété interne de l'acte qui se trouve mise en évidence sans que l'on parvienne d'ailleurs à comprendre immédiatement pourquoi.

De cette période à nos jours, la terminologie s'étend et se disperse, dans une rationalité de plus en plus impénétrable. Elle passe même dans le langage du Conseil constitutionnel, lié il est vrai par les termes de la loi qu'il a à examiner.

Textes

L'idée s'est répandue que la notion de décision exécutoire n'aurait fait son entrée dans les textes que de manière tout à fait récente avec les lois de décentralisation de 1982 à 1983
(60). Deux exemples permettent de s'en séparer quelque peu.

Les textes constitutionnels

Premièrement, la Constitution du 4 octobre 1958 elle-même utilise l'expression. Elle figure à l'article 83 qui dispose que le Sénat de la Communauté « prend des décisions exécutoires dans les domaines où il a reçu délégation des assemblées législatives de la Communauté ». L'origine de cette disposition n'est pas claire. Elle ne se trouve pas dans l'article, alors dénommé 71, de l'avant-projet de Constitution soumis au comité consultatif constitutionnel, et lors des débats aucune adjonction de cette nature n'est proposée. Le comité demande seulement que la « fédération » s'appelle « Communauté » et que ses organes, dont il précise quelque peu les fonctions, ne s'appellent pas « exécutif », « représentation fédérale » et « cour d'arbitrage » mais, respectivement, « conseil exécutif », « assemblée de la Communauté » et « Cour suprême
(61) ».

C'est dans le texte élaboré dans la nuit du 18 au 19 août 1958 à La Celle-Saint-Cloud par le général de Gaulle, MM. Debré, Janot et Cassin, et intitulé « Choix proposé au conseil interministériel », qu'apparaît un Sénat de la Communauté (nouvelle appellation de l'assemblée) dont les pouvoirs sont précisés. Or l'exemplaire du projet détenu par le garde des Sceaux Michel Debré contient nombre d'adjonctions manuscrites. Parmi celles-ci figure un article 71 bis aux termes duquel « le Sénat prend des décisions dans les domaines où il a reçu délégation de tous les Etats ». Le projet de Constitution adopté le 19 août 1958 par le conseil interministériel reprend cet article 71 bis, avec deux modifications qu'on retrouvera dans le texte définitif de l'article 83 de la Constitution. D'une part, la délégation n'est plus celle des Etats, mais plus précisément de leurs assemblées législatives. D'autre part, les « décisions » sont devenues « exécutoires ». Il eût été du plus grand intérêt pour l'identification de la notion de décision exécutoire de savoir comment ce glissement terminologique s'était opéré. Sur ce point malheureusement les renseignements font défaut.

Comme le suggère la lecture des travaux préparatoires, la possibilité donnée au Sénat de la Communauté de prendre des « décisions » serait liée à l'intervention de Michel Debré, désireux de bien marquer la préférence pour un système fédéral par rapport à une confédération et donc pour trancher, conformément aux idées du général de Gaulle, entre les aspirations confuses et contradictoires qui s'étaient exprimées au comité consultatif constitutionnel.

Il n'est pas interdit de penser que le choix a pu paraître conforté par l'attribution à ces décisions du caractère « exécutoire ». Il est cependant impossible de dire, en dépit de fortes présomptions, s'il faut voir là encore la main de Michel Debré et surtout quelle signification on accordait à l'adjectif qualificatif ajouté. Mais il est saisissant de constater que la Constitution de la seule entité fédérale constituée en 1959, le Mali, dispose dans son article 16 que « les lois et règlements fédéraux sont exécutoires dans les Etats fédérés
(62) ».

Il est tentant d'en déduire que le terme exécutoire sert, s'agissant d'Etats composés, à souligner la volonté d'une intégration plus forte, pour en conclure qu'il a pour but de conforter l'idée - que la notion de décision ne paraît en soi pas suffisamment contenir - que l'acte s'impose par lui-même, qu'il a une plénitude de valeur et de force juridique et qu'il oblige directement ses destinataires sans médiation aucune.

Il est vrai par ailleurs que certains Etats issus de la décolonisation ont pu recourir à ce concept comme témoin du seuil d'autonomie de certaines entités infra-étatiques dont l'importance par rapport à l'Etat central voulait être consacrée. C'est le cas de Madagascar. L'article 65 de la Constitution malgache du 29 avril 1959 dispose que « les décisions des conseils généraux de province sont exécutoires un mois après la fin de la session au cours de laquelle elles peuvent faire l'objet d'une annulation par décret après avis du Conseil supérieur des institutions pour violation d'une loi ou d'un décret
(63) ». Il s'agit en fait de la transposition, et dans une disposition constitutionnelle, du système de tutelle sur le conseil général, retenu en France pour le département par la loi du 10 août 1871. Aux termes de son article 47, la délibération était « exécutoire » si, dans les dix jours à dater de la fin de la session, le préfet n'en avait pas demandé l'annulation qui ne pourrait être prononcée que par décret.

Les textes relatifs aux collectivités locales

Ainsi et ce sera notre seconde illustration, si la loi du 2 mars 1982 a pu contribuer à la prise de conscience par la doctrine du caractère inadapté d'une notion devenue par trop polysémique, elle ne contenait en rien une innovation terminologique, s'agissant surtout des collectivités locales. L'exemple du département vient d'être incidemment rappelé. Tentons de voir dans celui des communes l'explication du choix opéré.

L'évolution

La grande loi municipale du 5 avril 1884 utilise à plusieurs reprises la notion d'exécutoire. Elle le fait dans son article 117, à propos de l'entrée en vigueur des décisions prises par les ententes entre conseils municipaux. Elle le fait surtout à propos de la mise en place du mécanisme de l'acte de tutelle sur les délibérations des commissions administratives des hospices et hôpitaux (art. 119), sur les délibérations du conseil municipal, en période de mobilisation générale ou dans les circonstances normales, et sur les actes du maire (art. 95 et 96).

Ce régime modifié ou atténué par des textes postérieurs sera intégré dans le Code d'administration communale de 1957, puis dans le Code des communes de 1977. Il ne saurait être question ici de reprendre dans le détail le système de tutelle par annulation ou par approbation, aux termes duquel les délibérations des conseils municipaux ne sont exécutoires, dans le premier cas qu'après un certain délai de dépôt en préfecture ou en sous-préfecture pendant lequel le représentant de l'Etat pouvait les annuler ou les suspendre et dans le second cas qu'après approbation expresse ou tacite du représentant de l'Etat.

Il paraît plus intéressant pour notre propos de se pencher un instant sur l'évolution du régime applicable aux actes du maire. Les articles 95 et 96 de la loi municipale ont été repris de manière quasi identique par le Code d'administration communale. L'article 82 de ce code disposait que les arrêtés du maire « qui portent règlement permanent ne sont exécutoires qu'un mois après la remise de l'ampliation constatée par les récépissés délivrés par le sous-préfet ou le préfet. Néanmoins, en cas d'urgence, le sous-préfet ou le préfet peut en autoriser l'exécution immédiate ».

L'article 83 énonçait, quant à lui, que les arrêtés du maire n'étaient obligatoires qu'après avoir été portés à la connaissance des intéressés par voie de publication ou d'affiche toutes les fois qu'ils contenaient des dispositions générales et dans les autres cas par voie de notification individuelle.

On était en droit d'en déduire qu'une différence substantielle était opérée entre le caractère exécutoire et le caractère obligatoire des actes. Le premier serait attaché à l'expiration d'un délai de dépôt aux services de l'Etat, le second ne serait lié qu'à la satisfaction des conditions de publicité. En d'autres termes, le libellé même des textes incitait à penser que deux moments étaient soigneusement distingués : celui de la reconnaissance de la valeur juridique liée au caractère exécutoire et celui de l'opposabilité aux tiers lié au caractère obligatoire.

Une telle interprétation s'est trouvée démentie par la nouvelle rédaction de ces articles opérée par les décrets de 1977 qui transforment le Code d'administration communale en Code des communes. Sans que l'on puisse savoir pourquoi, à l'article 83 devenu L. 1229, le mot « exécutoire » a été substitué au mot « obligatoire » utilisé depuis plus d'un siècle.

Peut-on en déduire qu'en matière de contrôle des collectivités locales les deux termes doivent être considérés comme identiques ? C'est-à-dire que le caractère obligatoire naît à la fois de l'expiration d'un délai laissant au représentant de l'Etat la faculté de censurer et les formalités habituelles de publicité ?

L'examen des origines historiques du système de tutelle milite en faveur de cette interprétation.

Le texte du 5 avril 1884 a reproduit purement et simplement le mécanisme institué par la loi sur l'administration municipale du 18 juillet 1837. Conformément au projet du gouvernement et au rapport Vivien, cette loi emploie, aussi bien pour les actes du conseil municipal que pour ceux du maire, la notion d'exécutoire. Et n'utilise qu'elle
(64). Or, il ressort à l'évidence du commentaire que Duvergier fait des différents articles de la loi qu'exécutoire signifie que l'acte peut recevoir exécution, qu'il est obligatoire et opposable. A plusieurs reprises, Duvergier assimile expressément obligatoire et exécutoire
(65). Et dans les remarques qu'il fera sur la loi du 10 mai 1838 relative aux attributions des conseils généraux et conseils d'arrondissement, loi qui n'utilise pas le mot exécutoire, il écrira : « La force obligatoire des délibérations est incontestable sauf approbation exigée
(66) ». Les travaux d'Henrion de Pansey paraissent confirmer cette analyse
(67).

L'introduction du concept de décision exécutoire dans les lois relatives aux collectivités locales avec un sens promis à la constance remonte donc à 1837. Par quel type de démarche intellectuelle y fait-elle son entrée ?

Les fondements

Exécutoire apparaît comme la contraction de « qui peut être exécuté ». Cette conviction s'appuie sur deux sortes de constatations. D'une part, l'ordonnance du 8 août 1821 énonce, dans son article 1er, que les délibérations des conseils municipaux seront exécutées sur la seule approbation des préfets. D'autre part, l'article 5, section III, de la loi du 22 décembre 1789-janvier 1790 sur la constitution des assemblées représentatives et des assemblées administratives s'exprime de la manière suivante : « Les délibérations des assemblées administratives de département sur tous les objets qui intéresseront le régime de l'administration générale du royaume ou sur des entreprises nouvelles et des travaux extraordinaires ne pourront être exécutées qu'après avoir reçu l'approbation du Roi. Quant à l'expédition des affaires particulières et de tout ce qui s'exécute en vertu de délibérations déjà approuvées l'autorisation du Roi ne sera pas nécessaire. »

Le genèse de cette disposition est particulièrement éclairante. Dans le rapport qu'il faisait à la Constituante du 29 septembre 1789 au nom du comité de constitution, Jacques Guillaume Thouret indiquait que les arrêtés du conseil provincial (qui deviendra l'assemblée de département) « ne seraient exécutoires que lorsqu'ils auraient été affirmés et confirmés par le roi
(68) ». Et l'article 37 du projet du comité de Constitution dispose : « Les assemblées administratives étant instituées dans l'ordre du pouvoir exécutif seront les agents de ce pouvoir. Dépositaires de l'autorité du roi comme chef de l'administration générale, elles agiront en son nom et sous ses ordres et lui seront entièrement subordonnées. Leurs arrêtés ne seront exécutoires qu'après avoir été approuvés et confirmés par le roi
(69). » L'examen des archives parlementaires ne permet pas de savoir comment on est passé dans le texte définitif d'» exécutoire » à « pourront être exécutées ». Mais l'identité des deux notions est hors de doute. La dernière intervention de Thouret, juste avant le vote du décret, le 22 décembre 1789, en porte témoignage, qui proposait d'ajouter que les délibérations des assemblées de district ne puissent être exécutées qu'après approbation
(70).

Peut-on retrouver plus en amont encore la trace de la notion ? Peut-on en espérer sa rencontre, par exemple dans le régime des assemblées provinciales de l'Ancien Régime, d'abord créées à titre expérimental en Berry et en Haute-Guyenne, et généralisées à l'ensemble du Royaume par l'édit du 22 juin 1787 ? Semichon les aborde longuement dans l'ouvrage qu'il consacre aux réformes sous Louis XVI. Citant le discours par lequel de Calonne annonce leur instauration à l'Assemblée des notables réunie à Versailles en février 1787, il fait dire au contrôleur général des finances que ces « administrations n'auraient aucune autorité exécutoire ni aucune juridiction
(71) ». En réalité, les archives parlementaires, que confirme l'examen du procès-verbal, donnent des propos du ministre une version un peu différente. Calonne aurait dénié aux assemblées administratives non pas « toute autorité exécutoire », mais « toute autorité exécutrice
(72) ». Bien évidemment, cela peut, au moins pour l'observateur du XX e siècle, ne pas avoir du tout le même sens et, les finesses terminologiques aidant, permettre de le rapprocher davantage des préoccupations de Montesquieu (qui, rappelons-le, ne parle pas de « pouvoir exécutif » mais de « puissance exécutrice ») que de la force juridique des actes des autorités locales.

Ainsi, après avoir en quelque sorte traqué l'exécutoire dans la doctrine, dans la jurisprudence, puis dans les textes, en partant des lois contemporaines considérées à tort comme novatrices pour remonter jusqu'aux travaux de l'Assemblée constituante de 1789, voire jusqu'à l'Ancien Régime, il convient de tenter de dresser un inventaire critique des sens rencontrés. Celui-ci révèle une polysémie, une « compréhension » multiple.

Problématique

De ce qui précède nombre d'enseignements ou, à tout le moins, d'interrogations se trouvent induits.

Le vocabulaire juridique, pourtant réputé technique et précis, connaît des fluctuations telles que tout raisonnement trop prisonnier de l'analogie terminologique risque d'être marqué du sceau de la précarité. Le cas des conditions de recevabilité du recours pour excès de pouvoir est là pour l'attester... L'exégète qui s'en tiendrait à une analyse uniquement linguistique et logique du discours commettrait donc une imprudence de nature à l'appauvrir. Celui qui se contenterait de s'insurger contre les sens contradictoires qu'on lui donne perdrait de vue la nature même de la création jurisprudentielle.

En partant du constat d'une grande indécision de frontière entre synonymie et polysémie monoréférentielle, l'idée peut s'installer que, pour une notion juridique, ce qu'il importe avant tout de considérer, c'est son emploi. Il en résulte que la doctrine est tenue de donner d'une notion la perception la plus conforme à la « référence » considérée.

Dans son Traité de la juridiction administrative, Edouard Laferrière proposait une expression générique. Maurice Hauriou lui donnera une portée explicative globale incluant l'approche contentieuse et la développant pour aller ensuite bien au-delà. La jurisprudence, qui utilisait des expressions diverses où « l'acte faisant grief » occupait déjà la première place, entérina la présentation d'Edouard Laferrière à partir des années 1920. Mais elle ne la cantonnera pas à ce rôle. Si bien que l'on pouvait avoir l'impression qu'elle suivait furtivement la pensée du doyen de Toulouse dans la voie de la généralisation, tout en se séparant sur un point fondamental de l'expression dernière de celle-ci. Pour le Conseil d'Etat, la décision exécutoire n'impliquera jamais l'exécution forcée
(73).

La décision exécutoire relevant plus largement de l'étude du phénomène décisionnel, son analyse ne pourra en aucune façon éviter les débats, parsemés d'embûches, relatifs à la théorie de la volonté, à la distinction du fait et du droit, et au critère même de la juridicité.

On sent déjà poindre la question, incisive, de savoir en quoi la notion de « décision exécutoire » se différencie de la notion de « décision administrative ». Cela revient à s'interroger sur son utilité. Il est toutefois aisé de comprendre que la réponse à cette question se trouve déviée, faussée, si le débat se recroqueville sur le terrain contentieux et ignore tout à la fois la vision globale du phénomène institutionnel dans laquelle l'avait inscrite la pensée de Maurice Hauriou, comme l'approche sociologique du processus réel de décision
(74).

Pareille démarche ne peut trouver sa voie que si sont préalablement surmontés deux grands écueils précédemment entr'aperçus. Le premier est théorique : qu'est-ce que la référence en droit ? Le second est linguistique : quelle est la structure de l'expression « décision exécutoire » ?

L'approche théorique

La « référence », c'est le renvoi à un état de choses dans un monde donné. En clair, c'est l'emploi ; ce sont les objets ou les classes d'objets explicitement ou implicitement visés. Or ce monde réel de référence est déjà « une construction culturelle » (Umberto Eco) ; l'objet que tel terme juridique désigne a déjà été remodelé par le droit. Mais surtout, s'il est aisé parfois d'identifier les différents objets auxquels le mot renvoie (ouvrage public, Assemblée nationale, Conseil d'Etat, etc.), il arrive souvent que les termes ou expressions abstraits du langage juridique soient dépourvus de référence, n'aient pas d'objet qui leur corresponde. Gottlob Frege avait mis en évidence l'existence de ces expressions privées de dénotation
(75).

C'est par le bel exemple de « tûtû » (terme employé à de nombreux titres chez certains peuples du Pacifique Sud) que le théoricien scandinave Alph Ross, en partant des découvertes de l'anthropologue Ybodon, a, en 1956, le mieux permis de percevoir les problèmes posés par la référence
(76). Pour lui, « tûtû » est un terme dépourvu de signification propre. Il détermine seulement un rite purificateur attaché à la transgression du tabou. Tûtû a donc un rôle à la fois descriptif et prescriptif, mais le mot lui-même n'a aucun objet auquel il s'applique. Synthétisant les longues conclusions de l'auteur, Michel Troper peut donc dire qu'« il n'y a pas, pour un terme juridique, de signification indépendante de sa fonction. Autrement dit, il n'y a aucun objet réel qui lui corresponde
(77) ». Cela est vrai de toutes les notions abstraites, mais même les termes concrets du langage ordinaire utilisés par le droit sont au moins partiellement repensés par lui.

La question de la « référence »

En droit, souvent la « référence » d'une expression qui détermine sa signification ne sera dès lors pas l'objet qu'elle désigne, puisqu'il n'existe pas, mais sa fonction. Autrement dit, on ne pourra appréhender pleinement un terme juridique que par sa fonction, à savoir par les types d'usage que l'on fait de l'expression, par les propriétés que le rapport au monde lui confère.

Il s'agira de découvrir la notion de décision exécutoire à travers les diverses fonctions que le droit lui assigne, c'est-à-dire par induction à partir de l'application normative qu'en font les textes ou le juge.

Pour les positivistes nominalistes une notion ne peut se définir par son absence, mais par ses utilisations qui seules permettent de postuler ce qu'elle est. Et pour eux, dans cette recherche, toutes les normes d'application sont réputées valides même si elles sont en apparence contradictoires. En d'autres termes, il ne saurait être fait reproche au législateur ou au juge d'utiliser la locution « décision exécutoire » impunément. Juge ou législateur peuvent valablement employer cette qualification dans maints domaines sans que le juriste doive s'en estimer troublé. Il lui appartient simplement de dégager la signification générale à partir de la multiplicité des fonctions assignées.

Il convient de signaler, pour éviter tout malentendu, une attitude classique qui consiste à rattacher, fût-ce implicitement, la question théorique étudiée de la pluralité de sens à celle des concepts flous.

Depuis quelques années, dans la ligne des travaux de Hart ou de Baker, les théoriciens du droit se sont intéressés à ces recherches. Les philosophes du langage les ont abordées dans quelques revues spécialisées. Les civilistes pénalistes et internationalistes leur ont consacré des écrits pénétrants et d'une grande convergence en dépit de disparités sectorielles de facteurs ou d'implications. En 1982, Chaïm Perelman invitait des juristes de plusieurs pays et de toutes spécialités à s'interroger sur « les notions à contenu variable » (Bruxelles, CNRL, 1984). Les différentes contributions permirent de constater l'existence dans tous les systèmes juridiques d'un phénomène que l'on se plaît à désigner sous un florilège d'expressions pittoresques telles que concepts « fluides », « flexibles », « plastiques », « fuyants », « mous », « mouvants », « à texture ouverte », ou simplement « insaisissables
(78) ».

Très embarrassants pour les positivistes pour lesquels ils constituent une « entrave à la formalisation », redoutables pour les informaticiens, ces termes imprécis apparaissent comme le prix payé par la sécurité de la communication juridique à l'adaptation du droit aux circonstances et aux changements sociaux.

Cependant, comme le souligne Stéphane Rials, « ce n'est pas en vérité l'indétermination, mais l'indéterminabilité de la norme qui ouvre la voie au pouvoir discrétionnaire
(79) ». L'indétermination, elle, ne donne lieu qu'à interprétation. Or, s'agissant des standards textuels, la norme existe et elle n'a pas pour fonction, à proprement parler, d'ouvrir des choix. Les standards jurisprudentiels, quant à eux, ne correspondent pas non plus à un pouvoir discrétionnaire ; ils sont l'expression d'un pouvoir normatif. En un mot, les standards qui sont tantôt des instruments de pure administration du droit, tantôt des modes de qualification floue relevant du fond du droit expriment soit un pouvoir d'interprétation, soit un pouvoir de création normative du juge. Et Stéphane Rials prend soin d'ajouter que, contrairement à ce que semble décider la Haute Juridiction administrative, les notions indéterminées, telles que les standards, ne sont pas des questions de fait mais des questions de droit relevant du juge du fond (et du juge de cassation).

Un problème « axiologique »

Ces précisions devaient être apportées. Mais il convient de relever que la question des notions floues, dont le standard est un exemple évident, est d'une nature tout à fait différente de celle de la polysémie. Le problème que posent ces notions - s'agissant surtout des standards - est un problème axiologique, un problème de valeur, d'évaluation, autant ou plus que de sens.

De manière concrète, le terrain qui s'ouvre est plus directement celui de l'application du droit. Il ne convient ni de le mésestimer ni de nier qu'il est très voisin du précédent, et encore moins d'ignorer que, le système juridique étant un système référentiel, le juge opère de façon concomitante et mêle des opérations d'identification, de qualification et d'appréciation qui, du fait de laconisme, sont rebelles par la suite à toute tentative de séparation parfaite. Le juge « dégageant la règle en même temps qu'il l'applique
(80) », le jeu croisé des démarches inductive et déductive le conduit à occulter parfois quelques étapes du raisonnement, ou à se livrer à une identification globale et directe qui fait dépendre telle notion de la volonté d'appliquer tel régime, donnant ainsi à l'interprète l'impression d'un raisonnement circulaire.

Toutefois, en ce qui concerne la « décision exécutoire », cette démarche se heurte à un certain nombre d'écueils.

D'une part, en raison de ses sources, la démarche est censée avoir été forgée de toutes pièces non par le juge ou le législateur mais par la doctrine. Certains auteurs n'hésitent pas même à en faire une pure notion axiologique
(81).

D'autre part, à partir du moment où l'assemblée du contentieux du Conseil d'Etat érige le caractère exécutoire des décisions en règle fondamentale du droit public français, la question devient, fût-ce partiellement, une question d'interprétation et non plus seulement de création foisonnante de la norme.

Au surplus, l'expression présente des caractéristiques linguistiques qui modifient sensiblement l'appréciation comparative des applications dont elle ou les éléments qui la composent peuvent faire l'objet.

Pour toutes ces raisons, les fonctions de la notion de décision exécutoire doivent être entendues dans un sens large : fonction rhétorique, fonction de message, fonction médiatrice ; fonctions assignées par la doctrine comme usages consacrés par le droit positif. Et sans s'interdire les critiques pouvant relever de courants juridiques ou philosophiques différents, de nature, tant à mettre en évidence les distorsions de son usage par rapport aux images idéalisées, qu'à mesurer son aptitude à satisfaire les exigences minimales de prévisibilité et de certitude des fondements d'un concept juridique.

L'expression étudiée présente certaines caractéristiques propres à rendre plus délicate sa perception. Elles concernent d'abord sa qualification. Charles Eisenmann avait considéré la décision exécutoire comme une théorie, conformément d'ailleurs au projet de Maurice Hauriou qu'il réfutait ; le Conseil d'Etat paraît voir en elle une règle, certains auteurs la traitent de concept, d'autres de catégorie et les plus nombreux de notion.

Elles intéressent ensuite la place que l'expression occupe parmi les actes de langage. Faut-il rejoindre Jean-Louis Sourioux et P. Lerat
(82) qui estiment que les décisions exécutoires sont dans un statut linguistique intermédiaire entre les « performatifs » et les « constatatifs officiels » ? Pareille étude, qui suppose le rappel des classifications d'Austin et de Searle
(83) comme de la problématique de leur application en droit, ne peut être opérée tant qu'un inventaire précis de ce que sont dans leur grande variété ces types de décision n'aura pas été effectué.

L'approche linguistique

La dernière difficulté est relative à la structure même de la locution.

Au plan morphologique, on est en présence d'une expression composée de manière traditionnelle d'un substantif et d'un adjectif. Le substantif qui appartient au langage courant a été en quelque sorte « stocké » par le droit
(84). L'adjectif « relationnel » qui l'accompagne est un dérivé relevant à titre spécifique du langage du droit, formé à l'aide d'un suffixe ancien, d'usage aujourd'hui en régression, le suffixe « oire ». Pour reprendre la métaphore de Stéphane Rials, par cette alliance « le fer du langage quotidien » promu par le droit s'est définitivement paré de « l'or des concepts juridiques
(85) ».

Une « séquence figée »

Mais ce concept juridique-là est d'autant plus difficile à identifier qu'il a d'emblée l'aspect externe d'une « séquence figée ». A l'instar d'expressions, comme « clause exorbitante du droit commun », « recours pour excès de pouvoir », « mise en demeure », « dommages et intérêts », « sursis à l'exécution », « prise à partie », « clause de la nation la plus favorisée », la locution « décision exécutoire » apparaît comme « un groupe complexe ne se prêtant à aucune modification formelle
(86) » et qui est toujours utilisé de la même manière dans le discours.

Ainsi, toute dissociation des termes qui la composent s'analyse en une véritable dénaturation. Sa compréhension comme sa désignation dépassent de très loin en effet la somme des compréhensions et des désignations des termes qu'elle regroupe. Il est aisé de sentir, fût-ce confusément, que ce n'est pas la même chose de dire : l'administration agit par voie de « décision exécutoire », ou encore tel acte est, ou n'est pas, une « décision exécutoire » et, au contraire : telle « décision » a ou n'a pas le caractère « exécutoire » ou bien dans tel cas la « décision » prise par l'administration ne sera « exécutoire » que si certaines conditions sont remplies. A plus forte raison, l'expression perd ses caractères propres non seulement lorsque la syntaxe la désunit, la sépare, rompt le bloc homogène qu'elle constitue, mais quand un des deux termes qui la fondent est changé. Les formules « décision exécutoire », « acte exécutoire », « décision susceptible d'être exécutée » ne paraissent pas équivalentes.

Cette remarque débouche sur une interrogation méthodologique majeure.

Maurice Hauriou, et après lui une grande partie de la doctrine, employait la formule comme une « séquence figée » dotée de fonctions particulières et porteuses d'un message bien précis pour l'ensemble du droit public français. Et c'est en bloc que les auteurs, souvent sans la définir, l'ont propagée pour aujourd'hui, dans un relatif consensus, la rejeter.

La Constitution du 4 octobre 1958 procède ainsi lorsqu'elle énonce dans son article 83 que le Sénat de la Communauté prend des « décisions exécutoires ». Le Conseil d'Etat agit de la sorte quand, dans l'arrêt Dame Cachet du 3 novembre 1922, il décide que la décision du directeur de l'enregistrement a le caractère de « décision exécutoire » ou lorsque, dans l'arrêt Amoros du 23 janvier 1970, il énonce que seules les « décisions exécutoires » sont susceptibles de faire l'objet d'un sursis à l'exécution
(87). Cela ne veut d'ailleurs pas dire que ces expressions ont toujours la même fonction.

En revanche, le Conseil d'Etat adopte une attitude formellement différente lorsque dans l'arrêt d'assemblée du 2 juillet 1982, Huglo, il fait du « caractère exécutoire » de l'acte la règle fondamentale du droit public français. Le législateur lui-même dissocie la séquence, dissocie l'expression, dans les textes relatifs au contrôle des actes des collectivités locales. Qu'il s'agisse des dispositions anciennes de la loi de 1871 sur le département ou de la loi de 1884 sur la commune qui décidaient que les actes ne devenaient « exécutoires » qu'après un certain délai permettant l'intervention de l'autorité de tutelle, ou qu'il s'agisse des termes des lois récentes des 2 mars et 22 juillet 1982 qui subordonnent le caractère exécutoire de la plupart des décisions des collectivités locales à la satisfaction de la double formalité de la publicité et de la transmission au représentant de l'Etat.

Dès lors, est-il tentant de dénoncer la doctrine qui se livre à une condamnation radicale de la notion en se fondant sur les utilisations estimées intempestives et contradictoires que le juge ou le législateur font du « décisoire » ou surtout de « l'exécutoire », alors qu'en toute logique la seule critique acceptable de la formule attribuée à Hauriou ne devrait porter, à la rigueur, dans une démarche axiologique, que sur les distorsions et les ambivalences de son application globale en droit positif ?

Pour être plus précis, il est difficilement acceptable de voir proposer la suppression de l'expression du vocabulaire juridique en invoquant le fait que les lois sur la décentralisation emploient le terme exécutoire dans le sens d'opposable et ne s'intéressent qu'à l'entrée en vigueur, alors que le juge, à propos du sursis à l'exécution, ne vise que la possibilité de recevoir exécution, l'exécutable, et dans d'autres affaires ne s'attache qu'au caractère obligatoire, à la juridicité, ou au caractère de tout acte de la puissance publique.

Et il est encore plus surprenant de constater que c'est sur le fondement de l'utilisation polysémique de l'une de ses composantes que l'expression, en tant que « séquence figée », est condamnée...

L'utilisation polysémique

Cependant, même si la doctrine laisse un peu insatisfait, elle ne saurait pour autant être rejetée. Une vision pure de la vie et du destin de l'expression « figée » paraît intenable. Et ce pour plusieurs raisons :

D'abord, elle réaliserait un superbe embaumement de la pensée de Maurice Hauriou, privée de toute vie postérieure comme de toute existence antérieure, alors que cette pensée n'est qu'une synthèse, un dépassement, réalisé par étapes, d'éléments diffus et que, même si elle s'intègre peu à peu dans la vaste théorie de l'institution, il est absolument contraire aux idées effervescentes du doyen de Toulouse de la tenir prisonnière d'un moment de l'histoire, de la rendre rebelle à toute évolution.

Ensuite, il n'est pas sûr que, lorsque le droit positif reprend la locution dans son allure figée, il l'utilise dans une acception identique à celle de Maurice Hauriou. S'agit-il de la reproduction de son modèle ou d'une création propre correspondant à des exigences particulières ? La réponse passe par l'examen comparatif des fonctions assignées à ses composantes.

Enfin, si la méthode paraît contestable, c'est parce qu'elle s'applique à une présentation historique déformée. Partir d'Hauriou pour proposer l'itinéraire circulaire doctrine-jurisprudence-loi-doctrine, c'est occulter toute la période antérieure. Si la « séquence figée » se forge bien à la fin du XIX e siècle, elle a été précédée d'utilisations séparées et polysémiques du terme exécutoire pour caractériser certains actes de l'administration, depuis la fin du XVIII e siècle. Et, loin de disparaître, ces utilisations se sont maintenues par la suite. Les glissements de sens se sont accompagnés d'une stratification. Avant comme après Maurice Hauriou, par exemple au XIX e siècle comme dans les textes issus de la réforme de décentralisation, l'appel à l'exécutoire s'est fait dans une formulation négative pour subordonner l'entrée en vigueur des actes des collectivités locales à certaines conditions, à certaines possibilités de contrôle.

Mais, dès à présent, on comprend bien qu'il y a deux sortes d'emploi du terme exécutoire. Un emploi isolé et multiple déterminant le régime de toute une série d'actes administratifs et un emploi intégré dans la séquence figée « décision exécutoire » destiné à rassembler de manière synthétique, comme chez Edouard Laferrière, les propriétés contentieuses de l'acte, ou destiné à évoquer dans une vision théorique, comme chez Maurice Hauriou, le régime administratif dans son ensemble.

L'hésitation doctrinale évoquée entre concept, catégorie, notion et théorie, pour qualifier les utilisations, n'est donc pas le fruit du hasard.

Restent deux dimensions à préciser : un constat et une interrogation fondamentale.

• Le constat, assez évident, est, que, dans un usage disjoint, les termes « acte » ou « décision » d'une part et « exécutoire » d'autre part sont déjà eux-mêmes polysémiques et multiréférentiels, et ne cesseront de le demeurer. N'était-il pas difficile d'éviter que l'utilisation séquentielle « décision exécutoire » qui les regroupe ne devienne, elle aussi, multifonctionnelle ?

• L'interrogation porte sur les raisons pour lesquelles on a, à une certaine époque, jugé indispensable de renforcer en quelque sorte l'unilatéralité de l'acte en lui adjoignant l'adjectif « exécutoire ». A-t-on voulu - et pourquoi ? - le parer des mêmes vertus que la loi (art. 1er du Code civil) ou que la décision de justice ? La théorie erronée du ministre-juge a-t-elle sur ce point joué le rôle de médiateur ? En quoi la décision exécutoire réputée spécifique au droit public est-elle insusceptible de se rencontrer en droit privé, notamment en droit du travail ? La distinction exécutoire - obligatoire ne mérite-t-elle pas d'être resituée dans d'autres branches du droit public et en particulier en droit européen ?

Ces interrogations s'inscrivent dans un ensemble plus vaste. Le problème de la décision exécutoire s'insère dans les deux questions centrales du droit : celle de l'acte et celle des ressorts ou du mystère de son obéissance, c'est-à-dire du passage à l'exécution ponctuant une entrée dans le monde réel qui, peut-être, ne peut pas se passer de la symbolique de l'« exécutoriété ».

Par un bien curieux itinéraire, la notion de décision exécutoire a vu son sens passer de la confusion à la multiplicité. Cela ne saurait pour autant suffire à la condamner si chacun de ses sens correspond d'abord à une fonction précise et demeure ensuite isolable et immédiatement intelligible aussi bien par ses destinataires que par ceux à qui elle sert à parer et à sanctionner les actions.

Retrouver l'étrange destin de cette notion plurifonctionnelle n'a dès lors d'autre but que de rechercher si elle conserve encore un certain avenir dans notre droit public ou si son utilisation ne relève plus que d'une coupable habitude scientifiquement empreinte de légèreté.
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