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iaccueil fait a la décision rendue par le Conseil Consti-
wuonnel le 16 janvier 1982 a «e quoi surprendre: elle
a soulevé lenthousiasme de ceux dont elle condamnait,
pour Pessentiel, I'argumentation, et la hargne de ceux
auxquels elle donnait trés largement raison. Les uns et
jes autres paraissent n'avoir ¢été sensibles qu’aux consé-
quences pratiques immédiates de la décision: le retard
apporté @ la promulgation de la loi par la nécessité de
“reconsidértr Ies articles non conformes a la Constitution{
trois d'entre eux ayant été déclarés non séparables d
ensemble, la révision, en hausse, du montant des
Cindemnités. Quant & Pargumentation serrée qui soutenait
Jle dispositif, clle semble avoir échappé & la plupart tant
des contempteurs gue des thuriféraires. Les premiers ont
~ trouvé plus simple d'expliquer ce qui les heurtait dans la
«decision par le péché originel qui entache, sans rédemp-
ton possible, des hommes nommés par les précédents
Ldctenteurs du pouvoir ; leur ire a servi de mesure i la
jubilation de leurs adversaires, apparemment insensibles
w la réfutation de leurs théses principales ; au point qu'on
en vient & se demander si les uns comme les autres ont
o opis e temps de lire, et en toul cas de comprendre, un
texte dont la qualité juridique se situe peul-étre un peun
op Laut pour un lecteur profane et pressé,

fant pis pour ceux qui se sont refusés d cet cffort! A
seux qui l'entreprennent il apporte, outre le plaisir inhé-
Ll la lecture, méme critique, d'une décision A la fois
ﬁlhl}fclct ferme, riche en substance juridique jusque dans
s incidentes, des éléments d'un exceptionnel intérét tant
"Wre principe méme des nationalisations (1) que sur leurs
modalités les plus importantes (II).

Frois texles étaient au coeur du débat: la disposition
arlicle 34 qui, réservant 4 la loi la fixation des
“tegles concernant les nationalisations d'entreprise et les
transferts (¢ propriété d’entreprises du secteur public au
sSter privé », consacre la  possibilité  constitutionnelle
;"frh de Ja nationalisation que de la dénationalisation, la
zéu;m“c du Préambule de 1946 selon laquelle « tout bien,
carniMreprise  dont  Pexploitation a ou acquiert les
Saraclires d'un service public ou d'un monopole de fait
“.:::‘ne?fvcll_;u la propriété de la collectivité », et enfin
&'ﬁznch‘;- de la Declaratlol) de 1789 qui déduit, du
e « ¢ <« inviolable eE sacré » du. droit de propriété,
nieac Ul ne peut en étre privé, si ce n'est lorsque la
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de nationalisation, définie limitativement par le Préam-
bule: elle ne justific Popération qu'a Iégard des entre-
prises présentant l'un ou lautre des caractéres rctenus
par les constituants de 1946, Ni « monopoles de fait »,
ni «services publics », les entreprises visées par la loi
pouvaient d'autant moins entrer dans le champ de la
nationalisation que, au-deld méme des termes du Préam-
bule, aucune « nécessité publique » ne justifiait  leur
passage dans le secteur public, |

Les tenants de la thése opposée s’accordaient pour voir
dans la formule du Préambule une obligation imposée au
législateur celle de transférer 4 la collectivité Ia
propriété des entreprises visées — non une limitation i
son pouvoir d'en nationaliser d'autres lorsque Pintérét
général, qu'il apprécie souverainement, lui semble l'exi-
ger. Allant plus loin, certains contestaient Papplicabilité
de Particle 17 de la Déclaration & la nationalisation,
distincte, sclon eux, de Pexpropriation, seule envisagée
par les constituants de 1789. A la limite, la question
Etait soulevée de la valeur constitutionnelle d'une dispo-
sition jamais visée encore par le Conseil et qui, élevant
au niveau du sacré le droit de propriété, pouvait paraitre
infirmée par les atteintes répétées que le législateur a
apportées & ce droit.

La Constitution confére-t-elle au Parlement, en matidre
de nationalisation, un pouvoir qui ne connait ni limite
ni contrdle, ou enferme-t-elle ce pouvoir dans le champ
étroit défini par le Préambule de 19467 Le probléme
dépasse les seules nationalisations décidées par la loi
déférée au Conseil Constitutionnel. Clest la  structure
méme de I'économie, et, & travers elle, de la société qu'il
mel en jeu.

La décision du 16 janvier 1982 est & la mesure de la
gravité du débat. C'est une théoric générale de la natio-
nalisation dans le cadre constitutionnel qu'elle élabore,
avant d’en fairc application a la loi qui lui était déférée.
La théoric générale exigeait d'abord une analyse appro-
fondic des textes mis en avant de part et d'autre, et
une clarification de leurs rapports. De cette analyse,
I'élément majeur est sans doute la démonstration, rigou-
reusement conduite, de F'impossibilité de passer au crible
la Déclaration de 1789 pour cn éliminer ce qui géne,
en l'espéce l'affirmation du droit de propriété par
larticle 17, Mais l'article 17 n'est pas le seul A traiter
de la propriété: larticle 2, on Iavait oubli¢, et le
moindre intérét de la décision n'est pas de le rappeler,
en fait, avec la liberté, la slreté, et la résistance 2
'oppression, un des « droits naturels et imprescriptibles
de 'homme » dont la conservation est «le but de toute
association politique ». Le texte forme un tout, un tout
auquel le peuple frangais a, A trois reprises, confirmé
son . adhésion, de fagon négative, en rejetant, lors du
référendum du 5 mai 1946, le projet de Constitution
qui s'ouvrait par une nouvelle Déclaration ot la propriété
faisait l'objet de formules restrictives, de fagon positive
en approuvant, avec la Constitution de 1946, la réaffir-
mation «des droits et des libertés consacrés par la
Déclaration de 1789 », avec la Constitution de 1958,
les droits de I'homme «tels qu'ils ont été définis par
la Déclaration de 1789 ». Le simple rappel des textes
n'autorise aucune équivoque: comme la Révolution
d'aprés Clemenceau, la Déclaration est un bloc, et les
dispositions qu'elle consacre 4 la propriété ne peuvent
en étre disjointes sans arbitraire,

Est-ce a dire que, depuis 1789, rien n’a changé en ce

qui concerne le droit de propriété ? La décision ne manquet

pas de relever, au passage, «l'extension de son champ
d'application & des domaines individuels nouveaux » - et
comment ne pas voir la, en filigrane, une référence 2 la
propriété des actions? —, et, en contrepartie, les limi-
tations que lui a imposées I'intérét général. Mais ni les
unes ni les autres n'ont remis en cause «les principes
mémes ¢énoncés par la Déclaration » en ce qui concerne
«le caractére fondamental du droit de propriété ».
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lL.a référence a Particle 2 de la Déclaration, et & la
« liberté », améne le Conseil 4 pousser plus loin I'analyse
el & évoquer, & c6té de la propriété, la liberté d’entre-
prendre, mise en question, e¢lle aussi, par la nationa-
lisation. Mais, 14 encore, le souci de s'appuyer sur les
textes cst patent: si la liberté exclut «les rcstrictiotl§
abusives ou arbitraires » qui pourraient &tre apportées i
la liberté d'entreprendre, c'est qu'elle consiste, sclon
rarticle 4, «d faire tout cec qui ne nuit pas & autrui»,
et qu'entreprendre n’est pas nuire,
C'est dans ce cadre général que s'insére la formule du
Préambule et celle de l'article 34. Ni l'une ni l'autre,
dés lors que le Préambule n'a pas entendu corriger la
Déclaration, mais la «confirmer» et la « compléter »,
n'ont pu rendre «inapplicables aux opérations de natio-
nalisation » les principes de 1789,
Mais la référence & ces principes, qui place dans le cadre
de larticle 17 la nationalisation, a une conséquence
inattendue : elle coupe court & linterprétation limitative
proposée par certains de la formule du Préambule. Si
la décision ne la réfute pas explicitement, c'est sans doute
que Ia réfutation n'a pas paru nécessaire ; le texte parle
. de lui-méme, ¢t on ne voit pas comment Pobligation de
' nationaliser cerlaines entreprises  pourrait exclure la
possibilité  d'en nationaliser d'autres (1),
La valeur des textes de base, et leurs relations, ainsi
précisées, les conséquences s'en déduisent logiquement.
Clest «la nécessité publique légalement constatée » qui
est la condition de toute dépossession, En l'espéce, le
législateur affirme que les nationalisatjons quil a déci-
dées répondent 2 cette nécessité. Son « appréciation »
ne saurait €étre récusée par le Conseil, On retrouve ici,
bien que la formule ne soit pas reprise, sa doctrine cons-
tante, affirmée dans les décisions du 15 janvier 1975
¢ du 20 janvier 1981 (2), qui le garde du grief de
gouvernement des juges: il ne posséde pas «un pouvoir
géuéral d’appréciation et de décision identique 2 celui
du Parlement ».
La libre appréciation qui appartient au égislateur ne
s'applique pas seulement i la désignation des cinq
groupes industriels et des deux compagnies financiéres.
Elle s'étend, en ce qui concerne les banques, & I'étendue
de la nationalisation, et notamment au montant des
dépdts  au-dessous duquel les moins importantes restent
dans le secteur privé.
Ainsi, le  gouvernement et la majorité  parlementaire
obtiennent, pour I'essentiel, satisfaction ; et le pouvair
recannu au Iégislateur n'est méme pas arrété, comme on
lavait soutenu, par le principe de droit international qui
terdirait d'attacher 4 la nationalisation un cffet extra-
tecritorial, donc d'y inclure les éléments du patrimoine
dles‘ sociétés situées hors du  fterritoire national, Sur
existence d’un el principe, le Conseil, juge constitu-
wonnel ¢t non juridiction internationale, se garde de
prendre position, 11 constate, simplement, que les sociétés
nﬂt[ﬁni‘iliséux. ayant leur siége en France, relévent du
droit interne, Si l'exercice des pouvoirs reconnus aux
Organes socinux se heurte, en ce qui concerne les éléments
¢ leur patrimoine situcs hors de France — filiales ou
sUecursales — & certaines  difficultés tenant aux  légis-
iat!ons Clrangeres, il s'agit 14 d'un fait, qui reléve de
a muver_aincté des pays intéressés, et demeure sans effet
St le bien-fondé de la loi frangaise.
A ce stade de Fanalyse, une interrogation surgit. A quoi
.;?;;913 Tappel, an seuil de j:l décision, t:’ies principes ‘de
I8 st le Parlement, maitre d’apprécier la nécessité
exige Is peut, demain, juger Souverai:{cn}cnt q}]'c]l'c
ctllure. “{l‘“l‘nahsalmn du commerce de détail, de l'agri-
v 4t toute TPactivité économique ? La décision,
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certes, lui reconnait des pouvoirs étendus. Mais
assigne des limites, dans trois directions.
La premiére est empruntée & la jurisprudence adminis.
trative 1 Pappréciation du Parlement est souveraine, sayf
erreur manifeste. 1.e Conseil confirme de facon explicite
le pouvoir, quil s'était déjd reconnu dans sa décision
du 20 janvier 1981 sur la Joi «séeurité et liberté », de
constater I'erreur, et d'en tirer les conséquences. Laffir-
mation est audacieuse. Sur sa portée réelle, on ne peut
que s'interroger, et lusage que le juge administratif «
fait du concept laisse la réponse en suspens. L'errenm
manifeste est celle qui ne peut échapper 3 un homme
de bon sens, Plus d'une fois, pourtant, on a vu les tri-
bunaux administratifs déclarer « manifeste » une erreur
i laquelle le Conseil d’Etat, en appel, déniait ce carnec-
tere. Tt comment penser que le bon sens soit si totalement
élranger 4 une majorité parlementaire qu'une erreur
manifeste puisse échapper 4 tous ses membres ? La for.
mule peut valoir dans des cas limites, mais clle parail
plus théorique que susceptible d'applications concrétes.
La seconde limite est d'une tout autre portée, Le rappel
des principes de la Déclaration prend ici toute sa valeur :
ils n'autorisent pas une restriction du champ de la pro-
pri¢té privée et de la liberté d’entreprendre qui leur
Oterait toute portée pratique, Les textes constitutionnels
qui définissent les assises de la société et de I'économie
- et l'on elt pu citer encore, pour renforcer I'argumen-
tation, larticle 34 quj envisage tant le transfert au
secteur public que le retour au sccteur privé, donc le
maintien des deux secteurs -— consacrent la coexistence
de la propriété publique el de la propriété privée, de
l'entreprisc nationale et de Pentreprise privée. Cette
dualité implique un équilibre entre les deux domaines,
L'équilibre peut varier avee les nécessités de I'économie,
Il ne saurait étre totalement rompu tant que demeurent
en vigueur les héritages de 1789 et de 1946,
Une socialisation intégrale de Déconomic est, certes,
possible. Mais elle suppose une révision constitutionnelle.
Tant que les textes sont ce qu'ils sont, elle échappe a
la compétence du législateur. La réside, peut-étre, I'élé-
ment central de la théorie constitutionnelle de la natio-
nalisation élaborée par le Conseil, el I'on s'élonne qu'il
n'ait pas davantage retenu [Iattention.
- La troisiéme limite découlev(_]q_prin'ledwé devant
la loi. Peut-on Pinvoquer en matidre de nafionalisation
d’entreprises, c'est-d-dire de personnes morales ® Certains
Pavaient ni¢. La décision répond, de fagon convaincante,
que les personnes morales ne sont jamais que des grou-
pements de personnes physiques, de telle sorte que
celles-ci, en définitive, seraient les viclimes du trajtement
inégalitaire infligé 2 celles-1a.
Du principe Ini-méme, la décision reprend la formulation
qu'en donnent classiquement les  deux jurisprudences
constitutionnelle et administrative ; il ne s'impose  qu'i
Pégard des situations identiques: la différence deos situa-
tions justific la différence des régles applicables,
Encore faut-il préciser les &léments qui caractérisent les
situations  différentes. La décision en discerne trois,
Le premier — le moins clairement défini — résulte des
«caractéres  spécifiques » “propres & chacun  des cing
groupes industriels et des deux compagnies financiéres.
Sans doute faut-il comprendre que chacun d'eux, compte
lenu de son rdle dans 'économie, constitue un cas d’es-
péce qui ne se résorbe dans aucune catégorie, }
- La seconde différence est d’ordre juridique : les particu-
larités des statuts propres aux sociétés immobilidres pour
le commerce et l'industric et aux maisons de réescompte
permettent de les soustraire 2 la nationalisation sans |
atteinte & Pégalité,
Enfir. la  différence de siluations peut  découler de
données de fait. Ce sont ces données que la dccision
retient pour valider la discrimination qui fait échapper
les bunques étrangéres A Ia nationalisation : les « risques
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difficultés » qu'elle aurait pu entrainer sur le plan
pational constituent’ une « différence dc situations »
ient en échec le principe d'égalité. On peut, sur ce
Saint, discuter. Les termes retenus par la loi pour carac-
aiser les banques  « étrangéres » sont, en  effet, si
wertains  quils ouvient la porte a l'arbitraire: la
_itention  « directe ou indirecte » du capital social par
. tes personnes physiques ne résidant pas en France »
o met, a la limite, de considérer comme nationalisables
de banques contrdlées par des étrangers dés lors quils
posident» 4 Paris ou sur la Cote d’Azur, et de sous-
aice @ la nationalisation celles dont la .majorité appar-
ien @ des Frangais installés av-deld de nos frontiéres.
Oui plus est, il y a quelque paradoxe & déclarer natio-
palisibles des banques qui ont réussi, non sans effort
parfis, i demeurer « nationales» en éludant les
entatives de prise de contrdle par les capitaux étrangers
dont clles ont été lobjet, et & récompenser en les main:
wenant dans le secteur privé celles qui se sont prétées
% ces prises de contrdle, Mais c’est Ih une donnée qui
releve davantage de 1'éthigue gue du droit,

En définitive, la seule atteinte & I'égalité retenue par
la décision est la discrimination dont hénéficient les
banques contrdlées par les sociétés mutualistes ou coopé-
ratives : ni ¢ caractéres spécifiques » propres a chacune
delles. ni statut juridique particulier, ni « difficultés
sventuclles dans Papplication de la loi» n'ont paru jus-
tiiier fa dérogation: lidentité de situation avec les
banaues nalionalisées appelle, dés lors, I'application d’une
rigle identique.

Au lotal, le principe de la nationalisation et ses appli-
cations par le législateur échappent, mis & part le cas
secondaire des banques mutualistes, & la censure fdu
Conscil. Tes limites qu'il assigne au pouvoir de natio
naliser sont des directives pour le futur, elles n’ont pas
#¢ transgressées dans le présent. Est-ce pour cefte raison
que ni la majorité, ni l'opposition ne paraissent guére
leur avoir prété d’attention, alors que la réside pourtant,
aux yveux du juriste, I'apport ecssentiel de la décision ?
Les politiques, quant 4 eux, scmblent avoir été plus sen-
sibles aux solutions données aux problémes posés, non
par le principe, mais par les modalités de Popération
¢, au premier chef, par Pindemnisation des actionnaires
dépossédés.

I - On peut passer rapidement sur les apports de la
décision relatifs au régime des entreprises aprés natio-
nalisation. Aussi bien, sur ce point, la loi est dune
grande pauvreté. De ce point de vue, elle souffre de la
tomparaison avee les lois de nationalisation de 1940,
qui dessinaicnt avec précision les structures des cntre-
Prises devenues publiques. .
?eungm. quelques régles se dégagent de la décision, La
Plus importante, sans doute, est celle qui éearte I'argu-
ment, avancé par les sénateurs, selon lequel la natio-
#alisation exclurait la participation au capital des sociétés
_ Bationalisées, cnvisagée aux articles 2, 14 et 28, dec
gm’ﬂ“es publigues autres que I'Etat. Cet argument, de
o
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%01 paradoxale, proctde de la confusion mainte fois

E:ﬁﬂ?ée' pourtant entre nationalisation et étatisation.
Ak %m déniant tout fondement constitutionnel, la décision
rme, de fagon implicite, que, si I'Etat est la person-

Mification juridique de la nation, celle-ci ne se résorbe

tout entiére dans la structure étatique.

;m;ﬁcf)urs des sénateurs dénongait -encore le caractére
Bamment précis des articles soumettant les entre-
S nationalisées  aux  régles du  droit commercial,

&2”‘ autant qu'elles sont compatibles avec les dispo-
5 de la loi», Le Consell répond, avec un bon sens

'y fontestable, qu'il n'est pas de loi, si précise qu'elle

Jeuille, dont Papplication ne puisse soulever des diffi-

d'interprétation et que le juge a précisément pour

on de les régler.

‘l:;)ielr; Conseil condamne les articles 4, 16 et 30 qui

: aux organes dirigeants des sociétés le pouvoir
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d'aliéner les participations détenues par celles-ci  dans
des filiales Ctrangéres, c'est-d-dire de procéder a des
transferts du secteur public au secteur privé, « lorsque
les Iégislations on les pratiques propres i certaing pays
le rendront nécessaire » ; pouvoir qui va & lencontre de
la compétence reconnue par l'article 34 au iégislateur
en matiére de transferts du secteur public au sccteur
privé, car c'est bien de cela qu'il s'agit, poisque les
participations, éléments du patrimoine des sociétés, sont,
par l'effet de la nationalisation, entrées dans le secteur
public., Pourtant, I'exégése de l'article 34 dont la solution
décounle cst, tout a la fois, littérale et réaliste. La Joi
« fixe les régles»: cela «n'impose pas» que les trans-
ferts eux-mémes soient décidés par le Parlement, mais
seulement qu'il édicte des normes assez strictes pour que
les organes auxquels il confie Iexécution des transferts
voient leur compétence limitée par des dispositions pré
cises ou par des contrbles. L'absence de semblables
dispositions dans la Joi aboutit & conférer aux respon-
sables des sociétés un pouvoir discrélionnaire incompa-
tible avec la lettre de P'article 34. L'inconslitutionnalité,
ici, réside dans la méconnaissance par le législateur de
I'étendue de sa propre compétence.

Sur le probléme des transferts, la réfutation d'un dernier
argument présenté par les recours mérite de retenir
Pattention. Dans sa version initiale, le projet de loi pré-
voyait la cession au secteur privé des éléments d'actif,
et notamment des filiales, ne correspondant pas aux
objectifs de la nationalisation. La disposition a disparu
du texte définitif. On demandait au Conseil de censurer
cette lacune. Il 8’y refuse: rien n'obligeait le législateur
a régler dans Iimmédiat une question qui pourra faire
I'objet de dispositions ultéricures, Ce refus pose un pro-
bléme : celuj de la possibilité, pour le Conseil, de fonder
une déclaration d'inconstitutionnalité sur les silences de
la loi, Il parait difficile, a priori, de statuer sur un
silence. Pourtant, la régle ne savrait ¢étre absolue: il
peut y avoir, dans un domainc donné, des questions si
inhérentes a4 la matiére que leur omission entacherait
I'ensemble du texte, Peut-étre la distinction est-elle entre
les silences qui peuvent étre comblés dans le futur, et
ceux qui laissent dans Pombre une des composantes
nécessaires, selon les textes constitutionnels, de la matiére
traitée par le législateur. Une loi de nationalisation qui
omettrait de statuer sur Pindemnisation des propriétaires
dépossédés serait de ce seul fait déclarée inconstitu-
tionnelle : la non-séparabilité des dispositions relatives i
l'indemnisation, affirmée a Larticle 2 du dispositif de
la décision, vient le confirmer.

C’est que lindemnisation, en pratique, constitue, aux
yeux des propriétaires dépossédés, la modalité essentielle
de la nationalisation. Aussi les développements que le
Conscil lui a consacrés, et la solution qui en découle,
sont-ils ceux qui ont suscité de part et d'autre, pour
I'édloge ou le blime, les réactions les plus vives.

« Juste et préalable » » les deux exigences de larticle 17
de la Déclaration, dés lors que le principe de I'application
de ce texte & la nationalisation était acquis, posaient
un premier probléme: la conformité de la loi a cette
double exigence relevait-elle de la seule appréciation du
Parlement, ou du contrle du Conseil ?

Stagissant du caractére préalable de Pindemnisation, la
réponse n'était guére douteuse: le caractére préalable
ne reléve pas de l'appréciation, mais de la constatation,
Le Conscil constate que les obligations attribaées aux
actionnaires dépossédés en échange de leurs actions leur
sont remises a la date de la dépossession, portent jouis-
sance 4 cette date, sont immédiatement négociables, et
que la durée moyenne de Péchéance prévue pour leur
remboursement n'est «ni anormale ni excessive ». La
solution se déduit de ces données objectives.

le caractére «jusie» posait un probléme plus délicat.
Ne relevail-il pas, comme la « nécessité publique », de
la seule autorité du Parlement ? En statuant sur ce point,
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1o Conseil, contrairement i sa propre doctrine, ne substi-
mait-il pas son « appréciation » A celle du législateur ?
1es raisons pour lesquelles la décision n'a pas retenu ce
werupule se¢ comprennent d’elles-mémes, 11 n'y a pas de
mesure objective de la nécessité publique. 17appréciation,
eur ce point, est purement subjective, et largement
conjoncturelle : I'avenir peut démontrer la totale inutilité
de ce qui, aujourd’hui, semble nécessaire a de bons
¢sprits.  Llintervention du juge, dans quelque domaine
qu'elle s'exerce, suppose unc norme de référence : il n'en
est aucune qui permette de déterminer hic et nunc les
exipences de Ia nécessité publique.
Il n'en va pas de méme s'agissant d’apprécier siune
indemnité est juste. lei, le critére objectif existe, et le
régime de I'expropriation n'a cessé de le développer:
une indemnité n'est juste qu'autant qu’clle correspond
3 la valeur du bicn 6té & son propriétaire. Le Code de
I'Expropriation est d'une parfaite clarté I'indemnité doit
« couvrir lintégralité du préjudice direct, matériel et cer-
tain » (art. L. 13-13), La détermination du caractére
juste de Pindemnité reléve donc, non de I'appréciation
subjective, mais du constat: ¥ a-t-il équivalence entre
la valeur du bien et la somme qui le remplace dans lc
patrimoine du propriétaire dépossédé ? En se déniant le
pouvoir de statuer sur ce point, le Conseil serait resté
en degd de sa compétence. 1l se serait refusé a vérifier,
par une conslatation objective, la conformité d'une loi
i une norme constitutionnelle. .
Ce refus, pourtant, aurait eu quelques excuscs. 11 est
relativement  facile d’évaluer « Pintégralité du préjudice
direct, matériel et certain» en matidre d’expropriation.
I évaluation du préjudice causé aux aclionnaires par unc
nationalisation est autrement complexe, et cette complexi-
t¢ aurait pu dissuader le Conscil de s'engager dans
cette voie. Il et éé plus simple pour ui d'appliquer
ici la notion d'«erreur manifeste », ct de s’en remetire,
dis lors que les modalités de I'indemnisation n'équiva-
laient pas & une spoliation, A I'« appréciation » faite par
le législateur. Mais il s'est refusé a4 ce qui, de sa part,
ciit constitué une sorte de démission.
Un premier point, cependant, ne faisait guére difficulté,
et Verreur manifeste d’appréciation, ici, aurait pu trouver
place. Priver les anciens actionnaires des dividendes
quils auraient pergus au litre de exercice 1981 ¢était
une décision si peu justifiée en droit que le gouvernement
avait hésité A linscrire dans son projet. Linjustice relevait
ici de lévidence, ct le Conseil ne pouvail pas ne pas
la relever.
Sur un second point encore, la solution s'imposail. En
demandant 'indemnisation du soi-disant préjudice  causé
aux actionnaires privés des filiales des entreprises natio-
nalisées au motif que la majorité du capital passait
désormais A DI'Etat, le recours des sénateurs perdait de
vue que les préjudices allégués — baisse des actions,
réduction des bénéfices — Gtaient purement éventuels,
donc insusceptibles d’indemnisation selon le droit com-
mun.
Pour l'essenticl, clest-i-dire le montant des obligations
remises cn échange des actions, la décision fait leur juste
place aux « nécessités de simplicité et de rapidité » qui
autorisent « une approximation inévitable » dans le calcul
de la valeur d'échange. Mais ces nécessités ne pouvaient
mettre en échee le principe d'égalité, qui sous-tend toute
'analyse, .
Sagissant des sociétés cotées en bourse, linégalité ctait
ouble. La solution adoptée par la loi, c'est-d-dire la
prise en compte de la moyenne des cours de bourse entre
; 1*" janvier 1978 et le 31 décembre 1980, aboulissait
m:ﬂz résultat que les actionnaires des sociélés.donl les
il ont connu une courbe ascendante auraient recu
ro. d:?uc l.\ \'mleur acmc_llc de leurs actions, ﬂiolfs que
5umicms sl;)éucl(.:s_f!on‘t les titres ont suivi la cc‘m.rbc inverse
toe | énéficié d'une ind~mnisation supcrieure & ce
eur elit rapporte 'a vemc de leurs actions au cours
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actuel, Cette inégalité, apgravée encore par I'absence de
compensation de la dépréciation monétaire qui faussail
les cotations les plus ancicnnes, n'avait pas échappé au
Conseil d'Etat, D'on Lappel, proposé par Ini, et retenu
par le législateur, & deux autres crittres  destinés &
corriger ce qu'avait d'approximatif la prise en compte de
la moyenne des cours de bourse, limitée dans la loi &
50 % de la valeur d'échange: la situation comptable
nette, et le bénéfice moyen multiplié par dix, chacun
de ces éléments intervenant dans le caleul pour 25 9%,
Mais c¢’élait introduire de nouveaux éléments d'inégalité,
ligs & la diversité des méthodes comptables choisies par
les sociétés, selon qu'clles prennent ou non €n compte
les aclifs ct les bénéfices de leurs filiales dans leurs
calculs. Et ces derniers facteurs d'inégalité jouaient &
plein s’agissant des sociétés non cotées, oh la situation
comptable et le bénéfice moyen multiplié par dix, cn
'absence de cours de bourse, intervenaient seuls pour
déterminer la valeur d'échange des actions.

Linégalité, la sous-estimation dont elle s'accompagnait
dans nombre de cas imposaient la conclusion @ le mode
d'indemnisation retenu ne répondait pas d lexigence de
justice formulée par la Déclaration. Et la déclaration
dinconstitutionnalité qui frappait les trois articles relatifs
4 l'indemnisation, manifestement inséparables de I'en-
semble de la loi, interdisait la promulgation immédiate
des articles déclarés conformes,

[l - Ce n'est pas ici le lien d'évoquer les passions poli-
tiques qu'a déchainées, de part et d’autre, au seul vu
de ses conséquences immédiates, une décision dont la
portée plus lointaine et la substance juridigue semblent
avoir échappé 2 beaucoup. Tout au plus faut-il noter,
A Phonneur du gouvernement, que celui-ci se conformant,
comme ses prédécesseurs, A Tarticle 62 de la Constitution,
en a tiré les conséquences, et s'est haté de remettre sur
le chantier les dispositions dgclarées inconstitutionnelles.
Au-deli de I'épisode, la décision du 16 janvier apportc,
A la conception frangaise du contrdle de constitution-
nalité, des éléments essentiels, Est-ce en forcer les termes
que d'y voir le couronnement, préparé par la jurispru-
dence antérieure, d’une théorie du pouvoir discrétionnaire
du législateur, paralléle i celle du pouvoir discrétionnaire
de lexécutif élaborée par le Conscil d’Etat? Il n’y a pas
de place, dans I'Etat de droit, pour un pouvoir souverain,
cest-i-dire pour un pouvoir soustrait a toute régle. La
souverainelé nationale appartient au peuple. Mais c'est
la Constitution qui la fonde, Le peuple peut certes maodi-
fier celle-ci. Tant qu'elle reste en vigueur, elle s'imposc
aux représentants élus comme 4 I'ensemble des autorités
publiques.

Dés lors, le pouvoir du Parlement trouve sa limite dans
la régle dont il proctde. Li ol la regle fait défaut, ce
pouvoir peut s'exercer sans entrave. le silence du droit
ouvre la porte & Dappréciation de P'opportunité. Il n'en
va pas autrement du pouvoir de Pexécutif, discrétionnaire,
el soustrait au contrfle du juge, en l'absence de norme
contraignante. La similitude s’accroit avec I'apparition,
dans la présente décision, du controle de l'erreur mani-
feste d'appréciation, qui transpose du juge administratif
au juge constitutionnel la technique contenticuse du
« controle minimum »,

La similitude s'arréte 13, Alors que le juge administratif
n'hésite pas & ajouter a la régle écrite dont il impose
le respect & l'exécutif les principes généraux qu'il élabore
au fil de sa jurisprudence, le Conseil Constitutionnel, qui
a part un moment fenté de le suivre dans cetle vaic,
semble, dans la présente décision, justement soucieux de
s'en lenir aux textes, et & eux seuls. L'effort qu'on a
relevé toul au long des analyses précédentes pour fonder
le raisonnement sur une exégése rigoureuse, des dispo-
sitions constitutionnelles est frappant. Prudence, nécessaire
dans une matidre particuliérement brilante 7 Peut-{tre.

-{33 of. La prr.;‘ln‘alrm#dm droits f&ndaﬁﬁ-mrm.r prar" les .lrdhﬁciienx
constitutionnelles en Europe, colloque de la Faculté de droit d'Aix-
en-Provence, février 1981,
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yais rares sont, dans 'action du législlzlxleur, les questions
qui méchauffent pas la passion poll}lque. En calquant
o méthode, comme il le fait ici, plutdt sur celle du Juge
qvil gue sur celle du juge administratif, toujours
ouvieux de rattacher ses solutions, mémes hardi‘cs., a
sne disposition du Code, le Conseil assure i ses e_I('.c!slon_s

E'L. fondement le plus propre & écarter d'ellies, et de lui,

le grief d’inslqurcr un gouvernement l}ES juges.

par un singulier paradoxe, ceux-1d méme qui ont, avec

i plus de vu'u]cn_uc, snu]cyé ce grief contre !n_ décision

du 16 janvier, qu’ils ont déclarée « politique » faute d'en

aisir la portée juridique, se sont hités de suggérer Ia
wbstitution, aux neuf «sages » de la rue de Montpensier,

June «véritable Cour Constitutionnelle ». La suggestion

gaccordait mal avec la dénonciation, qui I'accompagnait,

dunc limitation intolérable & la souveraineté des ¢élus du
, peuple, «contraire & la tradition nationale ». Contraire
3 la tradition nationale, le contréle de constitutionnalité ?
‘(e n'est que trop vrai, et il n'y a pas lieu d’en étre
fier. 11 a fallu attendre 1958 pour que s’achéve en France
la construction de PEtat de droit, et pour qu'une autorité
"indépendante  puisse défendre contre les emportements
des majorités successives les droits et les libertés consti-
wtionnellement  garantis aux citoyens.
- | Veut-on revenir sur ce progrés 7 Qu'on ne patle pas alors
it de la création d’une Cour Constitutionnelle ! L’exemple
i de celles dont se sont dotées les démocratics libérales
| dEurope suffit & prouver qu'elles ont, vis-i-vis du légis-
3:>!lalcur, des audaces trés supérieures i celles de notre
Conseil (3). A moins de sous-entendre qu'une Cour
*Constitutionnelle n’a d'autre rdle que de refléter servi-
élcmcnl l'opinion qui prévaut au sein du Parlement, ce
QUi serait une conception quelque peu surprenante de
* lindépendance du juge,

- Lindépendance — la vraie, celle qui ignore les pressions
+ du pouvoir et des intéréts — serait-elle micux assurée
Par une cour composée de magistrats professionnels que
Par un conseil dont les membres peuvent avoir derriére
tx unc carritre politique ? Mais I'expérience politique
Gt pas moins nécessaire a Pexercice de la justice consti-
fionnelle que la science et la pratique du droit. Sur
@ point encore, 'exemple des cours étrangéres cst
fonvaincant. IL'cssentiel est que la carriére, qu'elle soit
+ ridique ou politique, se situe en amont, non en aval.
floutes les passions s'éloignent avec I'dge ».. Passé un
| ®rlain senil dans la vie humaine, les ambitions, et les

“tations de docilité qu'elles entrainent, s'éteignent
Pelles-mémes, faute d’objet. L'indépendance n'est pas,
| PUteusement, le monopole de 'dge, mais elle en est
Peut-ttre le supréme privilege...

¢ son indépendance, le Conseil, en censurant des lois
YOles par des majorités dont les chefs avaient choisi la
?‘fmp"[i‘t!c ses membres, n'a cessé de fournir des preuves,
” d_ﬂ:lslon du 16 janvier en apporte une autre. Sans
rihl:ii:m impressionner par les menaces et par les solli-
o ns, il a fml,' aux arguments de Ia majorité comme

“eux de Topposition, Ie sort que le droit lui semblait
:gﬁ'ff- _f)n doute qu’auc}me cour constitutionnelle efit

\:z-a«i‘ﬂmux que ]l‘ll, face & un prob’lé’mle ’dont‘ lcslpussslons
mu‘f"{’]‘l timpare, 4 garder cette sérénité qui fait I'hon-

U juge.
Addengdy

e Yote (y

‘.,_.M,
=

texte de la loi de nationalisation amendée
I n:l?ﬂ;?p de Ia décision du Conseil Constitutionnel,
ition e saisine du Conseil par les députés de l'oppo-
o Cbla décision rendue par lui & la suite de cette
€ 11 février 1982, ont suivi de peu l'achévement
%co '31 qu'on vient de lire.

nc_e. xlc.c]s;on, qui conclut, comme
ﬁ':s;);.‘;:lcml:onnulilé du nouveau texte, n'a pas eu lq
et nt dc' la premiére. Les_ parlementaires qui
ome LrOVOQuée, ot dont clle rejetle I'argumentation,

Bucre critiquée, peut-étre parce que eux-mémes,
Part, wavaient que peu de confiance dans le succes

c'était prévisible,
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de leur démarche, plus proche du baroud d’honneur que
du combat pour la victoire, La majorité n’a pas cru devoir,
au vu d'une décision qui lui donne raison en totalité,
faire amende honorable pour les critiques virulentes e
menagantes par lesquelles elle avait accueilli la décision
qui ne lui donnait raison quen partie. Du moins y a-t-clle
mis un terme ; de telle sorle que, si on voulait donner
une ¢pigraphe & ce commentaire, on choisirait, aban-
donnant Valéry,

«La templle s’apaise et les vents sont calmés »...
Cette relative indifférence s'explique d’clle-méme : la
nouvelle prise de position du Corseil ne pouvait avoir
la richesse doctrinale de la précédente. La théorie géné-
rale des nationalisations avait été élaborée par celle-ci.
Elle n'appelait qu'une confirmation et des applications
sur des points de détail. On se bornera donc i présenter
quelques remarques, moins sur cette théorie que  sur
Mapport de la décision & la progressive élaboration des
principes ct des méthodes du contrdle de constitution-
nalité,

I - Le recours n'avait pas craint de reprendre 'arpument
liré de la non-conformité au droit international - et
partant »u Préambule de 1946 — des effets extra-
territoriaux de la nationalisation, argument déja présenté
dans les précédents recours, et rejeté par la premiére
décision. Il y avait peu despoir dc voir le Conseil se
déjuger & trois semaines d’intervalle, Mais on pouvait se
demander il allait fonder ce second rejet sur le premier,
Il ne I'a pas fait, écarlant ainsi toute référence & la
notion de chose jugée qui, en I'espéce — et abstraction
faite du débat plus large sur le caractére juridictionnel
ou non des décisions du Conseil —, ne pouvait en toute
hypothése s'appliquer, puisque la question était soulevée
par d'autres requérants & propos d’une loi distincte de
la précédente. Mais, en reprenant presque mot pour mot
son argumentation de la premiére décision, il confirme
sa volonté, au-dela de la chose jugée, de construire une
jurisprudence et d’en imposer le respect.

IT - Le législateur, dés lors qu'il avait, en ce qui concerne
les banques, choisi, selon l'avis du Conseil d'Etat, de
définir les critéres entrainant la nationalisation, pouvait-il
aussi dresser lui-méme la liste des banques répondant
4 ces critres ? Le recours le niait. La juxtaposition des
critéres et de la liste lui paraissait inacceptable, soit que
la liste s'écarte des critdres, soit qu'elle en fasse une
exacte application. Au premier cas, la non-conformité de
la liste aux critéres révélerait une discrimination contraire
a I'égalité, au second, le législateur empiéterait sur la
compétence  du  pouvoir réglementaire, normalement
appelé 4 assurer l'application des lois. Tl est regrettable
que le recours n'ait pu, & I'appui de la premidre branche
du dilemme, invoquer le cas précis de banques figurant
sur la liste alors qu’clles n’auraient pas réuni les critéres
légaux, ou, A Iinverse, de banques les réunissant, et
pourtant oubliées. Le Conseil n'a pu que constater que
le moyen manquait en fait. Il et été extrémement inté-
ressant, au cas contraire, de voir comment la question,
et notamment celle de I'omission, aurait pu étre résolue,

Quant & lincompétence prétendue du législateur pour
dresser la liste A parlir des critéres, elle est écartée par
un raisonnement qui compléte celw’ par lequel la premiére
décision avait, au contraire, conclu a Plinconstitutionnalité
des dispositions relatives aux pouvoirs conférés aux
organes directeurs -des sociélés en matiére de cessions
de certains ¢léments d'aclif au secteur privé, La loi « fixe
les régles concernant les nationalisations d'entreprises et
les transferts de propriété d'entreprises du secteur public
au secteur privé»: la formule de Iarticle 34, si elle
exige que le législateur pose des régles pour ce opé-
rations, « w’impose» pas que toute opération impliguant
transfert  soit  décidée par Iui — c'est la premiére
décision — mais — cest la seconde — « ne lui interdit
pas» de  tirer lui-méme  les conséquences des rdgles
posées, Du rapprochement des deux formules résultent

b
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Jone pour le Iégislateur, tout i la fois, une obligation
¢t une faculté: Pobligation de définir avec précision les
régles du transfert, la faculté de décider lui-méme des
opérations & effectier en application de L‘cs_{églcs, ou
d’abandonner cette tiche &4 une autre autorité. Par [a
salfirme le souci de ne pas enfermer la compétence du
¢ parlement dans des limites trop rigides ct de lui laisser
] une certaine marge d’appréciation pour la mise en uvre
de Particle 34.

111 - A propos de la compétence du législateur encore,

peut-étre peut-on déceler, 4 travers certaines formules de
ja décision, Pidée, non pas explicitée, mais sous-jacente,
! selon laquelle la loi, régle générale, ne saurait, fiil-ce
au nom du principe d'égalité, s’attacher 4 la multiplicité
des siluations d'espéce. N'est-ce pas cette idée qui trans-
parait sous le rejet du grief tiré de la non-prise en
considération par la loi, pour le calcul de l'indemnisation
forfaitaire du dividende de 1981, du cas des sociétés
qui auraient, en cours d’année, procédé & une augmen-
tation de capital ? N'en est-il pas de méme & propos
¢ de lindemnisation des actionnaires de deux des trois
bangues nationalisées depuis 1946  dans lesquelles
I'actionnariat du personnel avait réintroduit du capital
privé ? La politique générale de ces deux sociétés aurait,
i d'aprés le recours, abouli & ce que la cotisation boursiére
¢ de leurs actions ne corresponde pas & leur valeur réelle.
La encore, selon la décision, la loi, qui a appliqué a
ces sociétés le régime d’indemnisation organisé pour la
catégoric & laguelle elles appartiennent, n’était pas tenuve
de prendre en compte les particularités inhérentes aux
méthodes de gestion propres aux entreprises considérées.
Peut-étre n'est-il pas téméraire de voir, & travers les
deux solutions qu'on vient de rappeler, une référence i
la vicille définition qui fait, de la loi, une régle générale,
appelée 2 régir des catégories et non des cas d'espéce.

IV - Mais Papport essentiel de la décision du 11 février
i la théorie générale du contrdle dc constitutionnalité
réside, pense-t-on, dans limportance qu'elle donne au
procédé de la directive.

La loi, dans sa rédaction finale, confie & une commission
administrative, pour les banques nationalisées non cotées
en bourse, la détermination de la valeur d'échange de
leurs actions, & partir de I'actif net et du bénéfice net.
Actif et bénéfice nels comptables, ou actif et bénéfice
nets consolidés ?

Larticle 18 ne le précise pas. De méme, s'il indique que,
pour déterminer & partir de ces deux éléments la valeur
d'échange, la commission devra chercher un tei.ne de
comparaison dans le rapport qui apparait, pour les
bangues cotées en bourse, entre actif net et bénéfice
het, d'une part, et valeur boursidre moyenne, d’autre
part, il ne précise pas les modalités de cette comparaison.
Enfin, il ne mentionne pas expressément le droit des
actionnaires de ces banques 2 un dividende pour I'exercice
1981 et les premiers mois de 1982, alors que Particle 17,
4 la suvite de la décision du Conseil du 16 janvier.
reconnait ce droit 4 ceux des banques cotées. Ces trois
éléments d'incertitude, selon les auteurs de la saisine.
Portent cn eux un risque d'injustice qui entraine l'incons-
litutionnalité de I'article 17.

Le Conseil Constitutionnel ne nic pas l'existence de ce
Nsque. Mais on retrouve jci l'idée, dégagée ci-dessus,
HI, sclon laguelle la mission du législateur se situe au
Mvean de la fixation des régles générales, et ne saurait
d'fscepdrc jusqu'd la prise en considération des situations
dﬂ-‘jpccc, qui_incombe aux organes chargés de I'appli-
talion des régles. Encore faut-il que, dans cette prise
€0 considération, ils ne perdent pas de vue les principes
dont 1a 1o s'inspire. C'est pour les y aider que le Conseil,
SUvant en cela l'exemple des cours constitutionnelles
tlrangéres, formule les directives qui devront présider i
e
Ao,

Rivero, Filtrer le moustigue et laisser passer le chameau ?
1981, p. 277, VIIL

l'exécution pour en assurer, A travers la loi, la confor-
mité & la Constitution.

Dans le cas présent, c'est & Ia Commission administrative
nationale d'évaluation que les directives s'adressent. Sur
les trois problémes soulevés par les auteurs de la saisine,
clles indiquent 4 la commission la marche qu'elle devra
suivre pour que les évaluations auxquelles elle procédera
aboutissent & la « juste indemnité » requise par la Décla-
ration de 1789.

On avait cru pouvoir distinguer, dans la décision du
20 janvier 1981 sur la loi sécurité et liberté (4), les
directives d'interprétation qui, & propos d'une formule
législative ambigué, en dégagent le seul sens compatible
avec les  principes  constitutionnels, et les directives
d'application, indiquant aux organes chargés de la mise
en w@uvre du texte les comportements qu’ils doivent
adopter. La présente décision n'infirme pas cette distine-
tion, mais elle la nuance. Elle ne linfirme pas: on vy
retrouve des directives dans lesquelles le Conseil ne sc
fonde pas sur les termes de la loi pour indiquer 4 la
commission la conduite qu'elle doit tenir; ainsi en est-il,
i propos du calcul de l'actif net et du bénéfice net des
banques non cotées, de Pinvitation i elle adressée d’avoir
i « Ccarter l'influence que la diversité des techniques de
gestion et des méthodes de présentation comptables
propres A chaque société n'aurait pas manqué d'exercer
sur Dévaluation ». Mais, le plus souvent, la directive
d’application repose sur Pinterprétation de la loi: Iactua-
lisation, prévue a larlicle 18, de la valeur de négocia-
tion pour ftenir compte des événements qui 'auront
affectée pendant les six premiers mois de 1982 » doit
s'entendre  comme impliquant la prise en compte des
résultats de la gestion de la société pendant cette période
-— c’est linterprétation —, et habilite la commission A
« attribuer aux actionnaires un avantage équivalent aux
dividendes correspondant 4 ces résultats » : ‘cest la
dircctive d’application, qui découle de la précédente.
Mais, quelle que soit I'analyse qu'on en donne, les direc-
tives posent le méme probléme: celui de leur autorité,
qu'on évoquait déja A propos de la loi séeurité et liberté,
et dont Pimportance s’accroit 4 mesure que le procédé
se développe. La présente décision confie expressément
au juge la mission de veiller & leur respect par 'autorité
chargée de I'exécution: « Il appartiendra & la commission,
sous le contrdle du juge, de choisir, dans chaque cas... »
Sagissant des décisions de la commission, le juge admi-
nistratif, compétent pour en apprécier la légalité, consi-
dérera-t-il la non-conformité de ces décisions & wune
directive du Conseil comme un motif d'annulation ?
Consentira-t-il & accorder, 4 la régle jurisprudentielle
€laborée par celui-ci, |a méme autorité qu'd celle dont
il est l'auteur ? Le probléme est grave. Les deux Juri-
dictions Suprémes de l'ordre administratif et de l'ordre
judiciaire ont le moyen de faire respecter leur jurispru-
dence en censurant les décisions qui la méconnaissent,
Le juge constitutionnel dispose de ce méme moyen i
Pégard du législateur: la loi qui s’éearte de la directive
formulée dans une décision antérieure tombera sous le
coup d'une déclaration de non-conformité. Mais, lorsque
les directives s'adressent i lexéeutif ou aux tribunaux,
le Conscil est désarmé: ils ne reldvent pas de sa compé-
tence. Celles de leurs décisions qui transgressent les
directives ne peuvent étre invalidées que si les juridictions
compétentes pour statuer, et principalement celles qui
se situent au sommet des deux ordres, Conseil d’Etat et
Cour de Cassation, acceptent dc se considérer comme
les garantes de la constitutionnalité telle quelle résulte
des directives du Conseil. Etendront-elles i celles-ci,
moyennant unc interprétation trés large, la formule de
Particle 61 de la Constitution, selon laquelle les décisions
du Conseil «s'imposent 4 toutes les autorités adminjs-
tratives ct juridictionnelles » ? De la réponse quielles
donneront & celte question dépend, en définitive, la cohé-
rence de notre ordre juridique & son plus haut niveau.
Ce n'est pas un enjeu négligeable,
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