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Elle en déduit "qu'en tirant ainsi un complément de preuve du texte même du document 
retenu comme commencement de preuve par écrit" la cour d'appel a violé la règle (33).

49. — Le syllogisme judiciaire  exprime la soumission du juge à la 
règle de droit.

On a pu présenter le syllogisme comme le support le plus général de toute 
application du droit (34).

Cette analyse trouve son fondement dans la soumission du juge à la loi, et, 
plus généralement aux règles du droit positif. Le rôle du juge se limiterait à 
l'application des règles posées par le législateur aux situations particulières qui lui 
sont soumises. L'obligation de motiver les décisions judiciaires et le contrôle exercé 
par la Cour de cassation visent à assurer cette application correcte de la loi.

On s'accorde cependant à admettre l'insuffisance d'une telle analyse (35).

B. — LA RELATIVITÉ DU SYLLOGISME JUDICIAIRE

50. — L'apparente rigueur du syllogisme judiciaire est souvent illusoire. Le choix 
des prémisses largement subordonné à l'intuition du juriste (36) rend la conclusion 
incertaine, à moins qu'une inversion du raisonnement ne réduise le syllogisme à la 
justification d'une solution préétablie (36-1).

1) LE CHOIX DES PRÉMISSES

51. — L'expérience judiciaire montre qu'en fait le choix des prémisses est l'opération 
essentielle. Ce choix concerne la mineure et la majeure du syllogisme.

a) La mineure

52. — L'établissem ent et la qualification des faits
Celle-ci ne se réduit pas à la constatation des faits de la cause. Elle se 

compose de deux parties distinctes :
1° Tel fait est ou non établi.
2° Ce fait peut recevoir une qualification correspondant à la présupposition qui figure 
dans la règle dont l'application est envisagée (37). Par exemple, il est établi que l'au­
tomobiliste circulait sur la partie gauche de la chaussée. Puis il est admis que ce fait 
constituait, dans les circonstances de l'espèce, une faute. Pour procéder à cette qualifi­
cation il faut tenir compte de la règle qui prescrit de circuler sur la partie droite de la 
chaussée. Mais il faut également prendre en considération toutes les circonstances,

(33) V. encore, par exemple, Cass, civ., 4 mars 1973, Bull, civ., I, n° 94, p. 83.
(34) V. Motulslcy, Principes d'une réalisation méthodique du droit privé, thèse Lyon, 1948.
(35) V. not Hébraud, précité, p. 29. — S oui eau, précité, p. 37.
(36) V. Perrot, précité, p. 140, n° 8.
(36-1) Selon une enquête menée par Mme Saluden ans sa thèse (Le phénom ène de la  jurisprudence : 
étude sociologique, Paris II, 1983) il semble qu’en première instance l'application de la règle de droit à 
partir du texte n’est pas mécanique p. 48 et 59. En revanche, en appel, les magistrats ont tendance à 
juger en fait et en droit "sans que l'on sache pour autant ce qui est premier dans le raisonnement”, p. 49. 
Le raisonnement des juges dépend toutefois des matières à juger. Plus la question est technique plus le 
droit retient l'attention ; inversement, plus la question est humaine (divorce par ex.) plus le fait prend 
d'importance, p. 51 et s. Et, devant la Cour de cassation le raisonnement "en fait” ne disparaît pas. La 
conclusion de l'enquête est la suivante : Nulle part le raisonnement judiciaire ne consiste en un 
syllogisme dont la loi serait la majeure", p. 82.
(37) V. Ch. Perelman, Le fa it e t le droit, 1961, p. 271. — Cf. R. Martin, Le fa it e t le droit, ou les parties e t 
le  juge, J.C.P. 1974.1.2625, n° 35 et s. — H. C roie, Recherche sur la  qualification en droit processuel 
français, thèse Lyon, 1981.
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par exemple une plaque de verglas qui a déporté la voiture vers la gauche. La qualifi­
cation exige ainsi une appréciation qui combine des éléments de droit et de fait (38).

Les faits appartiennent par définition au passé. Dès l'instant qu'ils sont 
contestés ils doivent être prouvés. Pratiquement il ne peut guère y avoir de certitude, 
mais de simples vraisemblances dont la probabilité est plus ou moins forte (39).

Le juge dispose ainsi d'une grande liberté d'appréciation que viennent seule­
ment restreindre les règles de procédure et de fond qui régissent la preuve en justice 
(40). "La loi l'oblige parfois à présumer, à tenir pour établis certains faits, à en reje­
ter d'autres, à ne pas s'estimer convaincu par certains modes de preuve, à ignorer sys­
tématiquement certains faits considérés comme inadmissibles" (41). Certains élé­
ments rationnels sont ainsi introduits dans la recherche des faits. Mais la marge d'ap­
préciation reste considérable (42). En fait le juge peut très souvent choisir parmi les 
faits ceux qui conduiront au résultat qu'il souhaite consacrer. En particulier il peut ne 
retenir que les faits qui correspondent à la qualification dont dépend l'application d'une 
règle déterminée (43). Cette liberté de choix s'élargit encore en raison de l'impréci­
sion des concepts juridiques à partir desquels s'opère la qualification. Mais cette opé­
ration concerne également la majeure dont elle détermine l'application.

b) La m ajeure

53. — L 'interprétation de la loi donne au juge une liberté que limite 
cependan t le ca rac tè re  n o rm atif de l 'in te rp ré ta tio n  des C ours 
souvera ines.

La loi se borne parfois à de simples directives en prescrivant par exemple de 
tenir compte de l'intérêt d'une personne déterminée, par exemple de l'enfant dans 
l'adoption, ou d'un groupe comme la famille, dans les changements de régimes 
matrimoniaux, ou même, plus largement, des intérêts en présence (44).

Il arrive également que la loi soit muette ou obscure. Le juge doit alors l'in­
terpréter, ce qui lui donne encore une liberté de choix souvent importante (45). L'un 
des moyens de provoquer cette interprétation est d'ailleurs de rendre obscure la règle 
par sa mise en discussion (46). Le rapprochement de plusieurs règles peut faire appa­
raître des contradictions qu'il faudra résoudre par un choix ou des distinctions, ou en­
core, plus subtilement, par la dialectique qui déduit les conséquences d'un principe et 
de son contraire posés simultanément, comme par exemple lorsque la pension

(38) V. Hébraud, précité, p. 30.
(39) V. J.-D. Bredin, La logique judiciaire et l'avocat, in La logique judiciaire, précité, p. 93 et s., 
spécialement, p. 98 et s.
(40) V. infra, n° 563 et s.
(41) Perrot, précité, p. 141.
(42) Cf. Ph. Souleau, La logique du juge, précité, p. 58.
(43) V. not. Perrot, précité, p. 149.
(44) V. Hébraud, précité, p. 44. — P. Bellet, La logique judiciaire, précité, p. 118. — G. Cornu, L'apport 
des réformes récentes du Code civil à la théorie du droit civil, Cours D.E.S. 1970-1971, p. 136 et 188. — 
Ch. Perelman, Logique juridique. Nouvelle rhétorique, p. 35, n° 24 ; p. 164 et s., n° 89 et s.—R. Savatier, 
Les pouvoirs du juge dans la nouvelle figure de l'attribution préférentielle en m atière de partage.— 
Patarin, Le pouvoir des juges de statuer en fonction des intérêts en présence dans les règlem ents de 
succession, M élanges Voirin, p. 618 et s. — V. également en matière économique, la distinction entre 
les bonnes et les mauvaises ententes ; Loussouarn et Bredin, La Commission des ententes e t le recul du 
contrôle judiciaire, D. 1963, chron. p. 33. — Touffait et Herzog, Le problèm e de la  répression pénale 
des ententes économiques en droit français, J. C. P. 1967.1.2047. — Adde : infra, n° 425.
(45) V. infra, n° 423 et s.
(46) V. F. Foriers, L'état des recherches de logique juridique en Belgique, in Ann. Fac. D roit Toulouse, 
1967, L XV, fasc. l .p . 112.
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allouée après divorce était (avant la réforme) qualifiée à la fois d'alimentaire et 
d'indemnitaire (47).

L’application pure et simple de la règle peut encore être écartée par l'introduc­
tion de limitations ou d'exceptions. La Cour de cassation fait ainsi parfois échapper à 
la règle générale, qu'elle mentionne expressément, un cas particulier qu'elle définit 
(48).

La liberté du juge se trouve cependant limitée par la création de règles juris­
prudentielles qui, nées de l'interprétation de la loi par la Cour de cassation, seront en­
suite assimilées aux règles légales (49). La règle applicable peut être infléchie par le 
jeu de notions à contenu variable ou indéterminé telles que l'ordre public, la bonne 
foi, la fraude, l'urgence, l'abus de droit ou même la faute (50). L'ambiguïté de ces no­
tions les rend peu aptes à des raisonnements déductifs rigoureux. Le juriste s'en ac­
commode car elle lui permet d'assouplir l'application normale des règles légales (51).

Enfin le juge exerce encore un choix quant à l'ordre dans lequel il fait 
application des règles, ce qui peut conduire à une conclusion toute différente. C'est 
ainsi que, par exemple, en droit international privé, selon que l'on aborde la nullité 
d'un mariage sous l'angle de la loi applicable à ce mariage ou, au contraire, sous 
l'angle de la loi applicable au jugement qui a consacré le divorce antérieur des époux, 
on arrive à des résultats diamétralement opposés (52).

54. — Le va-et-vient du fait au droit
Ainsi la majeure et la mineure du syllogisme judiciaire n'apparaissent pas le 

plus souvent comme des éléments posés, mais doivent faire l'objet d'une véritable 
découverte. Dans cette recherche le juriste part des faits pour découvrir la règle adé­
quate et revient ensuite aux circonstances de l'espèce pour vérifier la correspondance. 
Dans ce va-et-vient, parfois très prolongé, le juriste approfondira successivement son 
analyse de la majeure et de la mineure sans jamais perdre de vue la correspondance à 
établir finalement. "L'hypothèse, intuitivement suggérée par l'aperçu originaire, se 
vérifie et se précise par un approfondissement poursuivi à la fois dans toutes les 
directions ; c'est la compréhension globale qui permet de situer chaque élément à sa 
place, et c'est à travers elle que, de retouche en retouche, l'image de la solution 
esquissée dès l'abord prend son dessin définitif. La nécessité de tenir ainsi en mains 
tous les fils à la fois est sans doute l'une des principales difficultés de la réflexion 
juridique et l'aptitude à y parvenir, mûrie par l'expérience et l'habitude, l'un des 
aspects les plus caractéristiques de ce qu'on peut appeler l'esprit juridique" (53).

Dans cette recherche il arrive d'ailleurs assez souvent que le juriste parte de la 
solution. Il y a inversion du raisonnement

(47) V. Les antinom ies en droit, Bruxelles, 1965. — Ch. Perelman, Logique ju rid ique. N ouvelle 
rhétorique, 1979, n° 27 et s. — P. Foriers, L'état des recherches de logique jurid ique en Belgique, in 
Logique juridique, Ann. Foc. D roit e t Sc. éco. Toulouse, 1967, L XV, fasc. I, p. 105 et d. — Sur la 
dialectique : Bertrand, Le rôle de la  dialectique en droit privé positif, D. 1951, chron. p. 151. — Cornu, 
Introduction, n° 197. — Adde : infra, n° 427.
(48) V. Les observations du Premier Président de la Cour de cassation Ch. Bornet, La logique judicia ire  
devant la Cour de cassation, p. 90.
(49) V. infra, n° 444 et s.
(50) V. P. Foriers, L'état des recherches de logique juridique en Belgique, précité, p. 112. — P. Bellet, 
La logique judiciaire, précité, p. 118.
(51) V., par exemple, pour l’infléchissement du jeu normal de la publicité foncière par la notion de 
faute, infra, n° 448, note 59.
(52) P. Bellet, précité, p. 117*118. — V. Hébraud, précité, p. 51. — P. Lagarde, La théorie de la  
question préalable, Rev. crit. dr. int. priv., 1961, p. 220.
(53) P. Hébraud, précité, p. 47. — Gorphe, Les décisions de justice, 1952, spécialement p. 58*68 et 
préface Donnedieu de Vabres. — L. Husson, Les transform ations de la responsabilité. É tudes su r la  
pensée juridique, thèse Lettres, 1947.
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2) L'INVERSION DU RAISONNEMENT

55. — Le syllogisme "ascendant" ou "régressif'.
L'avocat qui défend une thèse part naturellement du résultat à atteindre. Le 

juge lui-même part des demandes dont il est saisi. Il doit seulement trancher, c'est-à- 
dire choisir entre les thèses qui lui sont soumises. Partant de prémisses qui n'offrent 
jamais une certitude totale il doit faire acte d'autorité pour affirmer l'exactitude de 
l'une des prétentions (54). Entre deux solutions qui peuvent être également 
raisonnables le juge ne va pas dire à proprement parler celle qui est vraie, mais il va 
décider celle qui doit être tenue pour la vérité (55).

C'est une controverse classique de se demander si le juge part d'un choix 
prédéterminé de la solution qu'il justifie ensuite, au stade de la rédaction du jugement, 
par un habillage logique sous forme de syllogisme, ou si la solution est réellement 
la conséquence de ce syllogisme.

Dans la pratique, une fois les faits établis, l'application de la règle de droit se 
réalise souvent de façon plus ou moins automatique (56). Le syllogisme judiciaire 
détermine alors la solution.

Lorsque les données de fait et de droit sont incertaines il arrive fréquemment 
que le juge parte de la solution qui lui apparaît plus ou moins intuitivement comme 
juste et qu'il n'utilise le raisonnement syllogistique qu'au stade de la rédaction 
formelle de la décision (57). On a pu parler d'un syllogisme inversé, "ascendant" (58) 
ou "régressif (59). Le juge utilise alors la liberté dont il dispose dans le choix des 
prémisses afin de poser le syllogisme qui justifiera la solution prédéterminée.

56. — Le syllogism e gard e  l 'u ti l i té  d 'u n  con trô le  e t d 'u n e  
justification. Il favorise la constitution de précédents.

Le syllogisme garde alors l'utilité d'un contrôle. Le juge renoncera normale­
ment à la solution initialement retenue s'il lui apparaît impossible d'établir de façon 
satisfaisante les prémisses des syllogismes qui lui auraient permis de la justifier de 
façon rationnelle (60). Il arrive cependant que le syllogisme judiciaire se réduise à un 
"survêtement formel... dans la mesure où, tenant la conclusion pour une donnée im­
muable et prédéterminée en fonction d'un jugement a priori, pour des raisons de poli­
tique juridique parfaitement respectables, le juge infléchit les prémisses en consé­
quence pour parvenir à justifier une solution qui, d'emblée, lui paraît souhaitable" 
(61).

Le syllogisme judiciaire garde encore cependant l'utilité d'une justification au 
regard des justiciables, de l'opinion publique, et des juges d'appel ou de cassation. Par 
le rattachement de la solution à une règle de droit il facilite également l'insertion de 
la décision dans l'ordonnancement juridique général et la constitution de précédents 
judiciaires, facteurs de sécurité et d'égalité pour les justiciables (62).

(54) V. Perrot, précité, p. 146, n° 19.
(55) Res judicata  pro  veritate habetur. Cf. P. Foriers, L ’état des recherches de logique jurid ique en 
Belgique, Ann. Fac. D roit et Sc. éco. Toulouse, 1967, fasc. 1, p. 112.
(56) V. J.-D. Bredin, précité, p. 101.
(57) V. J. Carbonnier, Sociologie juridique, Thémis, 1972, p. 201. — Cornu, Introduction, n° 198. — Cf. 
chez les Anglo-Saxons : Hutcheson, Le jugem ent in tu itif; la fonction du "Hunch” dans la  décision  
judiciaire, in Études G iny, L II, p. 531 et s. — A. Tune, note D. 1954, p. 10, sous Paris, 10 juin 1953.
(58) Perrot, précité, p. 148.
(59) P. Foriers, précité, p. 111.
(60) V. Ph. Souleau, précité, p. 65. — Perrot, précité, p. 147.
(61) Perrot, précité, p. 148.
(62) V. P. Bellet, précité, p. 116 : Ta logique permet à la justice de se justifier... Le syllogisme... sert en 
même temps de moyen de contrôle, de conviction et d'insertion dans la jurisprudence". — P. Hébraud, 
précité, p. 50. — L. Husson, précité, p. 61.
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57. — Les choix essentiels ne sont pas réalisés de façon déductive.
Le syllogisme judiciaire et la logique déductive gardent ainsi une place non 

négligeable dans le raisonnement juridique. Il reste cependant que les choix essentiels 
qu'ils portent d'emblée sur la solution, ou sur les prémisses du syllogisme qui la 
déterminera ou la justifiera, ne sont pas réalisés de façon déductive. Ces choix sont- 
ils effectués de façon rationnelle ? C'est la question du rôle de la logique dans la 
décision judiciaire.

II. — LE RÔLE DE LA LOGIQUE DANS 
LA DÉCISION JUDICIAIRE

58. — Certains auteurs ont affirmé l'irrationalisme foncier du droit. La solution 
serait trouvée de façon intuitive au seul vu de l'ambiance des espèces. On a montré 
les dangers de cet "impressionnisme juridique" facteur d'insécurité et d’arbitraire (63).

En réalité la décision résulte de la combinaison de facteurs rationnels, 
qu'exprime la logique de l'argumentation, et de facteurs irrationnels.

A. — LES FACTEURS RATIONNELS

59. — La présentation d'argum ents qui visent à convaincre
Les recherches du Centre belge animé par M. Perelman (64) ont montré 

l'importance, pour écarter les dangers de rintuitivisme", d'une solide et consciente 
"procédure de la controverse" (65) que l'École de Bruxelles appelle la "nouvelle 
rhétorique" et qui se rattache à la dialectique au sens aristotélicien du terme (66).

La logique judiciaire est essentiellement orientée en vue de convaincre. 
L’avocat cherche à convaincre le juge. Celui-ci cherche à se convaincre lui-même, 
puis à expliquer sa décision à l'avocat et au plaideur, et enfin à la justifier 
éventuellement auprès du juge supérieur auquel elle sera déférée (67).

Bien plus qu'une logique contraignante conduisant à une certitude, le 
raisonnement juridique se présente comme un faisceau d'arguments dont le nombre, 
la qualité et l'agencement tendent à emporter la conviction et dont le destinataire 
pèsera la valeur, avant de décider (68).

Dans le débat judiciaire l'arbitraire est limité par les règles de procédure. Une 
certaine sécurité résulte "de l'organisation judiciaire, de la contradiction des débats, de 
la collégialité, de la motivation des décisions, du contrôle de la Cour suprême, de la 
publicité que l'on donne à l'audience, et surtout de celle qui résulte des critiques de la 
doctrine" (69). En particulier la motivation exprime bien la nature du raisonnement. 
Elle consiste en une réfutation des objections et une défense des thèses auxquelles le 
juge souscrit Elle rejette les arguments que le juge a écarté comme insusceptibles de 
fonder sa conviction et désigne au contraire ceux qui l'ont conduit à la solution, non

(63) V. Rivero, Apologie des fa iseurs de systèmes, D. 1951, chron. p. 99.
(64) V. Bayait, Le Centre international belge de Recherches de Logique, Arch. philosophie du droit, 
i966, p. 171. — Foriers, L'état des recherches de logique juridique en Belgique, précité.
(65) M. Villey, H istoire de la logique juridique, préaté. p; 81.
(66) Par opposition au sens donné à ce terme dans la dialectique marxiste.
(67) V. P. Hébraud, précité, p; 33.
(68) V. P. Foriers, précité, p. 109*110. Cf. Ch. Perelman, Le raisonnem ent ju rid iq u e, in É tu d es  
philosophiques, n° 2,1965, p. 133 ; Raisonnement juridique et Logique juridique, in Arch. philosophie du 
droit, 1966 ; La logique du droit, p. 1 ; Logique juridique. Nouvelle rhétorique, 1976, p. 105 et s. ; n° 51 et 
s. ; Le raisonnable et le déraisonnable en droit in Arch. philosophie du droit, L 23,19/8, p. 35 et s.
(69) P. Bellet, précité, p. 120.
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pas avec la force contraignante d'un raisonnement déductif, mais par leur force 
convaincante plus ou moins grande (70). L'importance de cette motivation est 
attestée par le contrôle de la Cour de cassation qui censure en particulier les décisions 
dont les motifs ne répondent pas aux conclusions des parties, c'est-à-dire aux moyens 
invoqués par celles-ci au soutien de leur thèse.

60. — Les divers types d'argum ents
Parmi ces arguments figurent évidemment les textes de lois. Ceux-ci sont 

parfois décisifs. Mais l'interprète dispose, en fait, le plus souvent, on l'a vu, d'une 
marge importante d'appréciation. Celle-ci se trouve plus réduite, cependant, lorsque la 
Cour de cassation a précisé la règle par une interprétation dont l'organisation 
judiciaire lui permet d'imposer le respect (71). Sont également invoqués les 
arguments d'autorité déduits des précédents judiciaires (72), des opinions doctrinales, 
ou de l'interprétation administrative (73).

Les arguments classiques de la controverse, notamment le raisonnement par 
analogie (appelé aussi a pari), a fortiori, ou a contrario sont fréquemment utilisés 
(74). Pratiquement la valeur de ces arguments dépend de celle que l'on reconnaît à 
l'intention qu'ils permettent d'attribuer au législateur (75). Même sur ce terrain le 
choix du raisonnement reste assez arbitraire. On observe que très souvent le même 
texte peut être raisonnablement invoqué à l'appui de deux thèses contraires, soit par 
analogie, soit a contrario (76).

La recherche d'un principe général par induction à partir de règles particulières, 
puis la déduction d'applications nouvelles à partir de ce principe est également 
utilisée avec quelque efficacité (77).

61. — Les arguments empruntés à la logique formelle
Dans cette argumentation, des raisonnements empruntés à la logique formelle 

trouvent également leur place. Simplement ils ne sont pas ici contraignants comme 
dans le raisonnement mathématique. Ils concourent seulement à déterminer une 
conviction.

L'un des plus courants est l'argument de contradiction ou d'incompatibilité qui 
consiste à montrer que l'adversaire soutient à la fois une thèse et son contraire. Cette 
contradiction apparaît clairement dans un exemple d'école bien connu : Pierre 
réclame à Paul des dommages-intérêts pour avoir détérioré le chaudron qu'il lui avait

(70) Cf. P. Foriers, précité, p. 110. — Ch. Perclman et P. Foriers, La m otivation des décisions de justice, 
Trav. Centre national de Recherches de logique, 1978.
(71) V. infra, n° 444 et s.
(72) V., sur leur autorité, infra, n° 435 et s.
(73) V. infra, n° 322 et s.
(74) V. pour une présentation complète de ces arguments, Ch. Perelman, Logique juridique. Nouvelle 
rhétorique, 1976, p. 54 et s., n° 33, qui en distingue treize. Cf. M. de Coster, L'analogie en sciences 
humaines, coll. Sociologie d'aujourd'hui. — V. égal. Y. Paclot, Recherche sur l'interprétation juridique, 
th. Paris U, dacty., n° 211 et s., p. 196 et s.
(75) V. sur l'évolution des idées en la matière, infra, n° 144, 149 et s.
(76) V. not. P. Bellet, précité, p. 118. — Ph. Souleau, précité, p. 59. — Perrot, précité, p. 138, n* 3. — J. 
D. Bredin, précité, p. 102. — Weill et Terré, Introduction générale, n° 40. — E. Agostini, L'argum ent a 
contrario, D. 1978, chron. p. 149 et s. — Cf. sur les réserves que suscite l'argument a contrario  : J. 
Vidal, L'enfant adultérin... a contrario, Portée du principe de la liberté d'établissem ent de la  filia tion  
adultérine, J.C.P. 1973.1.2539.
(77) V. not Ch. Bornet, La logique judiciaire devant la Cour de cassation, précité, p. 90, qui observe 
que celle-ci use facilement de ce raisonnement et cite l'exemple du droit de rétention. A dde : infra, n° 
449. V., par exemple, l'obligation précontractuelle de renseignement dont le principe et les conditions 
peuvent se déduire d'une série de lois particulières et de la jurisprudence sur l'erreur, la réticence 
dolosive et la garantie des vices cachés, J. Ghestin, Le contrat, n° 478 et s. — La responsabilité  
contractuelle du fa it d 'autrui, G. Viney, La responsabilité : conditions, n° 814 et s., qui en déduit 
l'existence par une généralisation à tous les contrats de "textes disparates et fragmentaires" visant divers 
contrats particuliers.
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prêté. Paul répond : 1° qu'il n'a jamais emprunté le chaudron ; 2° que d'ailleurs il l’a 
rendu en bon état ; 3° et qu'en tout état de cause, le chaudron était déjà troué lorsqu'il 
l'a emprunté (78).

On utilise l'argument d'identification et surtout l'argument de transitivité sur 
lequel est fondé le raisonnement syllogistique : si une même relation existe entre A 
et B d'une part, B et C d'autre part, cette relation existe nécessairement entre A et C 
(79).

Le dilemme consistera à montrer que quelle que soit la thèse retenue le résultat 
sera le même. Le raisonnement par l'absurde consistera à faire apparaître l'inexac­
titude d'une solution par les conséquences évidemment fausses qui résulteraient de 
son admission (80).

62. — Les arguments peuvent être ainsi multipliés. Mais les travaux du Centre 
National de Recherche de logique de Belgique ont montré que dans le raisonnement 
juridique ce qui compte essentiellement c'est la qualité de l'argument, c'est-à-dire sa 
force convaincante, qui est elle-même fonction de l'auditoire auquel il est destiné 
(81). La collégialité des juridictions et les recours par voie d'appel ou de cassation 
ont pour effet de réduire cet aspect subjectif, sans cependant l'éliminer de façon 
complète.

Il en est d'autant plus ainsi que la décision est également soumise à l'influence 
de facteurs irrationnels.

B. — L'INFLUENCE DE FACTEURS IRRATIONNELS

63. — Un argum ent n 'est efficace que s 'il correspond aux valeurs 
admises par celui auquel il s'adresse

Les avocats utilisent naturellement des procédés de persuasion qui n'ont rien à 
voir avec la logique, en particulier les arguments d'émotion, l'appel à la générosité, 
la pitié, la solidarité (82). Même dans les procès civils on a montré l'influence 
souvent décisive d'arguments du type "le pauvre locataire", ou "le pauvre 
consommateur" (83).

La psychologie individuelle du juge, tempérée par la collégialité, joue un rôle 
important. Sur un plan collectif l'origine sociale, le mode de vie et la formation des 
magistrats sont des facteurs non négligeables des décisions rendues (84). Il en est 
d'autant plus ainsi que le juge se donne un objectif "social, juridique et politique" 
(85). La Cour de cassation elle-même, "dans toute la mesure où la loi le permet... 
s'efforce de dégager la solution qui lui paraît la plus conforme aux nécessités 
sociales, à la raison, à l'équité, au bon sens... elle est plus sensible à la finalité du

(78) Cf. Ch. Perelman, Traité de l ’argumentation, t  II, p. 639.
(79) V. J. D. Bredin, précité, p. 99.
(80) V. sur ces diverses règles logiques et leur application, M. G. Kalinowski, Logique form elle e t droit, 
Ann. Fac. D roit et Sc. éco. Toulouse, 1967, fasc. 1, p. 204 et s.
(81) V. P. Foriers, précité, p. 113-114.
(82) V. J. D. Bredin, précité, p. 94.
(83) V. P. Foriers, précité, p. 102, qui fait état d'une analyse sur les droits respectifs du nu-propriétaire 
et de l'usufruitier montrant que le choix des prémisses échappait à toute appréhension logique et se 
fondait "essentiellement sur des sentiments et des valeurs : théorie du "pauvre usufruitier”, du "pauvre 
nu-propriétaire”, ou encore de l'égal intérêt”.
(84) La recherche de ces facteurs qui s'est développée aux États-Unis se heurterait en France à des 
difficultés tenant à l'organisation judiciaire (collégialité et secret du délibéré) mais surtout d’ordre 
psychologique. Cf. J. Carbonnier, Sociologie juridique, 1978, p. 47 ; et "Pour une sociologie du juge", in 
Flexible droit, 3e éd., 1976, p. 307. — Cf. J.-P. Royer, La société judiciaire.
(85) P. Bellet, précité, p. 119 ; Ph. Souleau, précité, p. 60.
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texte qu'à la rigueur du raisonnement" ; elle "ne peut se désintéresser de la réalité et 
de la moralité... ainsi que des conséquences... sur le plan social" (86).

Pratiquement l'efficacité d'une argumentation juridique est liée à sa 
correspondance avec les valeurs admises par celui auquel elle s'adresse. Elle suppose 
un accord tacite, mais nécessaire, sur les valeurs admises par la société au nom de 
laquelle le juge rend la justice. Cet accord doit même porter sur la hiérarchie établie 
entre ces valeurs. "Hiérarchies universelles : les valeurs relatives aux personnes sont 
supérieures aux valeurs relatives aux choses ; on n'écrase pas un homme pour éviter 
un chien ; la vie humaine vaut mieux que la propriété privée. Hiérarchie souvent 
sociale : il vaut mieux, à l'appui d'une thèse, produire le témoignage d'un général en 
retraite, que celui d'un clochard en activité" (87).

En réalité la force de l'argumentation ne réside pas tellement dans sa forme, 
mais dans la cohérence de son contenu et le rattachement des prémisses du 
raisonnement à des idées plus profondes approuvées par l'auditoire auquel elle 
s'adresse.

64. — C'est dire qu'en définitive le juriste ne reste jamais sur le terrain de la logique 
et de la raison formelle. Il se détermine en fonction de préjugés personnels ou 
d'opinions morales et sociales, variables d'ailleurs d'une société à l'autre et même 
d'un groupe à l'autre à l'intérieur d'une même société (88).

On peut regretter cette situation. Il est en tout cas essentiel d'en avoir une 
claire représentation car il est permis de penser qu'une conscience réfléchie de 
l'influence des facteurs idéologiques présente moins de dangers que des opinions qui 
restent implicites et se donnent, de façon illusoire, comme purement objectives (89). 
Ainsi ce sont des choix idéologiques fondamentaux qui déterminent non seulement la 
législation, mais même son application aux situations particulières.

(86) Ch. Bornet, précité, p. 88. — Cf. A. Tune, Logique e t po litique dans l'élaboration du droit, 
spécialem ent en m atière de responsabilité civile. M élange D abin, 1963, L I, p. 317 et s. — D. Truchel, 
Les fonctions de la notion d'intérêt général dans la jurisprudence du Conseil d 'É tat. — A dde : sur la 
motivation des anêts de la Cour de cassation au regard de ces préoccupations, infra, n° 476.
(87) J. D. Bredin, précité, p. 97. — V. Légalité e t références aux valeurs, contribution à l'étude du 
règlement juridique des conflits de valeurs, Xe journées d'études juridiques Jean D abin, 1980.
(88) V. P. Hébraud, précité, p.
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QUESTION N° 12

QU'EST-CE QUE L'EFFECTIVITÉ 
D'UNE NORME JURIDIQUE ? (*)

A - Effectivité et efficacité ; quel est le degré de parenté liant les deux notions ?

L'auteur de la norme juridique poursuit un dessein et, pour atteindre son 
objectif, il choisit un moyen. Il veut, par exemple, limiter les conséquences des 
accidents de la circulation routière et, pour ce faire, il prescrit le port obligatoire de la 
ceinture de sécurité dans les voitures automobiles ou le port obligatoire du casque 
pour les motocyclistes. On peut ensuite observer, soit le degré de réalisation de 
l’objectif, soit évaluer le degré d'utilisation réelle du moyen. Dans le premier cas — 
lorsqu'on confronte l'objectif avec son degré d'accomplissement — on mesure 
l'efficacité d'une norme ou d'un système de normes. Dans le deuxième cas — 
lorsqu'on mesure si l'injonction prescrite par la norme a effectivement provoqué le 
comportement prévu — on mesure l'effectivité de la norme. Quelques observations 
doivent introduire à l'étude de ces notions :

a) Les deux concepts entretiennent évidemment des relations, mais celles-ci ne 
sont pas susceptibles d'être réduites par une équation simple du genre :

Si la norme est effective -> alors elle sera efficace.
L'analyse de la réalité révèle au contraire l'existence et l'importance de toutes 

les combinaisons perverses possibles (1) est notamment possible que la norme soit 
effective à un très bon degré mais pourtant inefficace car le moyen s'est révélé 
inadéquat (2).

b) L'étude de la liaison entre «efficacité» et «effectivité» appartient au domaine 
des «effets» du droit et sort de la perspective génétique à laquelle nous avons voulu 
nous cantonner dans le présent essai. L'étude de l'effectivité — plus directement que 
celle de l'efficacité — confronte l'intention normative immédiate, soit le modèle de 
conduite, avec la réalité et nous verrons que le droit incorpore dans sa définition le 
résultat de cette confrontation. Nous ne pouvons dès lors pas — même si nous 
limitons notre ambition à la définition de la norme — nous passer de l'étude de 
«l'effectivité».

(+) Extrait de l'ouvrage de Jean-François Perrin, Pour une théorie de la  connaissance juridique, p. 91 et 
s., Librairie Droz, 1979, publié avec l'aimable autorisation de l'auteur et de l'éditeur.
(1) Cf. à ce sujet Boudon, E ffets pervers et ordre social.
(2) C'est, par exemple, ce que prétendent certains spécialistes hostiles, pour des raisons médicales, au 
port obligatoire de la ceinture de sécurité.
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c) Il existe dans la littérature de théorie du droit — plus que de sociologie du 
droit — un gros flottement terminologique ; «effectivité» et «efficacité» sont par 
exemple malheureusement utilisés dans des acceptions synonymes dans la traduction 
française de la «Théorie pure» de Kelsen (3). Nous éviterons tant que possible ces 
confusions et n'utiliserons en tout cas le mot «effectivité» que pour ce qui a trait à la 
confrontation directe du modèle prescrit par la norme avec la conduite concrètement 
survenue.

B - Doit-on utiliser le concept d'effectivité en théorie du droit ?

En 1958, Jean Carbonnier posait : «... Ce problème très broussailleux, dont 
le défrichement serait pourtant si utile à la constitution d'une législation 
sociologique : quel est le taux maximum d'ineffectivité qui est compatible avec 
l'existence d'une règle de droit ? Il est probable que nos préjugés normatifs nous le 
font placer trop bas.» (4). Une fois la règle promulguée, le législateur croit avoir 
accompli tout son devoir. Les gouvernants eux aussi ont une propension naturelle à 
accepter le mythe de la toute-puissance de la loi. La règle est devenue juridique, donc 
elle s'applique ! La réalité est tout autre : une norme juridique, parfaitement édictée 
selon ce que prescrit la théorie des sources formelles, ne s'applique pas chaque fois 
qu'elle le devrait II arrive très fréquemment que toutes les conditions étant remplies, 
elle reste lettre morte. Nous nous trouvons alors dans une situation dite 
d'ineffectivité.

C - Quel sont les facteurs de l'effectivité ?

Pour quels motifs le détenteur du pouvoir normatif parvient-il, ou au contraire 
ne parvient-il pas, à diriger les conduites des destinataires ? Quels sont les facteurs 
qui rendent compte des limites de son pouvoir ? Telle est la question à laquelle nous 
tentons maintenant de répondre. Nous partirons d'un nombre d'hypothèses qui sont 
latentes en sociologie du droit théorique mais qui n'ont, à ce jour, pas suffisamment 
fait l'objet de vérifications empiriques :

a) Le taux d'effectivité d'une norme est essentiellement variable dès la 
promulgation et cela en fonction de facteurs dont les effets sont cumulés et 
combinés. Il est cependant possible d’isoler ces facteurs, au moins théoriquement. 
L'analyse sociologique permet d'évaluer leur importance respective Ces facteurs 
influent donc sur les comportements des sujets «en condition», les incitant :
— soit à conformer leur comportement à ce qui est prescrit (facteur d'obéissance),
— soit à opter pour un comportement autre que celui qui est prévu par la norme 
(facteur de déviance).

b) La détermination des sujets dépend de deux facteurs principaux qui 
cependant sont eux-mêmes des combinaisons de sous-éléments analysables :

/. Le consensus
Le sujet adhère volontairement à l'injonction normative ; il accepte la 

nécessité ou l'utilité du modèle de comportement prescrit ;

(3) Kelsen, Théorie pure du droit, trad. Eisenmann.
(4) Carbonnier, Effectivité e t ineffectivité de la règle de droit, p. 13.
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Sous-facteur a) connaissance de la norme :
Avant d'adhérer au modèle il faut le connaître. L'édiction formelle suffît aux 

juristes. Il est cependant évident que les «publications officielles» ne touchent que 
peu de sujets. Nous postulons donc une corrélation entre la connaissance du modèle 
normatif et son respect

Sous-facteur b) adhésion (ou refus) idéologique :
Cette acceptation peut consister en une adhésion consciente (idéologique) à la 

valeur qui sous-tend la norme (au contraire son refus constitue un facteur de 
déviance). Nous postulons (5) qu'il y a une corrélation entre cette adhésion et le 
comportement des sujets et vice-versa.

Sous-facteur c) intériorisation :
Cette adhésion peut aussi consister en une «discipline automatisée» ; le sujet 

est conditionné depuis l'enfance à obéir aux normes émises par l'autorité. Le 
processus d'obéissance est «intériorisé». Cet effet est mesurable. À l'inverse une 
attitude d'hostilité à l'encontre du phénomène d'autorité peut aussi jouer un rôle. Ces 
phénomènes d'intériorisation et de refus ne se manifestent évidemment pas de la 
même manière pour chaque norme. Ils sont cependant observables dans chaque 
contexte normatif spécifique.

Sous-facteur d) Veffort de propagande :
La norme étant réputée connue, on peut modifier l'idéologie des sujets à 

l'égard du modèle de conduite qu'elle prescrit. Nous postulons une corrélation entre 
l'effort de propagande (dans un sens ou dans l'autre) et le taux d'effectivité.

n. La sanction
Les normes juridiques sont très souvent assorties d'une sanction qui consiste 

en la conséquence prévue par l'ordre juridique d'une conduite non conforme à celle qui 
est prescrite. La littérature juridique classique considère que la sanction est un 
élément essentiel de la définition de la norme juridique. Nous avons récusé ce point 
de vue. Pour nous, la sanction est une norme au service d'une autre norme. Elle a 
précisément pour fonction d'influer positivement sur le degré d'observance de la 
norme au service de laquelle elle doit agir. La théorie de la double norme, qui avait 
été avancée puis abandonnée par Kelsen (6) rend service en l'occurrence. De très 
nombreuses normes juridiques, envisagées comme modèles de conduite, sont 
assorties d'une contre-norme qui est la sanction prévue pour la conduite contraire à 
celle qui est prescrite. Il faut étudier la relation existant entre les deux normes ou, 
plus exactement, entre le modèle et la sanction. Nous postulons (et c'est presque un 
truisme que de l'affirmer) qu'il y a ordinairement une corrélation entre la fréquence de 
l'application de la sanction et le taux de respect du modèle de conduite.

Sous-facteur a) connaissance de la sanction :
Nous postulons une corrélation entre la connaissance de la sanction et le 

respect du modèle de conduite.

Sous-facteur b) administration de la sanction :
Nous postulons une relation entre la fréquence statistique de la survenance 

effective de la sanction et le taux d'effectivité du modèle de conduite.

(5) Avec Piaget, Cf. Le jugem ent moral chez l'enfant, notamment p. 48.
(6) Cf. Kelsen, Théorie pure du droit, trad. H. Thévenaz, p. 66.
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Sous-facteur c) propagande au sujet de ta sanction :
Nous postulons une relation entre la propagande au sujet de la sanction le 

taux d'effectivité du modèle normatif.
Il est certain que ces différents facteurs se recoupent et se complétait.
Nous ne les isolons que pour mieux distinguer leur importance relative. 

Ainsi, par exemple, la connaissance de la norme n'intervient pas isolément en tant 
que facteur.

Il est probable que ces facteurs ont une influence différente dans les différents 
domaines du droit. Il est possible aussi que la multiplication des recherches mette en 
évidence que certains d'entre eux sont d'une importance sans commune mesure avec 
d'autres (7).

(7) Pour une vérification de ces hypothèses, cf. Le port obligatoire de la ceinture de sécurité, Travaux 
CETEL, n° 1, Université de Genève, 1977.
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EFFECTIVITÉ ET INEFFECTIVITÉ 
DE LA RÈGLE DE DROIT (*) («)

Le droit dogmatique considère qu'il y a règle de droit véritable dès qu'un texte 
émanant de l'organe constitutionnellement compétent a été régulièrement promulgué. 
Peu importe que ce texte ne soit pas effectivement appliqué ; l'appliquer est une 
tâche de gouvernants. L'inapplication des lois atteste qu'une fonction 
gouvernementale n'est pas remplie : c'est un non-sens, quelque chose d'anormal et de 
condamnable. Mais la loi inappliquée n'en reste pas moins la loi : l'application 
effective, l'effectivité n'appartient pas à la définition de la règle de droit

La sociologie juridique a nécessairement une position différente. Encore faut- 
il éviter les pièges d'une pure et simple idolâtrie du fait. Se borner à dire qu'il n'y a 
de règle de droit qu'effective, que la règle inappliquée est comme si elle n'existait pas, 
serait une attitude aussi peu scientifique que l'inverse. La vérité est que l'ineffectivité 
est autant que l'effectivité, un phénomène sociologique, et qu'elle mérite, à égal 
titre, notre attention. Plus précisément il existe — car la notion est complexe — 
des phénomènes d'ineffectivité, et ce n'est qu'après les avoir soumis à une analyse 
objective que l'on peut essayer de prendre parti sur cette exigence générale 
d'effectivité que le premier mouvement de la sociologie juridique a été de poser 
comme un absolu.

L'effectivité, prise en elle-même, n'a pas d'histoire. C'est l'ineffectivité qui est 
sociologiquement la plus intéressante. Mais on raisonne comme si elle n'était jamais 
que l'absence totale d'effectivité, ce qui supposerait que l'effectivité, de son côté, est 
toujours parfaite, alors qu'il y a, en réalité, toute une série d'états intermédiaires. Si 
l'ineffectivité totale est le schéma théorique d'où il convient de partir, l'ineffectivité 
partielle est bien plus pratique : tantôt statistiquement, tantôt individuellem ent 
partielle.

• L 'INEFFECTIVITÉ TOTALE

Elle se rencontre dans deux hypothèses distinctes suivant que la règle de droit 
est restée constamment inappliquée ab initio ou a cessé d'être appliquée après l'avoir 
été pendant plus ou moins longtemps. Les deux phénomènes ont reçu des noms : 
pour l'un, on parlera de l'impuissance des lois, pour l'autre de la désuétude.

(*) Extrait de Jean Carbonnier, Flexible Droit, pour une sociologie du droit sans rigueur, 7ème édition 
1992, L.G.D.J., p. 125 à 137, publié avec l'autorisation de l'auteur et de l'éditeur.
(**) Cet article a d'abord paru dans VAnnée sociologique, 1957-1958. Depuis lors, le couple effectivité- 
ineffectivité est devenu un des lieux communs de la sociologie juridique ; cf. par ex. Zur Effektivitât 
des Rechts, Jahrbuch fiir  Rechtssoziologie und Rechtstheorie, t. 3, 1972.
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1° L'impuissance des lois

L'hypothèse ne peut concerner le droit coutumier, puisque celui-ci, par 
définition, implique toujours une certaine durée de pratique effective. Cest seulement 
aux règles du droit écrit qu'il est donné de n'exister que sur le papier, et d'être 
conceptuellement sans avoir jamais été matériellement. De là l'expression 
"l’impuissance des lois", que Jean Cruet a popularisée (1), et qui n'est pas, d'ailleurs, 
sans inconvénient, à cause de la nuance péjorative qu'elle évoque. Car l'inapplication 
originelle de la loi n'est pas toujours une situation anormale, du moins pas aussi 
anormale qu'on l'imagine. Trop souvent, les sociologues n'ont ici conçu la loi qu'en 
termes dramatiques de commandement et d'obéissance, de sorte que toute 
inapplication leur a paru révéler la révolte des sujets et l'inertie du pouvoir. Mais 
beaucoup de lois sont purement facultatives.

Beaucoup de lois ne font, pour ainsi dire, que des propositions. Telles sont la 
plupart des lois en matière contractuelle : des catalogues ou des formulaires. Elles 
présentent aux intéressés des types de contrat, mais on n'est pas obligé de contracter 
— ou même, à l'intérieur d'un type déterminé, elles offrent des variétés de clauses, 
mais qui ne sont que supplétives de volonté, nullement impératives. Quoique d'une 
façon plus inaperçue, le droit administratif recourt à une technique analogue, quand il 
monte des institutions ou des mécanismes juridiques et les met à la disposition du 
public sans les rendre obligatoires (il y a des régimes facultatifs de sécurité sociale ; 
des options ouvertes aux contribuables entre deux modes d'imposition ; des 
combinaisons étatiques de crédit ou d'épargne, etc.).

Or, c'est dans ce stock de lois de proposition que l'on puise le plus volontiers 
les exemples d'impuissance des lois. Ainsi, il est classique de releva* que les articles 
361 et s. du Code civil de 1804 sur la tutelle officieuse étaient mort-nés, que la loi 
du 12 juillet 1909 sur le bien de famille insaisissable a fait fiasco, et pareillement la 
loi du 26 avril 1917 sur la société anonyme à participation ouvrière, auxquelles nous 
ajouterions, plus récent, l'article 834 C. rural sur les coopératives de culture : dans 
ces divers cas, les catégories sociales que le législateur voulait attirer n'ont mis 
aucun empressement à répondre, et les possibilités légales sont restées inappliquées 
(2). Certes, il a pu y avoir, à l'origine de l'application, des erreurs législatives : 
l'institution mise sur pied pouvait ne correspondre à aucun besoin social réel, ce dont 
une meilleure information (aujourd'hui par enquêtes, sondages) aurait permis de se 
rendre compte ; son accès pouvait eue hérissé de formalités décourageantes, ce qu'un 
esprit moins bureaucratique aurait évité. Il faut bien voir, cependant, que 
l'inapplication n'a pas forcément ici le sens d'un échec, justifiant condamnation, 
abrogation immédiate, car elle peut tenir, et elle tiendra même généralement, à ce que 
l'intérêt en vue duquel la loi a été conçue, bien que parfaitement réalisable, ne s'est 
pas encore trouvé réalisé dans les faits. La loi inappliquée n'en demeure pas moins 
disponible aux convenances du public, et c'est cette disponibilité qui est son utilité 
essentielle. Pour cette espèce de lois, l'applicabilité importe plus que l'application ; 
elle est à elle seule effectivité. D peut entrer dans la fonction juridique d'un grand État 
d'avoir des institutions et des mécanismes prêts pour toutes les éventualités, même 
s'ils doivent rester inemployés indéfiniment, comme il lui arrive d'entretenir des 
tribunaux inoccupés dans certaines circonscriptions territoriales.

(1) Jean Cruet, La vie du droit et l'impuissance des lois, 1908.
(2) Ou à peu près. Car il y a eu tout de même quelques applications. On peut les tenir pour négligeables 
s’il ne s'agit, comme nous le faisons ici, que de rechercher la signification de l'ineffectivité par rapport 
aux différents contenus possibles de la règle de droit. Mais, en elles-mêmes, elles ne sont nullement 
négligeables, et les hypothèses citées ressortiraient plus exactement à la notion de l'ineffectivité 
statistique.
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Voisine et différente à la fois est l'hypothèse où la loi reconnaît des droits et 
des libertés aux individus. Ceux-ci peuvent ne pas en user (3). La loi proclame le 
droit de grève : en fait, il n'y a jamais de grève. La loi affirme la liberté des mariages 
entre blancs et gens de couleur : en fait, chacun se marie dans sa race. Dira-t-on que 
la loi est ineffective ? 11 est visible que cela dépend des circonstances. On admettra 
qu'elle est ineffective si les grèves ou les mariages mixtes sont empêchés par la 
terreur, voire simplement découragés par des pressions économiques, familiales, 
sociales, car elle manque alors son but, qui est d'assurer la liberté. Mais il en va tout 
autrement là où les grèves sont inconnues parce que l'esprit revendicatif fait défaut, 
là où les mariages mixtes sont ignorés parce que les individus d'un bord éprouvent 
pour ceux de l'autre un éloignement sentimental invincible (4), car on ne saurait 
pousser la notion d'effectivité, pour les lois permissives, jusqu'à cette conséquence 
que tout ce qui est permis devrait être effectivement pratiqué. L'effectivité de la loi 
qui consacre une liberté d'agir se situe non dans l'action, mais dans la liberté même, 
c'est-à-dire dans le pouvoir de choisir l'inaction aussi bien que l'action. Une telle loi 
a toujours, d'ailleurs, une effectivité invisible, par son influence psychologique, 
psychothérapique. C'est comme une fenêtre ouverte : même si l'on n'a pas la 
tentation de s'évader, on respire mieux.

Restent, il est vrai, bien d'autres catégories de lois, dispositives, impératives, 
prohibitives, peu importe la terminologie — toutes ces lois auxquelles le profane 
pense le plus immédiatement parce qu'elles lui semblent plus souveraines, ne 
laissant aucune place dans leur définition à la volonté des individus. Leur ton 
impérieux ne les préserve pas de l'inaffectivité (5), et celle-ci paraît avoir, pour elles, 
une signification beaucoup plus grave que pour les lois facultatives, étant alors 
violation, transgression, et non plus simplement inapplication. Pourtant, ici encore, 
la notion d'effectivité, à l'analyse, révèle souvent une complexité inattendue. H n'est 
que de réfléchir à l'économie de la loi pénale. Deux règles s'y mêlent: la 
prohibition, qui n'est pas toujours explicite (il est interdit de voler), et la sanction (le 
vol est puni d'emprisonnement). La loi pénale sera certainement jugée inefficace — 
et elle est doublement ineffective (6) — si, une infraction ayant été commise, une 
punition ne s'ensuit pas. Mais on inclinera sans doute à la juger effective dès lors 
qu'une punition, après commission de l'infraction, aura été prononcée : or, en pareil

(3) L'effectivité de la règle de droit touche ici à l'effectivité du droit subjectif (problème distinct, que 
nous n'entendons pas traiter à cette place. Les droits subjectifs sont rarement exercés à l'exacte limite 
de leur définition : tantôt l'individu va plus loin que son droit ; tantôt (plus fréquemment sans doute, car il 
n'y a pas alors de réaction antagoniste), il reste en deçà (cf. in fra , p. 152). Cette considération de 
l'effectivité et surtout de l'ineffectivité des droits individuels est importante ; elle explique pourquoi le 
système juridique individualiste fonctionne avec moins de dureté, plus de liant, que ne le laisserait 
supposer la vision abstraite de tant de droits subjectifs caparaçonnés dans leur égoïsme.
(4) On objectera qu'il n'y a pas de différence essentielle entre cette hypothèse-ci et la précédente, 
parce que l'éloignement sentimental dont il s'agit n'est lui-même que la réfraction inconsciente de 
l'éducation, du "qu'en dira t-on", etc. ; bref, le produit d'une pression familiale ou sociale diffuse. Il est, 
cependant, impossible d'éliminer dans ce domaine la part de la pure affectivité. Nous pourrions, 
d'ailleurs, pour retrouver le problème sous une forme incontestable, raisonner sur l’hypothèse théorique 
où l'absence de tout mariage interracial pendant une période définie serait l'effet du hasard opérant sur 
une série limitée de cas (en x  coups, pas une seule fois les boules blanches ne se sont mélangées aux 
noires : la loi de liberté est-elle effective ?).
(5) Les exemples en abondent surtout aux époques d'inflation législative comme s'il y avait, dans toute 
société, un point de saturation juridique au-delà duquel les règles de droit ne sont plus assimilées par le 
corps social : ainsi, au Bas-Empire, où les constitutions impériales s'époumonnent à réitérer les mêmes 
prescriptions (saepe constituta suni...) ; et de nos jours, avec la réglementation économique et fiscale.
(6) Car non seulement la transgression est restée dépourvue de sanction, mais la prohibition n'a pas su 
empêcher la transgression. Toutefois, cette dernière affirmation d'ineffectivité repose sur le postulat — 
couramment admis, mais qui a pu être contesté, et pas seulement du point de vue freudien — que la loi 
pénale a pour fonction d'empêcher la transgression. Pour ceux qui considèrent que sa fonction est, sinon 
proprement de faire pulluler la transgression, du moins de produire la dose de pénalité dont la société a 
besoin, il est évident que la violation de la prohibition est tout le contraire d'un phénomène 
d'ineffectivité.
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cas, seule la règle de sanction est effective (le commandement adressé aux agents de 
la répression), non la règle de prohibition (le commandement adressé à tous), 
laquelle, précisément, a été violée. Et à l'inverse, ne déclarera-t-on pas trop vite 
inefficace, morte, ou vide de contenu pratique, la loi pénale qui n'a jamais été le 
support d'une condamnation ? Mais, bien souvent, il n'y a pas de poursuite parce 
qu'U n'y a pas d'infraction, et l'absence d'infraction peut s'expliquer fort naturellement 
par l'action psychologique de la prohibition pénale. Ce qui est tout l'opposé d'une 
impuissance des lois : cette loi-ci peut même être dite la plus effective de toutes, 
quoique son accomplissement soit invisible et immatériel. De telles remarques 
tendent seulement à montrer combien il serait imprudent de conclure à l'effectivité, 
ou à l'ineffectivité, d'une disposition légale sans un examen détaillé de l'hypothèse.

2° La désuétude

S'il est un fait qui atteste que l'effectivité est essentielle à la règle de droit, 
c'est, semble-t-il bien, la désuétude, puisqu'elle est une abrogation par perte 
d'effectivité. Avec raison, les sociologues critiquent, comme entachée de 
dogmatisme, la jurisprudence française qui refuse d'admettre qu'une règle de droit, du 
moins de droit écrit, puisse être abrogée par désuétude (7) : dans la désuétude ainsi 
que dans la coutume, des forces sociales vives sont à l'œuvre, en dehors des formes 
juridiques officielles ; n'y a-t-il pas un entêtement irréaliste à leur dénier le pouvoir, 
là de créer, ici de détruire ? Encore faudrait-il être assuré que toute inaffectivité 
superveniens est une authentique désuétude.

De nouveau, le rôle de la volonté privée dans l'application de certaines lois 
devra être pris en considération. C'est ainsi que, si la faveur des parties, après s'être 
portée plus ou moins longuement sur un modèle légal de contrat, s'en est peu à peu 
éloignée, on se demandera si ce changement de mode mérite sociologiquement d'être 
traité comme une désuétude abrogatoire. 11 peut, certes, être désirable de rajeunir un 
code comme on rajeunit le catalogue d'un grand magasin, en rayant les articles qui ne 
sont plus utilisés du tout (on a pu ainsi rayer la société universelle du Code civil, ou 
le prêt à la grosse du Code de commerce). D faut bien convenir, toutefois, que ce 
genre de réforme intéresse plus l'élégance que le fond de la législation. La situation 
réelle demeurera, ou à peu près, ce qu'elle était auparavant : une totale disponibilité 
aux volontés contractuelles, que gênera à peine la disparition du prototype légal. Et 
ces volontés ont des retours imprévisibles : elles sont fort capables de rendre vie à 
des combinaisons que l'on s'était hâté de porter en terre (8).

(7) Voir surtout (à propos du délit de "marchandage*', exploitation des ouvriers par un sous- 
entrepreneur), Crim. 4 février 1898, Sirey, 1899.1.249, D alloz, 1898.1.369, et Orléans, 5 juillet 1898, 
Sirey, 1899.2.201, avec la note de J.-A. Roux. A dde, plus récemment, Trib. civ. Seine, 4 janvier 1945, 
D alloz, 1945.291 ; Montpellier, 23 février 1949, D alloz, 1949, Sommaires : 41.
(8) Comme exemple de ces résurrections, on pourrait citer le cas du précaire. Le sens général de la 
combinaison ainsi désignée — ce qui constitue l'unité du type, en dépit de variantes secondaires — est 
qu'un propriétaire concède l'usage de son immeuble i  une autre personne moyennant redevance, mais 
en se réservant le droit de mettre fin à la concession i  tout moment. On rencontre ce type de contrat 
pratiqué à trois périodes de l'histoire romaine (avec des intervalles d'évanouissement) : dans la Rome 
primitive, puis à l'époque des jurisconsultes classiques, enfin au Bas-Empire. On le retrouve i  l'époque 
franque. Dans les derniers siècles de notre ancien droit, c'est encore une catégorie juridique reconnue. 
Cependant — nouvelle éclipse — le Code civil n'en a point parlé, et la doctrine du XIXème siècle 
pensait volontiers qu'il y avait l i  un type de contrat qui, par la prépondérance qu'il conférait à l'une des 
parties, la nette insécurité où il plaçait l'autre, n'était plus en harmonie avec les idées modernes. Or, le 
précaire a comme une renaissance : réagissant i  la législation des loyers, qui tend à perpétuer les 
locataires dans les lieux loués, les propriétaired d'immeubles urbains ont cherché à ne plus passer de 
baux ; ils se sont avisés de recourir à des conventions d'occupation précaire, leur permettant de faire 
cesser comme ils l'entendraient l'occupation des lieux. La jurisprudence a validé, en principe, la 
combinaison.
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Pareillement, si la loi est une loi de liberté, on refusera les vertus 
sociologiques d'une désuétude à ce qui ne serait que le non-usage de la liberté. 11 
faudrait, pour qu'il y eût désuétude, plus qu'un état passif de non-usage : des actes 
accomplis in contrarium (par exemple, non pas seulement l'absence de grèves, mais 
que les grèves aient été empêchées par des réactions de la masse). En ce sens, il est 
sociologique autant que dogmatique de dire que l'on ne prescrit pas contre la liberté.

Enfin, argumentant sur le thème de la loi pénale, nous nous mettrons en 
garde contre le danger de prendre pour une désuétude (sociologique) ce qui ne serait 
qu'une tolérance (administrative) : bien souvent, si la loi pénale cesse d'être 
appliquée, quoique les conditions de l'infraction soient réunies, c'est que les autorités 
chargées de la répression (pratiquement les Parquets) ne croient plus opportun 
d'exercer des poursuites (9). On pourrait soutenir, il est vrai, qu'elles en décident 
ainsi parce qu'elles ont la conviction que des poursuites ne seraient plus comprises 
par l'opinion publique, si bien que la tolérance ne ferait qu'interpréter une désuétude 
déjà latente dans la masse. Mais l'explication n'est pas valable pour toutes les 
espèces : il existe bien une notion autonome de la tolérance administrative, acte de 
volonté du pouvoir à des fins d'intérêt public. Ineffectivité, si l'on veut, comme la 
désuétude, mais en moins profond : la tolérance est instable (car l'appréciation de 
l'intérêt public peut changer rapidement), et elle n'affecte que la règle de sanction, la 
règle de prohibition pouvant demeurer effective — du moins partiellement effective, 
dans la mesure même où la possibilité, toujours présente, d'un retour à la sanction 
intimide quelques contrevenants potentiels.

• L 'INEFFECTIVITÉ STATISTIQUE

Il serait exagéré de prétendre que l'effectivité à 100 % n'est qu'une hypothèse 
d'école. Il est des règles de droit qui sont si paisibles, si parfaitement exemptes de 
contentieux que l'on peut, à vue humaine, présumer leur application totale. Un bon 
exemple en est donné par notre système de publicité du contrat de mariage — 
système si simple que, depuis 1850 où il fut institué, on n'a jamais entendu parler 
d'un cas où il n'aurait pas fonctionné (10). Ou, du moins, il est des règles dont les 
déviations rapportées à de grandes masses sont si exceptionnelles que l'on peut 
pratiquement les tenir pour nulles. On songe à l'obligation de déclarer les naissances 
et les décès à l'état civil : elle est tellement entrée dans les mœurs françaises que les 
manquements ne sont plus, à l'heure actuelle, qu’en nombre infinitésimal (11).

(9) La plupart des arrêts que l'on cite comme ayant déclaré la désuétude inopérante se rapportent plus 
exactement i  des hypothèses de tolérance administrative prolongée : voir par exemple Crim. 19 février 
1887, Sirey, 1887.1.280, et les renvois. Tel était le cas, en particulier, des arrêts rendus en matière de 
marchandage (v. supra, note 7). La pression des mouvements ouvriers avait amené le gouvernement 
provisoire de 1848 a interdire, sous sanction pénal, cette pratique (décret du 2 mars 1848). Mais, peu 
après, l'orientation politique change : les Parquets mettent le décret en sommeil, et cela dure jusqu'au 
moment où, vers ia fin du XIXème siècle, les revendications prolétariennes retrouvent quelque 
audience. Les forces sociales qui avaient été à l'origine de l'interdiction n'avaient pas cessé d'être en 
action durant ces cinquante années ; elles avaient seulement été refoulées par des décisions artificielles 
de l'autorité ; cette inapplication était sans profondeur sociologique. On entrevoit, au passage, que 
reconnaître un effet abrogatoire à I'ineffectivité ne va pas nécessairement dans le sens du progrès 
social : tout dépend du contenu de la loi en cause.
(10) Cela ne signifie pas que l'effet de publicité soit toujours atteint, mais que la formalité destinée à le 
produire est toujours accomplie (sans doute parce que la responsabilité en repose sur deux groupes de 
techniciens, les notaires et les bureaux des mairies).
(11) On est tenté de ranger ici les mariages, à côté des naissances et des décès. Mais le cas est sans 
valeur probante, malgré les apparences d'une effectivité absolue de la règle de droit : s'il n'y a 
absolument aucune infraction à la règle qui exige que le mariage donne heu à un acte de l'état civil, 
c'est tout simplement parce que l'union entre homme et femme qui a lieu sans intervention d'un officier 
de l'état civil n'est plus juridiquement un mariage. Le phénomène coïncidant avec l'enregistrement du 
phénomène, il ne peut y avoir de phénomène qui ne soit enregistré.
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Cependant, la plupart des règles de droit — si même nous faisons abstraction 
ici de celles qui ont un caractère facultatif — comportent un pourcentage toujours 
appréciable, parfois considérable, d'ineffectivité : ce n'est que dans une fraction des 
cas où elles devraient être appliquées qu'elles le sont effectivement Le phénomène 
n'a pas été beaucoup étudié — sauf en droit pénal, sous les espèces de la criminalité, 
celle-ci étant l’ineffectivité statistique de la prohibition pénale, vue, il est vrai, du 
côté des hommes plutôt que du côté des règles. En creusant davantage le concept de 
criminalité, les pénalistes ont d'ailleurs mis en lumière un autre aspect de 
l'ineffectivité, l'ineffectivité statistique de la règle de sanction. C'est une distinction 
classique chez eux (12) que celle de la criminalité réelle (le nombre des crimes 
commis), de la criminalité apparente (le nombre des crimes connus de la police) et de 
la criminalité légale (le nombre des crimes sanctionnés, tel qu'il résulte de l'ensemble 
des condamnations prononcées par les tribunaux répressifs). Même si l'on renonce à 
pénétrer la criminalité réelle, qui est encore supérieure, on suppute que la criminalité 
apparente est, dans notre pays, à peu près quadruple de la criminalité légale, ce qui 
représenterait, pour la loi pénale envisagée comme système de sanctions, un taux 
d'ineffectivité de 75 %, dont la vie sociale s'accommode.

Ces ineffectivités partielles ont, en certaines hypothèses, des causes fortuites, 
nous entendons : étrangères à la volonté des gouvernants. Ce sont les déperditions de 
la machinerie juridique : une technique plus perfectionnée pourra les réduire ; il n'est 
pas sûr qu'elles puissent être complètement éliminées. C'est le criminel qui échappe 
aux recherches de la justice ; c'est le contrat contraire à l'ordre public (par exemple, 
la vente à prix illicite, en période de taxation) qui s'exécute sans que personne en 
demande la nullité ; c'est le jugement qui, par erreur de droit, refuse d'appliquer une 
disposition légale, et qui devient inattaquable parce que les voies de recours ne sont 
pas exercées (13), etc.

Mais, en d'autres hypothèses, c'est par la volonté même des gouvernants (ou 
de leurs agents) que la règle de droit demeure partiellement ineffective, parce qu'ils 
estiment que son application, eu égard aux circonstances, ferait plus de mal que de 
bien (14). La différence relevée entre la criminalité apparente et la criminalité légale 
s'explique ainsi pour une large part. Quoique les éléments constitutifs d'une 
infraction soient réunis, quoique la culpabilité d'un individu soit prouvée, il n'est pas 
rare que le ministère public s'abstienne de poursuivre, "classe l'affaire sans suite" 
(15). On lui en reconnaît le pouvoir dans notre système de procédure pénale : c'est le 
principe dit de l'opportunité des poursuites. Ou bien même le tribunal répressif, 
devant lequel l'individu a été renvoyé, le relaxe, malgré l'évidence de l'infraction, en 
se déclarant insuffisamment convaincu. Ces attitudes de l'autorité s'inspirent du 
sentiment que l'ineffectivité de la règle de sanction ne met pas en péril l'ordre social

(12) Cf. Vouin et Léauté, D roit pénal et crim inologie, 1957, p. 56 et s. ; R. Merle et Vitu, Traité dr. 
crim ., 1981, n° 11 et s. ; Stéfani, Levasseur et Jambu-Merlin, Crim inologie e t science pénitentiaire, 
1968, n° 51 et s.
(13) Une règle de droit n'est pas, sur tous les points du territoire et à tous les instants de la durée, 
appliquée avec la même intensité, ni comprise de la même manière. Ainsi, le 27 juin 1957, la Cour de 
cassation avait proclamé, comme une vérité préexistante, la validité de la clause d'échelle mobile <1m « 
le contrat de prêt Mais il y avait eu, dans le sens de la nullité, des décisions de tribunaux et de cours 
d'appel qui n'avaient pas été déférées à la Cour de cassation ; et sur la foi de ces décisions, des 
créanciers avaient bien pu renoncer à réclamer l'exécution de la clause, se l'imaginant nulle. Si l'on 
faisait le bilan pour les années 40 à 60, il laisserait sans doute apparaître que la règle de validité a été 
partiellement ineffective i  cause du défaut d'homogénéité du milieu juridique (le milieu où sont 
appelées à s'appliquer les règles de droit).
(14) La technique de la dispense (dispensatio), si aisément utilisée par le droit canonique, auquel notre 
droit légaliste en a emprunté — comme à regret — quelques applications (par exemple, dispenses d'âge 
en matière de mariage, d'examens, etc.), est une mise en forme de cette idée.
(15) Cf. A. Davidovitch et R. Boudon, Les mécanismes sociaux des abandons de poursuite. A nnée  
sociologique, 1964, p. 111 et s.
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tant qu'elle se limite à un certain nombre de cas particuliers ("sans tirer à 
conséquence", comme le disaient les parlements de l'Ancien Régime). Avec une telle 
flexibilité, on est loin, il faut en convenir, de cette légalité rigide qui avait été l'idéal 
juridique de la Révolution. Dans sa logique, l'esprit de légalité commanderait que 
l'application de la règle de droit fût automatique, donc qu'il n'y eut pas la moindre 
ineffectivité, la règle portant partout avec elle son application, sa sanction, comme 
le corps porte l'ombre. Mais, quelle que soit la séduction philosophique de l'idéal 
légaliste, quelle que soit même sa valeur pratique (par l'aide qu'il apporte à la 
réalisation de l'égalité), on ne peut pas, on n'a pas pu s'y tenir, parce qu'il contredit, 
dans l'homme et dans la société, des tendances trop fondamentales. C'est défigurer la 
réalité humaine et sociale qui s'exprime dans les systèmes juridiques modernes, que 
de n'en retenir qu'un besoin d'ordre, de régularité, partant de ponctuelle et totale 
effectivité des règles de droit. Il s'y rencontre des instincts antagonistes : la 
propension au compromis, l'indulgence, et même la recherche du moindre effort (16), 
qui inclinent les règles de droit à une ineffectivité tout aussi naturelle.

L'ineffectivité statistique pose des problèmes auxquels la sociologie juridique 
aura le devoir de s'attaquer quelque jour. Ainsi, une dose déterminée d'ineffectivité 
s'étant introduite dans le milieu juridique, a-t-elle une tendance propre à se résorber 
ou à croître ? Quel est ici le rôle de l'imitation, des sentiments égalitaires ? À 
l'opposé, celui de la réprobation (l'effet de l'ilote ivre) ? Puis, ce problème très 
broussailleux, dont le défrichement serait pourtant si utile à la constitution d'une 
législation sociologique : quel est le taux maximum d'ineffectivité qui est 
compatible avec l'existence d'une règle de droit ? Il est probable que nos préjugés 
normatifs nous le font placer trop bas.

• L ’INEFFECTIVITÉ INDIVIDUELLE

L'effectivité peut être considérée par rapport non plus à la société mais à 
l'individu, à chaque individu qui a l'obligation de conformer sa conduite à la règle de 
droit S'y soumettra-t-il ? S'y soustraira-t-il ? L'ineffectivité statistique, qui est la 
destinée ordinaire des règles de droit est faite d'une multitude d'effectivités et 
d'ineffectivités individuelles.

Mais peut-il jamais y avoir ineffectivité partielle au niveau de l'individu ? Il 
semble que, de la part de celui-ci, la réponse à la règle ne puisse être que par oui ou 
par non. Tout ou rien : il la suivra telle qu'elle a été édictée, et elle sera accomplie ; 
ou il s'en écartera, fût-ce d'un iota, et elle sera violée. Concevrait-on un meurtrier à 
65 % ? un contrat à moitié contraire à l'ordre public ?

Position solide dans l'abstrait. Cependant, les droits positifs, si on les inter­
roge, révèlent bien des demi-teintes possibles dans l'accomplissement individuel de la 
règle — comme, tout à l'heure, dans son accomplissement global : parce que les réa­
lités dont ils ont à s'occuper, comme toutes choses humaines, sont plus souvent 
médiocres qu'extrêmes, il leur faut savoir se faire accommodants aussi bien que tran­
chants. C'est un mécanisme juridique élémentaire que l'appréciation de la gravité des 
fautes : on le retrouve, diversifié, à travers des techniques telles que le bénéfice des

(16) La recherche du moindre effort conduit quelquefois l'État à adopter, pour l'application de ses lois, 
une technique (très remarquable du point de vue des principes, et notamment de l'égalité devant la loi) 
de contrôle par sondages. Les vérifications douanières, les rondes de police ressortissent à ce type. Une 
telle technique repose sur une constatation de psychologie expérimentale : savoir que l'indétermination 
du temps et du lieu des sondages entretient une crainte suffisamment généralisée pour entraîner 
l'application de la loi même dans les intervalles. Mais elle implique aussi l'acceptation de ce fait que, 
dans les intervalles, un certain nombre de cas de non-application pourront échapper aux sanctions 
légales. Cette ineffectivité statistique de la règle paraît préférable aux frais et aux gênes que causerait 
un contrôle continu. Du moins elle le paraît aux gouvernements sages.
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circonstances atténuantes en droit pénal, la distinction de la culpa lata et de la culpa 
levis en droit privé, etc. Or, faisant réflexion que la faute est définie par les juristes 
comme le manquement à un devoir légal, coutumier, moral, donc, en dernière ins­
tance, comme le manquement à une règle, il apparaît que, si le manquement à la 
règle est susceptible d’appréciation, c'est que l'ineffectivité de la règle est susceptible 
de degrés. De semblable manière, croit-on que la règle qui impose à un débiteur de 
payer ses dettes soit d'une application indivisible ? Mais beaucoup de faillis donnent 
un dividende ; mais beaucoup de débiteurs paient mal, parce qu'ils paient en retard, 
quoiqu'ils paient Dans les déclarations à l'enregistrement les insuffisances (qui tra­
duisent en somme, une ineffectivité partielle de la loi fiscale) sont aussi fréquentes 
que les omissions (qui représentent l'ineffectivité totale). Et nous citerons, dans la 
même ligne de pensée, la fameuse enquête américaine sur le comportement des auto­
mobilistes en face d'un feu rouge non surveillé (17). Cette enquête a montré que les 
automobilistes se répartissent en trois groupes : ceux qui s'arrêtent, ceux qui passent 
sans ralentir, et ceux qui passent, mais en ralentissant plus ou moins fortement (18). 
C'est ce troisième groupe qui est le plus intéressant. En eux, la règle n'est point 
totalement ineffective. Conformistes ? non conformistes ? conformistes supérieurs, 
puisqu'ils raisonnent la règle ? L'ambiguïté de leur comportement reflète l'ambiguïté 
même de l'ineffectivité partielle, qui est aussi, vue par son revers, une partielle effec­
tivité.

Les analyses qui viennent d'être tentées, si rapides qu'elles soient, autorisent 
peut-être une première conclusion : c'est que l'effectivité n'est pas ce bloc sur lequel 
juristes et sociologues se sont trop facilement accordés — pour mieux faire éclater 
ensuite leur désaccord. C'est une notion toute relative. Dans des recherches 
ultérieures, il pourrait être préférable de dissoudre la notion et de mettre à sa place la 
série hétérogène que nous avons esquissée. Il faudrait même entrer davantage encore 
dans le concret Tout ne se laisse pas ramener à une différence de degré. La diversité 
des causes (tolérance administrative, politique des parquets, désuétude stricto sensu, 
rébellion des sujets, etc.) imprime, sans doute, à chaque groupe de phénomène 
d'ineffectivité une autonomie suffisante pour justifier un traitement séparé.

Une autre conclusion semble se dégager : la prépondérance des états intermé­
diaires (nous ne disons pas : dégradés). Entre l'effectivité totale et l'ineffectivité 
totale, également exceptionnelles, c'est la grisaille de l'ineffectivité partielle qui 
domine. Cette sorte d'ineffectivité ne doit pas être regardée a priori comme un phé­
nomène morbide. Elle est, pour une large part, naturelle à la règle de droit

Nous pouvons tenter maintenant de porter un jugement sur l'exigence 
d'effectivité. La phrase banale, que les règles de droit sont faites pour s'appliquer, 
quoiqu'elle ait l'air d'un truisme, n'est pas une vérité. Du moins, pas une vérité 
générale. S'il est des règles qui ont dans leur vocation d'être appliquées, et pour 
lesquelles, partant l'inapplication peut être présumée échec, il en est d'autres dont la 
vocation, paradoxalement est de n'être pas appliquées, à tout le moins de ne l'être 
pas constamment ni jusqu'au bout (19).

(17) Cf. J.-W. Allport, The y Curve hypothesis of conformiog behavior, Journal o f  Social Psychology, 
mai 1934, p. 141 et s.
(18) Respectivement 75,5 %, 0,5 % et 24 % (22 % qui ralentissent très fortement et 2%  qui ralentissent 
faiblement).
(19) À cet endroit, nous rencontrons la notion si remarquable du comminatoire. Non pas au sens 
vulgaire de la simple menace, mais au sens technique qu'y mettent les juristes. Pour eux, le mot désigne 
une sanction destinée à exercer une pression psychologique par l'incertitude même de son application. 
L'ancien droit usait abondamment, dans ses procédures, de nullités, d'amendes, de déchéances
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Il ne paraît donc pas légitime d'inclure l'effectivité dans une définition 
sociologique de la règle de droit : ce serait faire du contingent le nécessaire. Certes, 
l'application de la règle est un fait sociologiquement considérable. Mais la règle est 
un phénomène sociologique dès avant son application et indépendamment de celle-ci. 
L'exigence d'effectivité est excessive.

Nous sera-t-il permis d'ajouter qu'elle peut être dangereuse ? Elle mène à une 
caricature de raisonnement législatif, que l'on qualifie trop légèrement de sociolo­
gique : puisque la règle ne réussit pas à se faire obéir, il n'y a qu'à la changer. Mais 
il peut être important de maintenir une règle, même violée, si elle répond à un 
intérêt social évident. Un exemple édifiant en a été fourni par notre procédure 
d'instruction criminelle. On sait quelles larges garanties la loi du 8 décembre 1897 
avait prévues en faveur de l'inculpé (interrogatoire réservé au juge d'instruction, 
obligation d'y procéder dans les 24 heures de l’entrée dans la maison d'arrêt, etc.), et 
comment, par la paresse ou la faiblesse de ceux qui en étaient chargés, et aussi le peu 
de profondeur de leurs convictions libérales, ces garanties restèrent ineffectives, 
cédèrent même la place à des abus contraires (enquête officieuse, interrogatoire 
policier). Les esprits effectivistes sont alors intervenus : il n'y a pas à regretter, ont- 
ils dit, des garanties qui n'existent que sur le papier ; mieux vaut les supprimer pour 
s'aligner sur ce qui se passe effectivement. Le malheur est que ce raisonnement n'est 
pas resté sans influence sur le Code de procédure pénale de 1957. Et l'on a pu 
s'apercevoir que l'effectivisme était un faux réalisme : tant que les pratiques 
policières restaient illégales, elles étaient contraintes à quelque prudence ; une fois 
qu'elles eurent été prises en compte par la loi, se sentant plus d'assiette, elles 
acquirent plus d'audace. On a oublié trop vite qu'une règle de droit, même ineffective, 
peut avoir son utilité, en créant un climat d'insiécurité juridique, de responsabilité, de 
"mauvaise conscience", qui s'oppose à des violations plus étendues. Au fond, 
ineffective aux yeux du juriste, elle demeure effective, partiellement effective pour le 
sociologue. Que la sociologie juridique, en tout cas, si elle veut progresser, se garde 
des deux côtés : de ceux qui veulent l'empêcher de dire son mot dans la législation ; 
de ceux qui veulent lui faire dire ce mot à leur propre convenance.

comminatoires, qui étaient prononcées, mais pouvaient n'être pas appliquées. En 1806, le Code de 
procédure civile (art. 1029) entendit abolir cette technique, jugée peu harmonique au principe de 
légalité. Mais le comminatoire a reparu sous d'autres formes. On connaît la pratique des astreintes, ces 
condamnations indéfiniment grossissantes, à tant par jour de retard, prononcées contre les débiteurs, les 
expulsés récalcitrants. Le propre de l'astreinte est d'être comminatoire, c'est-à-dire que lés 
condamnations encourues pourront être réduites après coup si le débiteur, si l'expulsé ont, tout de 
même, fini par obtempérer. Comment se fait-il alors que l'astreinte garde sa force d’intimidation ? Parce 
qu'il n’est jamais certain a priori qu'elle sera réduite : c'est assez de l'incertitude qui plane sur 
l'application finale du jugement (ou de la règle que le jugement consacre) pour en assurer le respect 
dans la moyenne des occurrences. Mais la notion du comminatoire peut être généralisée. Sauf dans les 
législations qui refusent au juge répressif le moindre pouvoir quant à la fixation de la peine, toutes les 
lois pénales ont, en somme, un caractère comminatoire, en ce sens qu'il n'est jamais assuré qu'elles 
seront appliquées au maximum de leur rigueur. C'est ici le lieu de rappeler la formule subtilement 
nuancée qu'employaient les Constitutions impériales pour com m iner la peine de mort : ... non sine  
periculo capitis. Les juristes affirment volontiers que c'est la certitude de la répression qui fait 
l'efficacité d'un système pénal. Conception un peu grosse : en fait, l'incertitude y suffit bien. Et mieux. 
Car, s'il fallait appliquer intégralement, chaque fois qu'elles sont encourues, toutes les sanctions prévues 
par les lois pénales, on introduirait dans la société un flot de pénalités qu'elle ne supporterait pas. Le 
comminatoire, c’est-à-dire l'incertitude de l'effectivité, permet une économie de moyens pénaux, qui est 
fort salubre. Il y a longtemps que l'on s'en est aperçu. Nombreux, dans l'ancien droit, sont les exemples 
où le pouvoir royal, après avoir édicté un texte sévère, recommandait aux juges de ne pas l'appliquer 
dans toute sa rigueur (voir ainsi, dans la correspondance du chancelier Pontchartrain, sa lettre de 1700 
adressée au Parlement de Paris sur les peines à appliquer aux mendiants ; cf. la pratique du rétention, 
par laquelle les juges adoucissaient secrètement le supplice auquel ils venaient de condamner l'accusé).
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LES CONTENTIEUX LOCATIFS 
DEVANT LES TRIBUNAUX 

D'INSTANCE
Par

Christian BEROUJON (*) et 
Brigitte MUNOZ-PEREZ (**)

En 1988, près de 144 000 contentieux locatifs ont été soumis aux tribunaux 
d'instance, par les bailleurs essentiellement. Ces derniers form ent surtout des 
demandes en paiement des loyers, éventuellement assorties de demandes de résiliation 
du bail et d'expulsion (96 200 demandes). Les locataires ont surtout affaire à la 
justice lorsqu'ils sont assignés par leurs bailleurs. Ils sont alors souvent absents du 
procès, n'exerçant une défense que dans 44%  des cas.

Un contentieux ém anant m assivem ent des bailleurs

Dans près de neuf affaires sur dix, on connaît l'identité juridique du demandeur 
-tableau 1-. Dans l'immense majorité de ces affaires, ce sont les bailleurs qui 
saisissent les tribunaux (96 %). Ils demandent à titre principal le paiement des loyers 
et accessoirement la résiliation du bail et l'expulsion (96 204 demandes). Cette 
dernière est aussi demandée à titre principal dans le cadre de la validité du congé 
(13 069).

* CNRS - Centre Pierre Léon.
** Statisticienne à la division de la Statistique et des Études
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Tableau 1 - Près de 144 000 contentieux locatifs soumis aux 
tribunaux d’instance en 1988 (Métropole et DOM).

Auteurs et objets des demandes Procédures Procédures %
TOTAL au fond de référé référé

Total baux d’habitation et professionnels 143 755 94 082 49 673 34*

Demandes émanant des bailleurs 122 596 82977 39 619 313
Demande en paiement loyers et/ou 
résiliation-expulsion 96204 62 601 33 603 34.9
Demande validité du congé-expulsion 13 069 7 942 5127 39.2
Demande fixation judiciaire loyer ou charges* 
Demande exécution obligations locat.

9404 9265 139 1*

autre que paiement 2 688 2 069 619 23,0
Demande dommages intérêts en fin de bail 1231 1100 131 10,6

Demandes émanant des locataires 5018 3 276 1 742 34,7
Demande travaux à la charge du bailleur 1524 926 598 39,2
Demande maintien dans les lieux 1434 573 861 60,0
Demande sanctions contre bailleur pour 
troubles de jouissance 1116 870 246 22.0
Demande indemnités fin de bail 944 907 37 3,9

Demandes émanant des bailleurs ou des locataires ** 16141 7829 8312 51,5

* Cette action, théoriquement ouverte aux deux parties, est en pratique exercée par les bailleurs.
Cf. "Le contentieux judiciaire généré par la loi du 23/12/86*, INFOSTAT n* 1, mars 1989.

** Ce pœte regroupe les autres demandes relatives à un bail d’habitation ou professionnel. Il com-
prend, entre autres, les expulsions demandées à titre principal (squatter, locataire après expiration 
ou résiliation du bail...) et les oppositions à commandement de payer formées par les locataires.

Source : répertoire général civil

Au total, près de 110 000 bailleurs ont demandé au juge un titre exécutoire 
susceptible de conduire à l'expulsion des locataires (1).

Des locataires rarem ent en position de demandeurs

Sur 100 affaires, dans lesquelles le demandeur est identifié, moins de quatre 
sont introduites par les locataires. Ainsi, en 1988, 1434 locataires ont demandé le 
maintien dans les lieux pour s'opposer à une expulsion, 2 640 l'exécution de travaux 
à la charge du bailleur, la résiliation du bail ou des dommages-intérêts en raison de 
troubles de jouissance. Enfin, 944 locataires ont demandé en fin de bail le paiement 
d'une indemnité pour l'amélioration des lieux loués ou la restitution du dépôt de 
garantie.

Une défense peu exercée par les locataires

Que ce soit dans le cadre d'une procédure au fond ou en référé, la majorité des 
locataires ne comparaît ni ne se fait représenter devant le juge. Ainsi, dans le

(1) Ce nombre est vraisemblablement sous-estimé. En effet, malgré la compétence des tribunaux 
d'instance en matière de baux d'habitation et professionnels (voir encadré), certains tribunaux de 
grande instance continuent de traiter une partie de ce contentieux en référé. La mise en place en 1990 
d'un enregistrement des référés TGI permettra d'apprécier le volume de leur activité en la matière.
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contentieux de l'impayé des loyers, moins de 45 % des décisions ont été rendues 
contradictoirement

En revanche, les bailleurs en position de défendeurs prennent une part active 
au procès : ils comparaissent ou se font représenter par un avocat dans plus de 85 % 
des cas.

Un contentieux de masse traité rapidem ent

La part des affaires introduites et réglées au cours de la même année constitue 
un bon indicateur de la rapidité de traitement des litiges par les tribunaux d'instance. 
En matière d'impayé de loyer, de loin le contentieux le plus important cette part 
représente plus de huit affaires sur dix en 1988. Il est traité en moyenne en quatre 
mois devant les juridictions du fond et en 1,2 mois devant les juridictions de référé.

En revanche, la résolution de certains contentieux requiert des délais plus 
longs, notamment lorsque la nature du litige implique que des mesures d'instruction 
soient ordonnées en cours de procédure et lorsque l'exercice de la défense est actif. Le 
contentieux de la fixation judiciaire du loyer constitue à cet égard un bon exemple : 
plus des deux tiers des affaires introduites en 1988, n'avaient pas encore été réglées à 
la fin de l'année.

Un tiers des demandes sont form ées en référé

Près de 35 % des demandes sont formées devant le juge des référés -tableau 
1-. Cependant, bailleurs et locataires font un usage différencié de cette procédure.

Pour le locataire, qui vient de recevoir un commandement de payer, le 
référé représente un moyen de faire suspendre par le juge les effets d'une clause 
résolutoire du bail et d'éviter ainsi l'expulsion (2). Pour celui dont l'expulsion est 
déjà prononcée, le référé constitue l'ultime recours avant l'exécution de la décision 
(3). C'est dans ce type de contentieux que l'usage du référé est le plus fréquent : 
60 % -tableau 1-. Dans d'autres litiges, le référé constitue un moment particulier 
de la procédure : il en est ainsi du référé expertise préalable à une demande de 
travaux.

Pour les bailleurs, le référé constitue, dans la majorité des cas, le moyen 
de clore définitivement de très nombreux litiges par l'obtention d'un titre de 
recouvrement ou d'expulsion immédiatement exécutoire. Il en est ainsi en matière 
d'impayé de loyer où le juge des référés joue désormais un rôle absolument équivalent 
à celui du juge du fond. Il peut ainsi prononcer simultanément une condamnation à 
paiement, la résiliation du bail par application de la clause contractuelle et 
l'expulsion. Il dispose également du pouvoir d'accorder des délais par application de 
l'art. 1244 du code civil.

L 'utilisa tion du référé : de fo rtes disparités locales

En matière d'impayé de loyer, les pratiques de saisine -fond ou référé- sont très 
diversifiées. Ainsi devant les tribunaux d'instance ayant une forte activité -plus de 
800 affaires d'impayé en 1988- la part des référés varie de 6,4 % (Nantes) à 80,1 %

(2) Art. 25 de la loi du 22/06/82, repris successivement par l'art. 19 de la loi du 23/12/86 et par l'art. 24 
de la loi du 6/07/89.
(3) A rt L. 613-1 du Code de la construction et de l'habitation.
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(Nice) -tableau 2-. On observe des variations de même ampleur devant les petites 
ou moyennes juridictions.

De telles disparités révèlent l'existence de pratiques professionnelles locales 
(avocats, huissiers, administrateurs de biens, bailleurs institutionnels et magistrats).

Tableau 2 • Contentieux de l'impayé : la part des référés varie 
beaucoup d'un tribunal à l'autre (Métropole et DOM)

TRIBUNAUX D’INSTANCE
Demande de paiement 

résiliation 
expulsion

% référé

Ensemble 96 204 34,9
dont :
Paris* 6103 21,2
Marseille 4 841 47,9
Lyon
Toulouse

2754 69,0
1958 693

Villeurbanne 1887 75,9
Bordeaux 1858 363
Nice 1732 80,1
Rouen 1608 42,6
Toulon 1377 69,6
Nancy 1342 37,0
Montpellier 1297 68,9
Aulnay-Sous-Bois 1232 17,0
Le Havre 1054 55,7
Juvisy-Sur-Orge 1041 573
Versailles 1016 21,6
Grenoble 975 36,4
Martigues 974 703
Nantes 946 6,4
Pontoise 923 50,8
Gonesse 877 38,9
Corbeil 872 13,6
Saint-Etienne 803 23,9

* Les demandes formées devant les 20 tribunaux d’instance de Paris ont été 
regroupées. Le pourcentage moyen de référé est faible, il pourrait s’expliquer par 
une concurrence du TGI ae Pans en matière d’impayé de loyer.
Remarque : Des données détaillées par juridiction ou par département 

peuvent être communiquées, sur demande à la division 
ae la Statistique et des Etudes.

Source : répertoire général civil
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COMPÉTENCE ET PROCÉDURE

Compétence d'attribution
L'article R 321-2 du Code de l'organisation judiciaire attribue au tribunal d'instance 

une compétence générale en matière de louage d'immeuble "sous réserve des dispositions 
législatives ou réglementaires particulières". En l'état actuel du droit positif, ces 
dispositions concernent exclusivement les baux commerciaux ou ruraux. Si bien que tous 
les litiges privés relatifs aux baux d'habitation ou professionnels relèvent de la 
compétence des tribunaux d'instance.

La compétence du président du tribunal de grande instance pour prononcer par voie 
de référé l'expulsion de locataire n'a plus aucune justification légale depuis qu'il existe un 
référé d'instance (4). Le seul domaine d'intervention de cette juridiction en matière de bail 
d'habitation ou professionnel concerne aujourd'hui les difficultés d'exécution d'un 
jugement ou autre titre exécutoire (art. 811 NCPC).

Compétence territoriale
L'article R 321-26 du Code de l'organisation judiciaire dispose qu'en matière de 

louage, le tribunal d'instance territorialement compétent est celui du lieu de situation de 
l'immeuble.

Sanction des règles de compétence
La violation par le demandeur des règles de compétence précitées ne peut pas être 

relevée d'office par le juge, elle doit être invoquée par le défendeur (art 92 et 93 NCPC) 
avant toute défense au fond (art. 74 NCPC). En pratique, certains tribunaux de grande 
instance ont une activité non négligeable en matière de baux d'habitation ou 
professionnels.

Procédures
Le contentieux locatif, comme tout contentieux porté devant le tribunal d'instance, 

peut, selon l'objet des demandes, transiter par des circuits procéduraux diversifiés : 
tentative préalable de conciliation, procédure au fond, injonction de payer, référé, voies 
d'exécution. L'articulation entre ces procédures s'effectue sur des modes divers, de la 
simple complémentarité (référé-expertise préalable à une demande de travaux, saisie-arrêt 
postérieure à une ordonnance d'injonction de payer, demande de sursis à exécution formée 
devant le juge des référés postérieurement à une résiliation judiciaire du bail, etc...), à la 
véritable concurrence dont un exemple type nous est fourni en matière de contentieux du 
paiement des loyers.

Dans ce type de litiges, la compétence du juge des référés, qu'elle soit fondée sur 
l'article 808 (condition d'urgence) ou 809 du NCPC (existence d'un trouble manifestement 
illicite), ne fait aucun doute. Le choix de cette procédure, plus rapide que la procédure au 
fond, offre au bailleur les mêmes avantages. Il pourra, en effet, obtenir du juge des référés 
la condamnation du locataire au paiement des loyers, éventuellement assortie d'une 
astreinte (art. 491 NCPC) et son expulsion, par application de la clause de résiliation 
automatique du bail. Il pourra obtenir simultanément la condamnation du défendeur aux 
dépens (art. 491 NCPC précité) et, le cas échéant, le paiement d'une somme d'argent en 
application de l'article 700 du NCPC (5). L'ordonnance ainsi rendue a bien un caractère 
"définitif', dans la mesure où, en pratique, aucune instance au fond ne sera ultérieurement 
entreprise.

(4) L'exclusion de la compétence du président du TGI implique l'existence d'un bail entre les parties. En 
effet, lorsqu'il s'agit de prononcer l'expulsion d'un occupant sans droit ni titre, le président du TGI est 
bien compétent.
(5) Cass. Civ. 3è., 19.11.80, RTDC 1981,680, obs. Normand.
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LA FIXATION JUDICIAIRE DU LOYER
Par

Christian BEROUJON (*), Sylvie BRUXELLES (**),
Brigitte MUNOZ-PEREZ (***)

De 1988 à 1990, les tribunaux d ’instance ont été saisis de 23 678 demandes 
de fixation judiciaire du loyer, à l’issue de l'échec de la procédure de règlement 
amiable devant les commissions départementales de conciliation.

Essentiellement formées devant les juridictions d'île de France, les demandes 
d'augmentation du loyer formulées dans le cadre d'un renouvellement de bail 
représentent la quasi-totalité des affaires. Les contentieux liés aux sorties du champ 
d'application de la loi de 1948 sont marginaux.

La durée moyenne des affaires de fixation du loyer est deux fo is plus élevée 
que celles des autres contentieux locatifs, notamment en raison des mesures 
d'instruction ordonnées cinq fois plus souvent dans ce type de litige.

41 % des décisions prononcées en 1988 ont été contestées en appel, mais la 
fréquence des recours formés contre les décisions rendues en 1989 diminue fortement, 
le taux d'appel s'établissant à 22,2 %. Le niveau de ces taux est particulièrement 
élevé si on le compare à celui des autres contentieux des baux.

La saisine du juge est précédée d'une procédure amiable devant les 
commissions départementales de conciliation (C.D.C.) -figure 1-. Celles-ci ont 
rendu, en 1988 et en 1989, 32 629 avis constatant la conciliation ou le défaut 
d'accord des parties. Mais le nombre d'avis ne rend pas compte de l'ensemble des 
contentieux soumis aux CDC. En effet, l'enquête réalisée auprès des CDC de Paris et 
du Rhône, représentant plus de 35 % de l'activité nationale, révèle que moins de la 
moitié des affaires dont sont saisies ces deux commissions donnent lieu à l'émission 
d'un avis. Les autres affaires sont évacuées par le secrétariat de la commission 
(désistement, demande déclarée irrecevable, en raison notamment d'une notification 
tardive ou d'une saisine prématurée...).

Les demandes d'augmentation du loyer formulées dans le cadre d'un 
renouvellement de bail représentent la quasi-totalité des affaires. Les contentieux liés 
aux sorties du champ d'application de la loi de 1948 sont marginaux (moins de 3 %) 
ce qui peut s'expliquer par la progressive disparition du parc de logements concernés.

Une autre cause pourrait résider dans l'absence de réaction des locataires ou 
occupants auxquels la procédure était applicable. En effet, jusqu'en 1989, c'est 
l'absence de réponse à la proposition du bailleur qui était sanctionnée soit par l'accep-

* CNRS - Centre Pierre Léon.
** CNRS, Informatique Droit Linguistique, Paris
*** Statisticienne à la division de la Statistique, des Études et de la Documentation.
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talion tacite du prix, soit par le départ forcé du local. Or, une grande partie des loca­
taires ou occupants en cause sont des personnes âgées, ce qui les incite moins à agir.

Ceci pourrait expliquer en partie l'augmentation des demandes des bailleurs 
tendant à faire constater la validité du congé enregistrée entre 1988 et 1989 
(+ 32 %).

• Défaut d 'accord sur le nouveau prix du loyer dans près des trois 
quarts des procédures

Devant la formation de conciliation des CDC, seulement 26 % des bailleurs 
et des locataires parviennent à un accord sur le nouveau prix du loyer (1). Les parties 
n'ayant pu se concilier sont renvoyées à saisir le juge pour qu'il tranche leur litige. 
Cependant, l'enquête réalisée devant la CDC de Paris révèle que toutes les parties ne 
saisissent pas le juge après un constat de non accord devant la formation de 
conciliation. La négociation sur le prix du bail se poursuit donc après la procédure de 
règlement amiable et peut encore aboutir à un accord hors institution.

Les hypothèses de saisine du juge ne se limitent pas aux seuls échecs de la 
conciliation devant les CDC. En effet, lorsque les commissions n'ont pas rendu 
d'avis pour des problèmes de procédure, les parties ont également pu saisir le juge 
pour "défaut d'accord constaté". Ce phénomène explique sans doute que le nombre des 
demandes de fixation judiciaire du loyer enregistré en 1989 excède celui des avis de 
non conciliation devant les CDC. -tableau 1-.

Tableau 1 -
Avis de non conciliation des CDC et saisines des juges ; 1988-1990

Aimée Nombre d'avis 
de non conciliation *

Nombre de saisines 
des juges**

T o ta l 24 105 23 678

1988 9 914 9 265
1989 11 477 12 192
1990 2 714 2 221

* Source : ministère de l'Équipement, du Logement, des Transports et de la Mer. 
Direction de la Construction.
** Source : Répertoire général civil

• Plus de 12 000 demandes de fixation judiciaire du loyer en 1989

En 1989, les tribunaux d'instance ont été saisis de 12 192 demandes de 
fixation du loyer, soit une progression de 36,5 % par rapport à 1988 (2). Comme en

(1) On note cependant de fartes variations du taux de conciliation d'une CDC à l'autre (4 % pour 1989 
en Seine-Saint-Denis, 9 % dans les Hauts-de-Seine et l'Essonne, 18 % dans le Val de Marne, 20%  à 
Paris et plus de 82 % dans les Yvelines). Cf. rapport sur l'évolution des loyers en 1989, ministère de 
l'Équipement, du Logement des Transports et de la mer - Direction de la Construction, juin 1990.
(2) Voir : le contentieux judiciaire généré par la loi du 23 décembre 1986INFOSTAT n° 1, mars 1989.
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1988, ces demandes ont été formées essentiellement devant les tribunaux d’île de 
France (85 %) et plus particulièrement devant ceux de Paris, des Hauts-de-Seine et de 
la Seine Saint-Denis, (respectivement 39,6 %, 18,8 % et 15,1 %). Ces trois 
départements regroupent donc à eux seuls près des trois quarts des demandes.

Un quart des demandes ont été introduites au cours du mois de juin 1989. 
Cette concentration résulte des dispositions légales de procédure, obligeant les parties 
n'ayant pu se mettre d'accord sur le prix du bail renouvelé -devant les commissions 
départementales de conciliation ou en dehors de celles-ci- à saisir le tribunal 
d'instance avant l'expiration du contrat en cours (3). Le mois de juin correspond à la 
date d'expiration légale de tous les baux à durée indéterminée qui n'avaient pas été 
mis a i  conformité avec la loi du 22 juin 1982.

• Chute de 82 % du contentieux en 1990

En 1990, le contentieux s'est considérablement réduit. Les tribunaux 
d'instance n'ont été saisis que de 2 221 demandes. Les mesures de blocage prises par 
les décrets du 28 avril 1989 et du 27 août 1990 pour les communes appartenant à 
l'agglomération de Paris expliquent en partie ce tarissement. De plus, la loi de 1986 
a déjà produit ses effets sur un grand nombre de baux qui ont été renouvelés entre 
1987 et 1989, avec application des dispositions relatives à l'augmentation du loyer. 
Cette dernière doit être échelonnée sur 6 ans, dès lors qu'elle est supérieure à 10 %. 
En l'état actuel du dispositif légal et en l'absence d'une reconduction des décrets de 
blocage, une reprise du contentieux n'est pas exclue à partir de 1993, à l'issue de la 
période d'échelonnement

• Des désistements fréquents dans les procédures introduites en 1988

Pour étudier l'issue des procédures de fixation judiciaire du loyer, les affaires 
introduites en 1988 ont été suivies jusqu'au 31 décembre 1990, date à laquelle la 
quasi-totalité des procédures étaient terminées (96,7 %). Seulement 55 % des 
affaires de fixation du loyer se sont terminées par une décision au fond. Cette 
proportion est beaucoup plus élevée dans les autres contentieux locatifs (78 %) 
-tableau 2-.

Tableau 2 -
Issue des procédures introduites en 1988

(Contentieux locatif Contentieux locatif Fixation du loyer
Issue de total hors fixation

la procédure
Nombre % Nombre % Nombre % .

Total affaires terminées 90 438 100,0 81467 100,0 8971 100,0

Jugement au fond 68 623 75,9 63 675 78,2 4948 55,2

Sans jugement au fond 21 815 24,1 17 792 21,8 4 023 44,8
désistement 9913 11,0 8 163 10,0 1750 19,5
radiation 7242 8,0 5 599 6,9 1643 18,3
jonction 3 067 3,4 2575 3,1 492 5,5
autre 1593 1,7 1455 1.8 138 1,5

Source : répertoire général civil

(3) Ait. 21 de la loi du 23 décembre 1986, devenu ait. 17 c de la loi du 6 juillet 1989.
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En matière de fixation du loyer, 19,5 % des affaires se sont terminées par un 
désistement du demandeur. Cette proportion pourrait atteindre 40 % si l'on inclut les 
radiations qui sont le plus souvent prononcées à la suite de désistements. Les 
enquêtes réalisées auprès des tribunaux d'instance de Paris et de Lyon révèlent que la 
cause principale de ces désistements est l'accord des parties sur le prix du loyer.

Malgré les très nombreuses conditions formelles de validité de la procédure, 
les décisions d'irrecevabilité représentent une infime minorité des actes de clôture : 
une affaire sur mille.

• La proposition du bailleur acceptée totalem ent dans 35 % des 
jugem en ts

Dans le contentieux de la fixation judiciaire du loyer, les acceptations totales 
des demandes des bailleurs sont beaucoup moins fréquentes que dans les autres 
contentieux locatifs habituellement soumis à cette juridiction (35,3 % contre 73 %) 
-tableau 3-.

Tableau 3 -
Procédures introduites en 1988 : les décisions au fond

Résultat
Contentieux locatif - total Contentieux locatif 

hors fixation du loyer
Fixation du loyer

Nombre % Nombre % Nombre %

Jugement au 
fond <8 <23 IM ,# 63 <75 100,• 4 948 189,•

Acceptation
toale 48 211 70,2 46 464 73,0 1 747 35,3

Acceptation
partielle 14 747 21.5 12 620 19,8 2 127 43,0

Rejet S 665 8.3 4 591 7.2 1 074 21,7

Source : répertoire général civil

La qualité souvent médiocre des références fournies par le demandeur à l'appui 
de sa demande entraîne une part importante de rejets ou d'acceptations partielles pour 
"prétentions non intégralement justifiées" (respectivement 21,7 % et 43 %).

• Des mesures d 'instruction ordonnées dans 13,7 % des procédures

Pour fixer le montant du loyer, le juge d'instance peut s'estimer insuffi­
samment éclairé par les pièces fournies par les parties, notamment lorsqu'il se trouve 
confronté à des éléments d'appréciation contradictoires. Ceci peut le conduire à ordon­
ner une mesure d'instruction (expertise, consultation, vérifications personnelles...).

13,7 % des procédures de fixation du loyer introduites en 1988 ont fait l’objet 
d'une mesure d'instruction. Cette proportion est cinq fois plus élevée dans le 
contentieux de la fixation du loyer que dans les autres contentieux locatifs (2,7 %). 
Les deux tiers de ces mesures ont consisté en la désignation d'un expert par jugement 
avant dire droit.
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Pour les affaires introduites en 1989, dont 10,3 % n'étaient pas terminées au 
31 décembre 1990 (4), la fréquence des mesures d'instruction sera probablement plus 
faible. En effet, si l'on suit les affaires entrées en 1988 et 1989 pendant deux ans, on 
constate qu'à l'issue de cette même période d'observation, la proportion des affaires 
ayant fait l'objet d'une mesure d'instruction est moitié moins élevée pour la 
promotion 1989 que pour celle de 1988 (respectivement 4 % et 8 %). Le recours 
plus faible aux mesures d'instruction peut s'expliquer par la constitution progressive 
de jurisprudences locales et par l'insatisfaction des juges quant aux résultats obtenus 
par ces mesures.

• Fixation judiciaire du loyer : des procédures deux fois plus 
longues que les autres contentieux locatifs

Le contentieux relatif au bail d'habitation habituellement soumis aux 
tribunaux d'instance est susceptible d'être traité assez rapidement, notamment 
lorsqu'il est demandé au juge de tirer les conséquences d'une clause résolutoire, 
pratiquement de style dans ce genre de convention. Ainsi, en matière d'impayé de 
loyer -de loin le contentieux le plus important (5)- les procédures introduites en 1988 
ont été traitées en moyenne en 3,9 mois.

En revanche, lorsque la contestation soumise au juge concerne l'évaluation du 
prix du bail, qu'il doit fixer au cas par cas dans chaque procès, la durée moyenne des 
affaires est deux fois plus élevée (8,3 mois) que dans le contentieux de l'inexécution 
du contrat (3,9 mois).

La nature de ce litige, impliquant que des mesures d'instruction soient plus 
souvent ordonnées, explique en partie l'allongement de la durée du procès observé. 
Mais il faut noter que, même en l'absence de telles mesures, les délais de traitement 
sont deux fois plus élevés, en raison notamment des renvois successifs accordés aux 
parties pour parvenir à une transaction -tableau 4-.

Tableau 4 -
Durée moyenne des procédures introduites en 1988 (en mois)

Mesures d'instruction Contentieux locatif 
total

Contentieux locatif 
hors fixation du loyer

Fixation du loyer

Total affaires terminées 4.3 3;9 8,3

Avec mesure d'instruction 13,0 11,6 15,5

Sans mesure d'instruction 4.0 3,7 7,1

Source : répertoire général civil

(4) À titre de comparaison, signalons que 22,2 % des affaires introduites en 1988 n'étaient pas 
terminées au 31 décembre 1989.
(5) Voir: Les contentieux locatifs devant les tribunaux d'instance, INFOSTAT n° 7, octobre 1989.



1072 R.RJ. 1992-4

Figure 1 -
De la proposition de hausse à la fixation judiciaire du loyer : 

les phases de la procédure

• Des taux d'appel élevés

41 % des décisions au fond prononcées en 1988 ont été contestées en appel, 
mais la fréquence des recours formés contre les décisions rendues en 1989 diminue 
fortement, le taux d'appel s'établissant à 22,2 %. Ces taux sont particulièrement 
élevés si on les compare à celui des autres contentieux des baux traités par cette 
juridiction (9,5 %), ce qui atteste l'importance des enjeux dans ce type de litige.

Si les tribunaux d'instance ont été les premiers à enregistrer un accroissement 
de leur activité par l'arrivée de ce nouveau contentieux, les cours d'appel ont elles 
aussi eu à connaître de ces litiges : 352 appels en 1988, 860 en 1989 et 1211 en 
1990. En raison de la forte concentration du contentieux en première instance ce sont
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les cours de Paris et de Versailles qui ont été saisies du plus grand nombre de 
recours : respectivement 63,3 % et 22,5 % du total des appels (6). De 1988 à 1990, 
les recours formés devant les cours d'appel contre les décisions prononcées par les 
tribunaux d'instance en matière de contentieux locatifs ont ainsi progressé de 12,8 % 
au niveau national, de 20 % à Paris et de 24 % à Versailles. La baisse du 
contentieux enregistrée en première instance sera sans doute perceptible à compter de 
1991.

Encadré 1 -

LES SOURCES STATISTIQUES

I. Les statistiques d'activité des commissions départementales de 
conciliation (CDC)

Les états statistiques, produits par le ministère de l'Équipement, du Logement, des 
Transports et de la Mer, fournissent trimestriellement le nombre des affaires traitées en 
formation de conciliation par les CDC, selon l'issue de la procédure de règlement amiable 
(conciliation ou non accord). Ces statistiques permettent également de connaître la cause 
du contentieux (renouvellement du bail ou sortie de la loi de 1948).

À la différence des statistiques judiciaires, les états produits par les CDC ne 
donnent pas d’indication sur les affaires sorties sans avis (désistement, irrecevabilité, 
etc.).

II. Le répertoire général civil
Le RGC fournit le nombre des contentieux de la fixation judiciaire du loyer soumis 

aux juridictions (tribunal d'instance et cour d'appel). Ces affaires peuvent faire l'objet d'un 
suivi statistique jusqu'à leur sortie. Il est alors possible d'étudier, entre autre, le mode de 
règlement des litiges et la durée du procès selon que le juge a ou n'a pas ordonné une 
mesure d'instruction.

Le rapprochement des données produites sur les décisions prononcées par les 
tribunaux d'instance avec celles qui sont collectées sur les recours formés devant les cours 
d'appel permet de calculer la fréquence des appels.

III. Les enquêtes sur dossiers
Dans le cadre de la recherche, financée par le ministère de la Justice, sur les effets 

contentieux de la loi du 23 décembre 1986, modifiée par la loi du 6 juillet 1989, plusieurs 
enquêtes ont été réalisées. D'une part devant les CDC de Paris et du Rhône, d'autre part 
devant les tribunaux d'instance de ces départements. Les renseignements collectés à partir 
des dossiers viennent compléter utilement les données fournies par les dispositifs 
permanents (1).

(6) Selon la Mission d'information chargée de l'évaluation de la législation concernant le logement et 
l'urbanisme, presque toutes les affaires qui viennent en appel devant la cour de Versailles concernent 
des bailleurs institutionnels et des locataires regroupés en association. (Rapport Assemblée nationale, 
J.O. n° 1942, 28 mars 1991).
(1) C. Béroujon : Règle juridique, norme économique. Analyse d'une interdépendance. Le contentieux 
de la fixation Judiciaire du loyer généré par la loi du 23 décembre 1986, modifiée par la loi du 6 juillet 
1989 - Février 1991.
S. Bruxelles : Le contentieux de la fixation judiciaire du loyer : l'articulation des procédures 
administrative et judiciaire à Paris (rapport disponible en septembre 1991).
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Encadré 2 -

LA DÉTERMINATION DU LOYER DES BAUX À RENOUVELER 
ET DES BAUX DE SORTIE DE LA LOI DE 1948

La loi du 23 décembre 1986, modifiée par la loi du 6 juillet 1989, a créé un nouvel 
objet contentieux entre bailleurs et locataires de locaux à usage d'habitation relevant du 
secteur privé : la détermination du loyer lors du renouvellement du bail (1), ou d'une sortie 
de la loi de 1948 (2)

La loi de 1989 n'a pas modifié les conditions de réévaluation du prix des baux lors 
de leur renouvellement Elle a étendu le dispositif de 1986 à une autre catégorie de baux : 
les locations de locaux vacants non neufs et non assimilés aux locaux neufs (3).

Le dispositif juridique mis en place est essentiellement constitué de règles de 
procédure relatives à la forme des actes de notification ou de saisine des institutions 
étatiques de règlement des différends - Commission départementale de conciliation et 
tribunal d'instance - et aux délais dans lesquels ces actes doivent être accomplis (4).

L'unique règle juridique d'appréciation du bien fondé des demandes d'augmentation 
du loyer formées par les bailleurs se fonde sur un critère économique. Le nouveau loyer 
doit en effet être fixé "par référence aux loyers habituellement constatés dans le voisinage 
pou r des logements comparables".

Cette règle fait largement appel à des notions très générales (habitude, proximité, 
comparabilité) qu'elle ne définit pas. Les réformes législatives et réglementaires qui ont 
suivi tant la loi de 1986 que celle de 1989 (S) ont eu pour objet de définir les conditions 
form elles de va lid ité des références destinées à justifier les prétentions du bailleur 
(mentions que doivent comporter les références) ou à fixer une proportion entre locations 
anciennes et nouvelles de sorte que soient en fait définies les conditions de validité de la 
preuve de la demande.

En région parisienne, l'observatoire des loyers permet aux parties de disposer des 
références respectant ces conditions.

On est ainsi passé d'une norme économique définie de manière abstraite - référence 
aux loyers com parables, sans autre précision  - à  l'exigence de ju stifica tifs concrets 
destinés à  prouver le contenu de cette norme.

Ce système est susceptible de conduire à des solutions judicia ires hétérogènes. En 
effet, à la différence du dispositif de la loi de 1948, celui de 1989 n'offre pas au juge de 
critères objectifs liés aux caractéristiques physiques du logement. Les solutions dépendent 
alors à la fois de l'appréciation portée par le juge sur la validité des références et du 
caractère souverain de l'acte d'évaluation par lequel il arrête le nouveau prix du bail.

(1) A rt 21 de la loi du 23 décembre 1986, devenu art 17 c de la loi du 6 juillet 1989.
(2) A rt 31 de la loi du 23 décembre 1986, devenu art. 28 de la loi du 6 juillet 1989.
(3) Art 17 b de la loi du 6 juillet 1989.
(4) Voir : Le contentieux judiciaire généré par la loi du 23 décembre 1986, INFOSTAT n° 1, Mars 
1989.
(3) Décret du 13 septembre 1988, Ici du 13 janvier 1989, décret du 13 février 1989, Décrets n° 90-780 
et 90-781 du 31 août 1990.
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Les statistiques dressées par le ministère de la Justice permettent, depuis le 1er 
janvier 1988 (1), de comptabiliser les demandes tendant à la fixation judiciaire du 
montant du loyer formées devant les tribunaux d'instance.

La division de la Statistique et des Études a réalisé une exploitation portant 
sur les demandes introduites en 1988. Les données produites permettent d'apprécier 
l'importance des contentieux générés par la loi du 23 décembre 1986, dont les effets 
sont particulièrement sensibles sur l'activité de plusieurs tribunaux d'instance.

En 1988, les tribunaux d'instance ont été saisis de 8931 demandes en fixation 
du montant du loyer. Celles-ci ont principalement été introduites en juin (1320 
demandes) et en décembre (3452 demandes). L'afflux des demandes enregistrées en 
juin pourrait correspondre à la date d'échéance des baux immédiatement conclus sous 
le régime de la loi du 22 juin 1982.

Les demandes émanent des bailleurs
Dans le cadre des baux régis sous l'empire de la loi du 23 juin 1982 (loi 

Quillot), le défaut d'accord sur le montant du loyer entre les parties place le bailleur 
dans la position de demandeur à l'instance.

En effet, si le bailleur ne saisit pas le juge avant l’expiration du contrat, le 
loyer est reconduit tacitement aux conditions antérieures de loyer, situation qui n'est 
donc favorable qu'au locataire. Or, les statistiques d'activité des commissions 
départementales de conciliation (CDC) indiquent qu'environ 95 % des litiges 
naissent à l'occasion du renouvellement des baux régis par la loi du 22 juin 1982. 
Ainsi, en 1987, 94,3 % des 2865 affaires traitées par les CDC sont relatives à ce

* Magistrat au bureau du Droit immobilier.
** Statisticienne à la division de la Statistique et des Études.
(1) Cest en effet le 1er janvier 1988 qu'est entrée en application la nouvelle nomenclature des affaires 
civiles. Celle-ci permet désormais de distinguer les actions en fixation du loyer des actions en fixation 
des charges et en paiement de loyers.
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type de baux. Une proportion du même ordre (97,3 %) est enregistrée pour les 
13357 affaires traitées en 1988 (2).

Un contentieux très concentré géographiquement
85,3 % des demandes ont été formées en Île-de-France et 26,8 % à Paris 

(tableau 1). En province, hormis quatre départements (le Rhône, le Haut-Rhin, les 
Alpes-Maritimes et les Bouches-du-Rhône) les demandes sont très peu nombreuses 
(444) et disséminées.

Au sein des départements, les tribunaux sont inégalement saisis. Les 
demandes sont souvent concentrées sur quelques juridictions (tableau 2).

Un accroissement prévisible du volume des affaires en cours en matière de
baux.

Jusqu'à présent les tribunaux d'instance traitaient rapidement les contentieux 
relatifs aux baux d'habitation (moins de 5 mois en moyenne pour les procédures 
introduites au fond) (3).

L'arrivée relativement importante des demandes tendant à la fixation judiciaire 
du loyer dans plusieurs juridictions de llle-de-France et de province (tableau 2) risque 
d'avoir un effet déterminant sur le stock des affaires en cours en matière de baux.

En effet, ce stock est fonction à la fois du nombre des affaires introduites et de 
leur durée. Si le nombre des affaires de fixation du loyer peut paraître relativement 
modeste, leur poids sera renforcé de façon non négligeable par leur durée. Celle-ci 
sera en effet allongée par les mesures d'instruction plus fréquemment requises, et par 
un exercice de la défense plus actif que dans d'autres types de contentieux.

Cet effet, correspondant aux demandes introduites en 1988, va se manifester 
dans les mois qui viennent pour plusieurs juridictions, notamment en Île-de-France 
(4). Il sera ensuite probablement entretenu de façon continue au fur et à mesure de 
l'échéance de chaque contrat, et ce jusqu'à l'expiration des dispositions transitoires. 
Celle-ci est fixée au 31 décembre 1995 pour les communes faisant partie d'une 
agglomération de plus d'un million d'habitants (Paris, Lyon et Marseille) et au 31 
décembre 1991 pour les autres (5).

De plus, on peut s'attendre à une augmentation du stock des affaires en cours 
à compter du second semestre 1989. Il est en effet prévisible que les juridictions 
seront saisies d'un nombre accru de demandes en juin 1989. Les baux en cours en 
juin 1983 (date limite de leur mise en conformité prévue par la loi de 1982) 
arriveront en effet à échéance en juin 1989.

* * *

Les statistiques issues du répertoire général civil permettent de suivre les 
affaires de fixation de loyer jusqu'à leur évacuation et de calculer précisément leur 
durée. Les données sur l'évolution des demandes seront complétées par la 
présentation de statistiques sur les délais de procédure dans un prochain numéro 
dUMFOSTAT.

(2) Source : Direction de la Construction du Ministère de l'Équipement, du Logement, du Transport et 
de la Mer.
(3) Cette rapidité s'explique par la part importante des actions en résiliation-expulsion, dans lesquelles il 
est demandé au juge de tirer les conséquences d’une clause résolutoire du bail.
(4) Cet effet - accroissement du volume des affaires en cours en matière de baux - sera 
particulièrement sensible pour les tribunaux d'instance de Vanves, Aubervilliers, Saint-Ouen et 
Villejuif. Dans ces juridictions, les demandes en fixation du loyer représentent en effet la moitié ou plus 
de l'ensemble des demandes introduites en matière de baux en 1988.
(5) Article 23 de la loi du 23 décembre 1986 et décret 87-818 du 2 octobre 1987.
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Tableau 1 -
Demandes en fixation de loyer par départem ent. 1988

France entière 8931 100,0

Ile-de-France 7619 853
dont :

Paris 2391 26,8
Hauts-de-Seine 1682 18,8
Val-de-Marne 1319 14,8
Yvelines 1212 13,6
Essonne 538 6,0
Seine-Saint-Denis 335 3,8
Val-d’Oise 129 1,4

Province 1312 14,7
dont :

Rhône 392 4,4
Haut-Rhin 201 23
Alpes-Maritimes 154 1,7
Bouches-du-Rhône(l) 121 1,4

(1) Le tribunal d’instance de Marseille n’ayant appliqué la nouvelle nomenclature qu’à partir du mois d’août, les 
demandes en fixation de loyer des sept premiers mois de 1988 n’ont pas été comptabilisées.

Source : répertoire général civil des tribunaux d’instance

LA PROCÉDURE RELATIVE À LA DÉTERMINATION DU PRIX
DES BAUX D'HABITATION PRÉVUE PAR LES ARTI­

CLES 21, 30 ET 31 DE LA LOI DU 23 DÉCEMBRE 1986

La loi du 23 décembre 1986 tendant à favoriser l'investissement locatif, 
l'accession à la propriété de logements sociaux et le développement de l'offre foncière 
a prévu un mécanisme d'encadrement judiciaire du prix des baux d'habitation dans 
deux séries de cas respectivement relatifs aux baux en cours à la date de sa 
publication et venant à expiration après cette date (article 21 de la loi du 23 décembre 
1986) et aux baux qui peuvent être proposés aux occupants d'un local classé en 
catégorie 2B ou 2C de la loi du 1er septembre 1948 (article 31 de la loi du 23 
décembre 1986).

Sous réserve de certaines règles spécifiques à chacune de ces catégories de 
baux en ce qui concerne notamment la durée du contrat et l'étalement de la hausse de 
loyers applicable pendant le contrat, la procédure de fixation du prix est, dans les 
deux cas, sensiblement la même.

Schématiquement, le prix est librement déterminé mais doit l'être "par 
référence aux loyers habituellement constatés dans le voisinage au cours des trois 
dernières années pour des logements comparables".

Le bailleur doit notifier au locataire une proposition de nouveau prix (article 
21) ou de nouveau contrat (article 30 et 31) à laquelle est annexée la liste des 
références lui ayant pennis de déterminer la proposition.
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En cas de désaccord entre les parties, la commission départementale de 
conciliation doit (article 21) ou peut (article 31) être saisie. À défaut de conciliation, 
le juge est saisi et fixe le prix du bail, sur la base des éléments du dossier s'ils sont 
suffisants, ou après avoir ordonné une mesure d'instruction. .../...

Il est difficile d'évaluer dans chacune des deux hypothèses, le nombre de 
logements entrant dans le champ d'application des articles 21 et 31 de la loi du 23 
décembre 1986.

Tout au plus, peut-on estimer que les locaux occupés et classés en catégorie 
2B ou 2C de la loi du 1er septembre 1948 ne doivent pas représenter un nombre 
considérable de logements et que les propositions de nouveau contrat, lorsqu'elles 
pouvaient être faites, l'ont été peu de temps après l'entrée en vigueur de la loi.

En revanche, la catégorie des baux visés par l'article 21 de la loi du 23 
décembre 1986 représente sans doute un nombre considérable de logements puisqu'il 
s'agit de tous les baux en cours au 24 décembre 1986, qu'ils aient été conclus par 
écrit ou verbalement, conformément ou non à la législation alors en vigueur.
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Tableau 2 -
Baux d 'habita tion  et professionnels. Affaires nouvelles in troduites

en 1988

Tribunal d’instance TOTAL Fixation du loyer

effectifs %

75 Paris 11423 2391 20,9

Paris 1er 283 54 19,1
Paris 2ème 298 35 11,7
Paris 3ème ND ND ND
Paris 4ème 227 39 17,2
Paris 5ème 339 112 33,0
Paris 6ème 400 134 33,5
Paris 7ème 498 118 23,7
Paris 8ème 619 205 33,1
Paris 9ème 477 130 27,3
Paris lOème 630 70 11,1
Paris llème ion 109 15,4
Paris 12ème 495 123 24,8
Paris 13ème 648 18 2,8
Paris 14ème 527 102 19,4
Paris 15ème 933 226 24,2
Paris 16ème 1103 336 30,5
Paris 17ème 665 171 25,7
Paris 18ème 1059 128 12,1
Paris 19ème 801 217 27,1
Paris 20ème 677 63 9,3

91 Essonne 3079 335 10,9
Longjumeau 1211 270 22,3

92 Hauts-de-Seine 4303 1319 30,7
Antony 546 204 37,4
Asnières 651 245 37,6
Neuilly-sur-Seine 435 143 32,9
Puteaux 733 286 39,0
Vanves 659 330 50,1

93 Seine-Saint-Denis 5379 1682 31,3
Aubervilliers 901 503 55,8
Aulnay-so us-Bois 1374 341 24,8
Pantin 696 277 39,8
Saint-Denis 473 174 36,8
Saint-Ouen 558 279 50,0

94 Val-de-Marne 3295 1212 36,8
Iviy-sur-Seine
Villejuif

658 260 39,5
1086 775 71,4

06 Alpes-Maritimes 1710 154 9,0
Nice 345 110 31,9

68 Haut-Rhin 1198 201 16,8
Mulhouse 740 183 24,7

69 Rhône 2368 392 16,6
Lyon 1477 309 20,9

Devant les tribunaux d'instance de Paris 7ème à Paris 20ème, le nombre des demandes en fixation du loyer peut être 
sous-estimé; en effet, la nouvelle nomenclature des affaires civiles, permettant de les identifier, n’est entrée en 
application qu’au second trimestre 1988.

Source : répertoire général civil des tribunaux d’instance
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LES PROCÉDURES DE REDRESSEMENT 
JUDICIAIRE DEVANT LES TRIBUNAUX 

DE COMMERCE EN 1989

I. DE LA SAISINE DU TRIBUNAL AU JUGEMENT DE 
REDRESSEMENT JUD ICIA IRE

Par

Jean-Philippe HAEHL *, Annie HAMON **, Brigitte MUNOZ-PEREZ **

En 1989 plus de 60%  des demandes de redressement judiciaire sont formées 
par les créanciers et 34%  par les débiteurs qui font une déclaration de cessation des 
paiements. La saisine d'office du tribunal et la saisine à la requête du procureur de la 
République sont donc marginales. 41 % des demandes émanant des créanciers 
conduisent à la radiation. Cette forte proportion traduit l'importance des accords qui 
se produisent après l'introduction de l'instance et révèle sans doute aussi la 
persistance de la pratique de l'assignation-pression.

Plus de 60% des demandes d'ouverture de la procédure émanent des créanciers 
L'initiative de l'ouverture de la procédure de redressement judiciaire revient 

principalement aux créanciers qui forment 60,8 % des demandes, puis aux débiteurs 
qui font une déclaration de cessation des paiements dans 33,6 % des cas -tableau 1-. 
La saisine d'office du tribunal de commerce, comme la saisine à la requête du procu­
reur de la République sont peu fréquentes. Blés représentent respectivement 3,1 % et 
0,3 % des demandes formées.

* Professeur à la faculté de droit, Université Jean Moulin, Lyon III.
** Statisticiennes à la division de la Statistique, des Études et de la Documentation.
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Tableau 1 -
Les demandes d'ouverture de redressement judiciaire selon le mode de

saisine. Année 1989

Nombre Répartition en
Mode de saisine d’affaires 

nouvelles
%

Total 34 953 100,0
Assignation 21267 60,8
Déclaration de cessation des paiements 11736 33,6
Requête du procureur de la République 109 0,3
Saisine d’office 1073 3,1
Autres 768 22

Champ : échantillon de 80 tnbunaux de commerce (encadré 2) 
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce

Parmi les décisions rendues en 1989, tous modes de saisine confondus,
75,6 % sont des jugements de redressement judiciaire, 2,1 % des rejets et 22,3 % 
des mesures de radiation ou des désistements -tableau 2-.

Le tribunal prononce le redressement judiciaire dans la quasi-totalité des cas 
lorsqu'il est saisi par le débiteur, le procureur de la République ou se saisit d'office, 
mais dans 55,2 % seulement des cas lorsque l'initiative revient aux créanciers 
-tableau 2-.

Tableau 2 -
Le résultat des demandes de redressement judiciaire. Année 1989

Mode de saisine
Nombre

d’affaires
Résultat de la demande d'ouverture

Total Jugements
d’ouverture

Rejet Radiation
Désistement

Total 27 730 100,0 75,6 2,1 22,3
Assignation 14595 100,0 55,2 3,3 41,5
Déclaration de cessation des paiements 11785 100,0 99,4 0,3 2 2
Requête du procureur de la République 59 100,0 94,9 5,1 .
Saisine d’office 837 100,0 91,7 3,5 4,8
Autres 454 100,0 81,1 8,6 10,3

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce (encadré 2) 
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce

41,5 % des assignations des créanciers conduisent à une radiation 
La procédure instaurée par la loi du 25 janvier 1985 interdit aux créanciers 

d'assigner le débiteur a i  même temps en paiement et en redressement judiciaire, à 
peine d'irrecevabilité de la demande de redressement judiciaire, qui doit être soulevée 
d'office (1). On a ainsi entendu mettre un terme à la pratique antérieure de 
V "assignation-pression

(1) Art. 7 al. 2, Décret n° 85 - 1388 du 27 décembre 1985.
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La part importante des radiations -41,5 %- révèle cependant que cette pratique 
persiste probablement et que de nombreuses assignations en redressement judiciaire 
ont sans doute essentiellement pour objectif d'obtenir le paiement de la créance 
-tableau 2-.

Elle témoigne également de l'existence d'arrangements portant sur le 
règlement de la créance entre créanciers et débiteurs, sous l'égide d'un juge rapporteur. 
Nommé par le tribunal de commerce (2), celui-ci recueille des informations sur la 
situation du débiteur, le convoque ainsi que le créancier poursuivant et favorise un 
accord entre eux. Le débiteur peut alors s'engager à payer le créancier selon un 
échéancier. La bonne exécution de ce moratoire conduit notamment à la radiation de 
la demande.

À cet égard, la durée moyenne qui s'écoule entre la saisine et la radiation ou 
entre la saisine et le jugement d'ouverture de redressement judiciaire, plus élevée dans 
le cas des assignations que dans celui des autres modes de saisine, constitue un 
indicateur de ces règlements à l'amiable, ou de leurs tentatives, intervenus après 
l'introduction de l'instance -tableau 3-.

Cette durée moyenne peut s'expliquer également par la nécessité de procéder à 
une instruction du dossier en cas d'assignation d'un créancier puisqu'il est fort peu fait 
usage, semble-t-il, de la possibilité de faire effectuer une enquête par un juge commis 
(3).

Tableau 3 -
Durée moyenne écoulée entre la saisine et la radiation ou le 
jugement de redressement judiciaire (en jours). Année 1989

Mode de saisine
Résultat de la demande

Radiation Jugement
d’ouverture

Total 177 56
dont : Assignation 178 125

Déclaration de cessation des paiements 88 10
Requête du procureur de la République - 36
Saisine d’office 84 35

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce (encadré 2) 
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce

Près de la moitié des justiciables du redressement judiciaire sont des SARL 
(46,3 %), 32,4 % des entreprises individuelles (artisans et commerçants), enfin 
6,2 % des sociétés anonymes -tableau 4-.

(2) Art 861 et suivants du Nouveau Code de Procédure Civile.
(3) Ait. 13, Décret n° 85 - 1388 du 27 décembre 1985.
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Tableau 4 -
Les justiciables du redressem ent judiciaire . Année 1989

Catégorie juridique de l'entreprise
Nombre de jugem ents 

de redressement Judiciaire
Répartition en %

Total 20962 100,0
dont : artisans personnes physiques 2322 11,1

commerçants personnes physiques 4458 213
S A R L 9707 463
SA 1309 63

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce (encadré 2) 
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce

Les renseignements concernant l'importance économique des entreprises 
-nombre de salariés et chiffre d'affaires- sont de qualité trop médiocre pour être 
exploités (encadré 2). Cependant, il est permis de penser que la part des petites et 
moyennes entreprises est très importante, la procédure simplifiée ayant été appliquée 
dans 95 % des cas (encadré 1).

Encadré 1 -

Procédure simplifiée et régime général

Le redressement judiciaire comporte un régime général pour les entreprises ayant 
plus de 50 salariés ou plus de 20 MF de chiffre d'affaires et une procédure simplifiée pour 
celles qui se situent en-dessous de ces deux seuils.

Cependant, l'article 138 de la loi permet au tribunal, jusqu'au jugement arrêtant le 
plan, de faire application du régime général pour une petite entreprise s'il juge que cela 
favorisera son redressement. Souvent cette "passerelle", comme on la nomme en pratique, 
est utilisée lorsque la durée maximale de la période d'observation de la procédure simplifiée 
doit être dépassée. Mais elle peut l'être aussi dès l'ouverture si le tribunal l'estime utile.

Le mode de saisine varie selon la catégorie juridique de l'entreprise 
C'est à la demande d'un créancier que les deux tiers des artisans sont soumis au 

redressement judiciaire, pour un tiers sur leur initiative -tableau 5-. Pour les 
commerçants individuels, la part de ces deux formes de saisine est sensiblement 
égale, les assignations par les créanciers représentant 46,7 % des cas et la déclaration 
de cessation des paiements 49,5 %.

En revanche, pour les SARL et surtout pour les SA, le redressement judiciaire 
intervient sur "dépôt de bilan" du dirigeant, respectivement dans 66,7 % et 80,2 % 
des cas -tableau 5-.
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Encadré 2 -

La source statistique : le répertoire général des tribunaux de commerce

Les données publiées par la DSED sont issues de l'exploitation du répertoire 
général civil des tribunaux de commerce, mis en place le 1er juillet 1988.

Ce nouveau dispositif permet d'obtenir de très nombreux renseignements, aussi 
bien sur le contentieux général relevant de ces tribunaux que sur la procédure spécifique de 
redressement et de liquidation judiciaires instaurée par la loi n° 85*98 du 25 janvier 1985, 
entrée en vigueur le 1er janvier 1986.

Les premiers résultats présentés ici portent sur l’année 1989 et concernent 
uniquement cette dernière procédure.

Le suivi statistique de la procédure de redressement Judiciaire
Chaque demande de redressement judiciaire, dont la juridiction est saisie, donne 

lieu à l'ouverture d'une fiche par le greffe. À partir de ces imprimés, quatre fichiers 
statistiques sont constitués, correspondant aux différentes phases de la procédure :
- Demande de redressement judiciaire
- Jugement d'ouverture
- Solution
- Clôture

Les différentes phases procédurales, ainsi que leurs durées, peuvent être étudiées, 
grâce à leurs dates. Sont également connues les caractéristiques de la demande (auteur et 
mode de saisine), de l'entreprise justiciable du redressement judiciaire telle que la catégorie 
juridique de l’entreprise et l'issue de la procédure.

Les contraintes de la production de statistiques fiables
La tenue du répertoire général civil des tribunaux de commerce est soumise, comme 

celle des autres juridictions, à un ensemble de prescriptions techniques quant aux 
conditions et à la manière d'ouvrir, de clore, sur un support standard, l'enregistrement des 
caractéristiques de la procédure au fur et à mesure de son déroulement.

Dans cette période initiale, la mise en œuvre de ces prescriptions techniques n'a 
pas manqué de soulever des difficultés d'application, notamment pour les juridictions 
informatisées. En 1989, 60 % des greffes sont informatisés, selon six systèmes de 
gestion différents. Pour produire une statistique fiable, la DSED doit s'assurer que les 
données transmises sur support magnétique sont conformes aux prescriptions techniques, 
et chaque système doit être validé.

Or, en 1989, le nouveau dispositif n'a pas atteint le "régime de croisière", aussi 
bien pour les juridictions à gestion manuelle que pour celles qui disposent d'un système 
automatisé de gestion.

Les résultats présentés portent sur un échantillon de 80 tribunaux de 
commerce

En raison des difficultés de collecte rencontrées en 1989, n'ont été retenus que 80 
tribunaux (sur un total de 229) ayant transmis des données exploitables pour l'ensemble de 
l'année civile. La population retenue comporte à la fois des juridictions à gestion 
manuelle et informatisée. Ces dernières disposent des systèmes automatisés de gestion 
AGORA etINFOGREFFE.

En 1990, des progrès ont cependant été enregistrés, puisque d'autres systèmes ont 
pu être validés. U n'en demeure pas moins que des améliorations sont encore attendues, 
pour permettre à la Division de la Statistique des Études et de la Documentation de produire 
une statistique exhaustive et fiable sur l'activité de l'ensemble des tribunaux de commerce, 
comme c'est le cas pour les autres juridictions depuis le début des années 1980. ..J...
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En rapprochant le nombre de redressements judiciaires fournis par l'INSEE en 
1989, 40 042, de celui des jugements d'ouverture de la procédure prononcés par les 80 
tribunaux retenus, 20 962, on peut estimer que 52 % des procédures sont décrites.

Un tiers des tribunaux de commerce a rendu plus de la moitié des jugements, ce qui 
traduit la surreprésentation des juridictions les plus importantes dans l'échantillon. En 
effet, 13 tribunaux sur les 80 retenus ont rendu à eux seuls plus de la moitié des décisions 
(4).

Mais, à ces insuffisances quantitatives s'ajoutent parfois des insuffisances 
qualitatives.

Des variables mal renseignées
Outre les renseignements relatifs à la procédure -nature de l'affaire, mode, auteur et 

date de la saisine, nature et date de la décision-, la fiche comporte des variables permettant 
de caractériser l'entreprise : nombre de salariés, chiffre d'affaires, activité principale de 
l'entreprise et catégorie juridique de l'entreprise.

Si les variables descriptives de la procédure sont correctement renseignées, celles 
qui permettent de décrire l'entreprise sont mal servies. Le taux de non déclaré est de 10 %  
pour la catégorie juridique de l'entreprise. Pour les autres variables, il est de l'ordre de 
60 %, ce qui interdit toute exploitation statistique.

Ici encore, des améliorations sont attendues pour répondre aux demandes des 
praticiens comme à celles des chercheurs.

(4) Ces tribunaux sont les suivants : Aix-en-Provence, Bobigny, Bordeaux, Corbeil, Marseille, 
Montpellier, Nanterre, Nice, Paris, Perpignan, Pontoise, Toulon, Versailles.
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LES PROCÉDURES DE REDRESSEMENT 
JUDICIAIRE DEVANT LES TRIBUNAUX 

DE COMMERCE EN 1989

H. LES PLANS DE REDRESSEMENT ET LES LIQUIDATIONS
JU D IC IA IR ES

Par

Jean-Philippe HAEHL *, Annie HAMON **, Brigitte MUNOZ-PEREZ **

En 1989, dans l'immense majorité des cas, la procédure de redressement 
judiciaire n'a pas permis de sauvegarder les entreprises défaillantes, 93,5 % d'entre 
elles ayant fa it l'objet d'une liquidation judiciaire. De plus, 50 % des liquidations 
judiciaires sont prononcées le jour même du redressement judiciaire au simple 
constat, rapide, qu'il n'existe aucune raison de rechercher une solution de 
redressement.

Ce sont les entreprises les plus importantes qui bénéficient le plus 
fréquemment d'un plan et très majoritairement d'un plan de cession.

I. Les solutions du redressement judiciaire

93,5 % des entreprises font l'objet d'une liquidation judiciaire
En moyenne, dans 93,5 % des cas, la procédure s'achève par une liquidation 

judiciaire. Le phénomène revêt un caractère très général puisque les entreprises 
individuelles (artisans et commerçants), comme les SARL, de loin les justiciables de 
cette procédure les plus nombreux, sont soumises à une liquidation judiciaire, dans 
plus de neuf cas sur dix. Seules 20 % des sociétés anonymes en redressement 
judiciaire bénéficient d'un plan -tableau 1-.

* Professeur i  la faculté de droit, Université Jean Moulin, Lyon III.
** Statisticiennes à la division de la Statistique, des Études et de la Documentation.
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Tableau 1 -
Les solutions du redressem ent judiciaire selon la catégorie ju rid ique 

de l'entreprise. Année 1989

Catégorie Juridique de l'entreprise.
Solutions du redressement judiciaire

Nombre total des 
liquidations judiciaires 

et des plans

Répartition en %
Total Liquidations

judiciaires
Plans

Total 17 617 100,0 93,5 6,5
dont : artisans personnes physiques 2135 100,0 93,3 '6,7

commerçants personnes physiques 4 020 100,0 92,5 7,5
S A R L 8500 100,0 95,3 4,7
SA 1 048 100,0 79,7 20.3

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce (voir 1NFOSTAT n° 18, encadré 2) 
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce

95.7 % des entreprises relèvent de la procédure simplifiée
En l'absence de renseignements exploitables sur le nombre de salariés et le 

chiffre d'affaires des entreprises (1), la procédure appliquée par le tribunal fournit 
quelques indications sur leur importance économique et sociale.

95.7 % des entreprises ayant fait l'objet d'une liquidation judiciaire ou d'un 
plan en 1989 ont moins de 50 salariés ou un chiffre d'affaires inférieur ou égal à 
20 M i7, -tableau 2-. La proportion d'entreprises relevant de la procédure simplifiée 
est de 97,2 % lorsque le tribunal a prononcé la liquidation judiciaire, mais seulement 
de 73,6 % quand un plan a été arrêté -tableau 2-.

Tableau 2 -
Procédure appliquée selon la solution du redressem ent judiciaire .

Année 1989

Procédure appliquée
Solutions du redressement judiciaire

Total Liquidations
judiciaires

Plans

Nombre % Nombre % Nombre %

Total 17 617 100,0 16 474 100,0 1 143 100,0
Procédure simplifiée 16 854 95,7 16 013 97,2 841 73,6
Régime général 763 4,3 461 2,8 302 26,4

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce 
(voir INFOSTAT n° 18, encadré 2)

Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce

Les sociétés anonymes sont soumises au régime général dans près de 20 %
des cas

Moins de 3 % des artisans et des commerçants individuels sont soumis au 
régime général. Cette proportion est à peine supérieure pour les SARL (3,8 %), dont

(1) Voir INFOSTAT n° 18, encadré 2.
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bon nombre sont probablement assimilables à des entreprises individuelles ayant un 
caractère familial. Seules les sociétés anonymes sont de dimension économique plus 
importante, puisqu'elles relèvent dans près de 20 % des cas du régime général 
-tableau 3-.

Tableau 3 -
La procédure appliquée selon la catégorie ju rid ique de l'entreprise.

Année 1989

Catégorie ju rid ique de l’entreprise
Nom bre total des 

liquidations jud ic iaires 
et des p lans

Procédure appliquée
Total Procédure

sim plifiée
Régime
général

Total 17 617 100,0 95.7 4.3
dont : artisans personnes physiques 2 135 100,0 97.3 2.7

commerçants personnes physiques 4 020 100,0 97.6 2.3
S A R L 8 500 100,0 96.2 3.8
S A 1048 100,0 80.3 19.7

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce (voir INFOSTAT n° 18, encadre 2) 
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce_______________________

Plus l ’entreprise est importante plus elle a de chances de bénéficier d'un plan
Les entreprises soumises au régime général sont plus fréquemment 

sauvegardées, puisque 9,6 % d'entre elles ont bénéficié d'un plan en 1989, contre 
seulement 5 % lorsqu'elles relèvent de la procédure simplifiée -tableau 4-. Pour les 
sociétés relevant du régime général, la proportion de plans est la plus élevée :
59,7 % pour les SA et 39,8 % pour les SARL.

60 % des plans sont des plans de continuation
En moyenne, les 80 tribunaux ont privilégié les plans de continuation, qui 

représentent 60,1 % de l'ensemble des plans arrêtés. Dans la quasi-totalité des cas, le 
tribunal choisit le plan de continuation sans cession partielle ou le plan de cession 
totale sans location-gérance (respectivement 56,7 % et 36,9 % des plans arrêtés). 
Les tribunaux semblent donc faire un usage très limité des autres types de plans 
(continuation avec cession partielle et location-gérance : 1,7 %, continuation avec 
cession partielle sans location-gérance : 1,7 % enfin, cession totale avec location- 
gérance : 3 %).

La faiblesse du nombre de plans, ainsi que la taille réduite de l'échantillon des 
tribunaux retenus, empêchent de procéder à l'analyse d'éventuelles pratiques locales.

Parmi les bénéficiaires des plans, les commerçants individuels et plus encore 
les artisans, sont dans huit à neuf cas sur dix soumis à un plan de continuation 
•tableau 5-. Pour ces entreprises, qui sont les plus petites en nombre de salariés et 
en chiffre d'affaires, cette solution conserve ses fonctions au chef d'entreprise. Elle 
préserve aussi l'intérêt des créanciers, qui, dans ce cas, subissent un échéancier pour 
le règlement de ce qui leur est dû, sans subir de remises, sauf s'ils les ont acceptées, 
puisque le tribunal ne peut les leur imposer.

En revanche, les SARL, dans plus de cinq plans sur dix et surtout les SA dans 
sept plans sur dix obtiennent un plan de cession -tableau 5-.
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Tableau 5 -
Les plans arrêtés selon la catégorie juridique de l'entreprise. Année

1989

Catégorie juridique de l’entreprise
Nombre 
de plans

Répartition par types de plans (%)
Total Continuation Cession

Total i 143 100,0 60,1 39.9
dont : artisans personnes physiques 143 100,0 91.6 8.4

commerçants personnes physiques 301 100,0 76,7 23.3
S A R L 397 100,0 47,6 52.4
SA 213 100,0 29,6 70.4

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce (voir INFOSTAT n° 18. encadré 2 ) 
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce

II. La durée moyenne de la période d'observation

Pour les procédures s'achevant par un plan, la durée moyenne de la période 
d'observation (voir encadré) varie peu selon le régime et donc selon la taille de 
l'entreprise -tableau 6-. Elle passe en effet de 6,6 mois lorsque l'entreprise relève du 
régime général à 7,1 mois lorsque celle-ci est soumise à la procédure simplifiée.

Tableau 6 -
Durée moyenne de la période d'observation selon le type de 

procédure appliquée et la solution du redressement judiciaire (en
mois). Année 1989

Solution du redressement judiciaire
Procédure appliquée

Total Durée
moyenne

Procédure
simplifiée

Durée
moyenne

Régime
général

Durée
moyenne

Total 17 617 1.4 16 854 1.2 763 5,0
Liquidations judiciaires 16474 1,1 16013 0,9 461 4,0
Plans 1143 7,0 841 7,1 302 6.6

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce (voir INFOSTAT n°18, encadré 2) 
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce______________________

En revanche, lorsque la liquidation judiciaire est prononcée, les entreprises 
soumises au régime général bénéficient d'une période d'observation quatre fois 
supérieure à celle des entreprises relevant de la procédure simplifiée (respectivement 4 
mois et 0,9 mois).

La durée moyenne de la période d'observation est de 32 jours en cas de 
liquidation judiciaire

En 1989, les 80 tribunaux ont prononcé la liquidation judiciaire à l'issue d'une 
période d'observation de 32 jours en moyenne. Cependant, cette durée varie beaucoup 
d'un tribunal à l'autre (de moins d'une semaine à plus de 3 mois). Cette différence 
s'explique par la proportion plus ou moins forte des liquidations judiciaires 
prononcées le jour même du redressement judiciaire.
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50 % des liquidations judiciaires sont prononcées immédiatement
Pour la moitié des entreprises, les tribunaux ont converti le redressement en 

liquidation judiciaire le même jour. Pour l'autre moitié, les tribunaux ont renvoyé 
systématiquement cette décision à une audience ultérieure, dans les jours ou les 
semaines qui suivent

Parmi les tribunaux qui pratiquent peu la liquidation immédiate, il n'est 
malheureusement pas possible de distinguer ceux qui prennent toujours le temps de 
procéder à une enquête, même de courte durée, avant de décider de la liquidation 
judiciaire, de ceux qui renvoient à une audience ultérieure, uniquement par souci de 
respecter les conditions procédurales exigées pour cette conversion (notamment en 
cas d'absence du débiteur ou des salariés lors du jugement d'ouverture).

Il n'en demeure pas moins que, selon la périodicité des audiences, qui peut être 
de 8 ,15,22 ou 30 jours, bon nombre de liquidations judiciaires, prononcées dans les 
deux à trois semaines qui suivent l'ouverture du redressement, pourraient sans doute 
être assimilées à des liquidations immédiates. Ainsi, en tenant compte des 
liquidations prononcées le jour même du redressement judiciaire et dans les 15 jours 
qui suivent, on peut estimer que 62 % des redressements sont convertis en 
liquidations judiciaires au simple constat qu'il s'agit là de la seule issue envisageable. 
Cette proportion atteint 71 % au bout de 30 jours.

La durée de la période d’observation est de 7 mois en moyenne pour les plans
La durée qui s'écoule entre l'ouverture et le jugement arrêtant le plan est en 

moyenne de sept mois -tableau 7-. Selon le type de plans, cette durée varie puisque 
les plans de cession sont en moyenne arrêtés par le tribunal en moins de cinq mois, 
les plans de continuation comprenant une cession partielle en un peu plus de six 
mois, alors qu'il en faut presque neuf pour les plans prévoyant une continuation pure 
et simple.

Tableau 7 •
Durée moyenne de la période d'observation selon le type de plan 

(en mois). Année 1989

Type de plans
Nombre 
de plans

Durée moyenne 
de la période 
d'observation

Total 1 143 7,0
Plans de continuation 648 8,7
Plans de continuation avec cession partielle 39 63
Plans de cession 456 4,8

Champ : échantillon de 80 tribunaux de commerce (voir INFOSTAT n° 18,
encadré 2) *
Source : répertoire général civil des tribunaux de commerce

Le phénomène de "reprise" de l’entreprise défaillante accélère ainsi très 
sensiblement la procédure, alors que la préparation du plan de continuation, qui 
comprend la prise en charge du passif, s'avère nettement plus longue.
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Encadré

La durée de la période d'observation

La période d'observation du régime général est de trois fois six mois, soit au total 
18 mois. Le renouvellement pour les six derniers mois ne peut cependant être demandé que 
par le procureur de la République.

La procédure simplifiée, quant à elle, comporte une enquête d'une durée d'un mois, 
renouvelable une fois, suivie d'une période de 4 mois, qui peut être prorogée de deux mois, 
soit au total 8 mois (1).

Le tribunal a toute latitude pour fixer la durée de chaque période et par exemple, 
dans le régime général, il peut décider lors de l'ouverture que la première d'entre elles sera 
seulement de trois ou quatre mois, ce qui le conduit ensuite à examiner l'utilité d'un 
renouvellement.

(1) Pour la "passerelle" de l'art. 138 de la loi, voir INFOSTAT n° 18, encadré 1.





EXTRAIT

RAPPORT SÉNAT
Président M. Hubert HAENEL 

SECONDE SESSION ORDINAIRE DE 1990-1991

N° 357 *
de la commission de contrôle chargée d ’examiner les modalités d ’organisation et 

les conditions de fonctionnement des services relevant de /'autorité judiciaire, 
créée en vertu d'une résolution adoptée par le Sénat le 13 décembre 1990

Mesdames, Messieurs,

Étonnante démocratie que celle qui omet durant des années de réglementer le 
financement de la vie politique et tente subitement, prise à son propre piège, de 
tourner la page au moyen d'une auto-amnistie.

Étrange journée que celle qui offre le spectacle de l'affrontement, sous la 
médiation policière, entre les commémorateurs du Bicentenaire de la Cour de la 
cassation et le monde judiciaire en colère.

Accablant verdict que celui de la Cour européenne des Droits de l'Homme qui 
condamne la France, le 24 octobre 1989, pour dépassement du * délai raisonnable 
d'instance» (1).

Le mauvais fonctionnement de la Justice, la montée de la violence et de 
l'insécurité sont devenus, pour les Français, des sujets de révolte. En y regardant de 
plus près, les dysfonctionnements qui se manifestent dans les pratiques judiciaires 
sont sans doute l'un des indices majeurs d'une rupture de notre équilibre institutionnel 
et de la aise de société que nous traversons.

Les magistrats, les fonctionnaires des greffes et l'ensemble des professions 
judiciaires expriment aujourd'hui avec force leur malaise et leurs attentes. Le Premia 
Ministre, en février 1990, a bien tenté d'apaisa leurs alarmes en proclamant solen­
nellement que *1991 serait l'année de la Justice». Mais ces incantations n'ont pu 
désamorça les manifestations publiques de mécontentement, grèves ou rassemble­
ments sur la voie publique, dont l'année 1990 a été jalonnée : les 21 juin, 23

(*) Tome I : p. 11 à 16 - p. 33 à 43 - p. 143 - Tome H : p. 69 - 91 -107.
(1) Il est vrai que dans cette affaire, l'instance auait duré sept ans, quatre ans devant le tribunal 
administratif et trois ans, en appel, devant le Conseil d'ÉtaL
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octobre, 15 et 30 novembre. Faits d'une exceptionnelle gravité au sein d'une telle 
institution, ces mouvements traduisent l'acuité aujourd'hui devenue insupportable de 
la crise que connaît la Justice.

Indéniable, elle participe de la crise de l'État tout entier, des institutions et de 
l'administration.

De leur côté, les justiciables n'ont pas attendu 1990 pour exprimer leurs 
critiques à l'encontre de la Justice. Les Français sont en effet de plus en plus 
nombreux à estimer qu'elle fonctionne mal, voire très mal, et qu'il vaut mieux éviter 
les juges <anême quand on est innocent» (1). Dans l'opinion publique, les idées sont 
à ce point confuses que l'on ne distingue pas entre le Parquet et le Siège, les 
juridictions de l'ordre administratif et celles de l'ordre judiciaire. Dès lors, dans un 
contexte distant et abscons, les images se brouillent et le ministre de l'Intérieur peut, 
à l'abri de la critique et de l'indignation, pénétrer dans un cimetière profané sans 
l'autorisation d'un Parquet qui commence à peine son enquête. Tel Garde des Sceaux 
n'hésite pas quant à lui à se plaindre de ce que l'information lui parvienne plus 
facilement par son collègue ministre de l'Intérieur que par la voie hiérarchique de 
l'institution judiciaire. Autrement dit, vient un moment où il paraît normal que la 
police judiciaire échappe au contrôle du Parquet, que les genres se mélangent

Les thèmes les plus courants qui alimentent la critique ont à peine besoin 
d'être rappelés : complexité d'une institution mal connue dont les procédures restent 
obscures, accès difficile, retards incompréhensibles, seize mois en moyenne devant 
les cours d'appel, plus de vingt-six mois devant les tribunaux administratifs, coût 
insupportable pour certains justiciables, en dépit de l'institution en 1972 de l'aide 
judiciaire. S'ajoute un soupçon d'inféodation au pouvoir politique, ainsi qu'en 
témoignent les «affaires» dont fait régulièrement état la presse, soupçon 
incompatible avec le respect de la démocratie et les exigences de la morale. Mais la 
crise de la Justice est aussi celle des professions de justice elles-mêmes et de leurs 
conditions de travail : postes vacants, manque d'effectifs, difficultés de recrutement, 
archaïsme des méthodes de travail, absence de bureaux, vétusté des immeubles.

Phénomène ancien, la crise s'est aggravée dans la périoderécente.
En 1958, doté des pleins pouvoirs que lui confère le Parlement, le 

Gouvernement a entrepris une profonde réorganisation du système judiciaire. Sous la 
direction du Garde des Sceaux, M. Michel Debré, le statut des magistrats a été 
amélioré ainsi qu'ont été transformées les conditions de leur recrutement et de leur 
formation. Sur le plan constitutionnel, la Cinquième République a proclamé 
l'existence d'une «autorité judiciaire» et réaffirmé son indépendance dont elle a confié 
la garantie au Président de la République.

Depuis lors, le débat politique fait l'impasse sur la Justice au profit de thèmes 
probablement plus mobilisateurs.

En l'absence de toute politique cohérente, la situation matérielle n'a cessé de 
se détériorer au fur et à mesure de la montée des contentieux mais aussi des transferts 
de compétences au profit de l'État qui, dans un mouvement contraire à celui de la 
décentralisation, ont entraîné successivement la nationalisation des greffes des tribu­
naux de grande instance et d'instance en 1967, la nationalisation des greffes des 
conseils de prud'hommes en 1979 et la reprise du patrimoine immobilier en 1987. 
Cette détérioration n'est pourtant pas passé inaperçue. Des rapports successifs ont 
alerté avec force l'Exécutif et le Parlement, formant comme la chronique d'un sinistre 
annoncé :
• le rapport Foyer en 1980 ou comment donner aux juridictions les moyens de faire 
face à leurs charges ;

(1) 1988, étude du centre de recherche de la Chancellerie.
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- le rapport Daussy en 1982 ou comment améliorer le fonctionnement et la gestion 
des cours et tribunaux ;
- le rapport Tailhades en 1985 ou la modernisation de la Justice ;
• le rapport Terré en 1987 ou l'amélioration de la formation, la carrière et l'activité 
professionnelle des magistrats et des avocats ;
• le rapport de l'inspection générale des services judiciaires en 1988 ou la Justice en 
état d'urgence ;
- le rapport Le Vert en 1990 ou le malaise des fonctionnaires des services judiciaires.

Autant de contributions tout à la fois alarmantes et constructives qui n'ont 
pourtant eu aucun effet. Faut-il croire que la Justice s'était déjà tellement banalisée, 
qu'elle avait été à ce point confisquée par l'Exécutif et laminée par l'administration ?

Interrogation lourde qui met en cause le bon fonctionnement des pouvoirs 
publics et l'attitude du Gouvernement comme celle du Parlement Interrogation qui 
traduit un déficit réel de réflexion et de débat sur le rôle et la place de la Justice dans 
les institutions françaises.

C'est l'aggravation récente de la situation de la Justice qui a suscité le dépôt 
puis l'adoption par le Sénat le 19 décembre 1990, d'une résolution tendant à la 
création d'une commission de contrôle chargée d'examiner les modalités 
d'organisation et les conditions de fonctionnement des services relevant de l'autorité 
judiciaire.

Afin de prendre la pleine mesure de la situation, cette commission, composée 
de vingt-et-un membres, a procédé à de minutieuses investigations.

De nombreuses auditions ont permis de recueillir les témoignages de différents 
Gardes des Sceaux, de magistrats et fonctionnaires de tous grades, de responsables de 
l'administration centrale, de représentants des syndicats et des barreaux.

Des sondages réalisés auprès du public et des magistrats, une enquête écrite 
effectuée auprès des chefs de juridictions (près de 80 % des chefs de cour et près de 
60 % des chefs de juridictions ont fait part de leurs observations à la commission), 
des déplacements et des contrôles sur place dans les services de la Chancellerie, dans 
plusieurs ressorts de cours d'appel ainsi qu'à la Cour de cassation ont nourri sa 
réflexion (1).

La commission aurait également souhaité prendre appui sur des audits 
fonctionnels de plusieurs juridictions. Malheureusement, elle s'est heurtée à 
l'obstacle des moyens à mettre en œuvre. Il convient là d'exprimer un regret.

Elle a également effectué un déplacement au Conseil d’État et à la cour 
administrative d'appel de Paris et si elle n'a pas jugé possible de traiter dans le corps 
même du rapport les dysfonctionnements de la justice administrative, il lui a 
néanmoins semblé opportun de présenter en annexe quelques réflexions et 
orientations pour l'étude de ces dysfonctionnements auxquels la mise en œuvre de la 
récente réforme du 31 décembre 1987 ne lui a pas paru en passe d'apporter des 
réponses suffisantes.

L'attention de la commission a aussi été attirée sur la situation des tribunaux 
de commerce et des juridictions prud'bommales. Là encore un examen particulier 
serait indispensable.

La commission a par ailleurs entendu plusieurs chefs des juridictions des 
départements d'outre-mer. Elle a retenu, pour l'essentiel, de leurs propos que de très 
sensibles améliorations avaient été apportées au fonctionnement matériel des cours et 
tribunaux et que les difficultés rencontrées résultaient à titre principal de l'absence

(1) La liste des personnes auditionnées, le programme des déplacements, les réponses aux sondages et 
une analyse des résultats de l'enquête effectuée auprès des chefs de juridiction sont regroupés en 
annexe du présent rapport.
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quasi générale de mobilité des magistrats du siège, d'une part, de l'insertion dans des 
contextes locaux spécifiques, d'autre part. Sur ces deux points, la commission a 
estimé qu'une réflexion particulière mériterait d'être conduite qui pourrait, le cas 
échéant, faire l'objet d'une prochaine mission d'information.

Ces investigations dont elle tire les enseignements dans les deux premières 
parties du présent rapport, lui ont permis de mieux comprendre les manifestations et 
les causes de la crise de la Justice, mais surtout elles l'ont très rapidement amenée à 
penser que l'essentiel résidait dans la question de la définition préalable du rôle qu'il 
convenait de reconnaître aujourd'hui à la Justice car c'est uniquement à partir de la 
réponse apportée à cette question fondamentale que l'on pourra efficacement redéfinir 
les missions, les besoins et les moyens qu'il convient d'attribuer à cette institution.

C'est autour de cette clarification que la commission de contrôle a construit, 
dans une dernière partie, les réflexions et propositions qu'elle vous présente afin de 
tirer les principales conséquences matérielles, organisationnelles et procédurales de 
ses réflexions.

Parce que la Justice est tout à la fois une fonction régalienne inscrite au cœur 
même du rôle de l'État, une instance régulatrice du fonctionnement de la société qui 
dit le droit applicable, enfin parce qu'elle assure la garantie des libertés, il convient de 
circonscrire clairement l'essentiel de ses missions et d'en maîtriser le contenu afin 
qu'elle joue effectivement son rôle, celui que le justiciable est en droit d'attendre, et 
non pas qu'elle continue d'être, avec de moins en moins de bonheur, le réceptacle de 
tous les dysfonctionnements de la société.

Tel est bien le constat dressé à l'intention de la commission par deux chefs de 
juridiction lorsqu'ils se sont exprimés en ces termes : «Parce qu'elle est le carrefour 
mais aussi le champ clos vers lequel s'orientent, s'expriment, s'affrontent, se 
critallisent, s'évacuent, et parfois se dénouent la plupart des tensions individuelles et 
collectives, toutes les convulsions d'une société largement post-industrielle qui 
constate l'inadaptation de ses valeurs traditionnelles sans encore parvenir à imaginer 
de façon claire et cohérente de nouvelles références, l'institution judiciaire est un 
véritable laboratoire social en même temps que, trop souvent, la scène pitoyable de 
nos déviances, détresses, marginalités et désarrois profonds».

Certes, comme l'écrivait déjà Richelieu dans son Testament Politique, «il est 
beaucoup plus aisé de reconnaître le défauts de la justice que d'en prescrire les 
remèdes» ; la question ne saurait toutefois être plus longtemps évitée. La mission du 
juge doit impérativement retrouver sa clarté et sa spécificité dans la contribution 
qu'elle apporte à la paix civile. Tel est le principal objectif auquel la commission de 
contrôle s'est efforcée d'apporter sa contribution, le Parlement devant redevenir un 
lieu privilégié de la réflexion sur une question aussi essentielle que celle de la Justice 
que le peuple français, qu'il représente, entend voir rendue en son nom.

8. Pour ce qui concerne l'évolution de la Justice, les magistrats attendent 
beaucoup:
- à 76 %, ils adhèrent au bien-fondé des mouvements de grève de 1990, qui ont eu 
pour mérite d'attirer l'attention des Français ;
• ils restent pessimistes, puisque selon eux ce sont surtout les media qui ont pris 
conscience des problèmes de la Justice ;
- ils sont ouverts à l'évolution des méthodes de travail, si l'on en croit leur 
approbation, à 77 %, du développement des procédures nouvelles de conciliation et 
de médiation ;
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- ils sont enfin extrêmement attachés à l'augmentation des moyens de 
fonctionnement de la Justice (84 %), même si d'autres mesures leur paraissent 
importantes.

n - UNE CRISE TANGIBLE 

A - Trop de demande de justice

Dès 1967, le rapport de M. Bardon sur l'organisation et le fonctionnement des 
cours et tribunaux judiciaires, indiquait que «l'augmentation régulière et massive des 
affaires est -en matière civile du moins- un phénomène nouveau, apparu à l'aube des 
années 1950. La première moitié du siècle auait au contraire connu une diminution 
constante de l'actiuité judiciaire (...). Mais les 20 dernières années se sont écoulées 
dans une période de croissance démographique et d'urbanisation. Or, ce n'est plus dans 
les campagnes que naissent les affaires...».

Cette situation n'a fait qu'empirer.

/ - Devant les juridictions civiles : l'explosion de la demande de Justice

La situation s'est particulièrement dégradée entre 1975 et 1990 ; le nombre 
d'affaires a, en effet, augmenté pendant cette période de 154 % en cassation, 133 % 
en appel, 100 % devant les tribunaux de grande instance.

La demande de justice est de plus en plus forte, du fait d'une évolution 
des mentalités vers la recherche d'un meilleur confort de vie, de même qu'en matière 
de santé. Elle a en outre été vivement encouragée par l'apparition de lois nouvelles 
qui ne pouvaient que susciter des contentieux nombreux : ainsi la loi du 11 juillet 
1975 relative au divorce ou la loi du 3 janvier 1975 relative au licenciement.

L'exemple le plus récent et le plus éclatant de cette «création» de contentieux 
est celui de la loi du 31 décembre 1989 relative à la prévention et au règlement des 
difficultés liées au surendettement des particuliers et des familles. L'article 12 de cette 
loi donne en effet au juge des obligations et des pouvoirs très étendus qui 
s'apparentent à ceux d'un banquier autant qu'à ceux d’une assistante sociale (voir ci- 
contre).

Au cours du mois de février 1991 a été franchi le seuil des 100.000 dossiers 
déposés depuis l'ouverture de cette procédure. En 1990, les tribunaux d'instance ont 
été saisis de 11.500 demandes de redressement judiciaire, dans la grande 
majorité des cas à la suite d'un échec de la procédure amiable devant les commissions 
de surendettement, et la progression du nombre des dossiers soumis au juge reste 
continue. Dans certains tribunaux d'instance, la surcharge de travail qui en résulte 
représente 10 à 20 % des affaires enregistrées.
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Article 12 de la loi du 31 décembre 1989

«Pour assurer le redressement, le juge d'instance peut reporter ou rééchelonner le 
paiement des dettes autres que fiscales, parafiscales ou envers les organismes de 
sécurité sociale, sans que le délai de report ou d'échelonnement puisse excéder cinq 
ans ou la moitié de la durée restant à courir des emprunts en cours.

« Il peut décider que les paiements s'imputeront d'abord sur le capital ou que 
les échéances reportées ou rééchelonnées porteront intérêt à un taux réduit qui peut 
être inférieur au taux d'intérêt légal sur décision spéciale et motivée et si la situation 
du débiteur l'exige.

«11 peut subordonner ces mesures à l'accomplissement par le débiteur d'actes 
propres à faciliter ou à garantir le paiement de la dette. Il peut également les 
subordonner à l'abstention, par le débiteur, d'actes qui aggraveraient son insolvabilité.

«En cas de vente forcée du logement principal du débiteur, grevé d'une 
inscription bénéficiant à un établissement de crédit ayant fourni les sommes 
nécessaires à son acquisition, le juge d'instance peut, par décision spéciale et 
motivée, réduire le montant de la fraction des prêts immobiliers restant due aux 
établissements de crédit après la vente, dans des proportions telles que son paiement, 
assorti d'un échelonnement calculé comme il est dit ci-dessus, soit compatible auec 
les ressources et les charges du débiteur. La même disposition est applicable en cas 
de vente amiable dont le principe, destiné à éviter une saisie immobilière, et les 
modalités, ont été arrêtés d'un commun accord entre le débiteur et l'établissement de 
crédit. En toute hypothèse, le bénéfice du présent alinéa ne peut être invoqué plus 
d'un an après la vente, à moins que dans ce délai la commission prévue à l 'article 7er 
de la présente loi n 'ait été saisie.

«Pour l'application du présent article, le juge peut prendre en compte la 
connaissance que pouvait avoir chacun des prêteurs, lors de la conclusion des 
différents contrats, de la situation d'endettement du débiteur. Il peut également vérifier 
que le contrat de prêt a été consenti avec le sérieux qu'imposent les usages de la 
profession.».

2 - En matière pénale : un effet apparent de ralentissement qui masque une 
hausse préoccupante de la délinquance non traitée

• Les données statistiques pénales sont difficiles à exploiter.
Il existe plusieurs sources de statistiques ; tout d'abord celles des cadres des 

parquets qui renseignent sur les phases situées en amont des condamnations, les états 
annuels qui renseignent sur les arrêts de la chambre des appels correctionnels et de la 
chambre d'accusation, sur l'ensemble des décisions des tribunaux de police en matière 
de contravention et sur l'enregistrement dans chaque parquet des plaintes, 
dénonciations et procès-verbaux pour crimes, délits et contraventions de Se classe.

Par ailleurs, le casier judiciaire automatisé fournit le chiffre des 
condamnations, mais avec un délai de huit mois pour leur enregistrement

D'autre part les bases statistiques ont été modifiées à partir de 1988.
Enfin, la loi d'amnistie de juillet 1988 a un effet artificiel de diminution des 

chiffres.
Sur ces bases, dont la Chancellerie souligne elle-même l'hétérogénéité, on 

assiste à une baisse importante du nombre d'affaires depuis 1985 :
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ACTIVITE EN MATIERE PENALE 
LES COURS D’APPEL

1984 1985 1986 1987 1988 (p) 1989

Affaires dont la chambre a 
été saisie (î) 48.642 50.705 46.681 47.134 43.241

Condamnations prononcées 
après un appel inscrites au 
casier judiciaire (2) 29.603 31.481 33.796 33.746 25.896

(1) Source : cadres du parquet 
12) Source : casier judiciaire 
(p) données provisoires

ACTIVITE EN MATIERE PENALE 
LES TRIBUNAUX DE GRANDE INSTANCE

1984 1985 1986 1987 1988 (p) 1989

POURSUITES 
- Affaires ayant fait l’objet 
d'une décision de poursuite 
devant le tribunal

663.703 602.131 514.586 483.084 489.941

correctionnel
-Affaires dont ont été saisis 
les juges d'instruction

62.338 61.164 59.012 57.455 55.637

-Affaires dont ont été saisis 
les juges pour enfants

59.218 51.703 47.320 41.547 46.389

JUGEM ENTS 
-Affaires nouvelles portées 
devant le tribunal 
correctionnel (t)

525.694 565.789 469.527 453.139 439.015

- Condamnations 479.140 525.546 522.026 413.884 307.316
définitives (2) prononcées 
par les tribunaux 
correctionnels et inscrites 
au casier judiciaire (3)

(p)

(2) délits et contraventions de 5è classe
(3) Source : casier judiciaire 
(p) données provisoires
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ACTIVITE EN MATIERE PENALE 
LES TRIBUNAUX D'INSTANCE

1985 1986 1987 1988 1989(p)

POURSUITES (1)

- PV ayant donné lieu à 
une amende forfaitaire 
majorée (ou amende pénale 
fixe)

8.318.900 8.199.828 7.745.168 3.881.204
(2)

7.487.186

-Affaires ayant fait l'objet 
d'une décision de poursuite 
devant le tribunal de police 
selon un procédure
* d'ordonnance pénale
* de citation directe

1.567.084
394.198

1.536.572
381.157

1.311.327
371.031

907.937
316.318

1.209.111
374.474

JUGEM ENTS (3)

-Ordonnances pénales 1.552.146 1.661.437 1.399.860 814.856 1.089.698

-Jugements rendus sur 
citation directe ou 
convocation par PV ou 
officier de police judiciaire

449.988 479.013 464.268 383.657 440.047

(1) Source : cadres du Parquet
(2) baisse très importante due à la loi d'amnistie de juillet 1988 
(p) Statistiques provisoires

C'est avec beaucoup de précautions qu'il faut interpréter les chiffres 
disponibles.

• Les statistiques masquent, en fait, la progression continue de la délinquance 
et l'incapacité du juge à la traiter.

Il faut, en effet, souligner que le Parquet, conservant l'opportunité des 
poursuites, peut à tout moment décider de classer des affaires pour éviter de 
surencombrer les juridictions déjà surmenées et il semble que cette faculté de 
classement - qui est de l'ordre de 70 % des affaires - soit largem ent utilisée 
dans un souci de gestion.

U est donc permis d'affirmer que le manque de moyens est aujourd'hui 
dissimulé par les classements opérés sous couvert de l'opportunité des poursuites.

En outre, de plus en plus, les services de police ne transmettent plus au 
Parquet toute une catégorie d'affaires de petite déliquance et se contentent de les 
inscrire sur la "main courante" du commissariat.

Ainsi, toute une série de petits délits, parm i ceux qui touchent 
le plus directem ent le public dans sa vie quotidienne (vols, petites 
agressions) ne sont même pas enregistrés en ta n t  qu '«affa ires»  
pénales, alors que l'opinion est très sensibilisée à leur progression.

C'est ce qui explique également en partie l'infléchissement passager de la 
criminalité affiché pendant quelques années, infléchissement dont on peut se 
demander s'il ne constitue pas une forme de publicité mensongère ?
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Crimes e t délits constatés

1984 1985 1986 1987 1988 1989 1990

3 681.453 3.579.194 3.292.189 3.170.970 3.132.654 3.266.442 3.492.712
Source : Direction générale de la Police nationale

B - Une justice qui s'épuise à suivre la montée des contentieux

1 - La Justice a accompli de réels efforts pour faire face à l'afflux des 
contentieux

• Le nombre d'affaires terminées par an a nettement progressé, même 
s'il l'a fait de manière irrégulière ; les statistiques reproduites ci-après ne traduisent 
toutefois pas les progrès particulièrement sensibles réalisés par certaines juridictions.

ACTIVITÉ DES JURIDICTIONS CIVILES 
Evolution 1985*1989

(source : ministère de la Justice)

Type de juridiction
1985 1986 1987 1988 (p) 1989

Nombre Evolution Evolution Evolution Nombre Evolution

Cour de cassation
Affaires nouvelles 
Affaires jugées

16.819
14.368

-2,3
-9,6

+ 12,4 
+ 39,6

-4,3
-9,1

19.975
19.255

+ 13,1 
+ 16,8

Cours d'appel 
Affaires nouvelles 
Affairesjugées

147.264
138.059

-0,3 
+ 3,2

+ 1,2 
+ 5,0

+ 3,4 
+ 5,8

161.406
163.973

+ 5,1
+ 3,6

Tribunaux de grande 
instance
Affaires nouvelles 
Affairesjugées

417.552
425.493

+ 2.4 
+ 2,3

+ 1,2
n.s.

+ 4.1
+ 4,5

470.357
460.022

+ 4,5 
+ 1.2

Tribunaux d'instance
Affaires nouvelles 
Affairesjugées

399.953
386.853

+ 5,5 
+ 6,2

+ 6,8 
+ 9,5

+ 6,0 
+ 0,2

510.127
480.624

+ 6,7 
+ 6,6

• Depuis 1985, les délais moyens de jugem ent ont très légèrement 
diminué, mais sans revenir, sauf pour les tribunaux de grande instance, à un niveau 
inférieur à celui de 1983 :

DUREE MOYENNE DES AFFAIRES TERMINEES

1982 1983 1984 1985 1986 1987 1988 1989

Cours d'appel 14.8 16,2 17,2 17,7 17,6 17,8 16,9 16

Tribunaux de 
grande instance 10,4 11,3 11,8 11,8 11,3 11,0 10,5 9,7

Tribunaux
d'instance

4,1 4,3 4.8 4,8 3,9 4,2 4,1 4,3
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Encore, ces délais, qui restent de toute évidence trop longs, ne sont-ils que des 
moyennes nationales : on relève, par exemple, que les délais de jugement de trois 
cours d'appel atteignent des moyennes de 23,9 mois, 21 mois et 20 mois.

2 - Mais la montée des contentieux a incontestablement détérioré le 
fonctionnement de la Justice

a) Les stocks d'affaires (1) augmentent de façon continue devant les tribunaux 
d'instance et n'ont commencé à régresser faiblement et récemment que devant les 
cours d’appel ; ____________________________

Cours d'appel Tribunaux de 
grande instance

Tribunaux
d'instance

1985 216117 442156 163 175

1986 225 322 396697 176275

1987 214 872 378030 181 155

1988 207 465 370357 202439

1989 200 650 370 891 206735

1990 198 322 393431 238340

Source : ministère de la Justice

b) Le délai d'évacuation (1) des affaires, qui se définit comme le stock moyen 
ramené au nombre d'affaires terminées, a très fortement augmenté jusqu'à la première 
moitié des années 80 ; il est redescendu depuis lors dans les cours d'appel, il est 
encore légèrement remonté dans les tribunaux de grande instance et a recommencé 
d'augmenter dans les tribunaux d'instance.

c) Plusieurs juridictions déclarent publiquement ne plus pouvoir 
assumer certains contentieux ; ainsi la plupart des tribunaux d'instance s'estiment 
dépassés par les dossiers de surendettement des ménages. Tel procureur de la 
République déclare ne pas pouvoir traiter les contentieux relatifs aux chèques sans 
provision et dans les faits, les parquets fixent des seuils en-deçà desquels les 
poursuites ne sont pas engagées (2).

d) La qualité des jugements est contestée, de l'aveu de certains magistrats eux- 
mêmes : plusieurs juges déclarent consacrer moins de cinq minutes à chaque 
décision ou bien devoir recourir systématiquement à la procédure du juge 
un ique.

Comme l'a déclaré le président d'un tribunal de grande instance, en réponse au 
questionnaire adressé par la commission de contrôle : «L'analyse des statistiques 
civiles de ces dernières années démontre que le nombre d'affaires jugées croît malgré 
l'augmentation des affaires nouvelles alors que l'effectif des magistrats n'a pas évolué 
dans les mêmes proportions.

«On peut expliquer, pour partie, cette meilleure "productiuité" par une 
rationalisation des méthodes, mais force est de constater que pressé de juger plus vite

(1) Selon la terminologie en vigueur à la Chancellerie.
(2) Dans un même département, les auteurs de chèques sans provision ne sont pas poursuivis au chef- 
lieu tandis que dans l'arrondissement voisin ils font systématiquement l'objet de poursuites.



Documents 1107

pour vaincre cette réputation de lenteur qui s'attache à la Justice, le magistrat 
consacre nécessairement de moins en moins de temps à chaque décision.

«Concomitamment, le recours au juge unique, au juge rapporteur ou dans les 
cours d'appel, au conseiller-rapporteur, est devenu la règle dans certains ressorts où 
réunir une formation collégiale tant pour l'audience que pour le délibéré devient un 
luxe.».

Le résultat de cette détérioration peut aller jusqu'à l'illisibilité totale des 
jugements, comme en témoigne la récente requête d'un justiciable auprès de l'un de 
nos collègues, afin d'*essayer» de comprendre le sens de l'arrêt que venait de lui 
notifier la Cour de cassation.

e) Enfin, la visite des juridictions montre que de plus en plus, la Justice vit 
d'expédients, pire encore, qu 'elle vit dans l'illégalité :

Le tableau reproduit ci-contre reprend, à titre d'illustrations, certaines des 
«perles» relevées par la commission.

Quelques «perles» relevées par la commision de contrôle

- dans un tribunal de grande instance, le retard pris par la régie de paiement de l'aide 
judiciaire atteint un an, soit 10 millions de francs de dette permanente pour l'État ;
- dans certaines juridictions, le retard de délivrance des "grosses" des jugements, peut 
aller jusqu 'à douze mois ;
- certains tribunaux d'instance chargés de délivrer des certificats de nationalité aux 
Français établis hors de France connaissent des retards pouvant atteindre deux ou trois 
ans ;
- plusieurs tribunaux font appel, en désespoir de causes à des services privés de 
dactylographes rémunérés sur des crédits de fonctionnement destinés à d'autres postes 
et pour lesquels ils sont amenés à émettre de véritables fausses factures ;
- dans certaines juridictions, il a été recouru, de la manière la plus illégale, à l'emploi 
de "contrats emploi solidarité" sous couvert d'associations créées à ce seul effet, afin 
de suppléer à la carence de personnel ; ces personnels sont même affectés dans les 
greffes de Parquet sans aucun souci de la confidentialité des affaires qui y  sont 
traitées ;
- certains conseils généraux et chambres de commerce et d'industrie, sont amenés à 
financer une partie des personnels des greffes des tribunaux de commerce, ce qui est 
pour le moins anormal lorsque l'on sait que ces charges ont une valeur vénale ;
- la visite de l'annexe achevée il y  a à peine dix-huit mois d'un tribunal de grande 
instance révèle tout simplement qu'elle ne comporte ni prises téléphoniques, ni 
prises de terminal informatique, ni dispositif de sécurité pour les dossiers, et que les 
salles d'audience sont totalement inadaptées à l'usage auquel elles étaient destinées ;
- dans plusieurs ailes de bâtiments visités, les magistrats et agents sont unanimes à 
reconnaître le nombre considérable des infractions aux règles élémentaires d'hygiène 
et de sécurité ;
- la commission de contrôle a observé avec étonnement le mode de rémunération des 
agents chargés d'utiliser les équipements informatiques. Ceux d'entre eux qui opèrent 
sur des appareils agréés par la Chancellerie, c'est-à-dire les matériels qui sont 
notoirement déficients, perçoivent une prime mensuelle de plusieurs centaines de 
francs. En revanche, ceux qui ont fa it preuve d'initiatiue en ayant recours à des 
procédés nouveaux et relativement performants sont privés de cette gratification. 
C'est ainsi que le souhait légitime d'obtenir une amélioration de rémunération
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conduit certains agents à demander une mutation. Étrange système qui incite au 
mouvement du secteur de l'efficacité vers celui de la contre-performance ;
- enfin, la Chancellerie dispose de 1.200 postes budgétaires alors que 1.800 
personnes y  travaillent, 600 d'entre elles étant en fa it prélevées sur les juridictions de 
la région parisienne auxquelles elles sont affectées ou encore sur l"administration 
pénitentiaire ; certains surveillants pénitentiaires exercent ainsi des fonctions de 
chauffeur à l'administration centrale.

CONCLUSION

La commission de contrôle tient à remercier très vivement tous ses 
interlocuteurs qui, à travers les auditions, visites et questionnaires, ont répondu à ses 
questions sans réserve et ont manifesté un grand intérêt pour ses travaux. Si, dans 
l'institution judiciaire, le meilleur coexiste souvent avec le pire, il est incontestable 
que son potentiel humain permet tous les progrès.

Le constat dressé par la commission pourra effrayer ; il va en effet bien au- 
delà des cris d'alarme lancés chaque année au Parlement à l'occasion de l'examen du 
projet de loi de finances, selon un rituel qui a prouvé son inefficacité.

Les solutions préconisées appellent une véritable révolution dans les 
mentalités et les habitudes. Il doit désormais être acquis que toute autre démarche ne 
serait que faux semblant

Il est urgent d'agir. Avec raison, les Français s'impatientent. Puissent les 
responsables politiques, les magistrats et l'ensemble des professions de justice leur 
apporter la réponse qu'ils sont en droit d'exiger.

*.*_*.*

Réunie le lundi 3 juin sous la présidence de M. Hubert Haenel, président la 
commission a entendu le rapport présenté par M. Jean Aithuis, rapporteur.

À l'unanimité des présents, elle en a adopté les conclusions.
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Il • LE FONCTIONNEMENT DE LA JUSTICE

Question : Estimez-vous que 1s Justice en France fonctionne tris bien, assez bien, assez mal ou très mal ?

Très bien .........

Assez bien ___

Assez mal ___

Très mal .......

- Sans opinion

Ensemble des 
Français

Comparaiton avec les 
réponset des magistrats

1 ) *
30 54

29 ; 52

51 39
67 45

16 6

3 1

100 « 100%

III - LE RECOURS A LA JUSTICE

Question : Pour la défense de vos droits ou de vos intérêts, est-ce que vous auriez facilement recours à la 
Justice ou est-ce que vous hésiteriez à faire appel à la Justice ?

- J'aurais facilement recours à la justice .............................................. 52

- J'hésiterais è faire appel à la justice ................................................... 45

- Sans opinion .................................................................................... 3

100%
*
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V • LES ATTENTES DBS FRANÇAIS

Question : Pour chacune des mesures suivantes touchant la Justice, estimes-vous qu'elle est prioritaire, très 
importante mais pas prioritaire, pas tris importante ou pas du tout importante ?

Priori­
taire

Très
importante 
mais pas

prioritaire

Pas très 
importante

Pas du tout 
importante

Sans
opinion

• Traiter plus rapidement les affaires---- 100% 76 22 1 0 i

- Renforcer l'aide judiciaire aux plus 
démunis ................................................ 100% 69 25 3 1 2

• Améliorer l'aide aux victimes et leur 
indemnisation ....................................... 100% 69 26 2 1 2

- Accroître les moyens de fonctionnement 
de la Justice ........................................... 100% 50 36 7 1 6

- Développer la coopération entre la 
Justice et la police ................................ 100% 46 37 8 1 6

- Accroître l'indépendance des ju g e s ....... 100% 44 33 14 2 7

- Mieux préparer la réinsertion des 
condamnés à la fin de leur peine ........... 100% 43 38 10 5 4

• Renforcer les peines de prison .............. 100% 32 29 23 6 10

- Réduire le nombre des libérations 
conditionnelles ..................................... 100% 26 26 24 13 11

- Améliorer les conditions de vie dans les 
prisons .................................................. 100% 17 25 31 21 6



EXTRAIT

RAPPORT SÉNAT
Président M. Hubert HAENEL

SECONDE SESSION ORDINAIRE DE 1991-1992

N° 400 *
de la commission d'enquête chargée de recueillir tous éléments d'information sur 

le fonctionnement des juridictions de l'ordre administratif et 
/'exécution de leurs décisions ainsi que sur les services chargés du 

contentieux administratif dans les administrations publiques, créée en vertu 
d'une résolution adoptée par le Sénat le 10 décembre 1991

Mesdames, Messieurs,

Moins voyante et moins médiatisée, la crise de la justice administrative n'est 
pas moins grave que celle de la justice judiciaire. Elle confirme une profonde crise de 
l'État de droit et alimente un soupçon sur le droit de l'État.

Si la crise est moins voyante, c'est sans doute que la justice administrative est 
"moins visible". Pendant longtemps, elle a été assimilée à l'administration, dont elle 
est historiquement issue, et n'a constitué qu'un service contentieux de l'État, à mi- 
chemin entre un bureau de réclamation et une véritable juridiction.

Lorsque la matière est complexe, le spectaculaire a peu de place et les 
chroniqueurs restent à distance. Par rapport à leurs collègues de l'ordre judiciaire, les 
magistrats administratifs n'ont pas cédé aux pièges du "vedettariat", leurs syndicats 
ont préservé la discrétion et les échos de leurs congrès ne s'étalent pas dans les 
médias. La juridiction elle-même cultive la non communication. Le Conseil d'État 
veille et gère. Le rattachement récent des crédits de la justice administrative au budget 
de la Justice ne doit pas faire illusion : le Garde des Sceaux n'exerce qu'une tutelle 
lointaine et formelle.

Contrairement à la juridiction judiciaire, la juridiction administrative n'a fait 
jusqu'ici l'objet d'aucun rapport public permettant d'alerter le Gouvernement et le 
Parlement. Il existe certes un rapport annuel du Conseil d'État, mais il étudie surtout 
de grandes questions juridiques et présente l'évolution de la jurisprudence

*P. Il à 15 et p. 18 à 43.
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administrative. Pour 1991, il ne consacre à la gestion des tribunaux administratifs et 
des cours administratives d'appel que 5 pages sur 400.

D'ailleurs, lorsque l'an dernier la commission de contrôle sur le 
fonctionnement des services relevant de l'autorité judiciaire avait voulu s'intéresser 
aux juridictions administratives, elle avait rencontré certaines réticences : d'aucuns 
n'avaient pas manqué de lui faire observer que les juridictions administratives 
n'entraient pas dans l'objet de ses investigations.

La justice administrative préfère régler ses affaires en famille, elle cultive un 
apparent effacement et n'a pas l'habitude d'attirer l'attention, ni, d'une façon plus 
générale, que l'on s'intéresse à elle.

Au fond, sa seule ostentation est sa discrétion.
Or, quand on y regarde de plus près, on s'aperçoit que, sous une sérénité de 

façade, la juridiction administrative est confrontée à de réels problèmes.
Les justiciables sont exaspérés par sa lenteur et scandalisés 

par l'inexécution de certaines de ses décisions.
La lenteur de la procédure devant les juridictions administratives, les 

difficultés de l'exécution de leurs décisions sont des maux connus de longue date, 
comme si le retard était une constante incompressible, une sorte de fatalité.

Déjà, dans la première moitié du siècle, il avait fallu deux ans et demi au 
Conseil dÉtat pour annuler un refus de permis de construire (1). La dualité de 
juridictions peut ralentir encore plus la marche du juge : ainsi, il n'a pas fallu 
attendre moins de treize ans pour que le juge statue sur le dommage causé à un enfant 
blessé par le bénitier d'une église (2). De même, un particulier ayant obtenu un 
jugement en sa faveur mit quinze ans à obtenir un jugement engageant la 
responsabilité de l'État pour le défaut de concours de la force publique pour assurer 
l'exécution de cette décision de justice (3).

U est vrai que l'encombrement du Conseil d'État est presqu'aussi ancien que le 
Conseil lui-même.

Il est mentionné pour la première fois dans un rapport adressé par le Garde des 
Sceaux au Président de la République le 7 décembre 1878, date à laquelle 9.000 
affaires par an étaient enregistrées. Si la moyenne des affaires traitées chaque année à 
la fin du XIXème siècle augmentait régulièrement, l'arriéré ne cessait cependant de 
croître. Au 1er octobre 1909, il y avait 4.107 requêtes en retard. Le Conseil 
examinant 1.150 affaires par an en moyenne, il aurait fallu, à ce rythme, trois ans et 
demi pour liquider l'arriéré.

Un autre bond quantitatif eut lieu après la première guerre mondiale, du fait 
des lois fiscales nouvelles, de la multiplication des services publics et des 
événements de guerre. Il en a été de même au lendemain de la deuxième guerre 
mondiale en raison des interventions croissantes de lÉtat dans la société.

Malgré de louables efforts, le juge n'est pas parvenu à surmonter une lenteur 
chronique.

En 1988, la juridiction administrative s'est engagée dans un long cycle de 
réformes qui vont durer sept ans, jusqu'en 1995. La loi du 31 décembre 1987 a 
permis, grâce à la création des cours administratives d'appel, d'alléger la charge du 
Conseil d'État mais non de réduire les délais devant les tribunaux administratifs.

Cette lenteur persistante a d'ailleurs été fustigée par la Cour européenne des 
droits de l'homme. Accablant verdict que celui qu'elle rend, le 24 octobre 1989, en 
condamnant la France pour dépassement du "délai raisonnable d'instance". Celle-ci

(1) CE, 4 avril 1914, Comel.
(2) CE, 10 juin 1921, commune de Monségur.
(3) CE, 30 novembre 1923, Couitéas.
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avait duré sept ans, quatre ans devant le tribunal administratif et trois ans, en appel, 
devant le Conseil d'Etat.

Pour les justiciables, la réforme de 1987 ne semble pas encore 
avoir un effet tangible.

L'attitude de l'administration à l'égard de ses services 
contentieux ne fait qu'aggraver cette situation. Si les entreprises 
ont pris la mesure de l'importance du droit, l'Etat en revanche le 
néglige. Déconsidérée, ignorée, voire abandonnée, la fonction 
juridique dans l'administration est marginalisée.

La décentralisation, qui a diversifié les acteurs publics et 
multiplié les règles, devrait donner un rôle croissant au juge dans 
l'État.

C'est loin d'être le cas aujourd'hui.
Cette situation préoccupante a motivé la création de la présente Commission 

d'enquête.
L'an dernier, la commission de contrôle chargée d'examiner les conditions 

d'organisation et les modalités de fonctionnement des services relevant de l'autorité 
judiciaire avait déjà estimé indispensable que soit étudié le fonctionnement de la 
juridiction administrative.

Déposée par notre collègue Geoffroy de Montalembert, la proposition de 
résolution tendant à la création d'une commission d'enquête (1) a donc fait l'objet d'un 
rapport favorable de la commission des Lois (2). La résolution a été adoptée par le 
Sénat, en séance publique, le 10 décembre 1991.

La Commission s'est immédiatement mise au travail.
Elle a procédé à de nombreuses auditions de membres de la juridiction 

administrative, d'avocats, de professeurs de droit, de hauts fonctionnaires et 
d'associations d'usagers. Elle a effectué des déplacements dans des juridictions de tous 
niveaux, tribunaux administratifs, cours administratives d'appel et Conseil dÉ ta t 
Elle s'est également rendue, comme la résolution l'y invitait, dans plusieurs services 
contentieux des administrations centrales de l'État, des services extérieurs et des 
collectivités locales.

Elle a en outre effectué un déplacement à Strasbourg à la Cour européenne des 
droits de l'homme, au Tribunal constitutionnel fédéral allemand et au tribunal 
administratif de Karlsruhe.

Le 13 janvier 1992, les présidents de juridiction administrative ont été invités 
par la Commission à lui communiquer toute information susceptible de l'intéresser 
concernant leur juridiction.

Les cinq présidents des cours administratives d'appel et les vingt-huit 
présidents de tribunal ont répondu (3).

Un autre questionnaire a été adressé à l'ensemble des ministres, aux présidents 
des conseils généraux et régionaux et à certaines grandes entreprises nationales gérant 
des services publics. Les taux de réponse ont varié de moins de la moitié aux deux 
tiers (3).

Cette crise de la justice administrative a conduit la 
Commission à examiner les principes mêmes de la dualité de 
juridictions et du dédoublement fonctionnel du juge administratif, 
ainsi que ses méthodes de travail.

(1) Proposition de résolution n° 482 (1990-1991).
(2) Rapport n° 136 (1991-1992) de M. Hubert Haenel au nom de la commission des Lois 
constitutionnelles, de législation, du suffrage universel, du Règlement et d'administration générale.
(3) Voir annexe 1.1.
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Dans le même tem ps, elle a m esuré le m anque d 'a tten tio n  
porté au dro it par les gestionnaires publics.

Alors que l'a tten te  de justice n 'a  jam ais été aussi forte , les 
propositions form ulées p a r  la Com m ission visent à a ssu re r  les 
droits des justiciables au tan t que le respect de l'au torité  de l'É ta t.

I  - LES DÉLAIS DE JUGEMENT SONT TROP LONGS

Plus encore que la justice judiciaire, la justice administrative est lente à 
statuer. La réforme engagée en 1987 n'a pas pu, ou su, remédier à cette lenteur du 
juge qui confine parfois au déni de justice. La Cour européenne des droits de l'homme 
s'en est d'ailleurs inquiétée et a sanctionné la France pour ce motif à deux reprises.

A - La justice adm inistrative reste trop  lente en dépit des effets
positifs de la réforme de 1987

* Avant la réforme de 1987, le délai moyen de l'appel devant le Conseil d'État 
atteignait 3 ans 5 mois et la première instance exigeait 2 ans 3 mois.

«Aujourd'hui le délai moyen de l'appel n'est plus que de 2 ans pour l'excès de 
pouvoir, en appel devant le Conseil d'État, et d'environ 1 an 4 mois pour le plein 
contentieux, en appel devant les cours administratives d'appel

«Le délai en première instance s'est à peine réduit passant de 2 ans 3 mois en 
1987 à 2 ans 2 mois en 1991».

Ainsi s'ouvre le deuxième rapport annuel sur l'activité des tribunaux 
administratifs et des cours administratives d'appel. La mise en œuvre de la loi du 31 
décembre 1987 n'a en moyenne réduit les délais de jugement devant les tribunaux 
administratifs que d'un mois ! Les moyens mis en œuvre pour renforcer la justice 
administrative ne paraissent donc pas avoir été à la hauteur du problème.

Le législateur a créé, par la loi de 1987, cinq cours administratives d'appel qui 
ont permis de désencombrer le Conseil d'État et d'améliorer sensiblement les délais de 
traitement du contentieux d'appel. H a en outre fortement renforcé les effectifs des 
tribunaux administratifs. Force est cependant de constater que les délais cumulés 
d'une instance qui se poursuivrait jusqu'en appel sont encore aujourd’hui, en 
moyenne, de 4 ans 2 mois si l'appel est exercé devant le Conseil d'État et de 3 ans 6 
mois s'il est formé devant une cour administrative d'appel.

Ces chiffres moyens cachent toutefois une grande diversité de situations et 
masquent certaines évolutions positives qui méritent d'être analysées.

1 - La justice administrative, malgré des efforts indéniables, ne parvient pas 
à répondre à l'accroissement de la demande de justice

• Jusqu 'au  milieu des années 70, le nombre des requêtes nouvelles 
enregistrées chaque année par les tribunaux administratifs est stable, entre 21.000 
et 24.000. Pendant la même période, le nombre d'affaires traitées ou classées lui est 
inférieur d'environ 5 %.

À p a r t ir  de 1976-1977, cette s itua tion  évolue ne ttem en t : la
demande de justice connaît en effet une croissance très sensible qui s'effectue par 
paliers successifs. Ainsi que l'illustre le graphique reproduit à la page précédente, le 
décalage déjà constaté entre affaires enregistrées et affaires traitées ou classées par les
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tribunaux administratifs se creuse et ne parvient pas, sauf en 1981-1982, à être 
rattrapé.

Il en résulte mécaniquement un allongement de plus en plus sensible des 
délais de jugement

Devant le Conseil d'État, la situation est analogue. Alors qu'en 1978 près de 
20 % des instances duraient plus de 3 ans, au 31 décembre 1986, ce sont 26 % des 
dossiers qui étaient enregistrés depuis plus de 3 ans.

Ces difficultés n'étaient certes pas spécifiques à la juridiction administrative, 
puisque dans le même temps les juridictions judiciaires voyaient le délai moyen de 
traitement d'un dossier s'accroître dans des proportions comparables. Il en était 
d'ailleurs de même dans la plupart des démocraties occidentales.

• La réforme mise en œuvre par la loi du 31 décembre 1987 a 
permis d'augmenter sensiblement, mais seulement à partir de l'année 
1 9 9 1 ,  le nombre des affaires traitées par les tribunaux 
administratifs.

Activité da* tribunaux adm inistratifs
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Par rapport à 1990, les décisions rendues en 1991 par les tribunaux administratifs 
sont en hausse de 17,5 %, tandis que les cours administratives d'appel ont rendu 
17 % de décisions supplémentaires. Le Conseil d'État, pour sa part, a réglé 9,5 % 
d'affaires de plus que l'année précédente.

Ces efforts restent toutefois insuffisants au regard de l'accroissement continu 
du nombre des recours enregistrés. Même si cette croissance commence enfin à 
connaître une certaine décélération, son taux annuel, pour les tribunaux 
administratifs, reste établi à un très haut niveau : + 13 % en 1988, + 11 % en 
1989, + 8 % en 1990 et + 6 % en 1991. En 1991, 78.061 affaires nouvelles ont été 
enregistrées, tandis que les tribunaux administratifs en traitaient dans le même temps 
69.100.

• L'augmentation du nombre des recours résulte à la fois d'un 
accroissem ent des contentieux trad itionnels e t de l'ém ergence de 
contentieux nouveaux :
- le contentieux de l'urbanisme et de l'environnement continue à connaître un 
accroissement régulier, traduisant à la fois l'importance des interventions 
administratives et la sensibilité accrue de l'opinion à ces problèmes. Ces affaires 
soulèvent peu de questions juridiques nouvelles. Selon le Conseil d'État, dans son 
dernier rapport annuel, les principales difficultés rencontrées tiennent «à la 
complexité de la procédure d ’élaboration des documents d'urbanisme, à la variété et à 
la sophistication des instruments de planification, aux irrégularités commises sur les 
autorisations ou rejus d'autorisation de construire».
- le contentieux de la fonction publique progresse désormais du fait de la 
restructuration de la fonction publique territoriale entreprise sur le fondement de la loi 
du 26 janvier 1984.
- l'accroissement du contentieux intéressant les étrangers s'est poursuivi en 1991 
et a donné lieu à d'importantes décisions de principe en raison du contrôle plus stria  
des flux migratoires, des modifications fréquentes du droit applicable et de sa 
complexité, -il doit notamment être combiné avec des conventions internationales. 
L'explosion du nombre des recours relatifs aux réfugiés semble traduire quant à lui 
«la volonté des intéressés d'épuiser systématiquement toutes les voies de droit 
possibles».
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Le Conseil dTÉtat note également, parmi les contentieux moins abondants, 
que les rapports entre collectivités publiques et établissements 
d'enseignement privé donnent toujours lieu à un contentieux important, en 
raison de l'ancienneté des textes et «de la difficulté de maintenir des équilibres assez 
fragiles».

Parmi les sources nouvelles de contentieux, on peut relever :
- l'agrément administratif préalable aux décisions judiciaires d'adoption des mineurs,
- la définition des pouvoirs des fédérations sportives,
- les décisions disciplinaires prises par le Conseil des bourses de valeurs.

2 - Les juridictions administratives accumulent des stocks très importants

• En 1991, le rapport moyen des affaires traitées par les 
tribunaux administratifs, aux affaires enregistrées a été de 88,5 %.

11 en résulte une progression mécanique d'un stock déjà considérable qui 
représentait un total de 156.081 dossiers au 31 décembre 1991, soit 44 % de plus 
qu'en 1987, date de la réforme.

Sur ce stock, plus du tiers des affaires a plus de deux ans (56.223, soit
36,6 %) et le délai théorique d'élimination du stock est actuellement 
de 2 ans 3 mois 8 jours.

• Cette moyenne nationale masque en outre des disparités considérables, 
variant, toujours en durée moyenne de traitement, de 10 mois 25 jours (Clermont- 
Ferrand) à 4 ans 7 mois 28 jours (Versailles).

Avec des délais moyens de traitement inférieurs à 8 mois, les tribunaux 
administratifs des territoires d'outre-mer battent tous les records, même s'il est vrai 
que le nombre d'administrés dans chaque ressort y est sensiblement moins élevé qu'en 
métropole.

Tous les chefs de juridiction sont sensibles à ce problème puisque seule une 
réponse au questionnaire que leur a adressé la Commission d'enquête n'y fait pas 
allusion.

- Ils reconnaissent par ailleurs que le délai moyen, -ou délai théorique 
d'évacuation des stocks-, ne constitue qu'une mesure très imparfaite de la 
situation puisqu'il se contente de rapporter le nombre d'affaires en stock à la clôture 
de l'année judiciaire au nombre d'affaires jugées au cours de la même période. En 
effet, ce rapport peut se trouver artificiellement gonflé ou diminué par des séries de 
requêtes ayant le même objet.

D'autre part, s'agissant d'un délai moyen, ce ratio reflète d'autant moins les 
délais effectifs de jugement que le chef de juridiction pratique une politique 
dynamique de gestion du stock d'affaires en hiérarchisant des priorités par type de 
contentieux. En ce cas, un délai théorique de jugement de 2 ans 6 mois peut signifier 
pour les requêtes classées comme non urgentes un délai réel de jugement compris 
entre 4 ans 6 mois et 6 ans 6 mois.

Certaines juridictions font des efforts particuliers pour éliminer leur stock de 
dossiers anciens, -enregistrés depuis plus de 2 ans-, comme Clermont-Ferrand 
(4,71 % d'affaires en stock ont plus de 2 ans), Toulouse (8,85 %), Bordeaux 
(10,95 %), tandis que d'autres tribunaux ont une politique moins tournée vers le 
traitement des dossiers les plus anciens : ainsi, Orléans (65,10 % d'affaires en stock 
ont plus de 2 ans), Lyon (52,21 %), Versailles (51,51 %).

- Les perspectives sont inégales selon les tribunaux administratifs.
En effet, le rapport des affaires traitées aux affaires enregistrées laisse prévoir 

une amélioration dans certains tribunaux administratifs comme Nancy (138,20 %), 
Rouen (118,26 %) ou Amiens (116,17 %), alors qu'une dégradation est à envisager
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à Châlons-sur-Mame (52,45 %), Versailles (64,48 %), Toulouse (66,21 %) et Paris 
(77,59 %), les tribunaux de la région parisienne ayant le plus grand nombre d'affaires 
enregistrées (26.235 pour Paris et 16.878 pour Versailles sur un total de 156.000 
affaires dans l'ensemble des tribunaux). Les écarts sont très importants entre les 
extrêmes, Nancy et Châlons-sur-Mame : ils s'expliquent pour partie par des pointes 
localisées de contentieux dues à des séries (+31,35 % de requêtes enregistrées à 
Châlons avec 5 séries comprenant 1.137 affaires).

Ces disparités sont préoccupantes car elles accroissent les inégalités de 
traitement entre les justiciables selon le ressort du tribunal devant lequel ils ont 
entamé une procédure.

- Les procédures d'urgence ne sont pas toujours traitées en 
urgence.

Nature des affaires portées devant les tribunaux administratifs

• Sur environ 78.000 affaires enregistrées en 1991 :
- le contentieux fiscal représente près de 17 000 dossiers,
- le contentieux de la fonction publique arrive en deuxième position 

avec plus de 12.150 affaires,
- le contentieux de l'urbanisme (9.800 affaires) et des polices autres que 

municipale (9.000 affaires) arrivent ensuite,
- les contentieux des travaux publics (3.400 dossiers) et le contentieux relatif 

aux communes (4.000 dossiers) sont nettement moins importants.
Entre 2.000 et 3.000 dossiers, on trouve les contentieux relatifs à 

l'agriculture, au domaine public, à la voirie et à l'expropriation, aux marchés et 
contrats.

• Le stock reproduit fidèlement l'évolution des flux.
Sur plus de 156.000 dossiers en instance :
- près du tiers est relatif au contentieux fiscal, soit 50.000 dossiers,
- le contentieux de la fonction publique représente presque 23.500 affaires,
- le contentieux de l'urbanisme arrive ensuite avec 15.500 dossiers,
- le contentieux des polices autres que municipale totalise 12.700 dossiers.
Entre 4.000 et 7.000 dossiers en stock, on peut citer le contentieux de

l'agriculture, le contentieux lié aux communes, celui des élections (434 affaires 
jugées pour un stock de plus de 4.000 affaires), des marchés et contrats, et des 
travaux publics.

Les procédures d'urgence, y compris le sursis à exécution, représentent en 
moyenne 17 % de l'activité des tribunaux administratifs métropolitains.

Certes les délais légaux de traitement de l'urgence imposés dans certaines 
matières, -élections, reconduite des étrangers à la frontière (48 heures), démission 
d'office des conseillers municipaux-, sont très généralement respectés. En revanche, 
en matière de sursis à exécution la situation est beaucoup moins satisfaisante. 
C'est ainsi que les sursis afférents aux permis de construire ne respectent 
généralement pas le délai d'un mois prévu par l'article L. 421-9 du code de 
l'urbanisme.

Par ailleurs, la demande de sursis à exécution, qui accompagne 40 à 50 % des 
déférés préfectoraux des actes des collectivités locales, atteint rarement son objectif 
qui est d'éviter les conséquences difficilement réversibles de l'exécution d'une décision
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prise par une autorité locale. En effet, la plupart des demandes de sursis ne sont 
jugées que quelques mois après la demande du préfet, -parfois même six mois-, et la 
tendance des tribunaux administratifs est, dans l'ensemble, d'accélérer le jugement au 
fond de l'affaire plutôt que de se prononcer sur le sursis quand celui-ci est demandé.

Le fait que trop souvent l'examen de la demande de sursis à exécution soit 
joint au fond montre que le sentiment de l'urgence tend à s'estomper chez le juge 
administratif. Or, on sait toute l'importance d'une telle procédure qui permet seule de 
prévenir les effets parfois irréversibles d'une décision administrative illégale mais par 
nature exécutoire.

Sans multiplier les exemples, on imagine aisément que l'examen tardif d'une 
demande de suspension de l'interdiction d'une réunion publique interdit, dans les faits, 
la tenue de cette réunion, alors qu'une décision rapide aurait permis d'assurer l'exercice 
effectif d'une liberté publique si celui-ci avait été indûment empêché.

• S 'agissant des cours adm inistratives d 'appel, la situation est 
beaucoup plus satisfaisante.

En l'état actuel du transfat de l'appel avant le 1er septembre 1992, quatre 
d'entre eUes jugent davantage de requêtes qu'elles n'en enregistrent, comme le montre 
le tableau reproduit ci-après, et l'alourdissement du stock de la cinquième est 
marginal, puisqu'il résulte d'une série de requêtes analogues.

Entre 1990 et 1991, le stock d'affaires en instance devant les cours a régressé 
de 6% .

On peut toutefois craindre que les nouveaux transferts de compétences 
échelonnés entre septembre 1992 et janvier 1995 n'emportent un alourdissement de 
ce stock dans les années à venir.

A ffaires enreg istrées e t décisions rendues 
p a r les cours adm inistratives d ’appel en 1991

Paris Lyon Bordeaux N antes Nancy TOTAL

Affaires enregistrées 1214 1 137 977 944 799 5 071

Décisions rendues (y 
compris ordonnances

1473 1242 1 079 908 1049 5751

de renvoi)
(73) (78) (42) (43) (36) (272)

• Q uan t au Conseil d 'É ta t : l'ancienneté m oyenne du stock 
annuel s'y est réduite par rapport à la situation prévalant il y a trois ans, passant de 
3 ans 9 mois en 1989 à 2 ans 6 mois en 1992.

D urée des instances dev an t le Conseil d 'E ta t p o u r les affa ires jugées ou réglées

1990 1991

(a) <b) (a) (b)

Moins de 1 an 39% 30% 33% 29%

Entre 1 et 2 ans 13% 14% 14% 15%

Entre 2 et 3 ans 14% 16% 10% Il %

Plus de 3 ans 34% 40% 43% 45%

la) Ensemble des affaires jugees ou reglees I sauf séries).
(b) Déduction faite des ordonnances de renvoi du president de la Section du contentieux, 
rendues en application des articles R. 73 et R. 85 du code des tribunaux administratifs.
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L'effort du Conseil d'État, notamment au fiscal, pour juger les recours les 
plus anciens s'est traduit par une augmentation des affaires jugées enregistrées depuis 
plus de 3 ans. Les affaires enregistrées depuis moins de 2 ans représentent désormais 
plus de 55 % des affaires en instance.

Activité du Conseil d'Etat

milliers

1954 19561958 1960 1962 1964 1966 1966 19701972 1974 1976 1978 1980 1982 1984 1966 19881990
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A ffaires en instance devant le Conseil d 'E ta t : ancienneté  du stock

Affaires enregistrées au 31.12.1990: 
sur 21 107 affaires

au 31.12.1991. 
sur 21 425 affaires

Moins de 1 an 28% 36%

Entre 1 et 2 ans 19% . 20%

Entre 2 et 3 ans 16% 14%

Entre 3 et 4 ans 14% 11%

Entre 4 et 5 ans 10% 7%

Au-delà de 5 ans 13% 12%

Le délai moyen de jugement est actuellement de deux ans et demi, 
soit une baisse significative d'un an par rapport aux délais observés en 1988. 
Toutefois, le traitement des affaires ordinaires, -hors procédure abrégée ou 
d'urgence-, s'est accru par rapport à 1987, en raison du transfert aux cours 
administratives d'appel des dossiers les plus récents : il atteint maintenant 3 ans 2 
mois.

Cette évolution résulte des transferts opérés en direction des cours 
administratives d'appel et de gains de productivité de l'o rdre de 10 % par 
an. Les affaires jugées ont augmenté en 1991 de façon très sensible par rapport à 
1990 (+ 20 %), 9.843 décisions ayant été rendues en 1991 contre 8.069 en 1990.

Délai moyen de jugem ent des affaires tra itées 
(par année de  sortie)

Délai moyen de 
jugement (en jours) 1985 1986 1987 1988 1989 1990 1991 1992

Hors procédures 
abrégées ou 
d'urgence

958 949 1 028 1 025 1 146 992 1 166 1 160

Procédures 
abrégées ou 
d'urgence

342 375 425 409 409 419 370 367

Le nombre des requêtes devant le Conseil d'État continue toutefois à 
augmenter (+ 22 % en 1991). Cette augmentation s'explique essentiellement par la 
hausse du nombre des décisions rendues par les tribunaux administratifs. Il faut noter 
également que parmi les juridictions spécialisées pour lesquelles le Conseil est juge 
de cassation, la Commission de recours des réfugiés a jugé à elle seule 61.000 
affaires en 1991.

La Commission d'enquête ayant assisté à une séance de jugement, le 13 avril 
1992, nous reproduisons ci-contre le rôle des affaires qui étaient jugées. Sans être 
nécessairement représentatif, celui-ci fait apparaître l'ancienneté de certains, recours.

B - La tardiveté des jugements confine au déni de justice

Du juge les justiciables sont en droit d'attendre qu'il juge vite et bien. Or, si 
la qualité des décisions de la juridiction administrative est indéniable, y compris en 
première instance comme le montre la faiblesse du taux d'annulation en appel, leur 
tardiveté constitue le principal échec de cette justice et la première cause 
d'insatisfaction des justiciables à son égard.
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1 - Le privilège du préalable aggrave les conséquences de la lenteur du juge 
administratif

Les délais de jugement sont particulièrement mal ressentis car non seulement 
ils laissent en suspens des situations d'incertitude juridique et de conflit, mais surtout 
ils s'inscrivent dans le contexte des rapports très inégalitaires que l'administration 
entretient avec les administrés. Celle-ci dispose en effet d'un privilège exorbitant à 
leur égard, le privilège du préalable en vertu duquel les décisions 
adm inistratives sont imm édiatem ent exécutoires même si elles font 
l'objet d 'un  recours contentieux qui en révèle finalem ent l'illégalité.

On pourrait à l'envi multiplier les exemples des conséquences inadmissibles 
qu'emporte la lenteur du juge combinée au privilège du préalable. Ainsi tel candidat 
auquel il a été refusé de s'inscrire à un concours administratif apprendra, longtemps 
après le déroulement des épreuves, qu'il était en droit de tenter sa chance.
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R ôle d e  la  sé a n ce  p u b liq u e  d e s  lOè e t 8è so u s-sec tio n s  ré u n ie s

D ate  d u  ju g e m e n t d u  
T r ib u n a l  a d m in is tra t if

D ate  d e  la  d éc is io n  
a tta q u é e  (le c a s  éch éan t) N a tu re

26 novembre 1985 25 novembre 1983 Perm is de constru ire

15juin 1988 - Convention E tat- 
collectivités locales

28 ju in  1989 10 m ars 1988 Convention E tat- 
collectivités locales

19janvier 1989 7 ju ille t 1987 Mesure disciplinaire

27 avril 1989 1er août 1985 Perm is de constru ire

3 avril 1990 29 septem bre 1989 Sursis à l'exécution 
Concession

31 ju ille t 1986 30 janv ier 1986 Regroupem ent fam ilial

31 ju ille t 1986 21 ju illet 1983 R égularisation

- 5 août 1986 Logement de fonctionnaire

7 mai 1987 5 août 1986 T itre  de séjour

29 août 1988 4 juin 
22 ju illet 

21 août 1986

Rém unération 
(fonction publique)

29 août 1988 15 ju ille t 1987 Rém unération 
(fonction publique)

6 octobre 1988 14 mai 1987 Licenciement

29 septem bre 1988 - Com munication du dossier

24 novembre 1988 7 ju il let 1987 Logement de fonctionnaire

16juin 1989 26 mai 1988 Fonction publique 
hospitalière

5 ju ille t 1989 (CAA) 
lO janvier 1986 (TA)

- Fonction publique 
(indem nités)

2 août 1989 12 mai 1989 Fonctionnaire territo ria l 
(position)

6 ju in  1991 4 janvier 1991 Logement de fonctionnaire
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Ainsi tel agriculteur se verra confirmer que la procédure de remembrement qui 
l'a privé de sa terre avait été illégalement conduite alors que cette terre, reclassée en 
zone urbaine, est aujourd'hui construite et ne peut plus lui être rétrocédée : il lui 
faudra se contenter d'une soulte. Ainsi tel propriétaire aura la maigre consolation 
d'apprendre que l'autorisation de construire qu'il avait sollicitée lui a été 
irrégulièrement refusée mais qu'entre la date de ce refus et la décision du juge, les 
règles de constructibilité ont été modifiées et l'empêchent dorénavant de mettre en 
œuvre son projet de construction.

Face à de telles situations, on comprend aisément que la célérité du juge 
chargé de connaître de la légalité des décisions de l'administration se pose avec une 
particulière acuité, dans des domaines qui touchent à la vie quotidienne des citoyens, 
comme l'exercice des libertés publiques, l'urbanisme et le droit de la construction, la 
protection de l'environnement, l'impôt...

Par sa lenteur, la justice administrative porte indiscutablement atteinte aux 
droits des administrés et, partant, à l'État de droit.

2 - La longueur des délais de jugement encourage l'administration et les 
politiques à l'irresponsabilité

Une illégalité non sanctionnée ou sanctionnée avec retard encourage les 
acteurs de l'action administrative à ne pas respecter l'État de droit

À trop tarder pour juger, on encourage l'administration et les élus à 
s'affranchir du respect du droit. En toute impunité, des illégalités peuvent ainsi être 
commises tandis que le dossier, sans hâte, chemine à travers les différentes étapes de 
la procédure juridictionnelle.

Enfin annulé, le permis de construire complaisamment accordé en violation 
des règles d'urbanisme les plus fondamentales aura permis la construction d'un 
immeuble. Si celui-ci est un ouvrage public, il ne pourra être détruit S'il s'agit d'un 
bâtiment privé, il sera difficile au juge d'en ordonner la destruction alors que les 
propriétaires qui auront régulièrement fait l'acquisition d'un appartement auprès du 
promoteur se seront d'ores et déjà installés dans les lieux.

Qu'importe pour le ministre ou le fonctionnaire auteur d'un acte administratif 
illégal que celui-ci soit annulé pour excès de pouvoir, si la décision du juge 
intervient plusieurs années après l'exécution de l'acte. Entre-temps, le ministre aura 
été chargé d'autres responsabilités politiques et le fonctionnaire aura été muté dans un 
autre service, voire une autre administration. La constatation de l'illégalité de l'acte 
n'emporte aucune sanction, ni politique ni professionnelle.

À quoi bon, dès lors, s'embarrasser du respect des règles de droit si la sanction 
est tellement lointaine, voire privée de toute autre efficacité que purement pécuniaire, 
d'autant que l'indemnisation du préjudice causé à l'administration n'est pas supportée 
par l'auteur de l'acte illégal.

Seule une décision rapide du juge permet de sauvegarder le principe de légalité 
et de contraindre efficacement l'administration à respecter le droit. Si le contrôle du 
juge tarde, celle-ci risque de se laisser aller à méconnaître les règles qui encadrent son 
action et qu'elle peut être tentée de percevoir comme autant de limites à l'efficacité et 
à la rapidité de son intervention.

3 -La lenteur du juge crée l'incertitude juridique

Dans les réponses qu'elles ont adressées à la Commission, les administrations 
reprochent très généralement au juge administratif son «infinie lenteur». Elles 
soulignent notamment que les délais moyens de jugement sont particulièrement
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longs pour le contentieux de l'urbanisme, «les décisions intervenant cinq à six ans, 
voire plus, après l’engagement de la procédure».

Or, pour nombre d'entre elles, «tant que la décision n'est pas jugée, il plane 
un doute légitime qui bien souvent peut faire l'objet d'une exploitation politique». 
Plusieurs services chargés de la délivrance des autorisations de construire ont ainsi 
exprimé leur embarras lorsqu'une incertitude entache la régularité des documents 
d'urbanisme.

Les administrations se plaignent également que la notification des recours par 
les greffes intervienne souvent trop longtemps après l'enregistrement de la requête, ce 
qui les conduit à appliquer, sans le savoir, des actes dont la régularité est contestée.

C - La France a été condamnée par la Cour européenne des droits
de l'homme en raison de cette lenteur déraisonnable

La Cour européenne des droits de l'homme a condamné la France à deux 
reprises pour la lenteur de sa juridiction administrative.

Par un arrêt du 24 octobre 1989, elle a estimé que la requête de M. H. dirigée 
contre les hospices civils de Strasbourg aux fins d'obtenir des dommages-intérêts 
pour faute devant la juridiction administrative, n'avait pas été examinée dans un délai 
raisonnable, en violation de l'article 6-1 de la Convention européenne des droits de 
l'homme. La Cour a jugé que la durée de la première instance, qui s'est déroulée de 
juin 1974 à septembre 1978, soit 4 ans 3 mois, ne pouvait se justifier ni par la 
complexité de l'affaire, ni par le comportement du requérant. En revanche, elle a 
estimé que le délai mis par le Conseil d'État pour statuer en appel, -un peu plus de 3 
ans n'avait pas été «dans les circonstances de l'espèce», en dépit de certaines lenteurs, 
d'une longueur déraisonnable, un avocat ayant dû être trouvé au titre de l'aide 
judiciaire, ce qui nécessita 5 mois.

Au-delà du cas particulier de M. H., la Cour s'est attachée à dénoncer la 
situation structurelle de la juridiction administrative française. Certes, la notion de 
«délai déraisonnable» est appréciée compte tenu des circonstances de l'espèce et la 
Cour n'a donc pas posé en règle générale qu'une durée de 4 ans était déraisonnable. 
Mais l'arrêt, en disposant que «le Gouvernement souligne que le rôle du tribunal 
administratif de Strasbourg se trouvait encombré à l'époque mais qu'il ne fournit 
aucun élément de nature à établir le caractère conjoncturel de la situation et à montrer 
que des remèdes ont été adoptés», appelle la France à «prendre les mesures qui 
s'imposent».

Dans un second arrêt du 31 mars 1992, la Cour a une nouvelle fois condamné 
la France pour ne pas avoir examiné dans un délai raisonnable la requête d'un 
hémophile atteint du Sida après utilisation de produits sanguins contaminés. Tout en 
sachant que le tribunal administratif mettrait environ deux ans pour statuer, M. X. 
avait engagé une action en responsabilité en espérant que son affaire appellerait un 
traitement d'urgence, le Sida étant apparu au cours du second semestre de 1990 et ses 
chances de survie étant évaluées entre 16 et 24 mois. Il décéda effectivement en 
février dernier.

Selon la Cour, l'enjeu de la procédure revêtant une importance extrême pour le 
requérant, eu égard au «mal incurable qui le minait et à son espérance de vie réduite», 
«une diligence exceptionnelle s'imposait en l'occurrence». Le tribunal n'ayant pas 
utilisé ses pouvoirs d'injonction pour presser la marche de l'instance, «bien qu'averti 
de la détérioration de l'état de santé de M. X.», la Cour a estimé qu'au moment du 
jugement de décembre 1991, pourtant rendu avec célérité, le délai raisonnable se 
trouvait déjà dépassé.
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Certes, il ne s'agit "que" de deux affaires mais elles sont significatives et 
doivent inciter la justice administrative à se réformer.

D - Le justiciable se tourne vers le juge civil des référés

Parce que le juge administratif est trop lent à statuer, les justiciables sont de 
plus en plus enclins à saisir le juge civil sur le fondement d'une interprétation 
extensive de la voie de fait.

Les exemples se multiplient :
- un détenu obtient du juge judiciaire qu'il enjoigne aux syndicats du personnel de 
l'administration pénitentiaire en grève de «prendre toutes mesures appropriées pour 
rétablir la libre communication des détenus avec leur défenseur» et l'exécution des 
ordres d'extraction ;
- le licenciement d'un attaché communal en l'absence de toute consultation du conseil 
de discipline préalablement à une décision de révocation est considéré par la cour 
d'appel d'Aix-en-Provence comme une voie de fait (1er décembre 1987).

Le juge judiciaire accueille ces demandes avec une bienveillance peu soucieuse 
des règles de la répartition des compétences entre les deux ordres de juridiction. La 
notion de voie de fait se banalise et est assimilée par certains tribunaux civils à des 
actes gravement illégaux. Le Tribunal des conflits s'emploie à réguler cette tendance. 
Ainsi, il annule la décision du juge civil qui se reconnaît compétent :
- pour inviter l’État "à titre conservatoire et provisoire” à s'abstenir d'expulser vers la 
Turquie un étranger avant qu'il ne puisse contester devant le juge administratif cette 
destination (arrêt Kaçar du 2 mai 1988) ;
- pour se prononcer sur la mutation d'office d'un inspecteur de police (arrêt Gaudino 
du 4 juillet 1991) ;
- pour connaître d'un litige concernant la répartition entre les banques et la 
COFACE, du prix de cession de créances décidée par le ministre de l'Économie et des 
Finances, à la suite d'un accord intergouvememental (arrêt COFACE c / Compagnie 
financière du CIC et de l'Union européenne et autres du 2 décembre 1991).

II - L'EXÉCUTION DES DÉCISIONS DU JUGE ADMINISTRATIF 
SE HEURTE À CERTAINS OBSTACLES

Non seulement la justice administrative est lente mais il arrive parfois que ses 
décisions ne soient pas exécutées, à moins qu'elles soient mal exécutées ou encore 
contournées. La responsabilité de cette inexécution ou de cette mauvaise exécution 
incombe principalement à l'administration alors que celle-ci est censée être au service 
de la légalité et des citoyens.

A - Les cas d'inexécution sont peu nombreux mais ils sont parfois 
très choquants

1 - Un volume faible mais en augmentation

En apparence, le volume des décisions inexécutées est faible puisque le taux 
d’inexécution, apprécié au regard du nombre des jugements portés devant la Section 
du rapport et des études du Conseil dÉtat rapporté au nombre des jugements 
prononcés par le juge administratif, s'élève à 0,77 %. Le règlement des affaires 
d'inexécution par la Section, -414 sur 550 demandes recevables en 1990-, permet, 
après un an, de réduire ce taux à 0,19 %
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