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Titres et grades universitaires

• Professeur émérite à l’Université Paris-Dauphine

• Professeur des Universités (1977)

• Doctorat d’État en droit, Faculté de droit de Strasbourg, 1973, mention très bien

• Diplôme d’Études Supérieures d’histoire du droit, Faculté de Strasbourg, 1970

• Diplôme d’Études Supérieures de droit public, Faculté de droit de Strasbourg, 1968

• Licence en droit de la Faculté de droit de Paris, 1967

• Diplôme de l’Institut d’Études Politiques de Strasbourg, 1965, section service public, mention bien

 

Charges administratives

 

• Assistant à la faculté de droit de Strasbourg (1968-1969)

• Chargé de cours à l’Université de Strasbourg III (1975)

• Nommé maître de conférences agrégé à l’Université de Toulon, détaché au Ministère de la Coopération

• En poste à l’Institut des Relations Internationales du Cameroun (1977-1979)

• En poste à l’Université d’Abidjan (Côte d’Ivoire) (1979-1982)

• Professeur à l’Université Lyon II (1982-1985)

• Professeur à l’Univesité Jean Moulin de Lyon, Directeur de l’Institut d’Études Administratives (1985-1990)

• Professeur à l’Institut d’Études Politiques de Lyon (1990-1998), Directeur du Centre de préparation à l’administration générale (1994-1995), Directeur de l’Institut d’Études Politiques de Lyon (1995 à 1998)

• Professeur à l’Université Paris-Dauphine (1998-2009)

• Vice-Président du Conseil d’administration de l’Université Paris-Dauphine, chargé des affaires juridiques et administratives (1999-2009)

 

Missions à l’étranger

 

• CAMEROUN : mission d’enseignement à Yaounde (1977-1979)

• CÔTE D’IVOIRE : mission d’enseignement à Abidjan (1979-1982)

• NIGER : mission d’examen à l’École Nationale d’Administration et de la Magistrature à Niamey (1982)

• ÉTATS-UNIS : Professeur invité à la Faculté de droit de l’Université de Georgie (Athens) (1998)

• CAMBODGE : missions de refondation d’une Faculté de droit à Phnom-Penh (1991, 1992, 1993)

• BIÉLORUSSIE : mission d’enseignement à la Faculté Franco-biélorusse de sciences politiques à Minsk (1996)

• POLOGNE : mission d’enseignement à la Faculté de droit à Wroclaw (2008-2010)

 

Publications

 

I – Institutions administratives et droit public français

 

Ouvrages

 

• Le droit des associations, PUF, 1996 (en collaboration)

• Le droit des services publics, PUF, 2e éd., 1997

• Droit public économique, PUF, 2e éd., 1997

 

Articles

 

• « La réforme hospitalière du 31 décembre 1970 », Droit social, 1971

• « Le Médiateur, un Ombudsam français ? », Bull. de l’Institut International d’administration publique, 1973, n° 28

• « Le Médiateur, deux ans après », Bull. de l’Institut International d’administration publique, 1975, n° 35

• « Les principes généraux du droit dans la jurisprudence récente », AJDA, 1976, n° 12

• « Pour un service de l’accueil des promeneurs en forêt » (note sous l’arrêt rendu par le Conseil d’État le 28 nov. 1975, Sieur Abamonte c. Caisse primaire de sécurité sociale de la Haute-Saône) », Rev. Juridique de l’environnement, 1977, n° 2

• « La place du Médiateur dans les institutions françaises : un bilan de dix ans d’existence ? », RFAP, 1983, n° 27

• « La compétence liée permet-elle à l’administration de violer la loi ? », Rev. Administrative 1983

• « L’autonomie des entreprises publiques, éléments pour une théorie », Revue du droit public et de la science politique, 1985, n° 5

• « L’arrêt du Bac d’Éloka, légende et réalité d’une gestion privée de la puissance publique », Revue du droit public et de la science politique, 1988, n° 4

• « Légalité, efficacité, équité, les avatars de la légitimité administrative : le cas français », Revue internationale des sciences administratives, 1990, n° 2

• « Le logement de fonction des fonctionnaires territoriaux », La gazette des communes, 12 avril 1993

• « Les garanties d’emprunts et cautionnements accordés par les communes », La gazette des communes, 15 nov. 1993

• « Les ambiguïtés de la loi “Sapin’’ », Le Moniteur des travaux publics, 18 févr. 1994, n° 4708

• « Le délit de favoritisme », Les petites affiches, n°spéc., 15 févr. 1995

• « La planification française entre centralisations et décentralisations », Rev. française de droit administratif, 1995, n° 5

• « Le principe de proportionnalité en droit administratif français », in Le principe de proportionnalité en droit belge et en droit français, Lège, éd. Du jeune barreau, 1995

• « Les garanties d’emprunt des communes » (obs. sur l’arrêt du Conseil d’État, Commune de Montbrison), La gazette des communes, févr. 1996

• « Ordre intérieur et contrat », Rev. française de droit administratif, 1997, n° 6

• « L’immixtion du juge pénal dans l’administration ou la remise en cause de la séparation des pouvoirs : nouvelle insécurité juridique des administrateurs », in La gestion locale face à l’insécurité juridique, l’Harmattan, Institut de la décentralisation, 1997

• « Le droit applicable aux interventions économiques de l’État », Rev. Conc. Consom. 1997 n° 96 p. 40

• « Commentaire de l’arrêt du Conseil d’État du 7 oct. 1998 », Section de communes de Mont-Quaix, ASA de Mont-Quaix, Rev. générale des collectivités territoriales, 1999, n° 3

• « La liberté d’association des collectivités locales », Rev. générale des collectivités territoriales, 1999, n° 4

• « Les délégations de service public soumises au Code des marchés publics », Rev. générale des collectivités territoriales, 1999, n° 7

• « La fausse mort des METP », Rev. générale des collectivités territoriales, 1999, n° 8

• « Les associations et l’administration. D’une liberté encadrée à une liberté utilisée », in G. ANDRIEU, G. LE BÉGUEC, D. TARTAKOWSKY (dir.), Associations et champ politique, la loi de 1901 à l’épreuve du siècle, Publ. de la Sorbonne, série Histoire de France au XIXe et XXe siècle, 2001

• « La nouvelle délégation de service public », Rev. générale des collectivités territoriales, 2002, n° 23

• « Les Églises orthodoxes », in Traité de droit français des religions, Litec, 2003

• « Le service public industriel et commercial par la pensée de Léon Blum : l’arrêt “Commune de Mesle sur Sarthe’’ », in Histoire et service public, PUF, politique d’aujourd’hui, 2004

• « La passation des marchés de prestations juridiques suite à l’arrêt du Conseil d’État du 23 févr. 2005 », La gazettes des communes, n° 1785

• « Il y a urgence à revenir à des idées claires » (éditorial), Rev. Lamy coll. territoriales, 2006, n° 10

• « Droit administratif et institutions administratives » in Mention Droit, Eyrolles, 2007

• « L’apparition du service public de la protection de l’environnement dans la perspective de la théorie du droit de Léon Duguit », in Pour un droit commun de l’environnement, Mél. Prieur, Dalloz, 2007

• « La contractualisation du recrutement de la fonction publique » (éditorial), Rev. Lamy coll. territoriales, 2007, n° 20

• « Réformer la gestion des personnels pour rendre la “FPT’’ plus attractive », Rev. Lamy coll. territoriales, 2007, n° 24

• « Droit d’association », in Dictionnaire des droits de l’Homme, PUF, 2008

• « Abandon de poste : contribution de la Cour Administrative d’Appel de Lyon », Rev. Lamy coll. territoriales, 2008, n° 36

• « Agent titulaire recruté en remplacement d’un fonctionnaire indisponible pour raison de santé (TA Lyon, 29 avril 2008, n° 0601420, Mme Lakbir) », Rev. Lamy coll. territoriales, 2008, n° 37

• « Le service public d’accueil scolaire ou pourquoi faire simple quand on peut faire compliqué ? », Rev. Lamy coll. territoriales, 2008, n° 41

• « Refus de réintégration à l’issue d’une disponibilité pour convenance personnelle », Rev. Lamy Coll. Territoriales, 2008, n° 41

• « Léon Blum, ponnier de la gestion privée du secteur public », in Droit et économie, interférences et interactions, Mél. Bazex, Litec, 2009

• « Devoir de réserve et respect dû à l’autorité hiérarchique », Rev. Lamy coll. territoriales, 2009, n° 43

• « Les associations et les prestations intégrées (la notion de « in-house » ou de « quasi-régie ») », in Lamy-Associations-Actualités, n° 187, nov. 2010

• « La régulation étatique de la guerre économique, autre nom de la liberté du commerce et de l’industrie », in La guerre civile perpétuelle Aux origines modernes de la dissociété, Artège éditions, 2012

• « Le régime des aides aux associations cultuelles », in Lamy-Associations-Actualités, n° 203, avril 2012

 

II – Institutions administratives et droit public africains

 

Ouvrages

 

• Le droit administratif ivoirien, Economica, 1982

Articles

• « Le régime juridique du recours administratif préalable dans la jurisprudence administrative camerounaise », Revue camerounaise de droit, 1979, n° 2

• « Le déclin de la fonction administrative contentieuse au Cameroun », Revue juridique et politique, Indépendance et coopération, 1980, n° 4

• « La jurisprudence, source de droit administratif ivoirien », Revue ivoirienne de droit, 1979, n°I-II

• « L’ordre patrimonial : essai d’interprétation du fonctionnement de l’administration d’Afrique francophone subsaharienne », RFAP 1987, n° 42

• « Le multipartisme en Afrique francophone, solution ou illusion ? », in G. CONAC (dir.), L’Afrique en transition vers le pluralisme politique, Economica, 1993








Les tourbillons de nos vies

par
JEAN-MARIE DUFFAU

Professeur Émérite
de l’université de Paris-Dauphine


Mes collègues Antoine Louvaris et Elisabeth Mella m’ont fait la gentillesse, et l’honneur, de me permettre d’écrire le premier texte de ces Mélanges. À cela je vois une bonne raison : outre l’amitié qu’ils m’ont toujours témoignée, il se trouve que je connais Alain-Serge Mescheriakoff depuis plus de 35 ans même, si comme on va le voir, nos chemins ont été différents mais que les hasards, en l’occurrence heureux, de la vie les ont fait se croiser à plusieurs reprises.

J’ai donc approché Alain-Serge Mescheriakoff de manière discontinue. Aussi je n’ai pas la prétention de raconter sa vie, encore moins de commenter son œuvre ; d’autres sont infiniment plus compétents que moi dans le champ principal de ses travaux. Mon intention est de narrer les circonstances dans lesquelles nos chemins respectifs, en apparence si différents, ont été amenés à se recouper dans ce que j’appellerai les tourbillons de nos vies.

La première fois que j’ai entendu le nom d’Alain-Serge Mescheriakoff, ce fut en lisant l’article qu’il avait consacré en 1973 à l’institution qui venait d’être créée du Médiateur, sous le titre « Le Médiateur, un Ombudsman français », article prolongé deux ans plus tard par un tout premier bilan de l’action dudit Médiateur.

J’avais toujours été intéressé par l’Ombudsman suédois créé par la constitution de 1809 qui va fonctionner dans ce pays pendant tout le XIXe et le début du XXe siècle sans que les juristes et les politiques français s’y intéressent, me semble-t-il, jusqu’au début des années 1950 avec la création de l’Ombudsman danois.

En France c’est le travail de notre collègue André Legrand, réalisé sous la direction de notre regretté maître Roland Drago et publié en 1970, qui a fait connaître cette institution. Le mérite d’Alain-Serge Mescheriakoff est d’avoir livré la première étude consacrée à la « transposition » en France de l’Ombudsman.

Il n’est pas besoin d’insister sur la qualité des deux articles mentionnés. Je me bornerai à relever ce fait piquant relatif à nos destins respectifs, à savoir que ces articles ont été publiés dans le « Bulletin de l’Institut international d’administration publique », revue d’excellente qualité qui avait été successivement dirigée par Gérard Conac, Gérard Timsit, puis par Michel Durupty, malheureusement demeurée trop confidentielle parce que mal distribuée. Or à partir de 1979, j’allais en prendre la direction en ma qualité de directeur de la recherche et des publications à l’Institut international d’administration publique. La revue s’appelait désormais « Revue française d’administration publique ». Mon ambition, sinon mon succès, aura été pendant les trois ans que j’ai occupé ces fonctions de mieux la faire connaître, notamment en la faisant distribuer par le canal de la Documentation française.

En tout cas, en 1973, en lisant l’article d’Alain-Serge Mescheriakoff, alors que j’étais à titre principal engagé dans une carrière au barreau, je ne pouvais évidemment imaginer que je dirigerai un jour cette revue et, encore moins, que trente ans plus tard, j’exercerais pendant quelques années les fonctions de délégué du Médiateur de la République, nouvelle appellation depuis 1986, dans le domaine de la protection sociale.

Ma deuxième rencontre, physique celle-là, avec notre collègue date non pas tant des épreuves du concours d’agrégation de 1976 mais de l’annonce solennelle par le jury des résultats et de l’exercice obligé de répartition des postes mis au concours entre les heureux élus.

Nous ne nous étions pas croisés dans le cadre des conférences d’agrégation, que je dois avouer avoir peu fréquentées, ni dans une équipe, pour cette raison, bonne ou mauvaise c’est selon, que toutes les épreuves de ce concours, et me semble-t-il du concours suivant, se sont déroulées en loge pour des motifs dont l’explication m’éloignerait de mon propos.

Après le concours, Alain-Serge Mescheriakoff prit un poste à Yaoundé alors que j’étais affecté à l’université de Saint-Etienne, tout en ayant également un service à l’Université Jean Moulin (Lyon III) où, quelques années plus tard, Alain-Serge trouvera sa place.

Nommé en 1979 directeur de la recherche et des publications à l’Institut international d’administration publique, institution très orientée vers les problèmes du développement, je me suis initié à ces questions qui m’étaient peu familières, même si à la fin des années 1960, très impressionné par les enseignements du professeur Pierre-François Gonidec, j’avais commis un mémoire de sciences politiques consacré aux évolutions radicalement différentes suivies par la Guinée de Sekou Touré et la Côte d’Ivoire d’Houphouet-Boigny.

Dans les années 1977-1980, Alain-Serge Mescheriakoff en poste à Yaoundé puis à Abidjan écrivit plusieurs contributions sur l’administration publique des États subsahariens, publiant notamment en 1987 un très intéressant article à la Revue française d’administration publique, que je ne dirigeais plus, puisque, toujours à l’IIAP, j’avais en charge désormais la coopération avec les administrations des pays développés, notamment ceux qui venaient d’entrer dans ce qui n’était pas encore l’Union européenne.

Dans les fonctions variées, et passionnantes, du directeur de la recherche et des publications, il y avait l’organisation tous les deux ans d’un colloque des directeurs des ENA d’Afrique qui se tenait tantôt à Paris et tantôt dans un État africain. En 1981, ce colloque s’est tenu à Yaoundé, dans les locaux de ce qui s’appelait l’École nationale d’administration et de la magistrature du Cameroun. Je me faisais une joie de revoir Alain-Serge Mescheriakoff mais, à mon arrivée à Yaoundé, j’appris par notre camarade de concours, Joseph Owana, directeur de l’Institut des relations internationales du Cameroun, que notre ami avait quitté Yaoundé pour Abidjan. Il m’a fallu ensuite du temps pour retrouver la trace d’Alain-Serge Mescheriakoff qui, en sept. 1982, avait pris un poste dans mon ancienne université Jean Moulin à Lyon.

À partir de nov. 1988, je suis devenu moi-même directeur des études à l’ENA où je suis resté onze ans, un record qui n’est sans doute pas près d’être battu, dans un contexte compliqué de réforme de la scolarité et de transfert de l’école à Strasbourg où précisément Alain-Serge avait effectué la plus grande partie de ses études juridiques.

Le directeur de l’ENA était membre de droit des conseils d’administration de tous les Instituts d’études politiques et il se faisait représenter par le directeur des études dans les conseils des IEP de province. Ce dernier ne pouvait lui-même assister à toutes les réunions de ces conseils et il choisissait d’y participer soit en raison de l’importance des problèmes à traiter – création d’une préparation à l’ENA, élection d’un nouveau directeur – soit parce qu’il faut bien appeler une sorte d’affinité. C’est principalement cette dernière motivation qui me poussait à participer aussi souvent que possible aux réunions du Conseil d’administration de l’IEP de Lyon, rattaché à l’Université Lyon II, dont la narration des relations conflictuelles avec Lyon III mériterait un volume à elle seule.

C’est lorsqu’il a pris la direction de l’IEP de Lyon, au début des années 1990, que j’ai retrouvé Alain-Serge Mescheriakoff avant de nouveau perdre sa trace lorsqu’en déc. 1999 j’ai quitté la direction des études de l’ENA pour devenir conseiller en service extraordinaire à la Cour de cassation.

J’avais néanmoins appris, par je ne sais quel canal, que notre ami Mescheriakoff était désormais en poste à l’université Paris-Dauphine et qu’il y exerçait même les fonctions de vice-président en charge des affaires juridiques.

À la fin de mon mandat de cinq ans à la Cour de cassation, disons pour faire court que je n’avais plus d’université de rattachement, après tant d’années de détachement. Heureusement le statut de la magistrature offrait, sous certaines conditions, et sous réserve d’être élu, la possibilité de bénéficier d’une création de poste dans l’université de mon choix. Sans hésiter ce choix s’est porté sur l’université Paris-Dauphine dont le fonctionnement et la pluridisciplinarité m’avaient toujours à la fois intrigué et attiré. J’ai donc pris contact avec le président Bernard de Montmorillon et Alain-Serge Mescheriakoff pour savoir si je pouvais espérer intégrer cette belle maison.

L’équipe de juristes de Dauphine était restreinte, en particulier les publicistes y étaient peu nombreux, de sorte que la commission des spécialistes, qui devait se prononcer sur ma candidature, présidée par Alain-Serge Mescheriakoff, comprenait une collègue privatiste, Brigitte Berlioz-Houin que je connaissais par ailleurs.

J’ai donc été élu et je dois dire que mon camarade de concours a joué dans ce processus un rôle essentiel et qu’il a ensuite grandement facilité mon intégration dans cette université où j’aurai passé cinq années très heureuses jusqu’à ce que le couperet de la retraite me prive de cette activité d’enseignement que j’avais délaissée pendant une vingtaine d’années et que j’ai retrouvée avec l’enthousiasme d’un jeune agrégé. Je suis donc arrivé à Dauphine, comme on dit, en janv. 2005 alors que le statut de l’établissement venait d’être transformé d’université en grand établissement avec cet immense avantage de pouvoir sélectionner à l’entrée. Mes années passées à l’ENA m’avaient convaincu, s’il en était besoin, de l’utilité des concours dans le cadre d’une fonction publique de carrière, mais je n’avais pas a priori d’idée bien précise quant aux vertus de la sélection dans le cadre très différent d’une université. Ma conviction est venue très vite. Enseignant dans les deux premières années du diplôme de droit, le droit constitutionnel et le droit administratif, j’ai pu mesurer tout l’intérêt qu’il y avait à enseigner devant des petits groupes d’étudiants soigneusement sélectionnés dans des conditions dont je vais reparler.

Dans cette évolution de Dauphine vers un nouveau statut, Alain-Serge Mescheriakoff a joué auprès du président de Montmorillon un rôle déterminant. Le problème était le suivant : depuis 1975 au moins, Dauphine avait pratiqué la sélection selon des modalités très exigeantes définitivement mises au point sous la présidence d’Ivar Ekland et avec, me semble-t-il mais je peux me tromper, l’accord au moins implicite du ministère. Sans doute il y avait chaque année quelques recours d’étudiants non retenus, mais leur nombre était négligeable et puis, en 2002, pour des raisons complexes, le nombre des recours s’était tellement multiplié qu’il fallait trouver une solution.

En gros, trois voies étaient possibles : la sectorisation, difficilement envisageable du fait de la situation géographique privilégiée de Dauphine ; la transformation de diplômes nationaux en diplômes d’université, solution coûteuse, sans doute envisageable pour les disciplines de gestion, mais qui laissait de côté la préparation aux professions réglementées, notamment juridiques ; la création d’un grand établissement dans le cadre de l’article L 717.1 du code l’éducation.

Ce fût, et heureusement, la solution choisie et, dans la procédure assez complexe qui y a conduit, Alain-Serge Mescheriakoff a pu mettre en œuvre, en parfaite synergie avec le président de Montmorillon et les organes compétents de l’université, toute son habileté de juriste, sa connaissance des mécanismes de la décision publique, sa force de persuasion et son talent de négociateur. Dans la foulée de cette réforme, il a fallu modifier les statuts de Dauphine qui connaissait alors une organisation par disciplines incompatible avec le système LMD.

Ainsi Alain-Serge Mescheriakoff aura contribué de manière décisive à une évolution en profondeur de Dauphine qui était pratiquement en place lorsque j’y suis arrivé en fév. 2005.

J’ai donc retrouvé avec infiniment de plaisir mon camarade de concours ; sans doute le temps avait-il fait son œuvre mais nous nous sommes reconnus sans peine. Alain-Serge avait d’ailleurs conservé la silhouette élégante et élancée que je lui avais toujours connue ainsi que ce mélange de réserve et d’exquise urbanité qui lui est propre. Il m’a spontanément manifesté les signes d’une amitié qui sont si importants lorsqu’on arrive – ou plutôt qu’on revient – dans un milieu désormais nouveau, même à l’âge qui était le mien avec une solide expérience des hommes et des problèmes acquise tout au long d’une carrière principalement administrative.

En première année de DUGEAD, Alain-Serge Mescheriakoff enseignait à la moitié des étudiants recrutés à Dauphine les grands principes de droit public. Je prenais sa suite au deuxième semestre en enseignant le droit constitutionnel pour les seuls étudiants ayant choisi de mener de pair un cursus juridique et le cursus classique des sciences de gestion pour lequel ils avaient été initialement recrutés.

Notre collègue a choisi de quitter l’université en 2008, à l’âge de 65 ans, pour se consacrer à son cabinet d’avocat. Il est resté cependant fidèle à Dauphine, y assurant quelques enseignements de formation continue et participant à toutes les réunions de l’I2D, entité qui regroupe tous les juristes de Dauphine.

Aujourd’hui, Alain-Serge Mescheriakoff pratique dans un tout autre cadre ce qui a été mon premier métier. J’ai en effet débuté ma vie professionnelle à 25 ans comme clerc d’un avoué au tribunal, travail modeste mais formateur, parce qu’on y apprenait à rédiger requêtes, assignations, conclusions, à l’époque avenirs, et qu’on s’initiait aux subtilités de l’ancienne procédure accusatoire permettant de ralentir ou d’accélérer, dans l’intérêt de son client, le rythme du procès. Après un passage obligé chez un avocat au Conseil d’État et à la Cour de cassation, j’ai prêté le serment d’avocat en 1969 et commencé à travailler dans un cabinet à l’ancienne, c’est-à-dire fonctionnant de manière artisanale, auprès d’un des rares confrères du barreau de Paris qui, à cette époque, pratiquait le droit public.

Ce droit a pris maintenant une place considérable dans la vie de nos concitoyens et donc dans le travail des avocats. Les grands cabinets de type anglo-saxon prolifèrent et Alain-Serge est à la tête d’un cabinet important, dont le principal établissement est à Lyon et qui est très actif et compétent dans le domaine des collectivités territoriales, domaine dont j’ai pu avoir quelque expertise dans les années 1970 et 1980. Nous avons donc, autre élément de convergence, exercé tous les deux la profession d’avocat – j’ai moi-même démissionné du barreau en 1979 – mais à des époques différentes et dans des conditions qui n’ont rien de comparable.

En définitive, je n’ai nullement eu la prétention de tracer un portrait psychologique d’Alain-Serge Mescheriakoff ; j’en serais bien évidemment incapable ; tout au plus ai-je tenté, par petites touches, de rappeler à tous ceux qui le connaissent et l’apprécient des événements, quelque fois anodins, peut-être déjà connus de certains, en tout cas intimement liés à ma propre carrière.

Sans vouloir filer la métaphore, je dirais pour conclure, que les rapports que nous avons eus, Alain-Serge Mescheriakoff et moi, évoquent, dans un tout autre contexte évidemment, la belle chanson de Jeanne Moreau dans le film de François Truffaut, Jules et Jim, le tourbillon de la vie : « on s’est connus, on s’est reconnus, on s’est perdus de vue, on s’est reperdus de vue, on s’est retrouvés …. »
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La propriété n’a jamais bénéficié en France d’une protection absolue.

Ainsi, selon l’article 17 de la déclaration des droits de l’homme et du citoyen du 26 août 1789 « la propriété est un droit inviolable et sacré, nul ne peut en être privé, si ce n’est lorsque la nécessité publique, légalement constatée, l’exige évidemment, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité ».

Or l’ancien régime consacrait le droit de propriété des sujets du roi tout en reconnaissant à ce dernier un pouvoir d’expropriation, sur le fondement d’une ordonnance de Philippe-Le-Bel de 13031, l’indemnisation étant possible sous réserve des législations des différentes provinces.

Si « l’ancien droit » parut reconnaître à la « propriété » une véritable autorité, sous de multiples sens2, celle-ci céda le pas devant une diversité de procédés d’atteinte, retrait d’utilité publique, cession perpétuelle, réquisition, servitudes …

Face à cette pluralité de formes d’atteintes obéissant à des régimes juridiques d’autant plus incertains que pouvant être différents selon les provinces, la « Révolution » s’efforça d’apporter une protection générale à la propriété au travers de l’article 17 de la Déclaration, pour ensuite définir les conditions d’exercice des prérogatives publiques et les garanties reconnues aux propriétaires ou autres personnes concernées3. L’article 545 du code civil selon lequel : « Nul ne peut être contraint de céder sa propriété, si ce n’est pour cause d’utilité publique, et moyennant une juste et préalable indemnité », posera les principes de la dépossession de la propriété pour cause d’utilité publique4 que le Législateur « affinera » progressivement avec parfois quelques hésitations quant aux rôles respectifs du Législateur lui-même, de l’autorité administrative, des juges ou même des populations. Les servitudes légales seront codifiées à l’article 649 du code civil selon lequel « les servitudes établies par la loi ont pour objet l’utilité publique ou communale, ou l’utilité des particuliers ». Les réquisitions, compte tenu de la diversité de leurs formes et de leur objet mais portant pour l’essentiel sur des biens meubles, seront régies par des dispositions particulières avec un effort de « codification » au travers de la loi du 18 brumaire an III, dont les mécanismes seront repris tardivement par la loi du 3 août 1877. D’autres dispositions du Code civil ont précisé la portée du droit de propriété, comme l’article 552 selon lequel « la propriété du sol emporte la propriété du dessus et du dessous ».

Le Code civil aura été « avant tout et surtout une ancre de la propriété et une réglementation des droits qu’elle confère »5.

Cependant, dès 1904, lors de la célébration du premier centenaire du Code civil, il apparut que ce droit de propriété avait déjà subi d’importantes restrictions dans les droits du propriétaire au regard des prérogatives de la collectivité.

La Révolution a structuré et organisé les fondements de la dépossession (I), les mécanismes initiés par la suite reposant pour l’essentiel sur un travail législatif et jurisprudentiel du XIXe siècle peu remis en cause (II).


I. – Des fondements clarifiés

Si l’on écarte la question de la suppression des parlements de province, le cadre juridique de la propriété progressivement reconstruit sous la révolution puis au début de XIXe siècle ne fut pas bouleversé par rapport à l’ancien régime mais précisé et unifié sur la base de principes clairement établis.

Certaines dispositions sont héritées de « l’ancien droit public » dont il faut rappeler les mécanismes dans un premier temps (1), le « nouveau droit » clarifiant la lecture des rapports propriété/puissance publique (2).


1. – La propriété privée dans « l’ancien droit public »

L’ancien droit public, formulation de la Cour de cassation, ne consacrait pas totalement l’absolutisme de l’autorité publique à l’égard de la propriété privée. La Révolution chercha en fait à assurer aux propriétaires des garanties suffisantes dans le cadre de procédures d’appropriation publique qui jusque là étaient peu explicites voire inégales territorialement.

Les règles de droit en vigueur avant la Révolution étaient marquées par une faiblesse intrinsèque inhérente à l’absence de juge, au sens actuel du terme, dans les processus de mise en œuvre des prérogatives dont disposait l’administration royale.

On peut mettre en avant une double situation :

– l’existence de quelques textes fondant la capacité de l’administration royale à procéder à une expropriation,

– l’existence de principes généraux organisant les conditions de l’atteinte à la propriété privée, principes qui atténuaient le caractère unilatéral et absolutiste de l’action administrative.

Peu de textes ont précisé le régime du droit d’expropriation et ses modalités. Notons un édit de janv. 1607 qui, en son article 4, prévoyait le rachat des coportionnaires de marais que l’on veut assécher (dispositif repris par une loi 16 sept. 1807).

Cette situation était aussi marquée par des incertitudes inhérentes à l’indemnisation de la personne concernée. En énonçant en 1827 que « ce fut une maxime incontestable de notre droit public, que les rois de France furent toujours dans l’heureuse impuissance de porter aucune atteinte aux propriétés de leurs sujets », la Cour de cassation rappelait un état de droit oublié aujourd’hui et qui lui servit de fondement dans la résolution d’un litige en matière de concession de prise d’eau dans une rivière6.

L’« ancien droit public » et son esprit étaient en effet fondés sur des principes juridiques reconnaissant le droit de propriété, même si le concept de propriété revêtait alors une pluralité de sens que la Révolution cherchera à simplifier7.

L’octroi de concessions avec une emprise sur des propriétés privées, la mise en cause de la propriété privée des sujets du roi, étaient possibles mais relevaient d’un double dispositif qui impliquait une décision au travers d’un arrêt du roi pris en conseil et l’enregistrement du dit arrêt par les cours souveraines. Toute partie s’estimant lésée pouvait contester l’acte en question au travers d’une opposition à enregistrement8, le parlement concerné devant statuer contradictoirement. Ainsi s’expliquait la formule finale de tout arrêt du conseil, « sauf notre droit en autres choses, et l’autrui en tout ».

La Cour de cassation en reconnut l’autorité en 1827, constatant que cette clause était toujours supposée « lors même qu’elle n’était pas écrite, de manière que ces arrêts n’avaient aucune efficacité s’ils n’étaient revêtus de lettres-patentes qui devaient être enregistrées par les cours souveraines ».

En outre, l’autorisation royale ne donnait pas à un particulier le droit de s’établir arbitrairement sur le domaine d’un particulier ; le propriétaire en question devait obtenir un dédommagement « avant tout » établi amiablement ou en justice ; le cadre juridique ainsi construit paraissait relativement protecteur.

L’indemnité devait être « préalable et proportionnelle à la valeur des terrains employés, ou au dommage résultant pour la propriété envahie ».

Cet énoncé relevait toutefois des principes énoncés par le parlement de Provence, d’autres régimes inhérents à d’autres législations provinciales fondant des règles parfois en opposition totale avec celui-ci.

Ainsi la Cour royale de Nancy en 18479 énonça que « sous l’ancienne législation lorraine, il n’est pas douteux que le domaine avait le droit, même sans indemnité préalable, de procéder par voie d’expropriation pour cause d’utilité publique, à la dépossession de toute propriété privée reconnue nécessaire à l’établissement de travaux ou constructions utiles à l’intérêt général ; que seulement ce sacrifice pouvait être exigé dans certaines limites, variables selon la nature des travaux, et proportionnées aux besoins du domaine déterminés par le but auquel il s’agissait d’atteindre ». Elle précisa que « la législation de cette époque… ne prescrivait pas une indemnité préalable… même permettait de compenser le dommage ou la perte causé, avec les profits ultérieurs que l’exproprié devait retirer des constructions entreprises aux frais de l’État »10.

La principale caractéristique de l’« ancien droit public » fut la faiblesse des textes relatifs aux modalités de l’expropriation et à l’obligation de l’indemnisation, apparemment reconnue11 mais qui, même due, ne sera pas toujours versée.

Le risque de la prise de possession par la puissance publique, et ce sans indemnité et sans formalisme particulier, était présent12.

Par un arrêt du 25 janv. 1842, « Ville de Verdun contre Préfet de la Meuse », la Cour de cassation considéra que « sous l’ancien droit, et en l’absence de toute disposition prescrivant les formes à suivre en matière d’expropriation pour cause d’utilité publique, l’expropriation d’un terrain nécessaire à des fortifications a pu résulter de la prise de possession de ce terrain par le génie militaire en vertu de l’autorisation du gouverneur de la province au nom du Roi. La propriété du terrain a été dès lors transférée à l’État, même sans le paiement d’aucune indemnité… ». Cette décision portait sur une demande de remise en cause de l’appropriation fondée sur le non versement d’une indemnité et s’appuyant sur « la force du principe de l’inviolabilité des propriétés avant 1789 »13. La Cour s’y refusa, arguant de l’imprescriptibilité de l’acquisition du terrain par son incorporation au domaine public14.

Or, le recours à l’expropriation s’est révélé fréquent en raison de la réalisation de travaux d’infrastructure, nombreux au XVIIIe siècle, ponts, canaux, routes…15. L’« ancien droit public » connaissait cependant un système juridique dual au travers du retrait d’utilité publique. La dépossession de toute propriété privée aux fins d’opérations d’intérêt général devait répondre à une exigence de proportionnalité. Cet « ancien droit » relevait de deux démarches : l’expropriation en tant que telle, de façon « absolue et complète » et l’affectation du sol, son démembrement partiel se limitant à une charge foncière laissant à la personne concernée la qualité de propriétaire, la faculté de continuer à user du sol, à en percevoir des revenus dès lors que ses actes ne contrarient pas le but de « l’expropriation partielle » subie.

Cette dualité de situations conduisit les rédacteurs du Code civil à distinguer, dans « le nouveau droit », l’expropriation en tant que telle au travers de l’article 545 et les servitudes légales, distinction de « l’ancien droit » reproduite dans le « nouveau droit ».

La Cour de Nancy affirma au regard de l’ancien droit que, en cas de doute entre expropriation ou simple charge, on devait « attribuer de préférence ce dernier caractère »16.




2. – Les choix du « nouveau droit public »

La Révolution n’a pas bouleversé le régime juridique de l’ancien régime.

Elle va accroître la dimension administrative des procédures d’expropriation avec la suppression des parlements de province et préciser les modalités de l’indemnisation en énonçant qu’elle devait être « juste et préalable ».

Le tout sera de déterminer quelle entité aura le rôle décisif au stade de l’utilité publique et à celui de la fixation du montant de l’indemnité.

Ce faisant, sur des bases assez homogènes, les principes régissant les conditions de la dépossession vont bénéficier d’une assise constitutionnelle dans les premiers temps de la Révolution et du XIXe siècle, des régimes législatifs étant parallèlement établis pour préciser les modalités de ce processus de dépossession.

La Déclaration de 1789 put établir un schéma faisant du droit de propriété un droit absolu auquel il ne pouvait être dérogé que au regard d’un principe de nécessité publique sous réserve d’une indemnisation, elle-même obéissant à des conditions spécifiques.

Sur la question de l’indemnité, il n’y eut guère de « variantes » d’écriture ; il n’en ira pas de même à propos de l’objet de la privation du droit de propriété puisque les textes ultérieurs vont utiliser l’expression de nécessité publique, celle d’utilité publique ou encore celle d’intérêt public.

Le Code civil ne reprend pas le dispositif de la Déclaration de 1789 puisque l’article 545 se référera à l’utilité publique.

L’article 19 de la Déclaration des droits de l’homme et du Citoyen en préambule de l’acte constitutionnel du 24 juin 1793 se voulait catégorique : « Nul ne peut être privé de la moindre portion de sa propriété sans son consentement, si ce n’est lorsque la nécessité publique légalement constatée l’exige, et sous la condition d’une juste et préalable indemnité ». L’article 9 de la Charte constitutionnelle du 14 août 1830 reprendra cette conception mais sur un fondement un peu différent, « L’État peut exiger le sacrifice d’une propriété pour cause d’intérêt public légalement constaté, mais avec une indemnité préalable ». Enfin, l’article 11 de la Constitution du 4 nov. 1848 sera explicite mais en se « ralliant » à l’écriture civiliste, « Toutes les propriétés sont inviolables. Néanmoins l’État peut exiger le sacrifice d’une propriété pour cause d’utilité publique légalement constatée, et moyennant une juste et préalable indemnité », première formulation constitutionnelle se référant à l’utilité publique.

Par la suite, il n’y aura plus d’insertion dans un texte constitutionnel de telles dispositions afférentes au droit de propriété. Utilité publique, intérêt général, nécessité publique… ? Le vocabulaire a évolué au niveau des différentes Déclarations des droits de l’homme et des Constitutions. L’article 545 stabilise la situation en se référant à l’utilité publique. Le code civil sera ainsi devenu la référence fondamentale.

La Constitution du 14 janv. 1852 marquera la rupture avec les affirmations constitutionnelles précédentes puisqu’elle ne traitera pas de cette question, sous réserve de son article 26 qui réaffirmera « l’inviolabilité de la propriété », pas plus que les Lois constitutionnelles de la IIIe République.

Mais quelle sera l’entité compétente en matière de déclaration d’utilité publique ? Le « Parlement » aura un temps une certaine primauté, son rôle s’effaçant au profit de l’autorité administrative.

La Cour de cassation affirma que l’article 545 du code civil qui ouvre droit à une indemnité préalable aux expropriés pour utilité publique s’applique au cas où c’est une loi qui exproprie au profit de l’État17. Mais au travers d’un avis rendu le 18 août 1807, le Conseil d’État considéra que le concours de l’autorité législative n’était pas nécessaire lorsqu’il s’agissait de l’exécution de l’article 54518. Il en résulta une loi du 16 sept. 1807, à la portée limitée puisque consacrée au dessèchement des marais, mais qui appréhendait cette question en conférant à l’autorité administrative le pouvoir de déclarer l’utilité publique19, de prononcer l’expropriation et d’assurer le règlement de l’indemnité.

C’est aussi au XIXe siècle que se développera un débat juridique d’importance. Quelle serait l’autorité de la puissance publique face à ce droit de propriété revêtu d’un caractère absolu qui s’applique tant à un meuble qu’à un immeuble même si la propriété des meubles n’apparaîtra pas aussi garantie que celle des immeubles.

Le rapport féodal marqué par la distinction entre domaine éminent qui aurait relevé de l’État et domaine utile reconnu au particulier pouvait-il être mis en avant avec une compétence reconnue à l’État de s’immiscer dans l’usage de la chose ?

La Cour de Paris par une série de décisions rendues à partir de 1835 jusqu’à un arrêt du 13 mars 1855 « L’administration de l’enregistrement c. créanciers Clausse »20 parut recourir à cette distinction pour fonder un assujettissement à l’impôt en reconnaissant à l’État un droit général de propriété ou de souveraineté sur tous les objets se trouvant dans le territoire, lui permettant ainsi d’exercer un prélèvement pour le recouvrement des droits de succession. Elle se fondait sur la théorie exprimée par l’avocat général de La Baume selon lequel, « si l’impôt ordinaire est le prélèvement d’une fraction du revenu annuel au profit de l’État, qui, à ce prix, assure au possesseur une jouissance paisible, le droit de mutation est le prélèvement d’une fraction du capital au profit de l’État, qui assure à chacun le droit de disposer des biens dont l’État a été le propriétaire primitif, et de les transmettre dans l’ordre exprès ou présumé de ses affections ou de ses préférences »21. Les « droits du trésor seraient ainsi assis sur toutes les valeurs héréditaires ».

La Cour de cassation, en 1857, « après une longue délibération en chambre du conseil » mit fin à cette conception en ne reconnaissant pas à l’État le droit de disposer des biens des particuliers mais seulement de soumettre l’exercice du droit de propriété aux restrictions commandées par l’intérêt général22. La Cour écarta l’idée d’une « concession primitive … et le prix d’une investiture nécessaire à chaque mutation » fondées sur un droit de propriété ou de copropriété de l’État, thèse qui serait un démenti « à la vérité historique, mais aussi une négation de tous les principes de notre droit public et de notre droit civil, soit sur la nature et les conditions d’existence de l’impôt, soit sur la plénitude et l’indépendance du droit de propriété, tel qu’il est défini avec une énergique précision par les art. 544 et 545 du code napoléon ». L’expropriation pouvant avoir lieu pour un motif d’intérêt général et d’utilité publique, ce pouvoir de l’État fut élargi aux communes, départements, compagnies qui leur sont substituées23, aux associations syndicales24.






II. – Une lecture progressive des principes posés

La loi de 1807 ayant été critiquée (le pouvoir administratif étant jugé rapidement excessif), elle fut modifiée marquant une répartition plus équilibrée des tâches entre le juge, l’administration et le législateur. C’est une loi du 8 mars 1810 sur l’expropriation d’immeubles pour utilité publique qui précisa le régime général de l’expropriation. Une loi du 3 mai 1841 sur l’expropriation pour cause d’utilité publique en reprendra les axes essentiels25.

L’article 545 offre l’image apparente d’une grande stabilité dans le temps (1), sa mise en œuvre se traduisant par un énoncé de solutions relativement claires (2).


1. – Un régime juridique stable

L’article 545 a posé des principes essentiels destinés à régir la dépossession définitive de la propriété par la puissance publique.

Pour autant, il parut nécessaire d’aller plus avant dans la mise en œuvre de ces principes et c’est sur ce point que les alternances de régimes juridiques vont marquer l’effectivité de l’article 545.

Rôle du Législateur, de la puissance administrative, du juge, voire du peuple lui-même … mais aussi biens concernés, portée du concept d’utilité publique, fixation des indemnités … sont autant de questions qui vont marquer la mise en œuvre de l’article 545.

En fait, le régime de l’article 545 et son prolongement, à savoir l’expropriation, seront définis au cours de la première moitié du XIXe siècle.

La loi du 3 mai 1841 avait posé cinq conditions considérées comme autant de « garanties » pour les propriétaires :

– une utilité publique déclarée par une loi ou une ordonnance,

– la faculté reconnue aux propriétaires de contester la nécessité de l’expropriation,

– une expropriation prononcée par les tribunaux,

– une indemnité fixée à l’amiable ou par un juge spécial,

– un paiement ou une consignation de l’indemnité préalablement à la prise de possession.

Ces « principes » seront préservés.

Mais ces conditions soulèvent une double interrogation : qui a le pouvoir d’apprécier cette utilité, quelle en est la portée ?

On pouvait sans doute avoir une vision relativement claire de l’utilité publique au XVIIIe ou au XIXe siècle. Les contentieux portaient rarement sur l’utilité même d’une opération mais plutôt sur sa qualification ou l’instrument le plus adéquat pour mener à bien un projet public.

Le choix pouvait être de recourir à l’expropriation mais il pouvait se limiter à des servitudes.

On doit constater que le juge lui-même faisait un choix en reprenant dans sa plénitude l’affaire objet du litige.

Dans l’arrêt « Grandidier » précité, la Cour de Nancy considéra que l’objet d’une procédure forcée, la construction d’une digue, pouvait relever non d’une expropriation mais d’une servitude fondant un droit de servitude légale, servitude jugée suffisante « pour atteindre le but qu’on avait dû se proposer » à savoir faciliter dans l’intérêt général et public le service de la navigation et non pour « obvier aux inondations » et « dans les circonstances spéciales de la cause ».

L’expropriation a été appréhendée comme une aliénation forcée que la loi du 3 mai 1841 en son article 3 fonda sur une cause d’utilité publique générale, départementale ou communale.

Seule la dépossession d’une propriété et non la simple perte de jouissance permet de rendre applicables les règles relatives à l’expropriation.

Toutefois, la loi de 1841 opéra une distinction entre les opérations de dimension importante et les autres en précisant que les grands travaux entrepris par l’État, les départements, les communes ou par des compagnies concessionnaires, avec ou sans péage, ne pouvaient être exécutés qu’en vertu d’une loi.

En revanche, une ordonnance royale suffisait pour autoriser l’exécution des routes départementales, celle des canaux et chemins de fer d’embranchement de moins de vingt mille mètres de longueur, des ponts, de tous autres travaux de moindre importance (dont les communications à l’intérieur des villes).

Ce schéma présentait un évident inconvénient : l’incontestabilité de la loi ou de l’ordonnance royale. L’interprétation de l’ordonnance pouvait être opérée par la seule autorité administrative26.

Les tribunaux ne pouvaient examiner que le respect des formalités prévues par la loi, mais en aucun cas des dispositions énoncées à l’article 3 de la loi de 1841. La Cour de cassation considéra « le mérite » d’une ordonnance déclarative d’utilité publique27.

Par la suite, le rôle du juge, et notamment du juge administratif28, va évoluer en particulier à partir du moment où les autorités administratives vont pleinement maîtriser la déclaration d’utilité publique, qu’il s’agisse du ministre de l’équipement ou d’un préfet.

Le juge administratif exercera son contrôle sur les actes relatifs à la procédure administrative, le juge judiciaire intervenant au stade du transfert de propriété et de la fixation des indemnités.

Le rôle respectif de l’un et de l’autre sera tranché par le Tribunal des conflits dans sa décision du 29 mars 1850, « Thomassin et Besniard c. commune de Rémalard »29, par laquelle il précisa que « les lois des 8 mars 1810, 7 juill. 1833 et 3 mai 1841 n’ont enlevé à l’autorité (administrative) que la connaissance des actions en indemnité pour expropriation totale ou partielle », écartant la compétence judiciaire en matière de travaux publics dès lors qu’il n’y a que des dommages causés sans dépossession.

Le législateur reconnut très tôt la faculté pour le propriétaire, dans certaines circonstances, de requérir de l’administration l’achat complet d’une propriété y compris la partie qui n’est pas frappée d’expropriation. De la même façon, il peut obtenir rétrocession des terrains acquis, s’ils ne reçoivent pas la destination pour laquelle cette acquisition avait été opérée30.

Inversement, le propriétaire est tenu de faire connaître à l’administration ses fermiers et locataires ; à défaut il sera seul chargé envers eux des indemnités qu’ils pourraient réclamer31.

Si la désignation des biens susceptibles d’être concernés par une mesure d’expropriation n’apparut pas explicitement au travers de l’article 545, les premières grandes lois de 1810, 1833 et 1841 ne l’indiquant pas expressément, il fut noté assez tôt que seuls des biens immobiliers et leurs accessoires étaient concernés, dans le prolongement de l’article 2204 du code civil32.

La jurisprudence, tant judiciaire qu’administrative, va chercher à cerner le domaine d’application du régime de l’expropriation pour cause d’utilité publique.

Sirey attirait l’attention des « jurisconsultes » sur ce sujet en 1820 : « Quel est le sens du mot propriété ? Dans un régime où les personnes et les biens ne sont pas le patrimoine du souverain, tous les droits réels des citoyens sont inviolables ; et que si la patrie peut en réclamer le sacrifice, ce n’est qu’à charge d’indemnité … »33.

La Cour de cassation indiqua dès 1826 que l’expropriation ne s’appliquait pas aux propriétés intellectuelles34 ou aux meubles, sous réserve pour ces derniers du recours à une procédure distincte, à savoir le droit de réquisition fondé sur d’autres dispositions notamment législatives35. Dès lors, une source pouvait faire l’objet d’une expropriation36.

Les accessoires d’un immeuble rattachés à celui-ci peuvent aussi être concernés par l’expropriation. Les « ustensiles » nécessaires à l’exploitation d’un moulin furent considérés comme en étant l’accessoire37. Relèvent de plein droit du champ de l’expropriation, les récoltes et les arbres qui existent sur un fonds et les objets mobiliers déclarés par la loi immeubles par destination comme attachés au fonds à perpétuelle demeure.

Toutefois, le détournement par l’administration de l’eau d’un moulin pour alimenter un canal nouvellement établi ne constitue pas une expropriation mais un dommage temporaire et variable d’année en année38. Par ailleurs, une concession faite en vue d’assurer un service public ne fut pas considérée comme constituant une propriété privée. Le retrait, la résiliation d’une concession ne pouvaient être assimilés à une expropriation39. De la même façon, il sera indiqué en 1835 par le Conseil d’État que, d’une façon générale, l’expropriation était inapplicable à une industrie40, sauf exception législative41. Mais, si l’expropriation peut frapper tous les immeubles quel que soit le propriétaire, celle-ci pouvant frapper aussi l’usufruitier, l’usager et ceux qui ont sur l’immeuble des droits de servitude, il sera aussi reconnu que cette procédure ne concernait pas les immeubles faisant partie du domaine public. L’expropriation des personnes publiques n’était cependant pas exclue puisque la loi du 3 mai 1841 précitée, au travers de ses articles 13 et 26, posait le principe de la possibilité d’une expropriation des biens appartenant à l’État, à la couronne, aux départements, communes ou établissements publics, au travers des acceptations des offres d’indemnité.

Enfin, elle pourra s’appliquer aux immeubles détenus par un étranger, « par cela seul que l’étranger est propriétaire, il est soumis, quant à sa propriété, à toutes les lois du pays où elle se trouve »42, les immeubles appartenant aux ambassades d’États étrangers y échappant sous réserve de réciprocité.




2. – L’énoncé de règles relativement claires

Si les principes fondant l’article 545 et sa mise en œuvre ont été rapidement posés, la question du rôle et de la place de quatre entités demeurera toujours incertaine : quelle place pour la population, quel pouvoir du juge, quel rôle reconnu au Législateur, quelle emprise de l’autorité administrative ?

Comme vu précédemment, le Législateur n’apparaissait qu’au stade de la déclaration de l’utilité publique. Il sera progressivement écarté du processus. De la même façon, les populations locales qui jouaient un rôle particulier au stade de la fixation du montant des indemnités en cas de conflit entre l’administration et le propriétaire sur ce montant seront écartées après près d’un siècle et demi de fonctionnement de jurys.

Leur place dans le processus de l’expropriation n’apparaîtrait désormais de façon significative qu’au travers des mécanismes d’information préalable sur les opérations objet d’une utilité publique dans un souci de transparence, alors même que la « confrontation » entre Administration et tribunaux administratifs et judiciaires gardera une dimension marquée par une certaine prudence.

Selon l’article 38 de la loi du 3 mai 1841, le jury avait pour mission de fixer le montant de l’indemnité. Cette intervention avait été établie par la loi du 7 juill. 1833 reprise dans ses dispositions essentielles par la loi du 3 mai 1841.

En fait, dans le cadre de la loi du 16 sept. 1807, les indemnités étaient fixées par les conseils de préfecture, ce rôle étant dévolu aux tribunaux judiciaires avec la loi du 8 mars 1810. Le choix du jury à partir de 1833 n’est qu’un aspect particulier dans le processus d’acquisition.

En effet, le mécanisme mis en œuvre impliquait initialement une offre financière préalable de l’administration. Soit l’exproprié acceptait celle-ci et le processus ne devenait plus qu’un processus d’enregistrement de l’accord, soit il y avait accord sur la cession mais pas sur le prix, le tribunal judiciaire ayant constaté le consentement, l’administration citait alors les personnes concernées devant le jury.

Le jury était désigné à chaque session annuelle par le Conseil général du département. Dans chaque arrondissement, 36 personnes au moins et 72 personnes au plus (sauf exception) étaient désignées parmi les électeurs y ayant leur domicile réel. Un jury spécial était constitué à partir de cette liste et désigné par la juridiction sur la base de 16 jurés (plus 4 suppléants), pour statuer sur le montant des indemnités d’expropriation. La participation à ces jurys était obligatoire. L’intervention d’un jury fut considérée comme la forme finale de protection de la propriété et la garantie que la collectivité n’abuserait pas de ce droit en raison du montant des indemnités allouées par le dit jury. La puissance publique était ainsi amenée à une évidente prudence financière, Alfred Jourdan pouvant écrire en 1875 que « L’expropriation pour cause d’utilité, telle qu’elle est pratiquée aujourd’hui, ne menace nullement le principe de la propriété ; il faut même reconnaître que, en l’état de larges indemnités généralement accordées aux propriétaires, la perspective d’être expropriés ne les effraye pas ; que l’expropriation est assez souvent considérée comme une bonne fortune, et que certains immeubles tirent leur principale valeur de l’espoir plus ou moins fondé d’une prochaine expropriation »43.

Ce dispositif, critiqué par l’administration et conduisant le jury à adopter une démarche favorable au propriétaire va durer près d’un siècle pour être retouché par le décret du 30 oct. 1935 relatif à l’expropriation et à l’occupation temporaire des propriétés nécessaires aux travaux militaires. Le jury cédera la place à une Commission arbitrale d’évaluation à forme paritaire présidée par un juge. L’ordonnance du 23 oct. 195844 mettra fin au schéma de 1833 avec la disparition de la Commission arbitrale d’évaluation et le retour à l’omniprésence administrative de 1810.

L’expropriation n’est plus que le fruit d’une démarche administrative sous contrôle des juges45, une des garanties reconnues par le Législateur à l’exproprié, l’intervention d’un jury populaire, disparaissant, laissant les personnes concernées seules face à l’appareil d’État.

Mais y a-t-il une obligation d’indemniser le propriétaire et quel type d’indemnisation attribuer ?

La Cour de cassation proclama qu’une indemnité était due « aux termes de l’article 545 du code civil, lequel n’a fait que proclamer un principe d’éternelle vérité »46 et confirma le principe de l’obligation d’indemniser par un arrêt du 28 fév. 1848, les dispositions de la loi de 1841 n’autorisant pas le « jury à n’allouer aucun chiffre d’indemnité », même si l’appréciation du jury « échappe à la censure de la Cour de cassation » remarqua en 1869 Gabriel Dufour47. Cette indemnité doit être préalable à la dépossession48. Une dépossession sans indemnisation est une confiscation.

Les axes essentiels de l’indemnisation furent successivement précisés :

– l’équité veut que la personne concernée soit dédommagée, cette indemnisation bénéficiant au propriétaire mais aussi, le cas échéant, à l’usufruitier, au locataire, au fermier …,

– l’indemnité doit porter sur tous les dommages que l’expropriation fait éprouver au particulier exproprié (valeur, travaux à réaliser …)49,

– l’offre financière préalable de l’administration est une formalité substantielle50,

– l’indemnité consiste en le paiement d’une somme d’argent mise à disposition de la personne concernée et dont l’importance est déterminée en raison de la valeur des objets expropriés et du préjudice que l’individu dépossédé peut éprouver, soit par la dépréciation de la portion de propriété qui reste dans ses mains, soit par la dépense qu’il sera obligé de faire pour adapter cette propriété à la disposition ultérieure des lieux51,

– elle doit consister en un capital en numéraire mis immédiatement à disposition et non en une rente ou redevance annuelle52,

– le paiement doit toujours être préalable à la dépossession53 et ne pas être subordonné à une éventualité,

– l’indemnisation est liée à l’existence de titres légaux de propriété et d’usage54,

– le tribunal peut se déplacer sur les lieux ou désigner un juge pour visiter les terrains et recueillir tous renseignements propres à en déterminer la valeur55,

Deux restrictions sont clairement apportées à ce principe de l’indemnisation au regard de la valeur des biens concernés :

– il n’y a pas lieu d’indemniser des biens lorsque ceux-ci ont été construits, réalisés, aménagés en vue d’obtenir une indemnité plus élevée56,

– l’indemnité doit être basée sur la valeur de la propriété au moment de l’expropriation, et non sur les avantages que le propriétaire aurait pu en retirer en modifiant de quelque manière que ce soit l’état de sa propriété57.

Par ailleurs, le législateur a instauré un régime général d’exemption de droits de timbre, d’enregistrement58, d’hypothèque, tant pour les particuliers et les compagnies concessionnaires pour les actes de procédures « suivies à leur requête pour les acquisitions de terrains par eux faites en cette qualité, et tous actes y relatifs »59, comme en ce qui concerne les actes de procédure, les contrats … concernant les expropriations poursuivies localement et notamment dans un intérêt communal.

Plus délicate fut la question de l’évaluation et du type d’indemnité à allouer.

À côté de l’indemnité principale, se développera un régime d’indemnités complémentaires, connexes, dont le montant deviendra un élément non négligeable de l’acquisition.

Si la référence sera la valeur du bien à son expropriation, sera rapidement soulevée la question des plus ou moins values engendrées par l’expropriation ou l’opération d’aménagement bénéficiaire de cette procédure. De la même façon, la question du versement d’indemnités complémentaires, par exemple de réemploi sera largement débattue. À cet égard, la loi du 16 sept. 1807, mit fin, par son article 49, au moins pour la première moitié du XIXe siècle, à une pratique ancienne (« autrefois d’usage ») qui consistait à verser au propriétaire une indemnité de un dixième ou un cinquième en sus de la valeur même de l’immeuble. En revanche, il fut convenu que le propriétaire devait aussi être indemnisé pour les dépenses qu’il devait faire afin de rétablir un mur, un pont, un puits60… tout comme pour les frais de procédure et toute autre dépense engendrée par l’expropriation. Enfin, l’indemnisation ne saurait faire l’objet d’une compensation en obligeant un propriétaire à garder des matériaux dont la valeur s’imputerait sur le montant de l’indemnité, cette compensation ne pouvant s’opérer que si le propriétaire consent à les garder61.

Ainsi, progressivement, s’est établi un régime marqué par le retour de la puissance publique disposant d’un poids rarement égalé depuis « l’ancien droit public ». Pour autant, pouvait-on déjà souscrire à l’analyse formulée en 1913 par Léon Duguit, selon lequel la propriété lui paraissait se désagréger au point de traduire une dislocation de notre société62 ?
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