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NATURE ET RACINES DU PRINCIPE DE SECURITE
JURIDIQUE UNE MISE AU POINT

Résumé :

Face aux problemes qui I'assaillent, comme celui de l'inflation Iégislative, le
droit public francais développe aujourd'hui l'idée de « sécurité juridique ». La
référence, renvoyant a la fonction de sécurisation des rapports sociaux qui
est celle du droit, est indéniablement séduisante. Elle doit cependant étre
précisée, sous peine de nourrir a son tour l'insécurité. Il est opportun, pour
identifier plus précisément la notion de sécurité juridique et déterminer ses
implications, d'en constituer la généalogie. Or, si le principe sollicite l'ordre
juridique national par I'entremise du droit européen, que ce soit par la
jurisprudence communautaire ou par celle de la Cour européenne des droits
de I'Homme, il n'en trouve pas moins ses racines historiques dans I'héritage
romain du droit allemand. Consacré au plus haut niveau de la hiérarchie des
normes Outre-Rhin, le principe s'y présente avec quelques spécificités liées
a sa genése, notamment & ses relations avec le concept d'Etat de droit, qui
ne sauraient étre ignorées des lors que sa transposition en droit francais est
envisagée.

Abstract :

French public law, burdened with a series of prohlems — such as the
excessive number of statutes — has been, as a reaction, developing the
notion of « legal security ». This attractive concept refers back to the primary
function of law, that is the strengthening of social links. It is however
necessary to define it more precisely to avoid feeding legal insecurity. Hence
the need to trace back its origins, to identify more closely the notion and to
determine its implications. Though the notion has been appealing to our
domestic legal System because of the impact of European law (either
through its case law or the case law of the European Court of Human rights),
its historical roots are to be found in the historical legacy left by Roman law
into the Germon law. As part of the highest legal norms in the Germon legal
system, the concept of legal security bears its own imprint which are closely
linked to its origins and in particular to its relationship with the concept of
Rule of law. These characteristics cannot be ignored if the notion is to be
transposed into the French legal system.



Au moins depuis le Code Justinien, les juristes considérent que, pour pasticher la
formule de Laffer, « trop de lois tuent la loi ». L'inflation législative est une maladie du droit
dénoncée avec vigueur?, particulierement en raison des difficultés de connaissance des textes
juridiques qu'elle génere. En effet, I'absence de détermination slre et préalable du droit
applicable fait planer une menace de principe sur toute action. L'insécurité juridique, véritable
épée de Damocles pour le justiciable, s'installe avec toutes ses conséquences pour la vie de la
société : « Plurimae leges, pessima civitas ». La volonté de combattre ce phénomene de
multiplication des textes conduit alors a faire appel au principe établissant la sécurité juridique
dont doivent bénéficier les citoyens. Mais ce n'est pas la moindre des contradictions du discours
doctrinal que de voir aujourd'hui, sous la banniére de la lutte contre I'inflation législative, les
partisans de I'emploi du principe de sécurité juridique multiplier les références hétérogeénes?, au
risque d'en brouiller la perception. Une sorte de contagion épistémologique se propage et
attaque la « notion reméde » du mal qu'elle est censée combattre. Malgré cela, la sécurité
juridique parvient a s'introduire peu a peu comme une nécessité du droit public positif francais®,
dont elle inspire déja de nombreuses évolutions.

Il en va ainsi, dans le domaine législatif tout d'abord, avec diverses dispositions comme
le mécanisme de l'article L-600-1 du Code de l'urbanisme, qui limite les possibilités de recours
contre certaines autorisations d'urbanisme®. De méme, le souci de sécurité juridique fonde
plusieurs aspects de la loi n° 2000-321 du 12 avril 2000 relative aux droits des citoyens dans
leurs relations avec les administrations, tout particulieérement ses dispositions concernant l'acces
aux regles de droit®.

Pour sa part, le juge ne reste pas non plus étranger a I'essor de I'exigence de sécurité
juridique, et le principe sert de fondement a plusieurs décisions récentes. C'est ainsi que la prise
en compte de cette exigence a conduit le Conseil d'Etat & remettre en cause la jurisprudence en
matiére d'annulations subséquentes® et & remodeler le régime du retrait des actes administratifs’.
Le principe de confiance Iégitime, composante habituelle de la sécurité juridique, fait I'objet de
fluctuations jurisprudentielles® qui traduisent a la fois I'attirance et la méfiance des juridictions
administratives a son égard. Les hésitations n'empéchent pas la sécurité juridique d'étre de plus
en plus souvent invoquée, tant dans les procés administratifs® qu'a I'occasion des requétes en
inconstitutionnalité!®. Deés lors, il ne manque pas d'auteurs pour préconiser l'intégration du
principe au niveau supréme de l'ordre juridique : c'est ainsi qu'une valeur constitutionnelle est
revendiquée a son profit, quand elle ne lui est pas octroyée d'une maniére implicite!?, ce qui est

quelque peu paradoxal*?.



Avant de traiter la question de la valeur constitutionnelle, para-constitutionnelle ou autre
du principe, la présence toujours plus affirmée de la sécurité juridique au sein du droit public
frangais invite a considérer sa signification juridique premiére. Certes, de maniere intuitive, il
parait évident de rattacher le principe aux qualités de stabilité, de prévisibilité et de certitude
des normes fondamentalement exigées par notre ordre juridique, ce que soulignent clairement
les récentes évolutions législatives et jurisprudentielles. Mais I'intégration réelle de la sécurité
juridique comme principe de droit requiert au préalable une identification plus pointue, sous
peine — 6 comble en I'occurrence ! — de le faire contribuer lui-méme a I'insécurité juridique.

L'identification exacte du principe, en tant que tel inconnu de I'ordre juridique francais
— bien que bon nombre de ses implications, comme le principe de non-rétroactivité ou de
I'intangibilité des situations individuelles, y soient pour leur part depuis longtemps consacrées
— passe nécessairement par I'étude de ses origines, qui permet d'éclairer son contenu et,
élucidant ses causes, d'en appréhender les effets. La recherche des racines d'un concept
juridique facilite toujours sa compréhension et son éventuelle adaptation. L'établissement d'une
généalogie de celui de sécurité juridique permettrait d'établir ses véritables filiations, comme
d'analyser les héritages successifs qui furent légués au concept initial. Retracer son
cheminement jusqu'a I'ordre juridique francais et comparer les implications qui peuvent étre les
siennes, retrouver son sens originel, ses développements et ses manifestations dans le passé,
voila qui constitue une information @ méme de nourrir les actuelles réflexions sur le sujet. 1l est
fréquent de se limiter a constater que la venue en droit francais du principe de sécurité juridique
résulte de l'intégration d'un principe communautaire!®. Ceci se verra affiné aprés sa
considération, premiére étape du retour aux origines, comme principe de droit européen et par

la recherche, dans un second temps, d'ou ce dernier a tiré son inspiration.

l. LES SOURCES IMMEDIATES DU PRINCIPE DE SECURITE
JURIDIQUE : LE DROIT EUROPEEN

L'influence que le droit européen, dans ses diverses composantes, exerce depuis
longtemps sur les droits internes est telle qu'aucun juriste ne peut ignorer la dimension
supranationale de sa matiére. Le droit public francais entérine cette évolution, ce que l'insertion
d'un Titre XV « des Communautés européennes et de I'Union européenne »** dans la
Constitution atteste de maniére univoque. Le droit administratif ne reste pas non plus a I'écart

de ce mouvement, surtout depuis l'arrét Nicola 15%. Pour saisir les pressions d'origine



européenne qui poussent a l'intégration du principe de sécurité juridique dans le droit national,
il est nécessaire de se pencher sur sa signification, tant dans le droit de la Convention

européenne des droits de I'Homme qu'au sein de I'ordre juridique communautaire.

A. — La sécurité juridique en tant que principe inhérent du droit de la
Convention européenne des droits de 'Homme

Bien qu'elle ne dispose pas, relativement a la sécurité juridique, de la prégnance qui est
sienne en matiére contentieuse®®, la Convention européenne des droits de I'Homme a pu
conduire a reconnaitre le principe de sécurité juridique, alors méme que celle-ci n‘apparait pas
explicitement dans le texte.

En effet, la Cour européenne des droits de I'nomme (CEDH) s'est accordée la possibilité
de limiter les effets dans le temps de sa décision en considérant que « le principe de sécurité
juridique, nécessairement inhérent au droit de la Convention comme au droit communautaire,
dispense I'Etat belge de remettre en cause des actes ou situations juridiques antérieurs au
prononcé du présent arrét »7. La sécurité juridique permet de garantir une stabilité normative
face a I'annulation pour non-conventionnalité d'une disposition de droit civil interne qui a servi
de base juridique a de multiples comportements. La décision juridictionnelle n'est pas pour
autant privee d'effets, car elle incite généralement a une modification rapide de la législation en
cause. La sécurité juridique est alors un outil permettant de concilier la nécessaire stabilité des
normes et l'effectivité des décisions de justice en matiére de légalité.

Plus récemment, la sécurité juridique a permis de fustiger le manque de cohérence et de
limpidité du systeme de publicité des décisions relatives a la protection des sites en France,
lequel était « propre a créer un état d'insécurité juridique »*8. A travers la complexité du régime
juridique en cause, c'est I'absence de pré visibilité des normes qui est finalement critiquée, en
tant qu'il en résulte en fait un défaut du droit d'acces concret et effectif a un tribunal,
manguement qui correspond a une violation de l'article 6-1 de la Convention. La Cour démontre
ici I'importance qu'elle accorde a I'effectivité du droit. L'application de la Convention aboutit
en effet a contraindre les autorités nationales a simplifier des solutions complexes afin
d'améliorer la lisibilité du droit, facteur premier de sa bonne application. Ces deux exemples
jurisprudentiels montrent que le principe de sécurité juridique, tel que mis en ceuvre par la
CEDH, recouvre les dimensions de stabilité et de prévisibilité qu'il implique de maniére

inhérente. Les nombreuses applications qui en sont faites par la Cour le confirment et



permettent d'en décliner plus précisément les diverses applications techniques®®. A la lumiére
des divers éléments jurisprudentiels de la CEDH, une analyse critique — comme dans l'affaire
Zielinski?® — du droit positif francais peut étre envisagée, qui pourrait faire évoluer non
seulement le contenu méme de la notion naissante de sécurité juridique, mais surtout et plus
géneralement la protection des administrés face a I'administration.

Un bémol doit cependant étre apporté a la cantate des laudateurs de la Convention. La
CEDH a elle-méme essuyé le reproche de nuire par son fonctionnement a la sécurité juridique.
La « prolifération des opinions dissidentes (...) aboutit dans certaines affaires a une réelle
cacophonie »?! qui peut conduire & considérer la décision retenue comme arbitraire, ceci
d'autant plus que son approche trés empirique des cas d'espéce conduit souvent a un manque de
cohérence de ses solutions jurisprudentielles. De plus, la Cour préte le flanc a la critique en
raison de son manque de clarté, I'absence de lisibilité de ses arréts conduisant parfois a une
mauvaise application de sa jurisprudence par les juridictions nationales?2. La sécurité juridique
apparait alors insuffisamment pratiquée par la CEDH qui la promeut, ce qui est bien de nature
a nuire a son expansion.

Enfin, juridiquement, il n'existe aucune garantie de voir le principe de sécurité juridique
lui-méme se transformer en notion juridique de droit interne. Du fait de I'absence d'autorité de
chose jugée des arréts de la CEDH, « I'outil juridique » que constitue le principe de la sécurité
juridique n'a pas obligatoirement a étre repris en tant que tel. Il peut ne rester dans l'ordre
juridique national qu'un objectif tres général a atteindre au moyen de mécanismes divers et
variés. La notion fonctionnelle issue de l'interprétation de la Convention est bien une des
sources du principe de sécurité juridique, mais elle ne suffit pas a elle seule a expliquer
juridiqguement son apparition en droit francais. Le droit communautaire doit pour cela étre

CONvoque.

B. — La sécurité juridique comme principe fondamental de l'ordre
juridique communautaire

Rapidement évoqué par la CJICEZ, le principe de sécurité juridique a été diversement
qualifié au gré des rédactions jurisprudentielles de « régle de droit a respecter dans I'application
du traité » 2%, de « principe général (...) inhérent & l'ordre juridique communautaire »?°, d'«
exigence fondamentale »%° ou encore de « principe fondamental »?’. Ces différentes formules

révelent toute I'importance qui lui est attachée et contribuent a bien le situer dans la hiérarchie



des normes communautaires. Mais elles ne restent que des indications et laissent entiére la
question de l'autorité juridique des principes généraux du droit communautaire. La primauté
reconnue aussi bien aux traités qu'aux actes dérivés a I'égard du droit interne ne leur est
actuellement pas applicable. Malgré quelques encouragements?®, les juridictions francaises
n'ont pas franchi ce pas et cantonnent ces principes au strict champ d'application du droit
communautaire?®. Les hésitations relatives a la valeur juridique de ces principes sont peut étre
liées aux incertitudes qui affectent leur contenu. Car la sécurité juridique n'est jamais définie
abstraitement et ce n'est que par un recensement de ses expressions techniques concrétes que
I'on peut parvenir & cerner son contenu®.

Parmi ces vecteurs du principe de la sécurité juridique, les plus connus sont les normes
régissant le retrait des actes administratifs créateurs de droits®, le principe de non-rétroactivité
de ces mémes actes®?, I'ensemble du systéme de publicité et des voies de recours®, les exigences
de transparence et d'exactitude du droit** ou bien encore le principe de confiance légitime. Ce
dernier permet de protéger les administrés contre des modifications imprévues des
réglementations existantes et tend a obliger l'autorité administrative a mettre en place des
mesures transitoires en cas de changement de normes®. Le principe a rapidement pris son
autonomie, au point de se voir expressément reconnu par la CICE®®, puis énoncé « parmi les
principes fondamentaux de la Communauté »%’. 1l reste cependant presque toujours invoqué
simultanément au principe de sécurité juridique qu'il compléte utilement3. C'est d'ailleurs trés
certainement cet aspect du principe de sécurité juridique qui est le plus novateur au regard du
droit francais®. Celui-ci connait en effet la plupart de ses autres développements techniques et
a consacré plusieurs d'entre eux soit par sa jurisprudence constitutionnelle — en ce qui
concerne, par exemple, la nécessaire clarté des normes*® — | soit par le biais de ses principes
généraux du droit — le principe de non-rétroactivité des actes administratifs est certainement
le plus célébre*— dans sa jurisprudence administrative. De ce point de vue, le principe
communautaire de sécurité juridique peut étre considéré comme un principe inspirant et «
fédérateur » d'autres regles qui contribuent toutes a la protection des administrés en assurant un
bon fonctionnement de I'ordre juridique. Outre le principe de confiance légitime et quelques
formulations parfois différentes, il y a toutefois peu d'enrichissements notables a attendre de la
sécurité juridique telle qu'énoncée dans I'ordre communautaire. Cette constatation est classique,
puisque les principes communautaires sont généralement I'émanation des principes juridiques
communs aux systémes juridiques des Etats membres*. Il n'est donc pas surprenant que ce soit
le principe de confiance légitime qui focalise principalement I'attention des juristes frangais*®

et interpelle les juridictions nationales, lesquelles se montrent cependant encore trés hésitantes



a le consacrer. Si le Conseil constitutionnel s'est montré clair, en niant a deux reprises I'existence
en tant que norme constitutionnelle d'un « principe dit de « confiance Iégitime » »*, les
juridictions administratives inférieures sont, pour leur part, tantdt accueillantes®, tant6t
circonspectes*. Quant au Conseil d'Etat, dans une stricte orthodoxie jurisprudentielle, il se
refuse a voir le principe produire des effets directs en droit interne et le cantonne a la sphere
d'application du droit communautaire*’. L'analyse explicative du contenu du principe
communautaire de sécurité juridique permet néanmoins d'entrevoir un enrichissement partiel
du droit public frangais a travers la protection de la confiance légitime.

Plusieurs interrogations subsistent cependant : la premiére résulte de I'incertitude quant
au sens exact a donner au principe de sécurité juridique et a I'existence de différenciations de
ses composantes. Pour parvenir a mieux les cerner, une étude de sa signification dans son ordre
juridique d'origine moderne, & savoir le droit allemand*, est certainement féconde. Une telle
analyse permettra de progresser dans le dessein plus général de parvenir a une définition
abstraite du principe de sécurité juridique, que le droit européen s'est révélé incapable de
fournir. Certes, le droit allemand n'est de ce point de vue plus l'unique source d'inspiration du
droit communautaire, puisque plusieurs Etats membres ont & sa suite aujourdhui intégré la
sécurité juridique parmi leurs principes de droit interne*. Mais c'est d'Allemagne qu'ils I'ont
recu, et Outre-Rhin que le principe s'est exprimé le premier dans les droits modernes, avec le
plus de force comme de constance. Ceci fait du droit administratif allemand la source
privilégiée du principe de sécurité juridique et justifie la recherche de son origine comme de sa

morphologie au sein de cet ordre juridique.

Il. LA SOURCE MODERNE DU PRINCIPE DE SECURITE JURIDIQUE
: LE DROIT ALLEMAND

C'est a sa germanité que le droit francais doit de ne plus connaitre aujourd'hui la sécurité
juridiqgue comme principe de son systeme. Les travaux comparatifs de R. David ont mis en
évidence que le droit allemand est beaucoup plus romain — et le droit autrichien, son « cousin
», encore davantage — que le nétre (dans lequel la tradition franque perdure). Alors que nous
privilégions, notamment par les codifications coutumiéres de Pothier®®, nos racines non-latines
qui ignoraient le principe, les Allemands protégeaient et développaient au contraire les notions
qu'ils avaient héritées du droit romain. On peut ainsi affirmer que le droit allemand joua, a

travers les siécles et au sein de la famille des droits romano-germaniques dont nos deux



systemes sont membres, le réle d'un conservatoire des principes latins alors que, dans le méme
temps, nous nous éloignions d'eux. Un des témoins conceptuels les plus représentatifs de ce
phénomene est la sécurité juridique, qui fit dans « les Allemagnes », puis en Allemagne I'objet
d'attentions suivies qui aboutirent a un principe moderne. Cela offrit aux systémes nationaux
voisins la possibilité de le bouturer, comme il le sera bientét a de nombreux autres. Avant de
considérer les réflexions et les traitements avec lesquels les juristes allemands entretinrent et
développérent le principe jusqu'a aujourd'hui, il s'avere équitable de rendre tout d'abord a César
ce qui est a César, c'est-a-dire d'évoquer rapidement la genése romaine du concept de sécurité
juridique. La premiére sous-partie, qui y sera consacrée ainsi qu'aux apports historiques et
réflectifs du juriste allemand, précede la présentation des aspects institutionnels et des
caractéristiques principales de la notion de sécurité juridique dans le droit moderne allemand,
telle qu'elle a pu séduire ou inspirer hors les frontiéres de la R.F.A. Elle fournit la base

d'observations comparatives avec le droit francais et de réflexions européennes.

A. — Aspects historiques et fondamentaux du principe de sécurité
juridique

Dés avant le Principat®, le préteur comptait parmi les principales maximes de son
imperium l'idée selon laquelle ses décisions a transmettre au juge devaient avant tout préserver
et défendre la justice®. La protection de celle-ci pouvait, dans les cas ol elle semblait
contredite, méme primer un droit formellement fondé. Sur cette ratio decidendi, le magistrat
refusait alors de I'entériner et de le protéger. Sa jurisdictio, qui était ainsi fort étendue et a ce
titre considérée comme « adjuvandi vel supplendi vel corrigendi iuris civilis gratia propter
utilitatem publicam »%3, liait le juge. Le sentiment d'équité, la logique et surtout la prévisibilité
des normes est donc a la base méme du droit romain, qui mettait ainsi le principe de sécurité
juridique en ceuvre. Au moyen de ses décisions inspirées par la conviction du plus juste, le
magistrat affirmait les options du droit en vigueur et affermissait, de cas en cas, sa fidélité aux
idées — force qui le charpentaient. 1l fonda, puis conforta chez le citoyen la confiance qu'il
placait en sa continuité, en la solidité de ces regles. Cette conception se vit renforcée par les
jurisconsultes du Principat avec leurs expertises « ex auctoritate principis »** qui I'appliquaient
a leurs cas pratiques®®, et dont les solutions constituaient une des sources principales du droit®®.
C'est a Rome que les fondations théoriques et pratiques du principe de la sécurité juridique

furent ainsi jetées. On le décompose en deux sous principes, celui d'orientation et celui de



réalisation. Le premier, « certutido »°’

, exige que le sujet de droit sache a l'avance quel
comportement juridique est attendu de lui comme de ses semblables. A cet égard, la loi ne doit
ni étre vague, ni laisser de marge trop vaste a ceux qui I'appliquent, ni remettre en cause les
droits acquis ou établis, qui fondent particulierement le sentiment de sécurité juridique. Le
second, « securitas »°®, se nourrit pour sa part du respect concret des normes, jurisprudences et
contrats. Le droit bafoue ou le bon vouloir tyrannique sont ses contraires.

Les juristes répétiteurs du Saint Empire Romain Germanique, formés a cette école de
pensee et rompus a I'extréme aux exercices du droit romain, ne cesserent pendant tout le Moyen-
Age de considérer cette attitude comme une évidence et de la mettre, dans toute la mesure
politique du possible, en ceuvre en tant que telle. La Renaissance s'inscrit, nonobstant ses
apports, dans cette continuité. L'attachement au principe de fidélisation juridique participa lui-
méme a établir le sentiment selon lequel le droit a une dimension immuable, devenue pour
partie absolue par ses fondements théologiques. Les Allemands ne commencerent a en prendre
politiquement conscience qu'au XVlle et surtout au XVIlle siécles sous la pression frustrante
de l'absolutisme, puis aprés Robert von Mohl avec son Droit public du Royaume de
Wurtemberg (1829-31) ainsi que par sa fameuse Science criminelle d'aprés les bases de I'Etat
de droit (1842-43), qui lanca I'expression et le concept d’« Etat de droit»* (Droits de I'Homme,
séparation des pouvoirs et exigence d'une justice protectrice des citoyens). Il convient ici de
rappeler que, dans sa Métaphysique des meeurs (1797)%, Emmanuel Kant en avait auparavant
actualisé les antiques bases philosophiques, I'indépendance des juges étant déja bien pratiquée
en Allemagne. Il y posait I'exclusion de I'arbitraire, notamment en droit administratif et pénal,
a substituer comme principe supérieur a celui de I'Etat policier pour assurer de maniére fiable
le bonheur des sujets®’. Le concept d'Etat de droit, qui impliquait le contrdle du pouvoir étatique,
la limpidité®? des lois ainsi que la protection judiciaire des droits individuels passa formellement
dans les réalités a compter de la Révolution de mai 1848%. Ces conquétes furent
institutionnellement consacrées dans les années 1860 et en 1871 par les structures du systeme
de monarchie limitée et de la société libérale qui furent alors établies en Allemagne. A partir de
cette période, un phénomene notable conduisit a augmenter I'importance du principe de sécurité
juridique, confortant le fait que I'Allemagne est son pays de prédilection. Les juges ainsi que
les administrateurs allemands, qui avaient du mal a s'accoutumer aux nouvelles codifications,
se montrérent de plus en plus timores dans leurs interprétations et leurs applications des textes.
s subissaient la dominance de la culture prusso-militariste et luthérienne qui imposait alors un
conformisme discipliné envers l'autorité, et s'en tenaient excessivement a l'adage « nullum

damnum, nulla poena sine lege ». La stricte lettre de la loi et le formalisme dominérent, puis



handicapérent bientot si gravement la jurisprudence, que les Législateurs successifs crurent bon
de réagir contre cet état de fait paralysant en multipliant les textes de détail, qui foisonnérent.
C'est & cette époque que se développa la micro législation, caractéristique du droit allemand qui
fut ainsi confronté le premier au probleme — épargnant alors le droit francais encore
napoléonien — de l'inflation législative (la premiere « Normenflut »). Pour faire face a cette
nouvelle situation, qui aboutissait a maltraiter juridiqguement le citoyen (contradictions,
incompréhensibilités, opacité des régles et des décisions), le principe de sécurité juridique fut
appelé a la rescousse par la génération montante des plus jeunes juristes, revigoré et développé
comme correctif. La doctrine allemande des années 1860-1890 sur I'Etat de droit avait bien
préparé a son emploi : Lorenz von Stein, Rudolf von Gneist, Otto Mayer et bien d’autres
n'avaient cessé d'affirmer le principe de légalité et de souligner I'importance des voies de
recours comme remparts contre I'administration.

Mais la lecture formaliste® du principe de I'Etat de droit et le renversement de la
République de Weimar étouffa puis interrompit son essor, au profit d'une pratique judiciaire,
administrative et législative qui lui fut, a compter de 1933, de plus en plus contraire. La
restauration du principe de sécurité, dés apres la promulgation de la Loi Fondamentale de 1949,
fut d'autant plus éclatante. Le parti de prendre le contre-pied du Troisiéme Reich avec son
insécurité juridique, ainsi que la nostalgie de la longue tradition qui le précéda, expliquent
pourquoi le principe se vit clairement rétabli et équipé avec force, au point de faire de lui un «
article juridique d'exportation ». La réunification du 3 octobre 1989 raviva encore, pour des
raisons comparables aprés les exactions du droit administratif de la R.D.A., l'attitude
résolument et traditionnellement favorable du juriste allemand a I'égard de la sécurité juridique

considérée comme principe.

B. — Les caractéristiques essentielles du principe de sécurité juridique
dans I'Allemagne contemporaine®>

A toutes ces motivations politiques d'ordre interne était venue s'ajouter l'obligation,
formulée par les alliés occidentaux dans le « Document 1 » du 1er juillet 1948, d'instituer en
Allemagne un systéeme constitutionnel répondant a I'exigence de la garantie démocratique des
droits individuels®®. Cela aboutit aux articles 20 (al. 3) et 28 de la Loi fondamentale avec son
retour au principe de I'Etat de droit, auquel celui de sécurité juridique est rattaché et qui guide

son interprétation. C'est la Cour constitutionnelle fédérale qui dégagea en effet sur cette base®’,



en méme temps que le principe de proportionnalité®®, celui de sécurité — encore appelé de «
préevisibilité » — du droit en réutilisant et modernisant la longue et riche tradition dont elle se
considére I'héritiére. Elle se fondait, pour ce faire, sur sa maxime « la notion de justice est
comprise dans celle d'Etat de droit » (BVerfGE 69, 315 [369])%°. Celle-ci implique que la clarté
des regles et institutions juridiques, leur transparence et leur sobriété doivent permettre au
citoyen de mener sa « vie juridique » de maniére pleine et confiante. Les trois fonctions
primordiales du principe sont en consequence de permettre la sécurité de l'orientation juridique
des citoyens, la prévisibilité et la praticabilité des régles’™. Le juge applique ce principe général
de sécurité du droit, auquel il confére une valeur constitutionnelle™, en le combinant, la plupart
du temps, avec ceux qui, écrits, participent du principe de I'Etat de droit. Il veille avec une
efficacité redoutable et redoutée & son respect’?.

Ce concept de sécurité, qui compte ainsi parmi les principales bases constitutionnelles
non écrites de la R.F.A."” est aujourd'hui considéré comme constitué de quatre sous-principes
qui sont a méme de le mettre en ceuvre concreétement : celui de la bonne foi (tel qu'issu du droit
romain), celui de la limpidité des régles juridiques, celui de la publicité des textes étatiques et
celui de l'autorité de chose jugée. Le premier susnomme, plus couramment intitulé de «
confiance légitime » (« Vertrauensschutz »)’* joue un rdle central, car il exprime de maniére
caractéristique I'essence méme de la sécurité juridique et la relie directement a celle d'Etat de
droit. La confiance constitue en effet I'ossature commune a ces deux principes, qui sont
indissociables sur ce plan. Celui d'Etat de droit a bien pour office de rassurer le citoyen sur
I'avenir de son droit, en liant I'évolution de celui-ci a des idéaux constants d'opposition a
I'arbitraire, et en permettant le contrdle de la conformité des textes et des actes. Il inspire et
sous-tend la confiance du justiciable. C'est ce sous-principe de confiance Iégitime qui inspire
I'annulation d'actes ou de textes administratifs contredisant le sentiment de confiance que les
citoyens développent envers les situations entérinées par la puissance publique™ comme il
interdit, ce qui est plus évident, la rétroactivité de toute régle ou acte qui imposerait de nouvelles
charges aux administres. Cette derniére notion a été clairement différenciée par la jurisprudence
de la Cour constitutionnelle fédérale. Hors du droit pénal, ou elle est constitutionnellement (art.
103 de la Loi fondamentale) impossible, les juges distinguent entre rétroactivité véritable et
celle qui ne l'est pas (« echte/unechte Rlckwirkung »). La premiére, qui est a condamner,
concerne la loi qui entendrait appliquer de nouvelles conséquences a des actes achevés avant sa
promulgation, la seconde a des faits dont l'origine est antérieure a celle-ci, mais dont s'
appliquant les effets a perdurent un contrat apres en cours elle (comme de validité). par exemple

En ce dernier une législation cas, la rétroactivité n'est constitutionnelle que lorsque I'intérét



supérieur de la collectivité est clairement en jeu et prime alors sur le principe de bonne foi
(BVerfGE 72, 200 [242 ss.]). On peut mesurer l'importance accordée au sous-principe de
confiance légitime dans le concept de seécurité juridique en droit allemand en s "attachant a un
autre aspect qui lui est caractéristique. En effet, alors que le régime d'application de la sécurité
n'a donné lieu a aucun texte (ce qui étonne et peut décevoir, vu son importance concréte), celui
de la confiance légitime a directement inspiré deux dispositions de la loi du 25 mai 1976 sur la
procédure administrative en matiere de retrait d'acte illegal accordant un avantage pécuniaire.
Le régime juridique mis en place par son article 48, alinéa 2 restreint notablement la possibilité,
pour l'administration, de retirer une telle décision en la limitant aux cas de fraude et de
négligence. L'article 48, alinéa 4 de cette loi exclut méme le retrait de toute décision apres
I'écoulement du délai d'un an écoulé a compter de la découverte de l'illégalité. Le niveau
opératoire de protection auquel I'Allemagne est ainsi parvenue est véritablement remarquable,

mais se trouve, comme on va le voir, aujourd’hui menace.

C. — Comparaisons avec les concepts frangais et considérations
européennes

La base premiére des différences modernes — en sus de leurs racines historiques —
entre les deux systemes repose sur ce que le principe francais de Iégalité avait, des le milieu du
X1Xe siécle, une portée moins large que celui d'Etat de droit en Allemagne. Une distance encore
plus marquée valait aussi dans les pays qui ont, depuis, importé cette notion. On a vu combien
le principe de sécurité est étroitement lié a celui d'Etat de droit. Déja les sujets de droit
allemands ne pouvaient étre soumis a d'autres contraintes administratives que celles permises
par l'ordre juridique en vigueur, alors que le principe de Iégalité se contentait de lier a la simple
obligation de ne pas contrevenir aux lois. Méme si I'évolution ultérieure, a la fois formaliste et
conservatrice (cf. A), réduisit un peu cette différence, elle laissa la marque profonde de sa
générosité dans la culture juridique d'Outre-Rhin. C'est ainsi que les Constitutionnalistes et leurs
juges y revinrent apres 1949, s'attachant a remettre en vigueur la notion matérielle, et non pas
formaliste, de I'Etat de droit dans toute sa plénitude, étendant son application de I'administration
et des tribunaux au Législateur lui-méme. La seconde différence fondamentale vient de ce que
le concept de sécurité juridique, tel qu'il est établi sur sa base constitutionnelle, regroupe en
Allemagne deux principes généraux qui demeurent, en droit francais, distincts I'un de l'autre :

celui de la non- rétroactivité des actes de I'administration et celui de l'intangibilité des actes



administratifs individuels, qui constituent tous deux des regles de droit objectif. Ces deux
notions se voient, de plus, en droit allemand, attacher une nature a la fois objective et subjective.
Cette derniére est solidement établie au sein du droit public et constitutionnel®. Elle s'applique
a toute regle qui, édictée non pas dans l'uniqgue bonum commune mais touchant aussi des
situations personnelles, favorise ou limite des intéréts de nature individuelle. On peut méme
affirmer que cette conception protectrice des partenaires privés de l'autorité publique domine le
systeme de droit administratif allemand. Cela le distingue fortement de celui qui est en vigueur
en France, qui est, lui, fondé sur la théorie des actes administratifs et la supériorité des
reglements sur les intéréts individuels.

En application de sa conception mixte, selon laquelle une regle de droit public est, le
plus souvent, a la fois source du droit objectif et de droits subjectifs, le juge administratif
allemand doit toujours tenir le plus grand compte de la situation personnelle du requérant et du
respect de ses droits’’. Cette attitude, aprés I'extension probable du principe de sécurité
juridique par le vecteur communautaire, devra étre davantage marquée chez le juge francais que
cela n'est le cas actuellement’®. Tout au contraire, il est fort vraisemblable que le droit
communautaire — avec sa tendance & adopter une position moyenne’® — jouera a cet égard un
réle réducteur aupres du juge administratif allemand, qui évolue largement au-dessus de ses
autres collegues européens en la matiére. Cela est d'ores et déja le cas, avec le principe européen
de suprématie, dans les affaires de remboursement d'aides publiques accordées a des particuliers
en violation des articles 92 et 93 du traité CE, que I'administration allemande doit appliquer.
Son juge national, lié notamment aux dispositions de la loi de 1976 (cf. supra, B) qui met en
ceuvre le principe de confiance légitime, a dii pour cela étre rappelé a I'ordre a plusieurs reprises
depuis 1990 par la Cour de justice pour ses décisions protectrices des droits acquis®. La
question de ce conflit de textes, véritable casse-téte politico-institutionnel et judiciaire, reste

irrésolue et la jurisprudence allemande est encore contradictoire.

CONCLUSION : QUEL ARBRE SUR CES RACINES ?

La force du concept de sécurite juridique du droit allemand lui vient de son origine tout
a la fois philosophique, politique et pratique. Il est le plus complet de tous les systéemes qui
tentent de promouvoir les régles qui doivent guider les effets des actes étatiques sur des
situations établies et le rétablissement de situations inddment bouleversées. Il porte en lui le

ferment prolifique de « confiance Iégitime », hérité de son Histoire, qui permet d'organiser et



de développer cette véritable symbiose juridique qu'est le principe de sécurité juridique.
Gageons que les juristes d'Europe sauront puiser dans les apports variés et les expériences des
droits nationaux qui, combinés avec ceux du droit communautaire, se sont appuyés sur le
concept de sécurité juridique. Ils pourront alors s'inspirer de cet instrument fédérateur s'il
manque a leur panoplie ou aménager les structures juridiques qui, fortes de leurs spécificités,
seraient rebelles & une transcription pure et simple du principe, afin qu'elles satisfassent plus
largement l'objectif 1égitime qu'il représente et ne lui nuisent pas. Ce faisant, ils devront
toutefois prendre garde a ne pas exagérément privilégier le premier ensemble constitutif du
principe de securité (continuité des regles) au détriment du second (limpidité des regles et
décisions), comme le préne actuellement la tendance dominante de la doctrine. Les deux
conséquences d'une telle attitude seraient, si elle était entérinée, de sous-équiper le juriste et
citoyen en lutte de survie contre l'inflation législative, ainsi que de brider les facultés
d'adaptation et d'évolution du droit — alors méme que I'époque changeante exige sa mutabilité
—. Ce dernier aspect toucherait particulierement le droit francais, dont la faculté d'adaptation

aux évolutions sociales et économiques est encore remarquable.
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