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Introduction

Lorsqu’elle agit, I’Administration se doit de respecter certaines régles. L'ensemble de ces
dernieres est appelé les cas d’ouverture du recours pour excés de pouvoir. Ceux-ci se répartissent en
deux catégories : les illégalités externes et les illégalités internes. Dans cette derniére catégorie,
figurent notamment le controle de la qualification juridique des fait. Ce dernier varie selon la nature
du pouvoir dont dispose I’Administration. C'est I’hypothese présente dans |'affaire étudiée.

Dans cette affaire, le ministre de l'intérieur a interdit, le 28 Avril 1988, la circulation, la
distribution et la mise en vente de I'ouvrage « Euskadi en guerre ». L’association Ekin a, alors, saisit le
tribunal administratif de Pau pour faire annuler cette décision. Celui-ci a rejeté le 1° Juin 1993 cette
requéte. Un appel a donc été intenté devant le Conseil d’Etat qui a, le 9 juillet 1997, en assemblée,
donné raison a I'association.

Avec cette décision, le Conseil d’Etat fait franchir un pas décisif a sa jurisprudence dans le
domaine des publications étrangéres. Ce pouvoir est, en effet, un pouvoir discrétionnaire de
I’Administration. Longtemps réfractaire a toutt controle, il fallu attendre 1973 pour que le juge
administratif décide d’y appliquer le controle de I'erreur manifeste d’appréciation. L’arrét
Association Ekin est I'occasion pour le Conseil d’Etat d’approfondir son contréle. En effet, le juge
administratif décide de préciser les conditions d’utilisation de ce pouvoir. Ce faisant, il fait glisser son
controle vers le contréle normal de la qualification juridique des faits. Récemment, le Conseil d’Etat a
poursuivi I'évolution de sa jurisprudence en invalidant les textes relatifs a la police des publications
étrangeres.

Il convient donc d’étudier, dans une premiére partie, les facteurs influencant le contréle du
juge administratif (1), et d’analyser, dans une seconde partie, les controles opérés dans I'affaire
Association Ekin (11).

Le contrdle de la police des publications étrangéres 3
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| - Développements sur les
facteurs influencant le controle
du juge administratif

Il importe, au préalable, de définir les deux types de pouvoir de I’Administration (A), puis
d’en tirer les conséquences quant au contrdle opéré par le juge administratif (B).

A - Les deux types de pouvoir de I'’Administration

L'Administration agit tantét en compétence liée (1), tantot dans le cadre d’un pouvoir
discrétionnaire (2). Cette distinction renvoie aux possibilités d’action offerte par le droit a
I’Administration.

1 - La compétence liée

Dans cette hypotheése, le droit impose deux obligations a I’Administration : d’une part agir ou
ne pas agir, d’autre part, si elle doit agir, d’agir d’'une certaine facon. Ainsi face a une situation de fait
déterminée, le droit impose a I’Administration d’avoir un certain comportement. Elle n’a aucune
possibilité de choix. Par exemple, la loi énumeére les conditions auxquelles les permis de chasse
doivent étre délivrés. Si le postulant réunit les conditions posées par la loi, I'administration ne peut
que lui donner satisfaction.

L'une des conséquences de cette définition est que les moyens par lesquels I'on contesterait
la légalité d’une décision prise en compétence liée (compétence, forme, détournement de pouvoir)
sont voués au rejet en tant qu’inopérants, dans la mesure ou la décision devait de toute fagon étre
obligatoirement prise.

Les choses sont toute autre dans le cadre d’un pouvoir discrétionnaire.

2 — Le pouvoir discrétionnaire

Le droit laisse a I’Administration un libre pouvoir d’appréciation pour décider si elle doit agir
ou ne pas agir, et, si elle agit, pour déterminer elle-méme le sens de sa décision. Sa conduite n’est
donc pas dictée a I'avance par le droit. C'est I’Administration qui fixe ici librement, face a une
situation de fait déterminée, son attitude. Alors qu’en compétence liée, c’est le droit qui détermine
son attitude. Par exemple, I’Administration détient un pouvoir discrétionnaire pour accorder ou
refuser, lorsqu’un particulier en fait la demande, I'autorisation d’occuper a titre privatif une portion
du domaine public, pour y installer une terrasse de café par exemple. Dans ce cas, c’est elle seule qui
choisit la décision a prendre. C'est aussi le cas, comme en l'espéce, du pouvoir de police
administrative des étrangers.

Ce pouvoir se justifie par I'impossibilité pour le législateur et le juge de déterminer a I'avance
le sens des décisions a prendre dans de multiples hypothéses. Il est nécessaire de laisser a
I’Administration une certaine marge de manceuvre afin qu’elle prenne les décisions les plus
opportunes possibles.

Ces deux types de pouvoirs débouchent sur plusieurs types de contrbles.
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B- Les différents controles du juge administratif

La différence de controéle porte sur le fait de savoir si le juge administratif contréle ou non la
qualification juridique des faits. Il faut donc, d’abord, la définir (1), puis analyser les différents
controles du juge administratif (2).

1 - La notion de qualification juridique des faits
Le contrdle de la qualification juridique des faits se manifestent dans les arréts par la formule
« ces faits sont de nature a justifier juridiguement la décision ». Mais, cette formule n’est pas claire.

L'on peut définir la qualification juridique des faits comme l'opération intellectuelle qui
consiste a ranger des faits existant dans une catégorie juridique préétablie, pour leur appliquer des
conséquences de droit. L'on est donc en présence de trois éléments: des faits, une catégorie
juridiqgue (ou condition) et des conséquences juridiques c’est-a-dire une décision juridique
déterminée. Il faut donc se demander si les faits rentre dans la catégorie juridique en cause pour
savoir si la décision doit étre prise.

Par conséquent , pour que le juge administratif puisse contrdler si la qualification juridique
des faits a été correctement opérée, encore faut-il qu’il ait a sa disposition une catégorie juridique
déterminée pour vérifier si les faits y correspondent, autrement dit que le droit précise la catégorie
ou qu’il énonce les conditions d’exercice du pouvoir pour qu’il puisse ainsi s’y référer.

Dans quelle situation est-ce possible ?

2 — Les controles du juge administratif

En compétence liée, le droit détermine les conditions dans lesquelles I’Administration peut et
doit agir. Ainsi, le droit fixe une catégorie juridique, a charge pour I’Administration de se demander si
la situation a laquelle elle est confrontée y correspond et ainsi prendre ou pas la décision prévue. Au
juge, ensuite, de controler si I’Administration n’a pas commise d’erreur dans cette opération, c’est-a-
dire n’a pas mal qualifié les faits. Ici, le contréle de la qualification juridique des faits est donc
possible parce que le droit détermine a I'avance une catégorie juridique. La comparaison est
possible.

En revanche, face au pouvoir discrétionnaire, le juge administratif ne peut pas opérer le
controdle de la qualification juridique des faits. En effet, ici le droit ne détermine aucune catégorie ou
conditions pour I'exercice du pouvoir de I’Administration. Elle est libre de décider en opportunité.
Par conséquent, il n’existe aucune norme de référence, ou aucune catégorie, a laquelle il puisse
comparer les faits. Autrement dit, il ne peut pas vérifier si les conditions posées a la prise de la
décision étaient ben remplies, puisque ces conditions n’existent pas. Le contrdle de la qualification
juridique des faits est donc logiquement, intrinsequement impossible. Il est donc remplacé par un
controle de I'erreur manifeste d’appréciation et un plein controle de proportionnalité.

Il peut, cependant, arriver que les domaines respectifs de chacun de contrbles évoluent
comme c’est le cas pour la police des publications étrangeres.
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Il - Les controles opérés en
matiere de police des
publications étrangeres

Ce domaine a d’abord fait I'objet d’un contrdle limité a I’erreur manifeste d’appréciation (A),
puis le juge a fait évoluer son controle en passant au contréle de la qualification juridique des faits

(B).

A — Le contrdle de I'erreur manifeste d'appréciation

Il importe, au préalable de la définir (1), puis d’analyser son introduction dans le domaine de
la police des publications étrangeres (2).

1 - La notion d’erreur manifeste d’appréciation

Il s’agit pour le juge administratif d’apprécier les faits a la base de la décision. L'EMA peut se
définir comme une erreur grossiere, flagrante, repérable par le simple bon sens, qui « saute aux
yeux », et qui entraine une solution choquante dans I'appréciation des faits par l'autorité
administrative. Autrement dit, il ne doit pas y avoir une disproportion manifeste entre la décision et
les faits qui I'ont provoquée. Le juge administratif impose par la un minimum de logique et de bon
sens a I’Administration. Cette technique a I'avantage de préserver le pouvoir discrétionnaire dans la
mesure olU une simple erreur ne suffit pas, et de garantir les droits des individus, puisque
I’Administration sera sanctionnée si elle commet une erreur grossiére. Apparue dans les années
soixante avec des arréts anodins comme |'arrét Lagrange en matiére d’équivalence d’emplois publics
(CE, sect., 15/02/1961), ou encore l'arrét Ministre de I’agriculture contre consorts Bruand (CE,
19/04/1961), il faut attendre 1973 pour qu’elle soit introduite dans le domaine des publications
étangeres.

2 — L'introduction dans le domaine des publications étrangéres

Le domaine de 'EMA est évolutif. || dépend de la volonté du juge administratif d’accroitre
son contréle sur certaines activités de I’Administration. Il n’est pas possible de dresser un tableau
complet des différentes solutions jurisprudentielles. Mais, 'on peut délimiter quelques grands
domaines ou intervient I'erreur manifeste d’appréciation. Ainsi, le juge contréle 'EMA en matiéere
d’urbanisme, d’interventionnisme économique, ou encore s’agissant de la notation des
fonctionnaires, de la nomination au tour extérieur, et des sanctions disciplinaires (CE, sect.,
9/06/1978, Lebon).

Dans le domaine des publications étrangéres, c’est en 1973 que le juge a introduit le contrdle
de 'EMA (CE, ass., 2/11/1973, SA « Librairie Francois Maspéro). Le domaine des publications
étrangeres illustre bien le caractére évolutif de 'EMA. En effet, le juge peut tres bien décider
d’approfondir son contrdle en le faisant passer de 'EMA au contréle de la qualification juridique des
faits comme c’est le cas en I'espéce.

Le contrdle de la police des publications étrangéres 6
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B — L'approfondissement du contréle du juge administratif

L’arrét Association Ekin est I'occasion pour le Conseil d’Etat de faire basculer son contréle des
publications étrangeres vers le contréle normal (1). De plus, ce domaine a récemment fait I'objet de
profondes modifications puisque le Conseil d’Etat a invalidé les textes régissant cette matiére (2).

1 - Le passage au controle normal

Le passage au contréle normal n’est pas uniquement synonyme de changement de controle,
il est aussi synonyme de transformation de la nature des pouvoirs de I’Administration. En effet,
lorsque le juge ne contréle que 'EMA, I’Administration dispose d’un pouvoir discrétionnaire. Mais,
pour basculer vers le contréle normal, le juge doit préciser les conditions d’exercice du pouvoir. Ce
faisant, il I'encadre de conditions qui le transforment en compétence liée. C’'est ce mécanisme qui est
suivi dans la décision Ekin.

Ainsi, le Conseil d’Etat releve d’abord qu’il n’existe aucune disposition législative permettant
d’encadrer le pouvoir de I’Administration dans le domaine des publications étrangéres. |l décide alors
de les fixer lui-méme. Slon lui, les restrictions a apporter au pouvoir du ministre de l'intérieur
« résultent de la nécessité de concilier les intéréts généraux dont il a la charge avec le respect di aux
libertés publiques, notamment de la liberté de la presse ». Et le juge conclue qu’il doit vérifier si la
publication interdite est de nature a causer a ces intéréts un dommage justifiant I'atteint portée aux
libertés publiques, ce qui est le cas dans |’affaire étudiée.

Quelques années apres cette décision, le Conseil d’Etat est venu mettre un point final a cette
évolution jurisprudentielle.

2 — L’annulation des textes régissant la police des publications étrangeres

C’est sous la pression de la Cour européenne des droits de 'homme que le Conseil d’Etat a
été poussé a évoluer. En effet, cette derniére a reconnu la contrariété d’avec le Convention
européenne des droits de I'homme des textes régissant la police des publications étrangeres (CEDH,
17/07/2001, Ekin ¢/ France). Saisi d’'un recours contre le refus d’abroger le décret du 6 mai 1939, le
Conseil d’Etat a reconnu la contrariété entre ce texte et la convention européenne des droits de
I’'homme (CE, 7/02/2003, GISTI). Est, ainsi, mis un terme a la police des publications étrangeéres.

Le contrdle de la police des publications étrangéres 7
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CE, sect., 9/07/1997,
Association EKin

Vu la requéte sommaire et le mémoire complémentaire, enregistrés au secrétariat du Contentieux du
Conseil d'Etat les 20 ao(t et 12 novembre 1993, présentés pour |'association EKIN dont le siége social
est 50, rue Maubec 64100 Bayonne ; I'association EKIN demande au Conseil d'Etat :

1°) d'annuler le jugement en date du ler juin 1993 par lequel le tribunal administratif de Pau a rejeté
sa demande tendant a l'annulation de l'arrété en date du 28 avril 1988 par lequel le ministre de
I'intérieur a interdit la circulation, la distribution et la mise en vente de la publication "Euskadi en
guerre", ainsi que la décision implicite de rejet de son recours gracieux en date du ler juin 1988 ;

2°) d'annuler ledit arrété ;
Sans qu'il soit besoin d'examiner les autres moyens de la requéte :

Considérant qu'aux termes de l'article 14 de la loi du 29 juillet 1881, tel qu'il a été modifié par le
décret du 6 mai 1939, "la circulation, la distribution ou la mise en vente en France des journaux ou
écrits, périodiques ou non, rédigés en langue étrangére, peut étre interdite par décision du ministre
de l'intérieur. Cette interdiction peut également étre prononcée a l'encontre des journaux et écrits
de provenance étrangere rédigés en langue francaise, imprimés a I'étranger ou en France" ; qu'a
défaut de toute disposition législative définissant les conditions auxquelles est soumise la Iégalité des
décisions d'interdiction prises sur le fondement de cet article, les restrictions apportées au pouvoir
du ministre résultent de la nécessité de concilier les intéréts généraux dont il a la charge avec le
respect di aux libertés publiques, et notamment a la liberté de la presse ; qu'il appartient au juge
administratif, saisi d'un recours contre une telle mesure d'interdiction, de rechercher si la publication
interdite est de nature a causer a ces intéréts un dommage justifiant I'atteinte portée aux libertés
publiques ; que le pouvoir ainsi exercé, sous le controle du juge, par le ministre de l'intérieur n'est
pas, contrairement a ce que soutient I'association requérante, incompatible avec les stipulations
combinées des articles 10 et 14 de la convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme
et des libertés fondamentales ;

Considérant que, par l'arrété attaqué, le ministre de l'intérieur a interdit la circulation, la distribution
et la mise en vente de I'ouvrage collectif "Euskadi en guerre", qui doit étre regardé comme un écrit
de provenance étrangere au sens de l'article 14 précité de la loi du 29 juillet 1881 ; qu'il ne ressort
pas de I'examen du contenu de cette publication qu'elle présente, au regard des intéréts dont le
ministre a la charge, et notamment de la sécurité publique et de l'ordre public, un caractere de
nature a justifier légalement la gravité de |'atteinte a la liberté de la presse constituée par la mesure
litigieuse ;

Considérant qu'il résulte de ce qui précede que l'association EKIN est fondée a soutenir que c'est a
tort que, par le jugement attaqué, le tribunal administratif de Pau a rejeté sa demande tendant a
I'annulation de I'arrété du 28 avril 1988, pris sur le fondement de I'article 14 précité de la loi du 29
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juillet 1881, par lequel le ministre de l'intérieur a interdit la circulation, la distribution et la mise en
vente en France de I'ouvrage intitulé "Euskadi en guerre", édité par cette association ;

DECIDE :

Article ler : Le jugement du ler juin 1993 du tribunal administratif de Pau, ensemble I'arrété, en date
du 28 avril 1988, du ministre de I'intérieur, sont annulés.
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