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TEXT

Le dossier de ce cinquième numéro de la revue Droit public comparé
– Compa ra tive public law offre une approche renou velée du thème
des priva ti sa tions dans une pers pec tive de droit comparé. La
théma tique des priva ti sa tions a été abordée dans le monde entier, à
partir des années 1980. Cepen dant, elle l’a peu été dans un cadre de
droit comparé ou étranger. Or, après plusieurs vagues de
priva ti sa tion dans de nombreux pays, et une certaine forme
d’épui se ment du vivier des entre prises les plus évidentes ou
stra té giques à priva tiser, il convient de voir les formes que prend
cette mani fes ta tion parti cu lière de l’action publique dans l’économie
en 2025.

1

Le dossier a été constitué à partir d’un appel à contri bu tion. Une
dizaine d’évalua teurs anonymes ont étudié les articles soumis afin
d’en retenir cinq répon dant aux exigences de l’appel et du dossier
théma tique. Les cinq contri bu tions offrent un pano rama
néces sai re ment partiel du sujet puisque tous les systèmes juri diques
n’ont pu être présentés mais elles donnent à voir la richesse et
l’intérêt de ce sujet à partir de certaines situa tions étatiques.

2

L’appel à contri bu tion a adopté une appré hen sion large de la notion
de priva ti sa tion afin d’envi sager l’ensemble des mani fes ta tions du
mouve ment de dépla ce ment des acti vités admi nis tra tives vers le
privé, qu’il s’agisse du droit, du régime juri dique ou du capital. Cette
approche souple a permis de saisir le phéno mène de priva ti sa tion
dans toute sa diver sité. Ainsi, trois approches de la priva ti sa tion
ressortent des articles : tout d’abord, la priva ti sa tion du capital,
corres pon dant à la priva ti sa tion des entre prises publiques
(la privatisation stricto sensu) ; ensuite, la priva ti sa tion du régime
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juri dique, qui corres pond au passage du statut public au statut privé
des struc tures (la socié ti sa tion, par exemple) ; enfin, la priva ti sa tion
de la gestion d’une acti vité que la personne publique trans fère au
secteur privé (l’externalisation).

Nuria Ruiz Pala zuelos livre une étude abor dant les « Consi dé ra tions
sur les limites des priva ti sa tions en droit espa gnol ». Elle montre le
déve lop pe ment du champ d’action des entités privées dans des
secteurs réservés tradi tion nel le ment aux pouvoirs publics. Elle
distingue la priva ti sa tion au sens de trans fert de capital et celle au
sens de trans fert de gestion. Ce dernier cas de figure intègre
l’exer cice privé de fonc tions de service public ou la consti tu tion de
sociétés à capital public. Si la Consti tu tion espa gnole n’apporte pas
de limite expli cite aux priva ti sa tions, quelle que soit l’appré hen sion
de la notion, le Tribunal suprême les encadre, par exemple, en
limi tant la délé ga tion de la gestion de procé dures admi nis tra tives à
des non- fonctionnaires. L’autrice plaide enfin pour que
l’admi nis tra tion puisse conserver le contrôle du noyau dur des
acti vités administratives.

4

Made leine Lasserre propose une contri bu tion inti tulée « Priva tiser à
contre- courant : Le “Sonderweg” alle mand en matière de
priva ti sa tions ». Elle montre que les vagues de priva ti sa tion sont
moins pronon cées en Alle magne que dans d’autres pays euro péens,
ce qui peut paraître para doxal puisque la Consti tu tion contraint peu
la priva ti sa tion alors qu’elle encadre stric te ment la natio na li sa tion.
L’autrice détaille la grande diver sité des accep tions de la notion de
priva ti sa tion en Alle magne et la variété d’inten sité des méca nismes
selon que celle- ci est formelle (un trans fert acti vité à une société de
droit privé nouvel le ment créée), maté rielle (une mission est
trans férée à une entre prise de droit privé avec un droit de regard
public), fonc tion nelle lorsque l’entité publique reste respon sable de la
mission (la compé tence est publique mais l’opéra teur est privé) ou
encore, concerne les actifs (le trans fert des ressources vers des
acteurs privés).

5

Sarra Sfaxi offre une réflexion sur « “Les poli tiques” de priva ti sa tion
des entre prises publiques en Tunisie post ré vo lu tion naire : entre
contraintes internes et condi tion na lités du Fonds Moné taire
Inter na tional ». Elle met en lumière le nouveau rapport à la
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priva ti sa tion en Tunisie depuis la Révo lu tion. Dans le régime
précé dent, les priva ti sa tions étaient syno nymes de clien té lisme et ont
entraîné un mouve ment de rejet durant la période tran si toire. Les
diffé rents gouver ne ments ont cepen dant tenu une posi tion
fluc tuante à l’égard de ce méca nisme. Depuis la stabi li sa tion du
régime, les priva ti sa tions font l’objet de résis tances internes,
notam ment syndi cales et popu laires alors qu’elles sont, par ailleurs,
promues par les bailleurs de fonds, le FMI en tête, dans un contexte
budgé taire où le recours à cette orga ni sa tion inter na tio nale est
néces saire. L’article nous donne alors à voir un contexte de
priva ti sa tion peu fami lier aux Euro péens, mais fréquent en Afrique et
en Amérique Latine, où les priva ti sa tions sont un élément de la
condi tion na lité du soutien finan cier du FMI limi tant ainsi la
souve rai neté des États.

Patricia Benezech- Sarron déve loppe une réflexion titrée : « Protéger
sans acquérir ? La priva ti sa tion discrète de la protec tion des espaces
natu rels inspirée du modèle étasu nien des conser va tion easements »
compa rant le dispo sitif améri cain des conser va tion easements et celui
des obli ga tions réelles envi ron ne men tales. Elle analyse le recul du
modèle fran çais de protec tion des espaces natu rels (par le
Conser va toire du littoral notam ment) fondé sur l’acqui si tion
publique. Les alter na tives aux acqui si tions publiques
envi ron ne men tales consti tuent une forme d’exter na li sa tion
patri mo niale. L’autrice montre comment ces servi tudes de
conser va tion sont insti tu tion na li sées et valo ri sées afin d’acquérir et
de protéger des terrains privés sans les acquérir. Pour l’heure, le
système fran çais reste peu attractif, peu effectif et ne trans pose qu’en
surface le modèle étasunien.

7

Enfin, dans un article inti tulé « Les fonda tions cultu relles d’origine
publique en Italie. Une compa raison avec l’expé rience fran çaise »,
Fran cesca Pelle grino déve loppe l’idée d’une recom po si tion de la
distinc tion public/privé par un usage crois sant des fonda tions pour
gérer des services publics en Italie. Elles appa raissent comme le
labo ra toire de l’hybri da tion insti tu tion nelle, notam ment en matière
cultu relle. En compa rant les modèles fran çais et italiens, elle montre
comment les fonda tions exercent des acti vités admi nis tra tives sous
contrôle public en Italie mais sans un cadre juri dique suffi sam ment
homo gène, pour l’heure. Ces struc tures sont formel le ment privées
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mais soumises à des contraintes de droit public consti tuant, en
quelque sorte, une priva ti sa tion formelle. L’autrice compare
parti cu liè re ment la Fonda tion MAXXI en Italie et la Fonda tion du
Patri moine en France pour illus trer son propos.

Au terme de la lecture de ces articles et de la décou verte de la
situa tion dans divers pays, il appa raît impos sible de constater un
mouve ment homo gène d’accen tua tion des trans ferts de capi taux du
secteur public vers le secteur privé ou de retour des natio na li sa tions,
à l’inverse. Il existe une variété de méca nismes et de modèles de prise
en charge des acti vités admi nis tra tives par des personnes privées ou
personnes publiques soumise à une gestion privée. Entre les deux
pôles consti tués par la gestion en régie et le trans fert d’une acti vité
admi nis tra tive à une société à parti ci pa tion publique mino ri taire ou
nulle, il existe un nuan cier de situa tions, pour ne pas user, une fois de
plus de l’image de l’échelle. Cette compré hen sion large de la
priva ti sa tion révèle les nombreuses situa tions hybrides permet tant
soit une priva ti sa tion formelle, soit une priva ti sa tion de la gestion soit
une priva ti sa tion partielle des acti vités admi nis tra tives que l’approche
restric tive par le seul trans fert du secteur public au secteur privé
laisse dans l’ombre. Le relatif ralen tis se ment des priva ti sa tions au
sens strict du bascu le ment du capital vers le secteur privé ne doit pas
masquer la pour suite de l’immix tion du secteur privé dans la gestion
des acti vités admi nis tra tives sous des formes plurielles. L’approche
comparée du phéno mène de priva ti sa tion le met parti cu liè re ment
bien en lumière et permet ainsi de renou veler et d’enri chir
la réflexion.

9
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OUTLINE

1. La délimitation conceptuelle du phénomène de privatisation : que faut-il
entendre par privatiser ?

1.1. La privatisation stricto sensu : un phénomène économique parmi
d’autres
1.2. La privatisation lato sensu : un phénomène ancien et polymorphe

1.2.1. L’exercice privé de fonctions ou de services publics
1.2.2. La formule organisationnelle privée ou la « fuite du droit
administratif »

2. Les limites juridiques posées au phénomène de privatisation : que peut-
on privatiser ?

2.1. Les limites implicites tirées de la norme constitutionnelle
2.2. Les limites insuffisantes offertes par la jurisprudence du Tribunal
Supremo sur l’exercice de fonctions publiques par des entités privées

3. Conclusion

TEXT

Depuis plusieurs décen nies déjà, le droit admi nis tratif espa gnol est
confronté à un phéno mène aussi puis sant qu’insai sis sable : la
priva ti sa tion. Ce terme de « priva ti sa tion », qui fait florès dans les
discours sur le droit admi nis tratif, demeure toute fois poly sé mique et
est, à ce titre, employé pour dési gner des réalités diffé rentes.
L’impré ci sion du terme n’atténue toute fois en rien la force d’un
phéno mène qui a profon dé ment affecté une grande partie des
struc tures sur lesquelles s’est concep tua lisé le droit admi nis tratif en
Espagne. Si, selon l’Académie royale espa gnole, priva tiser doit être
compris comme « trans férer une entre prise ou une acti vité au
secteur privé », ce trans fert peut être envi sagé à la fois stric te ment –
 à savoir le trans fert de la propriété ou de la titu la rité de ladite

1



Droit Public Comparé, 5 | 2025

entre prise à des sujets privés – et, plus large ment, comme l’exécu tion
d’une fonc tion ou d’un service par le secteur privé. Dans les deux cas,
ce terme permet de décrire une même tendance : un retrait
progressif des pouvoirs publics de certains secteurs et le trans fert à
des acteurs privés de services, d’acti vités ou de fonc tions qu’ils
exer çaient aupa ra vant. La puis sance publique s’est ainsi effeuillée
comme un arti chaut. La ques tion qui se pose alors est la suivante :
quel est le noyau irré duc tible du service public ? Où situer la limite –
 s’il en existe effec ti ve ment une – à ce phéno mène de délé ga tion de
fonc tions publiques à des acteurs privés ? Où se trouve, pour filer une
méta phore qui est géné ra le ment plutôt employée aux sujets du
régime des droits et libertés fonda men taux, le cœur de l’arti chaut ?

Cette ques tion n’est pas anec do tique puisqu’elle conduit fina le ment
tout un chacun à inter roger sa propre concep tion du droit
admi nis tratif. Elle n’est toute fois pas inédite puisque le spectre de la
« priva ti sa tion » plane depuis long temps déjà sur cette disci pline. Ce
concept, en dépit de sa forme ecto plas mique, put servir de matière
première à de nombreuses théo ries dont il n’est possible de rendre
compte ici de façon exhaustive 1. Les déve lop pe ments à venir auront,
plus modes te ment, pour objet de présenter l’état de cette ques tion
dans le système espa gnol qui, ainsi que le montre le présent dossier,
n’est d’ailleurs pas le seul concerné.

2

Avant d’aborder cette ques tion des limites juri diques éven tuelles à la
« priva tion », à partir tant du texte de la Consti tu tion de 1978 que de
l’inter pré ta tion juris pru den tielle qui en est donnée (2.), il convient
toute fois de déli miter, un peu plus préci sé ment, ce phéno mène sur le
plan concep tuel pour perce voir ses mani fes ta tions en droit
admi nis tratif espa gnol (1.).

3

1. La déli mi ta tion concep tuelle du
phéno mène de priva ti sa tion : que
faut- il entendre par priva tiser ?
Comme cela fut précé dem ment évoqué, le phéno mène de la
priva ti sa tion peut faire l’objet de plusieurs approches et être ainsi
appré hendé stric te ment (1.1.) comme large ment (1.2.). Ce sont ces
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deux formes, inté res santes l’une comme l’autre du point de vue
juri dique, qu’il convient ici de détailler pour tenter de s’y retrouver
dans un débat qui n’a sans doute rien de bien original en droit
admi nis tratif espa gnol, mais dont les termes se sont juste ment
brouillés au fil du temps.

1.1. La privatisation stricto sensu : un
phéno mène écono mique parmi d’autres
La priva ti sa tion au sens strict invite à consi dérer la compo si tion du
capital des opéra teurs écono miques ou, en d’autres termes, la
propriété de l’entre prise ou du secteur concerné. La Commis sion
natio nale du marché des valeurs la définit comme la « vente totale ou
partielle d’une entre prise publique – propriété de l’État – à des
inves tis seurs privés, par le biais d’une offre publique 2 ». En Espagne,
ce fut le cas, par exemple, de la compagnie Telefónica Nacional
de España, entre prise qui a détenu le mono pole du service
télé pho nique pendant de nombreuses années et qui avait été
partiel le ment natio na lisée en 1945 3. En 1997, l’ensemble du capital de
l’entre prise fut priva tisé et depuis lors, celle- ci est détenue par des
inves tis seurs privés.

5

Ainsi entendu, le terme priva ti sa tion ne doit donc pas être confondu
avec celui de « libé ra li sa tion ». Libé ra liser signifie ouvrir un secteur à
la libre concur rence, ce qui n’exclut alors pas la présence
d’entre prises publiques dans ledit secteur, mais seule ment les
situa tions mono po lis tiques ou oligo po lis tiques sur le marché. La
libé ra li sa tion concerne donc la struc ture du marché et non la nature
des opéra teurs écono miques qui y parti cipent. Ce faisant, il est
parfai te ment possible que des marchés non libé ra lisés soient entre
les mains d’entre prises privées. La libé ra li sa tion de certains secteurs
écono miques comme les télé com mu ni ca tions, l’énergie, le secteur
postal ou l’audio vi suel fut une exigence du droit de l’Union
euro péenne et elle est couram ment asso ciée à l’émer gence de ce que
l’on appelle l’État régu la teur. Mais il faut souli gner que les normes
euro péennes impo sant la libre concur rence dans ces secteurs ne
pres crivent rien quant au régime de propriété des opéra teurs
écono miques, le prin cipe de neutra lité inscrit à l’article 345 du Traité
sur le fonc tion ne ment de l’Union euro péenne s’appli quant dans ce
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cas. En Espagne, par exemple, la libé ra li sa tion du marché postal n’a
pas empêché l’entre prise publique Sociedad Estatal Correos
y Telégrafos de conti nuer à y opérer. Cette dernière est d’ailleurs
tenue d’assurer le service postal universel et se trouve en
consé quence soumise à des obli ga tions de service public 4. Ce fait
met en lumière une seconde idée. Si libé ra liser ne signifie pas
néces sai re ment priva tiser, il faut égale ment ajouter que priva tiser ne
signifie pas pour autant que l’État aban donne toute respon sa bi lité et
tout contrôle sur le secteur écono mique concerné. Même dans les
cas où le marché est exclu si ve ment composé d’entre prises privées,
l’État conserve toujours des fonc tions de super vi sion et de contrôle
en vue de garantir certaines valeurs sociales allant au- delà de la seule
protec tion de la concur rence. C’est le cas, par exemple, de la garantie
du service universel ou des obli ga tions de service public.

Si la libé ra li sa tion des secteurs écono miques soumis à régu la tion ne
signifie donc ni la dispa ri tion auto ma tique des entre prises publiques,
ni la perte de respon sa bi lité de l’État à leur égard, il n’en reste pas
moins que l’émer gence du modèle d’État régu la teur s’est souvent
accom pa gnée du trans fert à des inves tis seurs privés d’anciennes
entre prises publiques. En ce sens, fut évoqué le cas de Telefónica,
mais il est possible d’en dire autant d’Endesa et Repsol dans le secteur
de l’énergie, d’Iberia dans celui du trans port aérien ou
encore d’Argentaria – aujourd’hui inté grée dans le groupe BBVA –
dans le secteur bancaire. Pour autant, cela ne signifie pas que le
nombre d’entre prises publiques ait été dras ti que ment réduit, ni que
les dimen sions du secteur public aient été nota ble ment rétré cies.
C’est même souvent le contraire.

7

Comme cela sera vu par la suite, la priva ti sa tion de grandes
entre prises publiques dans certains secteurs écono miques fut
accom pa gnée en paral lèle d’une proli fé ra tion d’entités publiques dans
d’autres domaines. Cette tendance s’explique, d’une part, par
l’effi ca cité accrue que permet trait le régime juri dique de droit privé
auquel ces entités sont soumises, mais aussi, d’autre part, par une
volonté de contourner les contrôles et garan ties imposés par le droit
admi nis tratif. Les auteurs ont alors évoqué une « fuite du droit
admi nis tratif » pour décrire cette tendance qu’il est possible de
ratta cher au phéno mène de « priva ti sa tion » mais entendu au
sens large.

8
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1.2. La privatisation lato sensu : un
phéno mène ancien et polymorphe
Entendue large ment, la priva ti sa tion permet d’envi sager des
situa tions dans lesquelles la puis sance publique conserve la
respon sa bi lité ou la titu la rité d’un secteur ou d’une acti vité, mais en
confie la gestion à un acteur privé. Cela peut, plus préci sé ment,
recou vrir deux types d’hypo thèses. La première concerne les cas
dans lesquels l’exécu tion d’une fonc tion ou d’une acti vité est confiée à
une entre prise privée. Cette formule, bien connue du droit
admi nis tratif espa gnol depuis long temps – notam ment dans le
domaine de l’admi nis tra tion locale 5 – se met en œuvre à travers la
commande publique et est géné ra le ment justi fiée par des raisons
d’effi ca cité (1.2.1.). Quant à la seconde, déjà évoquée, elle corres pond
au recours à des formules orga ni sa tion nelles de droit privé – les
sociétés à capi taux publics – pour l’exer cice de fonc tions
tradi tion nel le ment consi dé rées comme publiques (1.2.2.).

9

1.2.1. L’exer cice privé de fonc tions ou de
services publics

Il est ici ques tion des situa tions dans lesquelles des fonc tions ou des
services rele vant de la respon sa bi lité de l’Administration 6 sont
confiés à des acteurs privés. Comme nous l’avons mentionné, le
recours à ce type de formules n’a rien d’inédit. Comme l’écrit
Fernández Farreres, cette réalité renvoie à la confi gu ra tion juri dique
tradi tion nelle des services publics rendus aux citoyens et « n’apporte
rien de nouveau à une ques tion aussi clas sique que large ment étudiée
par les administrativistes 7 ». La conces sion admi nis tra tive a
constitué, dans de nombreux cas, la voie ordi naire par laquelle cette
gestion indi recte s’est arti culée, même si ce n’est pas la seule. Malgré
l’ancien neté du phéno mène, un nouveau terme a émergé ces
dernières années : l’exter na li sa tion, qui désigne en substance la
même réalité.

10

Certes, une partie de la doctrine pour rait récuser cette inté gra tion de
la conces sion et, plus large ment, de l’exter na li sa tion, dans le
phéno mène de priva ti sa tion. Ainsi, pour Martín Rebollo, « on ne peut
pas vrai ment parler ici de priva ti sa tion, même s’il s’agit d’une gestion

11



Droit Public Comparé, 5 | 2025

privée. Car, en fin de compte, la titu la rité du service et son contrôle
ultime restent […] publics 8 ». Cepen dant, le fait que les pouvoirs
publics conservent la respon sa bi lité de ces secteurs et exercent un
contrôle sur ces acti vités gérées par des acteurs privés ne suffit pas, à
notre sens, à exclure ce type de réalités de la notion de priva ti sa tion.
Il faut ainsi rappeler que, même dans les secteurs libé ra lisés –
 donnant souvent lieu à des privatisations stricto sensu –, l’État
conserve certaines respon sa bi lités et les auto rités de régu la tion
exercent un contrôle perma nent sur le marché en ques tion. Ce
constat ne peut donc servir de critère distinctif pour concep tua liser
la priva ti sa tion. Dans le cadre de ce travail, il semble donc possible, et
même préfé rable, de retenir une concep tion large de la priva ti sa tion,
qui mette l’accent sur la nature privée du sujet exer çant l’acti vité
admi nis tra tive, et ce, parce que la gestion indi recte d’acti vités par des
acteurs privés constitue l’un des modes les plus répandus de
délé ga tion de fonc tions publiques, impli quant même parfois l’exer cice
de l’auto rité. C’est donc l’un des domaines où la ques tion des limites,
évoquée en intro duc tion, se pose avec le plus d’acuité. Il en va
d’ailleurs de même de la créa tion de personnes morales de droit privé
– les entre prises publiques – pour l’exer cice de fonc tions
admi nis tra tives qui seront évoquées plus avant. Laisser de côté ces
deux réalités 9 revien drait à ignorer une grande partie des
problé ma tiques actuelles liées à l’incur sion des sujets de droit privé
dans le champ de l’action publique, dont la garantie relève
de l’Administration.

Du reste, si ce phéno mène d’exter na li sa tion n’est pas inédit, force est
de constater qu’il a connu une expan sion signi fi ca tive au cours des
dernières années, enva his sant même désor mais des domaines
tradi tion nel le ment consi dérés comme rele vant exclu si ve ment des
pouvoirs publics. Si les causes de ce mouve ment d’expan sion sont
multiples et ne peuvent évidem ment être analy sées ici de manière
exhaus tive, il est au moins possible de relever qu’il procède
géné ra le ment de la recherche d’une plus grande effi ca cité et une
meilleure capa cité tech nique pour l’exécu tion de certaines missions,
course dans laquelle l’appa reil bureau cra tique de l’État est distancé
par le modèle de l’entre prise, ainsi que d’une réduc tion des coûts
pour l’Admi nis tra tion, notam ment en termes de personnel 10. Ce
phéno mène révèle en quelque sorte l’affai blis se ment du modèle
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wébé rien de l’admi nis tra tion publique et la montée en puis sance d’un
Lévia than – le secteur privé – qui semble lui avoir pris le dessus face
aux exigences de la société contem po raine. Canals i Ametller rend
parfai te ment compte de cette tendance en écri vant que ces entités
privées « gagnent progres si ve ment du terrain 11 » et qu’elles agissent
« comme de véri tables admi nis tra tions publiques dans l’exer cice de
fonc tions publiques authen tiques de contrôle, d’inspec tion et
de certification 12 ». Des missions telles que l’inspec tion tech nique des
véhi cules, la véri fi ca tion envi ron ne men tale ou la sécu rité et la
qualité industrielles 13 sont confiées à des entre prises privées, qui ne
se contentent pas de jouer un rôle auxi liaire ou de soutien tech nique
à l’Admi nis tra tion, mais occupent, comme le souligne Cantero
Martínez, une posi tion centrale dans l’exer cice de ce type
de fonctions 14 consi dé rées pour tant comme des préro ga tives de
puis sance publique. À tel point que l’autrice qualifie cette évolu tion
de véri table abandon de fonc tions de la part de l’Administration 15.
Même si le droit espa gnol ne définit pas clai re ment ce qu’il faut
entendre par « puis sance publique » ou « pouvoir impli quant
l’exer cice de l’auto rité », un consensus émerge dans la doctrine pour
consi dérer que la fonc tion d’inspec tion implique bien l’exer cice
de l’autorité 16. C’est alors là que se situe le cœur du problème qui
sera abordé plus avant en analy sant les limites puisque la ques tion est
de savoir si des personnes privées peuvent exercer ce type de
fonc tions pour le moins particulières.

1.2.2. La formule orga ni sa tion nelle privée ou
la « fuite du droit admi nis tratif »

Il arrive que les admi nis tra tions publiques usent de leur capa cité
juri dique pour créer des entités instru men tales dotées de la
person na lité juri dique de droit privé. Il s’agit alors de personnes
morales qui, tout en adop tant les formes clas siques d’asso cia tions, de
fonda tions ou de sociétés publiques et étant en consé quence
soumises – du moins en prin cipe – au droit privé pour la réali sa tion
de leurs missions, sont inté grées dans l’orbite de l’Admi nis tra tion qui
en est à l’origine.

13

La créa tion de ce type d’entités remonte au début du XX  siècle et
n’est sans doute pas en elle- même criti quable. Comme l’explique
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Martín- Retortillo Baquer, dès le début du siècle – et plus
parti cu liè re ment après l’adop tion du Statut muni cipal de 1924 et la
créa tion de l’Institut national de l’indus trie en 1939 – sont appa rues
en Espagne des sociétés commer ciales publiques char gées de
déve lopper des acti vités écono miques de produc tion de biens et de
services, ou de gérer certains services publics 17. Cepen dant, il ne
s’agis sait pas de l’exer cice de fonc tions admi nis tra tives au sens strict,
ce qui justi fiait alors plei ne ment le recours à ce type d’entités.

Le problème de la « fuite du droit admi nis tratif » et les critiques que
cette dernière suscite appa raissent lorsque sont créées des sociétés
commer ciales publiques, ou plus large ment des entités
instru men tales de droit privé, pour exercer des fonc tions publiques,
comme l’attri bu tion de subven tions publiques, dans le but expli cite
d’échapper au droit admi nis tratif et aux contraintes spéci fiques qu’il
implique, au nom d’une supposée plus grande effi ca cité. Pendant
long temps, l’acti vité de ces entités était inté gra le ment régie par le
droit privé, de sorte que la légis la tion espa gnole partait du prin cipe
que les sociétés à capi taux publics ne pouvaient pas exercer de
préro ga tives de puis sance publique, prin cipe large ment ignoré par la
pratique. La situa tion a changé en 2015, avec l’adop tion de deux lois :
la loi 39/2015 rela tive à la procé dure admi nis tra tive commune des
admi nis tra tions publiques et la loi 40/2015 rela tive au régime
juri dique du secteur public, toutes deux en date du 1  octobre 2015.
Ces deux lois permettent aux sociétés publiques quelque chose de
tota le ment inédit en droit espa gnol et très contes table en soi :
l’exer cice de préro ga tives de puis sance publique. En effet, elles
incluent dans leur champ d’appli ca tion les entités de droit privé liées
ou dépen dantes des admi nis tra tions publiques « lorsqu’elles exercent
des préro ga tives admi nis tra tives », une mention qui a immé dia te ment
suscité la stupé fac tion de la doctrine espagnole 18. Admettre que des
entités de droit privé puissent exercer des préro ga tives publiques
suppo sait de rompre avec tout ce qui avait été admis jusqu’alors sur la
raison d’être de ces sociétés commer ciales publiques, et ce, sans
expli ca tion. La loi 40/2015 précise toute fois à l’article 113 que : « en
aucun cas elles ne peuvent disposer de préro ga tives impli quant
l’exer cice de l’auto rité publique ». Les contours de l’action de ces
entités ont ainsi été esquissés, sans pour autant être
réel le ment clarifiés.

15
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Ce flou procède de la notion même de préro ga tive de puis sance
publique. Le droit espa gnol ne préci sant pas ce qu’elle recouvre, c’est
la doctrine qui s’y est essayée en la décri vant comme un ensemble
d’acti vités réser vées aux pouvoirs publics : authen ti fi ca tion avec force
probante, exer cice de l’auto rité, impo si tion de sanctions 19, octroi de
subven tions. Cette approche fut toute fois remise en cause par le
droit positif qui, depuis 2015, admet que les sociétés commer ciales
puissent exercer de telles fonc tions. Il a aussi été affirmé que la
préro ga tive publique se réfère à une acti vité admi nis tra tive ayant une
inci dence directe sur la situa tion juri dique d’autres sujets 20, ce qui
n’est pas plus éclai rant. La juris pru dence, au fil des ans, a quant à elle
esquissé ce qu’il faut entendre par préro ga tive publique et ce
qu’implique l’exer cice de l’auto rité qui renver rait elle à une notion
plus restreinte au terme d’une approche qui reste toute fois
casuis tique et rétive à tout effort de systématisation.

16

Dans ce contexte, l’ordre juri dique espa gnol dut d’ailleurs faire face à
une contra dic tion. D’un côté, les sociétés publiques peuvent, selon la
loi sur la procé dure, exercer des préro ga tives admi nis tra tives, mais
pas celles impli quant l’exer cice de l’auto rité, ce qui renvoie donc à
une distinc tion concep tuelle qui est encore floue. De l’autre, la
légis la tion rela tive aux fonctionnaires 21 dispose en son l’article 9.2
que « l’exer cice de fonc tions impli quant la parti ci pa tion directe ou
indi recte à l’exer cice de préro ga tives de puis sance publique ou à la
sauve garde des inté rêts géné raux de l’État et des admi nis tra tions
publiques revient exclu si ve ment aux fonc tion naires publics ».
Comment admettre, dès lors, qu’une société publique, dont le
personnel n’est pas fonc tion naire, puisse exercer des préro ga tives
publiques ? Faut- il consi dérer que la loi posté rieure a impli ci te ment
abrogé la précé dente ou que la loi spéciale l’emporte sur la loi
géné rale ? Là encore, la juris pru dence a tenté d’apporter des
réponses comme le montrera la seconde partie de cette contri bu tion
consa crée à la ques tion des fonc tions pouvant être exer cées par ce
type d’entités de droit privé.

17

Au- delà de ce débat, ce qui importe à ce stade est de souli gner que ce
phéno mène a pris des propor tions déme su rées en droit espa gnol. Les
admi nis tra tions publiques se sont progres si ve ment dotées d’une
constel la tion de sociétés commer ciales char gées de réaliser les
acti vités les plus variées, allant jusqu’à l’octroi de subven tions. Cette
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situa tion fait l’objet de critiques récur rentes au sein de la doctrine
espa gnole. Plus récem ment, le sémi naire orga nisé en février 2025 au
Centro de Estu dios Políticos y Constitucionales de Madrid, réunis sant
d’éminents profes seurs de droit admi nis tratif ainsi que des magis trats
de la chambre contentieuse- administrative du Tribunal Supremo,
avait d’ailleurs pour objet spéci fique l’examen de cette question 22. Les
inter ve nants ont, une fois encore, mis en exergue les diffi cultés
inhé rentes à ce phéno mène, qu’ils ont désigné comme la
« zone d’ombre 23 » du droit admi nis tratif espagnol 24. La raison d’être
de l’admi nis tra tion publique et l’exis tence d’un personnel
fonc tion naire pour l’accom plis se ment de certaines fonc tions
semblent s’effacer, et cela inter pelle les juristes espa gnols : à quoi bon
avoir une admi nis tra tion publique si l’on accepte que le secteur privé
puisse complè te ment la remplacer ? Pour tant, la Consti tu tion est
impré gnée d’une concep tion claire de ce qu’est l’admi nis tra tion, de ce
qu’elle doit faire et de la manière dont elle doit le faire. Autant
d’exigences qui ne peuvent être ignorées.

2. Les limites juri diques posées
au phéno mène de priva ti sa tion :
que peut- on priva tiser ?
Plusieurs sources de droit doivent être ici consi dé rées pour rendre
compter des éven tuelles limites juri diques que le système espa gnol
oppose au phéno mène que l’on a préa la ble ment déli mité. Il s’agit,
d’une part, du texte même de la Consti tu tion de 1978 et de
l’inter pré ta tion qu’en retient le Tribunal constitucional et, d’autre
part, de la juris pru dence du Tribunal supremo qui put être aussi
confronté à certaines de ses mani fes tions. Ces sources ignorent alors
la distinc tion entre les moyens d’action de l’admi nis tra tion qu’il est
usuel de faire en droit admi nis tratif espa gnol entre les missions
de « formento 25 », de service public, de police – qu’il n’est donc pas
perti nent d’évoquer ici – et posent des problèmes distincts. Ainsi,
tandis que le texte consti tu tionnel et la juris pru dence du
Tribunal constitucional ne traitent pas expli ci te ment de ce
phéno mène, la juris pru dence du Tribunal supremo, plus loquace, ne
semble pas en mesurer toutes les impli ca tions. Ce faisant, les limites
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juri diques à la priva ti sa tion sont tantôt seule ment impli cites (2.1)
tantôt encore insuf fi santes (2.2).

2.1. Les limites impli cites tirées de la
norme constitutionnelle
La Consti tu tion espa gnole n’impose tout d’abord pas de limites
expli cites aux privatisations stricto sensu, c’est- à-dire au trans fert
d’actifs d’entre prises publiques à des inves tis seurs privés.

20

En effet, le texte de 1978 ne se prononce pas sur la compo si tion du
capital des entre prises opérant sur le marché. Son article 38
recon naît même la liberté d’entre prise dans le cadre de l’économie de
marché, ce qui permet la coexis tence d’entre prises à capi taux publics
et de sociétés de droit privé. Ensuite, le fait qu’elle affirme que
certaines pres ta tions ou certains services doivent être garantis par
les pouvoirs publics n’implique pas que lesdites pres ta tions ou lesdits
services ne puissent être égale ment assurés par des entre prises
majo ri tai re ment privées. C’est pour quoi S. Martín- Retortillo affirme
qu’il n’y a pas lieu de parler, dans le cadre consti tu tionnel espa gnol,
de « services publics consti tu tion nels » semblables à ceux évoqués
par le préam bule de la Consti tu tion fran çaise de 1946 26. Sans doute la
Consti tu tion évoque- t-elle le carac tère public de certains services,
mais cela ne se traduit pas par un régime de mono pole sur ces
acti vités. C’est le cas, par exemple, de l’article 27, qui dispose que les
pouvoirs publics « garan tissent le droit de tous à l’éduca tion,
notam ment par la créa tion de centres d’ensei gne ment », ce qui
n’empêche alors nulle ment la liberté d’ensei gne ment ni l’exis tence
d’établis se ments privés. Il en va de même de l’obli ga tion
consti tu tion nelle de mettre en place un système public de sécu rité
sociale posée à l’article 41 qui n’exclut pas l’exis tence
d’alter na tives privées 27. Quant à l’article 20, en garan tis sant la liberté
de commu ni ca tion, il admet l’exis tence de médias publics sans pour
autant inter dire les médias privés. Enfin, en recon nais sant l’initia tive
publique dans l’acti vité écono mique, l’article 128 permet sans doute
de réserver par la loi certaines ressources ou services essen tiels au
secteur public, notam ment en cas de mono pole, et auto rise ainsi
l’inter ven tion publique dans les entre prises lorsque l’intérêt général
l’exige. Néan moins, il ne le fait pas, comme la Consti tu tion fran çaise,
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en des termes impé ra tifs. Utili sant le verbe « pourra » et non
« devra », il ménage plutôt au légis la teur une impor tante
marge d’appréciation.

Les limites consti tu tion nelles ne sont pas non plus flagrantes
s’agis sant des hypo thèses de privatisations lato sensu
précé dem ment évoquées.

22

La Consti tu tion de 1978 ne contient effec ti ve ment aucune dispo si tion
spéci fique quant à la forme juri dique ou orga ni sa tion nelle que
l’Admi nis tra tion doit adopter pour accom plir certaines fonc tions, ni
d’inter dic tion expli cite d’utiliser un régime de droit privé pour
certaines acti vités. De même, elle ne fournit pas de préci sions
détaillées sur ce que recouvre exac te ment le régime de droit
admi nis tratif. Ainsi, bien qu’en 1978 ils appar tinssent déjà plei ne ment
à la tradi tion juri dique, ces deux piliers du droit admi nis tratif
espa gnol que sont l’auto- tutelle – la préro ga tive d’action d’office – et la
juri dic tion admi nis tra tive ne se voient pas consa crer une dispo si tion
parti cu lière dans la Constitution 28.

23

Pour autant, cette absence de réfé rences expli cites ne signifie pas
que la forme juri dique de l’Admi nis tra tion ou son mode d’action
soient tota le ment ignorés par la Consti tu tion. C’est ainsi au terme
d’une lecture systé ma tique du texte qu’appa raissent les prin cipes qui,
déli mi tant l’action des pouvoirs publics, peuvent être autant de
barrières posées au phéno mène de privatisation.

24

Le premier d’entre eux est l’article 103, selon lequel l’Admi nis tra tion
publique agit objec ti ve ment au service de l’intérêt général, et
confor mé ment aux prin cipes d’effi ca cité, de hiérar chie, de
décen tra li sa tion, de décon cen tra tion et de coor di na tion, avec une
soumis sion pleine à la loi et au droit. Le même article traite de la
fonc tion publique et des garan ties d’impar tia lité dans l’exer cice des
fonc tions admi nis tra tives. L’article 105 évoque lui les procé dures
néces saires à la produc tion des actes admi nis tra tifs, tandis que
l’article 106 impose un contrôle juri dic tionnel inté gral de l’acti vité
admi nis tra tive, en garan tis sant son ratta che ment aux fins qui la
justi fient. D’autre part, l’article 133.4 dispose que les admi nis tra tions
publiques ne peuvent contracter des obli ga tions finan cières ou
effec tuer des dépenses que confor mé ment aux lois. Ce corpus est
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complété par l’article 9.3 qui garantit lui l’inter dic tion de l’arbi traire
pour les pouvoirs publics.

De ce qui précède découle une idée fonda men tale : la Consti tu tion
espa gnole ne se prononce pas sur la forme juri dique à adopter pour
l’action publique, mais elle impose une série de prin cipes
incon tour nables qui régissent cette action et défi nissent le statut
juri dique de l’admi nis tra tion. Ces prin cipes visent à garantir la
léga lité, l’objec ti vité – et l’impar tia lité –, l’égalité et le service
perma nent de l’intérêt général, qui constitue la raison d’être de
l’Admi nis tra tion. Dès lors, toute forme orga ni sa tion nelle ou tout
régime juri dique qui ne respecte pas ces prin cipes vien drait
déna turer ce modèle consti tu tionnel de l’Admi nis tra tion publique.

26

Or, il nous semble juste ment que les formes orga ni sa tion nelles de
droit privé et le régime juri dique qu’elles char rient avec elles ne sont
pas tota le ment adéquats pour garantir ces prin cipes consti tu tion nels.
En effet, comme le précise l’article 1255 du Code civil espa gnol, le
droit privé repose sur l’auto nomie de la volonté des parties, tandis
que les admi nis tra tions, de nature fidu ciaire et servante, ne peuvent
disposer d’une telle auto nomie puisqu’elles sont soumises aux
inté rêts géné raux définis par la loi. Leur marge de liberté – appelée
discré tion – ne peut en aucun cas conduire à l’arbi traire. Partant de
ce constat, il est diffi cile de consi dérer le droit privé comme un
instru ment adéquat pour garantir ces prin cipes, quelle que soit son
effi ca cité appa rente. Cette nature fidu ciaire singu la rise égale ment la
posi tion de l’Admi nis tra tion dans les rela tions écono miques : elle ne
gère pas les fonds publics comme un entre pre neur, mais elle les
admi nistre selon les critères d’effi ca cité et d’économie confor mé ment
d’ailleurs à l’article 31.2 de la Constitution.

27

Lorsque l’admi nis tra tion recourt à des formules de droit privé pour
l’exer cice de certaines fonc tions, les règles qui s’appliquent – par
exemple, en matière de budget, de comp ta bi lité, de Trésor public 29

ou de contrôle finan cier – sont beau coup plus souples ou moins
strictes que celles impo sées aux administrations stricto sensu. À titre
d’exemple, la fonc tion d’inter ven tion – entendue comme un contrôle
préa lable de léga lité – ne s’applique pas à l’acti vité des sociétés
commer ciales publiques, qui sont soumises à des audits a posteriori,
moins rigou reux. Les garan ties sont donc moindres 30.
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Dans de nombreux cas de figure, la garantie des prin cipes
consti tu tion nels rela tifs à l’admi nis tra tion publique exige donc le
recours à des struc tures orga ni sa tion nelles spéci fiques. C’est l’idée
que la Consti tu tion a retenue, par exemple, dans le domaine de la
fonc tion publique, comme l’a bien exprimé Montoro Chiner 31. Selon
l’auteure, dans un État de droit, le personnel des admi nis tra tions
publiques est plus qu’un simple appa reil tech nique par lequel celles- 
ci concré tisent et mettent en œuvre les lois 32. L’exis tence d’un
personnel fonc tion naire est néces saire à l’objec ti vité de
l’Admi nis tra tion, à la sauve garde de l’intérêt général et à la réali sa tion
des fina lités de l’État 33. Pour reprendre ses propres termes : « La
justi fi ca tion de l’exis tence des sujets réside dans la fonc tion qu’ils
remplissent, et non l’inverse 34. »

29

Le Tribunal constitucional s’est prononcé sur cette ques tion en des
termes qui sont, certes prudents, mais suffi sam ment éclai rants. Dans
le troi sième consi dé rant de sa déci sion STC 99/1987 du 11 juin 1987, il
affirme que la Consti tu tion opte pour un régime statu taire, de
manière géné rale, pour les agents publics. Ainsi, dans le domaine de
l’emploi public, le recours au droit privé doit rester l’excep tion, et le
régime statu taire, la règle – même si, en pratique, ce n’est sans doute
pas toujours le cas. Cela conduit à affirmer que le recours à des
personnes morales de droit privé – dotées unique ment d’un
personnel contrac tuel – doit être excep tionnel, confor mé ment à la
concep tion de l’admi nis tra tion publique imposée par la Consti tu tion.
Certains auteurs espa gnols ont aussi soutenu l’idée d’une réserve
consti tu tion nelle du droit admi nis tratif et de sa juri dic tion propre
pour l’Admi nis tra tion publique fondée sur les prin cipes
consti tu tion nels précités. Tel est le cas, par exemple, de Del Saz 35 qui
consi dère que « le droit admi nis tratif et sa juri dic tion propre, la
juri dic tion contentieuse- administrative, deviennent les garants
uniques et indis pen sables des droits et inté rêts légi times des
parti cu liers et de l’intérêt général 36 ». Ainsi, sans aller jusqu’à nier
toute inter ven tion du droit privé dans certains secteurs de l’acti vité
admi nis tra tive, on peut au moins consi dérer que ce régime juri dique
doit rester excep tionnel sous peine de déna turer le modèle
consti tu tionnel de l’admi nis tra tion publique.

30

Ces consi dé ra tions rejoignent une idée exprimée par la doctrine
espa gnole et qui, à notre sens, permet d’aborder correc te ment la
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ques tion d’un point de vue théorique 37. Au- delà de la nature des
acti vités ou fonc tions qui peuvent concrè te ment être exter na li sées
ou assu mées par des entités privées, c’est fina le ment une « garantie
insti tu tion nelle » de l’admi nis tra tion publique face au légis la teur que
la Consti tu tion recon naît. Suivant la concep tion schmit tienne
déve loppée à partir de la Consti tu tion de Weimar, cette « garantie
insti tu tion nelle » préserve le contenu essen tiel de certaines
insti tu tions, comme l’admi nis tra tion publique, recon nues par le texte
consti tu tionnel. Ainsi, une légis la tion qui vide rait cette insti tu tion de
sa substance – de ses missions – au point de la rendre
mécon nais sable, serait tout simple ment incons ti tu tion nelle. En ce
sens, selon Montoro Chiner, « la garantie insti tu tion nelle comme
méca nisme de protec tion opère face à d’hypo thé tiques ingé rences
légis la tives qui touche raient au noyau défi ni toire de l’essence
de l’institution 38 ». C’est pour quoi, selon l’auteure – dont le propos
demeure centré sur la ques tion de la fonc tion publique –, bien que
l’usage de tech niques ou d’instru ments de droit privé soit admis sible,
il n’est pas conce vable de remplacer les éléments garan tis sant
l’insti tu tion par d’autres rele vant du droit privé.

Il nous semble que de telles réflexions peuvent être extra po lées et
éten dues à d’autres aspects de l’admi nis tra tion publique.
L’exter na li sa tion ou la délé ga tion de certaines fonc tions à des entités
du secteur privé ne peut aller jusqu’à anéantir le sens même de
l’insti tu tion ni les garan ties d’action qui lui sont inhé rentes. Quelles
que soient les missions qui, à chaque époque et dans chaque lieu,
peuvent être confiées à l’Admi nis tra tion – et qui ne sauraient être
figées une fois pour toutes 39 –, il est certain ainsi que, pour la
Consti tu tion espa gnole, l’Admi nis tra tion est un sujet de droit
néces saire mais aussi singu lier dans la mesure où il se distingue de
tous les autres sujets juri diques tant par sa nature que par les
objec tifs qu’il pour suit et les moyens qu’il mobi lise pour y parvenir.
Diluer cette iden tité au point de la rendre inter chan geable avec
n’importe quel autre sujet de droit privé, c’est en nier la valeur
insti tu tion nelle. Il convient donc, pour reprendre la méta phore de
l’intro duc tion, de préserver le cœur de l’artichaut.
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Il reste encore à déter miner les feuilles qui peuvent lui être ôtées,
c’est- à-dire à tracer la fron tière entre les champs dans lesquels
l’utili sa tion de tech niques de droit privé serait admis sible ceux devant
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obli ga toi re ment relever de l’Admi nis tra tion et de son propre droit.
C’est une limite qui inspire d’ailleurs l’œuvre du légis la teur espa gnol
qui a décidé lui- même de poser quelques bornes. Comme vu
précé dem ment, la légis la tion espa gnole auto rise ainsi depuis 2015 les
sociétés commer ciales à exercer des pouvoirs admi nis tra tifs, mais
pas les fonc tions impli quant l’exer cice de l’autorité 40. Dans le même
ordre d’idées, l’article 17 de la loi sur les contrats du secteur public 41

dispose que l’objet desdits contrats ne peut porter sur les services
impli quant l’exer cice de l’auto rité inhé rente aux pouvoirs publics. Il
semble donc bien exister des limites voulues comme infran chis sables,
même si, en pratique, les hypo thèses dans lesquelles des entités
privées exercent des fonc tions consi dé rées comme des préro ga tives
d’auto rité sont fina le ment loin d’être rares 42 et que les contours du
noyau dur de l’arti chaut demeurent encore évanes cents. Sans
prétendre apporter ici une réponse défi ni tive et clore un débat qui
anime toujours les discus sions doctri nales, il est néan moins possible
de le nourrir en s’arrê tant sur la doctrine que les juri dic tions
espa gnoles – et plus préci sé ment le Tribunal supremo – ont établie
concer nant les fonc tions pouvant être confiées à des personnes
morales de droit privé.

2.2. Les limites insuf fi santes offertes
par la juris pru dence du
Tribunal Supremo sur l’exer cice de
fonc tions publiques par des
entités privées
C’est au travers de la ques tion de l’exer cice de fonc tions publiques
par des entre prises privées que le Tribunal Supremo fut confronté au
phéno mène de priva ti sa tion, livrant alors une juris pru dence dont il
est possible, en dépit de son manque d’homo gé néité, de tirer
quelques lignes de force qui permettent de baliser le chemin qu’une
telle délé ga tion doit emprunter pour éviter de tomber du côté de
l’incons ti tu tion na lité. Pour les esquisser, et en montrer les limites,
nous nous concen tre rons unique ment sur les déci sions qui, si elles ne
sont sans doute pas les plus récentes, demeurent tout de même les
plus éclai rantes pour comprendre sa posi tion sur cette ques tion. Du
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reste, ce sont ces déci sions qui furent au cœur des discus sions du
sémi naire précé dem ment évoqué.

La première déci sion qui mérite de retenir l’atten tion est
l’arrêt 1160/2020 en date du 14 septembre. L’affaire concer nait alors
une sanc tion infligée par le président de la Confé dé ra tion
hydro gra phique du Guadiana pour infrac tion au domaine public
hydrau lique. Plus préci sé ment, un puits avait été creusé et des
instru ments installés pour l’extrac tion d’eaux souter raines publiques,
sans conces sion admi nis tra tive préa lable. Ce qui est ici inté res sant,
c’est le fait que la société en ques tion, la société publique Tragsa,
s’était vue confier le trai te ment de la procé dure admi nis tra tive,
notam ment l’élabo ra tion de dossiers, de rapports, l’évalua tion des
obser va tions du mis en cause, la rédac tion d’un projet de déci sion et,
de manière géné rale, l’impul sion de la procédure.
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Le Tribunal s’inter rogea donc sur la possi bi lité de confier, de manière
géné rale et perma nente, la gestion de procé dures admi nis tra tives à
du personnel non- fonctionnaire, exté rieur à l’admi nis tra tion publique
et estima qu’il n’y avait pour lui pas de problème à ce que les
admi nis tra tions fissent appel à du personnel exté rieur dès lors qu’il
s’agis sait d’acquérir des biens ou de réaliser des travaux ou services,
ni à ce que du personnel soumis au droit privé apporte une aide
ponc tuelle pour l’exécu tion d’une déci sion admi nis tra tive ou
l’élabo ra tion d’un rapport tech nique complexe. En revanche, le
problème rési dait pour lui dans le fait que cette inter ven tion ait lieu
tout au long de la procé dure, depuis la plainte jusqu’à la déci sion, et
avec une telle inten sité. C’est pour quoi il consi déra qu’« il ne s’agit
pas pour l’admi nis tra tion d’exter na liser un service, mais de
s’exter na liser elle- même, pourrait- on dire ; elle cesse d’être une
admi nis tra tion si elle ne réalise plus ce qui est fonda mental pour
émettre des actes admi nis tra tifs, à savoir la procé dure léga le ment
établie, laquelle constitue, ne l’oublions pas, une exigence
consti tu tion nelle ». Plus préci sé ment, « il ne s’agit pas simple ment
d’un cas de fuite du droit admi nis tratif dans sa mani fes ta tion la plus
pure et la plus authen tique […], mais bien d’une priva ti sa tion déguisée
d’un service réservé au secteur public, consi déré comme l’une des
conquêtes fonda men tales du droit admi nis tratif propre à l’État de
droit ». Il conclut fina le ment qu’« en règle géné rale, les procé dures
admi nis tra tives de nature répres sive initiées par les admi nis tra tions
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publiques doivent être trai tées par le personnel de ces mêmes
admi nis tra tions. Il n’est pas admis sible que, de manière géné rale,
perma nente et continue, des fonc tions d’assis tance maté rielle ou
d’appui tech nique soient confiées à des entités publiques à carac tère
entre pre neu rial, sans préju dice de pouvoir, à titre excep tionnel et en
cas de carence des moyens néces saires, recourir à leur aide, en tant
que moyens propres de l’admi nis tra tion ».

Dans une autre série de déci sions, le Tribunal a davan tage précisé
dans quels cas l’Admi nis tra tion peut recourir à la colla bo ra tion de
sujets de droit privé pour l’exer cice de fonc tions administratives.
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Tel fut le cas, par exemple, dans l’arrêt 236/2024 du 12 février 2024
qui concer nait l’inter ven tion de l’entreprise INECO dans le trai te ment
d’un grand nombre de demandes d’indem ni sa tion. Cette colla bo ra tion
s’expli quait par la néces sité de répondre à une situa tion
extra or di naire – la récep tion de plus de 15 000 demandes –, et ce,
afin de respecter le délai de six mois prévu pour statuer. Pour la
juri dic tion, le cas diffé rait du précé dent car, d’une part, il ne s’agis sait
pas d’une procé dure sanc tion na trice et, d’autre part, il ne s’agis sait
pas non plus d’une colla bo ra tion géné rale et perma nente, mais bien
d’un appui ponc tuel. Elle admit donc l’inter ven tion de la société et
argu menta que : « Dans certaines circons tances extra or di naires, une
admi nis tra tion qui ne dispose pas des moyens maté riels ou
tech niques appro priés pour exercer les compé tences qui lui sont
confiées peut, pour des raisons d’effi ca cité, recourir à la colla bo ra tion
d’autres entités, notam ment une société publique ayant le statut de
moyen propre de l’admi nis tra tion. Cette colla bo ra tion peut concerner
non seule ment des tâches tech niques ou maté rielles spéci fiques,
mais égale ment l’assis tance dans la gestion et le trai te ment
de procédures 43. » Toute fois, la juri dic tion ajouta une condi tion :
l’organe admi nis tratif doit conserver « le contrôle et la déci sion finale
mettant fin à la procé dure ».
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En revanche, dans un arrêt 197/2023 du 16 février 2023, le Tribunal
exclut la possi bi lité de confier à des entités privées l’évalua tion des
mérites des candi dats dans un processus de sélec tion. Selon elle : « le
jury de sélec tion peut s’appuyer sur des membres spécia lisés […]
lesquels peuvent sans aucun doute lui proposer une évalua tion des
mérites, mais cette assis tance ne dispense pas le jury de devoir en
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prendre connais sance dans leur inté gra lité avant de statuer, et non
pas seule ment à travers un “tableau résumé anonyme” de la phase
d’évalua tion, car c’est à lui que revient, selon les bases, la déci sion ».
Dans cette affaire, le jury n’avait pas eu connais sance des mérites de
199 candi dats et s’était contenté de rati fier les résul tats qui lui avaient
été présentés. Pour le Tribunal, « accepter que le jury puisse délé guer
sa fonc tion essen tielle à une entité exté rieure revient à admettre qu’il
peut renoncer à sa raison d’être ».

Cette même posi tion fut main tenue dans l’arrêt 2024/2024 du
19 décembre 2024. Dans ce dernier cas, la juri dic tion refusa que
l’Admi nis tra tion – ici, une mairie – puisse confier à une entre prise
privée l’élabo ra tion complète d’un projet de tableau des emplois sans
l’inter ven tion des respon sables admi nis tra tifs muni ci paux. Elle
consi déra qu’il n’exis tait alors ni circons tances excep tion nelles, ni
carence de moyens tech niques propres empê chant la parti ci pa tion
active de la mairie.
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Voilà brossé à grands traits, ce que constitue la posi tion du
Tribunal Supremo au sujet de l’exer cice de fonc tions publiques par
des entités privées. La première idée à retenir est que cette
colla bo ra tion privée est admise non seule ment pour l’exécu tion de
tâches maté rielles, mais aussi pour la gestion de procé dures
admi nis tra tives. À partir de là, deux condi tions fonda men tales sont
exigées. Premiè re ment, l’admi nis tra tion ne doit pas disposer des
moyens maté riels ou tech niques néces saires pour exécuter elle- 
même la fonc tion. Deuxiè me ment, l’admi nis tra tion doit toujours
conserver le contrôle et le noyau dur de la décision.
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Indé pen dam ment des critiques qu’une telle doctrine peut susciter, il
est possible, en remon tant le raison ne ment suivi par le Tribunal, de
débou cher sur le constat suivant : c’est la complexité de la matière ou
l’absence de moyens tech niques adéquats qui constitue le fonde ment
– du moins en partie – du recours à des entités privées pour
certaines fonc tions. En outre, c’est effec ti ve ment la raison pour
laquelle ce type de solu tions est fréquem ment utilisé, les struc tures
admi nis tra tives clas siques n’étant souvent pas adap tées à la gestion
de secteurs où la tech ni cité dépasse les compé tences du personnel
admi nis tratif. Le contrôle tech nique des véhi cules, le domaine de la
qualité indus trielle, voire l’urba nisme ou l’envi ron ne ment, sont de
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bons exemples de cette réalité. La ques tion est alors de savoir
comment l’admi nis tra tion peut conserver un minimum de pouvoir de
contrôle sur les affaires trai tées par des entités privées alors qu’elle
fait juste ment appel à leur assis tance en raison de son inca pa cité
tech nique. Ce faisant, la première condi tion semble contre dire
la seconde.

Il serait donc inté res sant de voir, dans la pratique, dans combien de
cas l’Admi nis tra tion a suivi l’avis de l’entité privée et dans combien de
cas elle s’en est écartée. Dans l’affaire jugée dans l’arrêt 236/2024, le
contrôle exercé par l’admi nis tra tion consis tait, selon la juri dic tion de
première instance, en un échan tillon nage aléa toire de déci sions –
 dont le volume reste inconnu – parmi chaque série de
500 réso lu tions trans mises par la société publique aux fonc tion naires
de la Direc tion géné rale des Trans ports. Cela n’empêcha toute fois
pas le Tribunal d’affirmer que ce contrôle avait été réel le ment
effectif, sans même prendre la peine de justi fier ses dires.
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3. Conclusion
Les déve lop pe ments précé dents ont ainsi tenté de rendre compte
d’un phéno mène obser vable en Espagne : la priva ti sa tion. L’ampleur
de ce phéno mène permet de retenir deux approches qui sont
essen tielles pour l’analyser juri di que ment : la priva ti sa tion stricto
sensu, entendue comme le trans fert de capi taux du secteur public
vers le secteur privé, et la priva ti sa tion lato sensu, caté gorie qui
englobe, elle, les hypo thèses dans lesquelles les pouvoirs publics
recourent à diverses formules pour confier certaines fonc tions à des
entités soumises au droit privé.
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Dans tous les cas, le phéno mène procède du même mouve ment, à
savoir l’expan sion progres sive du champ d’action des acteurs privés
et l’affai blis se ment corré latif des fonc tions exer cées par les pouvoirs
publics. L’une des raisons sous- jacentes à cette évolu tion réside dans
la complexité crois sante de la société contem po raine, où de plus en
plus de secteurs se carac té risent par une forte tech ni cité. Cette
réalité met en lumière, dans de nombreux cas, les limites des
struc tures admi nis tra tives tradi tion nelles face à de telles situa tions.
Si le recours à de tels procédés est fréquem ment présenté comme un
moyen d’accroître l’effi ca cité de l’action admi nis tra tive, d’autres
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r/Glosario?id=0&letra=P&idlng=1 >, consulté le 20/11/2025.

3  Cette opéra tion a eu lieu par le biais du décret- loi du 13 avril 1945, qui a
ensuite donné lieu à la loi du 14 mai 1945. Cf. A. TORRES LÓPEZ, « La télé phonie
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gestion des services publics locaux, Madrid, Civitas, 7  éd., 2008.

6  G. FERNÁNDEZ FARRERES, « L’Admi nis tra tion publique et les règles de
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motifs moins avouables peuvent parfois préva loir, tels que la
recherche des avan tages qui peuvent offrir la plus souplesse des
contrôles juri diques et finan ciers pesant sur ces entités privées.

Cela nous a donc conduits à nous inter roger sur les éven tuelles
limites juri diques appli cables à ce type de tech niques. À cette fin,
nous avons examiné les restric tions pouvant découler de la norme
consti tu tion nelle et, en parti cu lier, des prin cipes régis sant
l’Admi nis tra tion. Nous avons alors insisté sur l’impor tance d’aborder
la ques tion à travers le prisme du concept de garantie insti tu tion nelle
de l’Admi nis tra tion. Enfin, l’analyse s’est conclue par l’étude de la
juris pru dence du Tribunal Supremo rela tive aux condi tions qui sont
exigées pour que des personnes morales de droit privé puissent
parti ciper à l’exer cice de fonc tions administratives.
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e

Introduction
La priva ti sa tion a, dans le passé, été conçue comme une « formule
magique » pour augmenter la crois sance écono mique d’un pays ou
d’une région 1. Pour tant, depuis la fin de la Seconde Guerre mondiale,
l’Alle magne semble suivre une voie parti cu lière en matière de
priva ti sa tion des entre prises publiques. Cela concerne d’abord les
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vagues de priva ti sa tion des années 1970 et 1980 dans plusieurs
grandes écono mies euro péennes comme le Royaume- Uni ou
la France 2. Ces vagues ont égale ment touché l’Alle magne, mais de
manière beau coup moins prononcée. D’ailleurs, face aux crises du
XXIᵉ siècle, l’Alle magne a davan tage opté pour des
natio na li sa tions (Verstaatlichungen), alors que dans d’autres pays
euro péens, la tendance à la priva ti sa tion s’est pour suivie. Mais
pour quoi l’Alle magne n’a- t-elle pas suivi la direc tion d’autres pays
euro péens allant vers une priva ti sa tion inté grale des entre prises
d’État ? Cette ques tion se pose d’autant plus si on prend en compte le
fait que la priva ti sa tion n’est guère régle mentée par la Consti tu tion
alle mande, tandis que le cas inverse, à savoir une natio na li sa tion, est
soumis à de nombreuses réserves consti tu tion nelles selon les
articles 14 et 15 de la Loi fondamentale 3. Cette inter ro ga tion renvoie à
la ques tion plus géné rale de savoir comment l’État réagit aux crises,
qu’il s’agisse de la construc tion d’une nouvelle Répu blique fédé rale
après la guerre mondiale avec un accent mis sur l’établis se ment d’un
marché libre, ou des nombreuses crises du XXIᵉ siècle, de la crise
finan cière de 2008 au Covid et à la guerre en Ukraine. Le choix
prédo mi nant de l’un des deux méca nismes (la priva ti sa tion ou la
natio na li sa tion) est révé la teur d’un certain modèle écono mique. On
peut iden ti fier un spectre au sein d’un système poli tique et
écono mique, allant de la priva ti sa tion (à l’extré mité libé rale), en
passant par d’autres modèles de parti ci pa tion étatique, jusqu’à la
natio na li sa tion complète (à l’autre extré mité), comme celles qu’on a
pu observer en Répu blique Démo cra tique Allemande 4. La
Loi fondamentale reste neutre en matière de poli tique écono mique. Il
revient donc aux diffé rents acteurs poli tiques de déter miner les
orien ta tions écono miques. Cet article cher chera à expli quer, à travers
une analyse poli tique, juri dique et écono mique, pour quoi l’Alle magne
ne suit pas plei ne ment la dyna mique euro péenne de privatisation.

L’Alle magne a été touchée par une vague de priva ti sa tions dans les
années 80, qui coïn cide avec le tour nant chrétien- libéral des factions
au gouver ne ment de Bonn en 1982, marquant le début d’une
orien ta tion écono mique libé rale du gouver ne ment grâce à la
parti ci pa tion du FDP, devenu entre- temps conservateur- libéral 5. À
l’opposé, la natio na li sa tion constitue l’autre versant de cette
logique politico- idéologique 6. Qui dit natio na li sa tion des entre prises
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dit gestion des crises. Le fait d’étatiser une entre prise qui aupa ra vant
était gérée sur le marché privé vise à augmenter l’accès étatique aux
marchan dises ou aux moyens écono miques d’une branche
de l’industrie 7. Pour qu’une entre prise puisse être priva tisée, elle doit
d’abord être étatique. Un examen de la priva ti sa tion d’entre prises
d’un point de vue alle mand doit donc comprendre les deux côtés de
la médaille : la priva ti sa tion en tant que moyen écono mique libéral et
l’étati sa tion qui évoque un modèle socialiste 8. Une analyse de
l’évolu tion des entre prises – reflé tant un choix poli tique comment
réagir aux crises – doit aborder les grandes crises du dernier siècle.
La situa tion de départ de la jeune répu blique fédé rale d’Alle magne a
forte ment été influencée par les deux guerres mondiales. Elles n’ont
pas seule ment construit un fonde ment d’entre prises étatiques à la
diffé rence d’autres pays euro péens. L’orien ta tion politico- 
économique de la Loi fonda men tale a été régie par l’expé rience du
tota li ta risme national- socialiste et la chute de la Répu blique de
Weimar comme consé quence de la première guerre mondiale. Les
deux guerres comme facteur décisif du Sonderweg 9 alle mand en
matière de la priva ti sa tion ainsi qu’une tradi tion du droit communal
continue à produire ces effets dans la gestion écono mique des crises
en Alle magne, comme on a pu observer pendant la crise finan cière
de 2008, la crise du Covid- 19 ou de la guerre en Ukraine.

La notion de priva ti sa tion renvoie, dans son accep tion la plus large,
au trans fert de missions, de compé tences ou de biens publics vers
des acteurs privés. En droit alle mand, cette opéra tion ne se limite pas
à la simple vente d’actifs de l’État : elle englobe plusieurs degrés de
désen ga ge ment, allant de la priva ti sa tion formelle – lorsque la
mission publique demeure, mais est exercée par une entité de droit
privé contrôlée par la collec ti vité – à la priva ti sa tion fonc tion nelle, où
la tâche reste juri di que ment publique, mais est exécutée par un
opéra teur privé. La priva ti sa tion maté rielle corres pond à une
délé ga tion complète de la mission au secteur privé, tandis que la
priva ti sa tion patri mo niale désigne la cession d’actifs ou de
parti ci pa tions publiques. Ces distinc tions, clas siques dans la doctrine
alle mande, reflètent la tension constante entre effi ca cité écono mique
et main tien du contrôle public sur les services d’intérêt
général (Daseinsvorsorge 10).

3
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C’est à partir de cette typo logie que l’on peut comprendre la
spéci fi cité du modèle alle mand de priva ti sa tion, marqué par la forte
auto nomie des collec ti vités locales et par la struc ture fédé rale de
l’État, qui implique plusieurs niveaux d’inter ven tion publique. À la
diffé rence de la France, où l’État exerce tradi tion nel le ment une
compé tence centra lisée en matière écono mique, le fédé ra lisme
alle mand confère aux Länder et aux communes une marge d’action
consi dé rable, notam ment dans la gestion des services d’intérêt
général. Cette confi gu ra tion insti tu tion nelle influence direc te ment
les moda lités et les limites de la priva ti sa tion ou, inver se ment, de la
natio na li sa tion des entre prises publiques.

4

Pour déter miner ces limites consti tu tion nelles, il convient d’examiner
à la fois la répar ti tion des compé tences entre la Fédé ra tion, les
Länder et les communes, et les fonde ments juri diques et doctri naux
issus de la Loi fonda men tale de 1949, qui demeurent marqués par
l’expé rience histo rique du tota li ta risme et par la volonté d’assurer un
équi libre entre liberté écono mique et contrôle public. Entre les deux
extrêmes que sont la natio na li sa tion et la priva ti sa tion, on observe
ainsi un éven tail de formes d’inter ven tion de l’État – formelles,
fonc tion nelles, maté rielles et patri mo niales – qui traduisent les
multiples degrés de parti ci pa tion publique à l’économie.

5

L’article analy sera, dans une première partie, le rôle du fédé ra lisme et
des communes dans la mise en œuvre des poli tiques de priva ti sa tion
(1). Il étudiera dans ce cadre les fonde ments consti tu tion nels et
doctri naux enca drant l’action écono mique de l’État fédéral, afin de
comprendre la neutra lité appa rente mais struc tu rante de la Loi
fonda men tale en matière de poli tique écono mique. Enfin, une
approche histo rique permettra de mettre en évidence la
conti nuité d’un Sonderweg alle mand, carac té risé par une prudence
insti tu tion nelle et juri dique à l’égard de la libé ra li sa tion
écono mique (2).

6
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1. La priva ti sa tion dans le
système fédéral alle mand à
niveaux multiples
Le carac tère fédéral de l’Alle magne constitue une parti cu la rité
essen tielle qu’il convient d’éclairer pour comprendre les trajec toires
histo riques à l’origine du Sonderweg alle mand. Dès les débuts de son
indus tria li sa tion, et plus encore que dans d’autres pays euro péens, le
nombre d’entre prises d’appro vi sion ne ment rele vant du droit public et
liées à l’infra struc ture a forte ment augmenté. À partir du milieu du
XIX  siècle, l’appro vi sion ne ment en eau, en gaz et en élec tri cité, tout
comme la collecte des déchets, les trans ports publics, les réseaux
d’assai nis se ment ou encore les insti tu tions sociales, était
majo ri tai re ment orga nisé au niveau communal, sous le régime du
droit public 11. Cette orga ni sa tion a conduit à une répar ti tion des
compé tences entre les communes, les Länder et la Fédé ra tion en
matière d’exécu tion des missions de service public. Seules quelques
fonc tions, comme la poste ou les trans ports ferro viaires, ont par la
suite été centra li sées au niveau fédéral 12.

7

e

Il convient de distin guer quatre formes de privatisation 13, qui
mettent en évidence, d’une part, l’action de l’État- nation, et d’autre
part, celle des collec ti vités locales ou régio nales. En Alle magne,
l’analyse des tendances à la natio na li sa tion ou à la priva ti sa tion doit
accorder une atten tion parti cu lière au niveau communal, où se
concentre une grande partie de ces dynamiques 14.

8

1.1 L’auto nomie communale

Dans la struc ture fédé rale de l’État alle mand, les Länder assument
l’ensemble des compé tences étatiques, confor mé ment à l’article 30
de la Loi fonda men tale, sauf dispo si tion contraire de celle- ci. À
l’inté rieur des Länder, on trouve les communes, qui, selon l’article 28,
para graphe 2 de la Loi fonda men tale, ont pour mission d’exécuter de
manière auto nome toutes les missions rele vant de la commu nauté
locale – en parti cu lier les services d’intérêt général 15. On parle alors
d’auto nomie commu nale (kommu nale Selbstverwaltung 16). La manière
dont une commune exerce ses missions n’est pas stric te ment définie

9
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par la Loi fondamentale 17. Elle peut ainsi agir aussi bien selon le droit
public que le droit privé. La struc ture de l’État alle mand est donc
construite de bas en haut : en prin cipe, les Länder conservent la
compé tence géné rale en matière d’action publique, tandis que les
communes sont respon sables de la gestion auto nome locale, c’est- à-
dire de la mise en œuvre concrète des services d’intérêt général. Que
l’on applique au sein d’un Land le monisme des tâches (toutes les
tâches étatiques relèvent en prin cipe des communes) ou le dualisme
des tâches (distinc tion entre les affaires commu nales – services
d’intérêt général – et les missions externes des Länder 18), les
communes consti tuent toujours le premier échelon de l’exécu tion des
missions publiques. Elles béné fi cient de la liberté de choisir la forme
juri dique (publique ou privée) de leur action 19.

Au cours des dernières années, plusieurs collec ti vités alle mandes ont
inversé la tendance à la priva ti sa tion et ont procédé à une re- 
communalisierung de certains services publics. Entre 2006 et 2008,
environ une centaine de communes ont repris en gestion directe des
services d’élimi na tion des déchets précé dem ment confiés à des
opéra teurs privés. Selon une étude du Deutsches Institut für
Urba nistik (Difu), une évolu tion simi laire a pu être observée dans
trente- six grandes villes, notam ment dans les secteurs de l’eau, de
l’énergie et des trans ports urbains 20.

10

Ces retours à la gestion publique s’expliquent par plusieurs facteurs
écono miques et struc tu rels. D’une part, les entre prises muni ci pales
ne sont pas tenues de générer des béné fices : leurs tarifs visent
simple ment à couvrir les coûts réels du service, ce qui permet de
proposer des prix plus bas. D’autre part, les opéra teurs privés exigent
souvent des primes de risque élevées pour compenser les
fluc tua tions de la demande, ce qui alourdit le coût global. Les régies
publiques béné fi cient égale ment d’une stabi lité accrue du personnel,
composé majo ri tai re ment d’employés perma nents et quali fiés, ce qui
se traduit par une meilleure effi ca cité opéra tion nelle. À cela
s’ajoutent des avan tages fiscaux : la gestion des déchets rele vant de la
Daseinsvorsorge, les entre prises commu nales sont en prin cipe
exoné rées de TVA. Enfin, les communes qui assurent elles- mêmes
leurs missions peuvent se dispenser de procé dures d’appel d’offres
euro péennes coûteuses et longues 21.

11
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Une tendance récente parti cu liè re ment signi fi ca tive concerne le
secteur de l’énergie. L’adop tion de la Loi sur les éner gies
renou ve lables (Erneuerbare- Energien-Gesetz – EEG) a favo risé la
décen tra li sa tion du marché éner gé tique et la créa tion de struc tures
locales de produc tion et de distri bu tion. Dans ce cadre, les
entre prises muni ci pales d’énergie (Stadtwerke ou Muni cipal Energy
Compa nies – MECs), forte ment ancrées dans leur tissu local, jouent
un rôle essen tiel dans la mise en œuvre de la tran si tion éner gé tique
et dans la promo tion de tech no lo gies inno vantes. Leur action illustre
la manière dont la ré- étatisation peut s’inscrire non seule ment dans
une logique écono mique, mais aussi dans une stra tégie de dura bi lité
et d’auto nomie locale 22.

12

Des exemples concrets illus trent cette tendance : la ville de
Bergkamen a été pion nière en rache tant dès 1995 son réseau
élec trique pour environ 50 millions d’euros et en créant, avec Kamen
et Bönen, une régie commune d’énergie. D’autres collec ti vités ont
suivi, telles que Ludwig shafen ou le Kreis d’Uckermark, qui a confié la
collecte des déchets à une société publique locale, réali sant ainsi une
économie annuelle d’environ deux millions d’euros sans hausse de
tarifs. Dans les villes d’Aachen et de Düren, la remu ni ci pa li sa tion a
égale ment permis de réduire les coûts de collecte et d’abais se ment
des rede vances de près de 20 % 23.

13

En raison de cette posi tion centrale des communes dans
l’orga ni sa tion fédé rale de l’Alle magne, il est essen tiel d’accorder une
atten tion parti cu lière à leur rôle dans les processus de priva ti sa tion.
L’action commu nale en matière de priva ti sa tion peut prendre
plusieurs formes : la priva ti sa tion formelle, la priva ti sa tion maté rielle,
la priva ti sa tion fonc tion nelle, ainsi que la priva ti sa tion des actifs.
Cette dernière inter vient prin ci pa le ment au niveau de l’État fédéral 24.
Ces quatre types de priva ti sa tion peuvent être envi sagés comme un
spectre, allant du mode d’inter ven tion le plus léger au plus radical. La
priva ti sa tion formelle, en tant que forme la moins contrai gnante,
permet à la puis sance publique de conserver un contrôle signi fi catif
sur les décisions 25. Dans le cas de la priva ti sa tion fonc tion nelle,
l’auto rité publique conserve égale ment un certain pouvoir de
contrôle, dans la mesure où la compé tence demeure dans son champ
de respon sa bi lité. En revanche, la priva ti sa tion maté rielle constitue la
forme la plus poussée de priva ti sa tion au niveau communal, dans la

14
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mesure où les pouvoirs publics se retirent large ment de l’exécu tion
directe des missions, cédant celle- ci à des acteurs privés 26.

Dans le cas d’une priva ti sa tion formelle, un organe de l’admi nis tra tion
publique confie l’exécu tion d’une mission publique à une société de
droit privé nouvel le ment créée, géné ra le ment dési gnée comme
société en pleine propriété (Eigengesellschaft 27). Bien que la struc ture
juri dique soit privée, l’entité reste sous contrôle public, exercé par le
biais du contrat de société ou des statuts. Cette forme de
priva ti sa tion ne constitue donc pas un désen ga ge ment, mais une
adap ta tion orga ni sa tion nelle Ces sociétés sont souvent perçues
comme plus effi caces que leurs équi va lents de droit public – tels que
les entre prises rele vant de l’article 26, para graphe 2 du BHO/LHO,
c’est- à-dire des entités écono miques ratta chées à l’admi nis tra tion
publique, qui ne disposent pas de la person na lité juri dique propre,
mais sont gérées de manière auto nome au sein de l’État fédéral ou
d’un Land 28 – les entre prises commu nales propres ou encore les
fonda tions de droit public 29. Les formes juri diques privi lé giées sont
géné ra le ment la SARL (GmbH) ou la SA (AG), car elles offrent une
struc ture plus souple et réac tive, ce qui en fait des outils
parti cu liè re ment adaptés à l’échelle communale 30. Les collec ti vités
publiques conservent l’inté gra lité du capital de ces sociétés, tout en
béné fi ciant des avan tages du droit privé 31, tels que : la souplesse de
gestion, la non- soumission aux règles internes des services publics
(comme la gestion budgé taire, les barèmes de rému né ra tion ou les
régimes tari faires), et une plus grande réac ti vité aux exigences
du marché 32. En raison de ces avan tages orga ni sa tion nels et
écono miques, la priva ti sa tion formelle est large ment répandue,
notam ment dans les secteurs de l’appro vi sion ne ment en eau, de la
gestion fores tière ou encore du trai te ment des données 33.
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Dans le cadre d’une priva ti sa tion maté rielle, l’exécu tion d’une mission
publique est entiè re ment trans férée à une entre prise privée. Dès lors,
la tâche concernée n’est plus assurée selon les règles du droit public,
mais selon celles du droit privé 34. Ce trans fert implique l’appli ca tion
pleine et entière des règles de la concur rence dans une économie de
marché. Le pouvoir de dispo si tion sur les biens patri mo niaux liés à la
mission relève alors d’un acteur privé, qui ne béné ficie d’aucun droit
parti cu lier en vertu du droit public 35. Il convient toute fois de
nuancer cette défi ni tion : dans la plupart des cas, la collec ti vité
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publique conserve un droit de regard, ce qui signifie qu’elle ne se
retire pas tota le ment de la sphère d’exécution 36. Parmi les exemples
notables, on peut citer : la vente par l’État de ses parts dans
Volkswagen et VIAG, la deuxième phase de la priva ti sa tion des
chemins de fer fédé raux et de la poste fédé rale, marquée par la mise
en bourse des actions, ainsi que la priva ti sa tion progres sive de la
poste fédé rale à partir de l’an 2000 37.

La priva ti sa tion fonc tion nelle occupe une posi tion inter mé diaire
entre la priva ti sa tion maté rielle et la priva ti sa tion formelle.
Contrai re ment à la priva ti sa tion maté rielle, l’auto rité publique
demeure respon sable de la mission 38. Cepen dant, à la diffé rence de
la priva ti sa tion formelle, l’exécu tion de la tâche est entiè re ment
confiée à une entité de droit privé. Il s’agit donc d’un modèle où la
compé tence reste publique, mais l’opéra teur est privé – qu’il s’agisse
d’une personne physique ou morale 39. Ce type de priva ti sa tion
comprend égale ment des phases de tran si tion, dans lesquelles les
missions publiques sont main te nues juri di que ment comme telles,
mais sont appe lées à être inté grées progres si ve ment dans le marché
libre. On observe ce phéno mène dans des secteurs tels que les
télé com mu ni ca tions, la poste ou les chemins de fer, où les fonc tions
demeurent d’intérêt général, tout en étant confiées à des pres ta taires
privés dans une logique concurrentielle 40. Un exemple emblé ma tique
de priva ti sa tion fonc tion nelle est la réor ga ni sa tion de la poste
fédé rale en vertu de l’article 87 de l’ancienne version de la Loi
fonda men tale, ainsi que la priva ti sa tion du contrôle aérien en 1992 41.
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1.2. La priva ti sa tion au niveau fédéral

En revanche, la priva ti sa tion des actifs désigne le trans fert de biens
patri mo niaux publics – et donc de ressources finan cières – de l’État
ou des collec ti vités locales vers des acteurs privés. Ce type de
priva ti sa tion concerne prin ci pa le ment le niveau fédéral 42. Il s’agit ici
de la vente d’actifs non direc te ment liés à l’exécu tion des missions de
service public, tels que des biens immo bi liers ou des parti ci pa tions
dans des entre prises commer ciales. Du point de vue juri dique, ce
type de priva ti sa tion est en général peu problé ma tique, dans la
mesure où il ne touche pas aux services d’intérêt général. Le seul
prin cipe consti tu tionnel appli cable est celui de l’égalité devant la loi,
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inscrit à l’article 3 43. Les recettes tirées de la priva ti sa tion des actifs
sont prin ci pa le ment utili sées pour réduire les défi cits publics ou pour
stabi liser les finances publiques 44. Un exemple notable est celui de la
vente, en 2009, des actions de la Commerzbank déte nues par l’État
fédéral, dans le cadre de la loi sur la stabi li sa tion des marchés
finan ciers, adoptée en réponse à la crise finan cière mondiale 45.

L’examen du modèle alle mand de priva ti sa tion met en évidence un
équi libre original entre auto nomie locale, neutra lité consti tu tion nelle
et conti nuité histo rique. Le fédé ra lisme, en répar tis sant les
compé tences écono miques entre la Fédé ra tion, les Länder et les
communes, empêche toute poli tique uniforme et favo rise des
approches diffé ren ciées selon les terri toires. Malgré cette struc ture
décen tra lisée, on observe une tendance marquée à la re- 
communalisation de certains services publics, notam ment dans les
domaines de l’énergie, de l’eau et de la gestion des déchets. Ainsi, des
villes comme Bergkamen ou Ludwigshafen ont racheté leurs réseaux
éner gé tiques afin de renforcer le contrôle public et d’assurer une
gestion durable, tandis que plusieurs villes, tel celui de l’Uckermark,
ont repris la collecte des déchets avec des écono mies substan tielles à
la clé 46.
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Loin d’une simple résis tance à la libé ra li sa tion, ce Sonderweg
alle mand illustre une concep tion prag ma tique de l’inter ven tion
publique : la priva ti sa tion y appa raît moins comme une fin
idéo lo gique que comme un outil de gouver nance au service de la
stabi lité, de la subsi dia rité et de la Daseinsvorsorge.
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2. L’héri tage de la guerre
Si l’on compare l’évolu tion de la priva ti sa tion en Alle magne depuis la
Seconde Guerre mondiale avec celle d’autres pays européens 47, il est
frap pant de constater que l’évolu tion alle mande est tout à fait
inversée par rapport à ces derniers 48. C’est une consé quence de
l’économie de guerre établie pendant la guerre mondiale. Dès la
Première Guerre mondiale, une auto rité dotée de pouvoirs étendus,
la KRA, a été mise en place, qui a dirigé l’économie de l’arme ment et
de l’alimen ta tion de l’Alle magne au cours de la guerre 49. Durant la
Seconde Guerre mondiale, l’économie alle mande comp tait non
seule ment des entre prises privées, inté grées à l’effort de guerre sous
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contrôle étatique – telles que Miele, Mercedes- Benz, Thyssen
ou Rheinmetall 50 – mais égale ment un certain nombre d’entre prises
déte nues direc te ment par l’État, dont l’exis tence a subsisté bien au- 
delà de 1945. Parmi les plus signi fi ca tives, figurent la Volks wagen AG,
fondée en 1937, la VEBA AG, héri tière de la KRA, ainsi que la
Preussag AG 51. Il en ressort l’image selon laquelle la construc tion
navale, la produc tion auto mo bile et les entre prises éner gé tiques ont
notam ment été natio na li sées durant la période de Weimar et sous
le nazisme 52. L’article 134 de la Loi fonda men tale prévoit que les
biens de l’ancien Reich sont, sauf dispo si tion contraire, trans férés à la
Fédé ra tion, ce qui signifie qu’ils sont désor mais consi dérés comme
patri moine fédéral (Bundesvermögen). Ainsi, dans la période d’après- 
guerre, il a été possible de recourir à un stock d’entre prises
indus trielles d’État impor tant en compa raison euro péenne. La vague
de socia li sa tion des années 50 et 60, telle qu’elle a été enre gis trée en
France ou en Grande- Bretagne, n’a pas eu lieu en Allemagne 53,
comme de grandes entre prises publiques étaient déjà présentes,
notam ment la Salz gitter AG et la Volks wagen AG. Dans les années 50
et 60, certaines de ces entre prises (Volks wagen, VEBA et Preussag –
aujourd’hui TUI) ont même été partiel le ment privatisées 54. Dans
l’Alle magne d’après- guerre, au cours des années 1960, le concept
macroé co no mique de « pilo tage global » (Globalsteuerung) a en outre
reçu une atten tion accrue 55. Il était consi déré comme un moyen
pour l’État d’influencer l’évolu tion écono mique – par exemple les
inves tis se ments, les expor ta tions ou encore la crois sance globale – au
moyen d’une poli tique budgé taire et écono mique ciblée 56. L’essor
écono mique quasi inin ter rompu de l’après- guerre a été inter prété
comme la preuve du bon fonc tion ne ment des instru ments keyné siens
de régu la tion de l’épargne, de l’inves tis se ment et des expor ta tions,
sous pilo tage étatique 57.

2.1. La tradi tion de l’inter ven ‐
tion étatique au « service public » : Les
fonde ments constitutionnels
L’inter ven tion de l’État dans l’économie a été conçue comme un
moyen d’assurer ce que l’on appelle les services d’intérêt
général (Daseinsvorsorge 58). Dans l’intérêt général, l’État pouvait se
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substi tuer aux opéra teurs privés. Sous le national- socialisme, selon
Forsthoff, ce bien commun était encore lié à un élément ethnique et
natio na liste, dit « völkisch 59 ». Toute fois, l’idée fonda men tale perdure
jusqu’à aujourd’hui et constitue le fonde ment de l’inter ven tion de
l’État dans l’économie. On peut en voir un exemple dans l’article 14,
para graphe 2, de la Loi fonda men tale, qui énonce expres sé ment que
la propriété doit toujours servir le bien commun. Une inter ven tion de
l’État dans les entre prises privées est donc possible en vertu des
articles 15 et 14, para graphe 3, dans la mesure où elle va dans le sens
de l’intérêt général. Un porte feuille d’actifs publics, par exemple sous
forme de parti ci pa tions dans des entre prises, présente l’avan tage de
pouvoir être vendu en période de crise. Ainsi, une natio na li sa tion
peut pour suivre un objectif fiscal, en plus de viser le service public 60.
L’Alle magne d’après- guerre se carac té ri sait par une « société
écono mique plura liste ». Aux côtés des entre prises privées,
notam ment dans le secteur de l’énergie, on trou vait des pres ta taires
publics dans le domaine des services d’intérêt général, tels que
l’appro vi sion ne ment en élec tri cité et en eau, mais aussi dans les
secteurs des télé com mu ni ca tions, de la poste et des chemins
de fer 61.

Il est évident que l’influence de l’État ou, à l’inverse, la tendance à la
priva ti sa tion reflète l’orien ta tion politico- économique d’un pays – un
phéno mène parti cu liè re ment marqué dans le cas de l’Allemagne 62.
Entre les deux pôles poli tiques, le spectre libéral- conservateur peut
osciller entre une orien ta tion éman ci pa trice et parti ci pa tive, ou au
contraire, une posture conser va trice et auto ri taire. Du côté social- 
démocrate, on peut envi sager soit une poli tique sociale- libérale
favo rable au marché, soit une poli tique « pro- État » axée sur la
justice sociale 63. En RFA, le tour nant libéral- conservateur du
gouver ne ment fédéral en 1982, ainsi que celui de la réuni fi ca tion
alle mande et l’adap ta tion d’un système écono mique socia liste à celui
de l’économie sociale de marché, illus trent clai re ment ces
dyna miques politiques 64. La Loi fonda men tale alle mande est
consi dérée comme neutre sur le plan de la poli tique économique 65.
Les articles 14 et 15 – déjà mentionnés – prévoient des possi bi lités
d’inter ven tion de l’État dans les droits de propriété à des fins
d’intérêt général 66. Toute fois, la notion d’intérêt général n’est pas
définie de manière précise. Il revient donc aux organes de l’État, au
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sens de l’article 1, alinéa 3 de la Loi fonda men tale – c’est- à-dire les
pouvoirs exécutif, légis latif et judi ciaire – de déter miner, au cas par
cas, si l’intérêt général est effec ti ve ment en cause 67. La Loi
fonda men tale est ainsi ouverte à une multi tude de modèles
d’inter pré ta tion poli tique. Cette ouver ture est déjà inhé rente à la
nature du droit de propriété, dont le contenu et les limites sont
définis par des lois soumises à la clause de fonc tion sociale selon
l’article 14, alinéa 1, phrase 2 de la Loi fonda men tale, et dépendent
donc des majo rités poli tiques parle men taires et gouver ne men tales.
Cela vaut d’autant plus que la notion juri dique indé ter minée
d’« intérêt général » et sa mise en balance avec d’autres inté rêts
protégés par les droits fonda men taux (comme la propriété privée, le
libre déve lop pe ment de la person na lité ou le prin cipe d’égalité) se
prêtent parti cu liè re ment à des inter pré ta tions
poli tiques divergentes 68. Un exemple concret de droit
consti tu tionnel d’appli ca tion est fourni par l’article 65 de la BHO (loi
budgé taire fédé rale). Cette dispo si tion a été remise en œuvre pour la
première fois après le tour nant libéral- conservateur, et consi dérée
comme base du paquet de priva ti sa tions adopté en 1985. Selon
l’article 65, alinéa 1, point 1 de la BHO, l’État ne peut mener une
acti vité écono mique que si « un intérêt impor tant de la Fédé ra tion est
en jeu et si l’objectif pour suivi par la Fédé ra tion ne peut être atteint
de manière meilleure et plus écono mique par d’autres moyens ».
Cette clause comporte donc deux éléments : d’une part, l’exis tence
d’un intérêt fédéral majeur – autre ment dit, le service concerné doit
répondre à un besoin d’intérêt général (Daseinsvorsorge) – et, d’autre
part, une clause de subsi dia rité limi tant l’action écono mique de
la Fédération 69.

Il appa raît clai re ment que la notion fréquem ment utilisée de « service
d’intérêt général » (§ 65 BHO), ainsi que le concept consti tu tionnel
sous- jacent de l’intérêt général selon l’article 14, sont ouverts à des
inter pré ta tions poli tiques. La nature vague du concept de services
d’intérêt impor tant englobe presque toutes les acti vités écono miques
liées aux ressources qui sont perti nentes dans un État social
moderne. Selon l’idée de Forsthoff 70, les services d’intérêt général
doivent « protéger les indi vidus contre les risques d’une société
moderne capi ta liste et tech ni que ment déve loppée, dans laquelle les
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indi vidus acquièrent certes de nouvelles libertés et possi bi lités, mais
ne sont plus en mesure d’en gérer seuls les risques ».

Mais ce n’est pas seule ment la première partie de l’article 65, alinéa 1,
point 1 de la BHO, axée sur les services d’intérêt général, qui est
soumise à une inter pré ta tion poli tique (arbi traire mais légi timée
démo cra ti que ment). La posi tion privi lé giée de l’État dans l’acti vité
écono mique permet en effet de justi fier aisé ment son inter ven tion
dans des domaines jugés impor tants. Là encore, l’auto ré gu la tion de
l’acteur public béné ficie d’une marge d’appréciation 71.
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2.2. Absence de dyna mique de priva ti sa ‐
tion dans les années 1980

On pour rait donc s’attendre à ce que l’Alle magne, à l’instar des autres
nations indus trielles euro péennes, connaisse dans les années 1980
une forte libé ra li sa tion, d’autant plus qu’un gouver ne ment libéral- 
conservateur était alors au pouvoir. Mais là encore, on observe une
forme de Sonderweg alle mand, dans la mesure où l’héri tage étatique
dans le secteur des infra struc tures rendait les processus de
priva ti sa tion plus complexes qu’ailleurs.

26

Alors que d’autres pays euro péens ont été touchés par une vague de
libé ra li sa tion dès les années 1970, la tradi tion juri dique des services
publics d’intérêt général restait très ancrée en Alle magne. Cette
tradi tion a même connu un regain de popu la rité à cette époque 72.
Pendant la période de gouver ne ment de la coali tion sociale- libérale,
entre 1969 et 1982, aucune entre prise publique n’a été cédée 73.
Rela ti ve ment tard et encou ragée par le chan ge ment de
gouver ne ment en 1982, l’Alle magne a égale ment connu une poussée
de libéralisation 74. On parlait alors d’un tour nant néo- libéral, marqué
par la promo tion de la priva ti sa tion et de la déré gu la tion. Les
inter ven tions de l’État dans l’acti vité écono mique étaient
jugées inefficaces 75. La libé ra li sa tion est devenue un « concept
poli tique de combat », destiné à marquer la rupture entre la nouvelle
coali tion formée par le FDP et la CDU, et l’ancienne alliance entre les
sociaux- démocrates et le FDP 76. Ainsi, à partir des années 1980,
l’Alle magne a, du moins en théorie, pris le train de la libé ra li sa tion
mené par Ronald Reagan et Margaret Thatcher 77. Cepen dant, les
plans de cette nouvelle poli tique – tout comme les réformes en
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matière de fisca lité, de santé ou de retraites – sont restés vagues 78.
Dans une compa raison inter na tio nale, on ne peut donc pas accorder
une impor tance parti cu lière à l’annonce poli ti que ment explosif de ce
« tournant 79 ». Josef Schmid a ainsi qualifié la libé ra li sa tion des
années 1980 de « tour nant inachevé 80 ». Cet échec de la nouvelle
poli tique écono mique – et donc l’écart par rapport à la tendance
mondiale – s’explique en grande partie par des querelles au sein de la
coali tion gouver ne men tale. Tandis que le FDP et les forces libé rales
de la CDU soute naient la priva ti sa tion des entre prises publiques, les
commis sions sociales de la CDU ainsi que la branche bava roise du
parti (la CSU) s’y opposaient 81. La liste des entre prises à priva tiser a
ainsi été modi fiée et raccourcie à plusieurs reprises. Fina le ment, le
chan ge ment de cap annoncé s’est prin ci pa le ment limité à la vente de
parti ci pa tions dans Salz gitter AG, VEBA, VIAG et Volks wagen, pour un
produit total de seule ment 9,4 milliards de DM 82.

2.3. Accrois se ment des priva ti sa tions
dans les années 1990 : La réuni fi ca ‐
tion allemande
En revanche, les années 1990 ont été marquées par une
inten si fi ca tion du processus de priva ti sa tion, même si le produit total
des ventes d’actifs publics en Alle magne est resté infé rieur à celui
observé dans d’autres pays européens 83. Après la chute du mur de
Berlin, la plus grande entre prise d’État au monde à l’époque – les VEB
(entre prises du peuple) de la RDA – a été trans formée en une entité
de tran si tion, la Treuhandanstalt, placée sous l’auto rité du
gouver ne ment fédéral. L’objectif de la priva ti sa tion s’est alors élargi,
dépas sant le seul niveau fédéral pour concerner égale ment
les communes 84. Le chan ge ment de régime a conduit à la créa tion
d’une holding chargée de trans former les VEB en sociétés
de capitaux 85. Cette poli tique de priva ti sa tion visait notam ment à
contri buer au finan ce ment du tour nant poli tique et écono mique de
la réunification 86. Toute fois, cet objectif a échoué de manière
spec ta cu laire avec la disso lu tion de la Treuhandanstalt en 1994 :
environ 3 700 des 8 000 entre prises créées ont été liqui dées, trois
millions d’emplois ont été supprimés, et les pertes se sont élevées à
près de 264 milliards de DM 87. La redis tri bu tion de la propriété
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publique de la RDA vers le secteur privé constitue un événe ment
histo rique sans équi valent en matière de libé ra li sa tion. Grâce à des
condi tions d’achat très favo rables (faibles obstacles régle men taires,
prix bas, absence de contrôle de solva bi lité), les Alle mands de l’Ouest,
écono mi que ment mieux lotis, ont acquis environ 85 % des biens de la
Treu hand. Seuls 5 % sont restés entre les mains de parti cu liers est- 
allemands, tandis que 10 % ont été cédés à des
inves tis seurs internationaux 88. Les anciens biens publics ont souvent
été vendus à bas prix, sans véri fi ca tion rigou reuse de la capa cité des
ache teurs à les exploiter durablement 89.

La vente à bas prix des entre prises est- allemandes a renforcé la
pres sion en faveur de la priva ti sa tion dans l’ensemble de l’Alle magne,
dans un contexte où le budget fédéral était forte ment solli cité par les
coûts de la réunification 90. Moins spéci fi que ment alle mande,
l’inté gra tion euro péenne a eu un impact sur les anciens mono poles
publics dans le secteur des infra struc tures, à travers l’adop tion de
nouvelles direc tives de régulation 91. Bien qu’aucune priva ti sa tion ne
soit imposée direc te ment, les aides d’État à desti na tion des
pres ta taires de services d’infra struc ture (par exemple dans le cadre
d’une priva ti sa tion formelle 92) ont été rendues plus difficiles 93. Par
ailleurs, les déci sions de poli tique budgé taire ont été prises dans un
contexte de conso li da tion des finances publiques, afin de satis faire
aux critères de Maastricht 94. Cela a contribué à stimuler la poli tique
de priva ti sa tion, notam ment dans les domaines de la poste et des
télé com mu ni ca tions en Alle magne. Toute fois, ces projets se sont
heurtés à une résis tance natio nale notable, notam ment de la part
de la Deutsche Post 95.
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Une réforme de la Loi fonda men tale a égale ment été néces saire pour
permettre cette évolu tion, rempla çant les prin cipes d’un État
pres ta taire fixés à l’article 87 par des critères fondés sur l’économie
de marché 96. Ainsi, les entreprises Deutsche Post, Deutsche Telekom
et Postbank ont été trans for mées en sociétés par actions entre 1996
(pour la Telekom) et 2000 (pour la Deutsche Post 97). En raison des
diffi cultés finan cières de la Bundesbahn depuis les années 1980,
aggra vées par la réuni fi ca tion, la priva ti sa tion du chemin de fer a
progressé beau coup plus lentement 98. Dans cette même dyna mique,
on peut aussi mentionner la modi fi ca tion du § 7 de la BHO, selon
laquelle il ne s’agit plus simple ment de comparer les pres ta tions
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publiques et privées, mais aussi d’évaluer concrè te ment les
alter na tives d’action 99. Cette dispo si tion vise à faci liter l’inter ven tion
du secteur privé 100.

2.4. Natio na li sa tion lors des crises du
XXI  sièclee

Même si l’exten sion des poli tiques de priva ti sa tion au niveau
communal a été poli ti que ment soutenue, on observe, notam ment
pendant la crise finan cière, une grande prudence de la part des
acteurs commu naux et des gouver ne ments des Länder 101. Les
parti ci pa tions publiques ont été perçues comme un moyen
d’inter ven tion active dans la poli tique sociale en temps de crise 102.
Après l’écla te ment de la bulle bour sière en 2001 et 2002, plusieurs lois
ont ralenti les efforts de priva ti sa tion. Depuis la crise finan cière
de 2008 au plus tard, le soutien sociétal à la libé ra li sa tion des
missions publiques est resté faible, comme l’indiquent les
enquêtes de Forsa et GlobeScan 103.

31

Sur le plan poli tique aussi, un modèle de natio na li sa tion a été choisi
durant la crise : le gouver ne ment fédéral a mobi lisé 480 millions
d’euros pour un « fonds de stabi li sa tion finan cière », géré par un
orga nisme fédéral et orga nisé avec la parti ci pa tion de la
Bundesbank 104. Ainsi, la Commerzbank a été soutenue par une prise
de parti ci pa tion de 25 % plus une action, tout comme la banque Hypo
Real Estate 105. De plus, l’impri merie fédé rale a été entiè re ment
natio na lisée en 2009 106. Par ailleurs, deux grands projets de
libé ra li sa tion prévus pendant la première grande coali tion sous
Angela Merkel à partir de 2005 ont échoué : celui de la
Deutsche Flugsicherung et l’intro duc tion en Bourse de la
Deutsche Bahn 107. Des réserves consti tu tion nelles ainsi que des
négo cia tions internes longues ont retardé la priva ti sa tion maté rielle
de ces entre prises. Avec la crise de 2008, ces projets ont été
aban donnés face à l’incer ti tude des marchés finan ciers. Les partis de
gauche se sont égale ment opposés à la pour suite des priva ti sa tions,
rejoi gnant une réti cence géné rale de la popu la tion à l’égard de la
vente d’actifs publics 108.

32

La crise finan cière a conduit à l’intro duc tion du méca nisme de frein à
l’endet te ment, inscrite aux articles 109 et 115 de la

33
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Loi fondamentale 109. Celui- ci limite les possi bi lités d’endet te ment de
l’État, ce qui pour rait en théorie favo riser les priva ti sa tions au
détri ment des natio na li sa tions. Néan moins, on observe une
augmen ta tion latente du nombre de parti ci pa tions fédé rales : de 532
en 2004 à 575 en 2016, notam ment en raison d’une faiblesse des
marchés financiers 110.

Par ailleurs, le frein à l’endet te ment a été suspendu à plusieurs
reprises lors des récentes crises, notam ment pendant la pandémie
de Covid- 19 111 et la crise éner gé tique de 2022 consé cu tive à
l’agres sion russe contre l’Ukraine 112. Durant ces périodes, l’Alle magne
a massi ve ment investi dans des réponses publiques à la crise, sous
des gouver ne ments aussi bien conser va teurs que progres sistes. Par
exemple, en 2020, 9 milliards d’euros ont été alloués à Lufthansa,
550 millions à la Deutsche Bahn, 204,1 millions à Condor, ainsi que
des paquets de finan ce ment pour TUI et Uniper (ce dernier pendant
la crise énergétique 113). Contrai re ment au Royaume- Uni, l’Alle magne
n’a pas mené de priva ti sa tions de crise pendant la pandémie 114. Au
contraire, Gazprom Germania (devenu SEFE) a été nationalisé 115.
Cette mesure, bien qu’ancrée dans une logique de sécu rité natio nale,
illustre que la natio na li sa tion peut être jugée souhai table en temps de
crise pour des raisons écono miques et stra té giques, notam ment dans
les secteurs où existe une forte dépen dance vis- à-vis d’États tiers.

34

L’histoire écono mique alle mande, marquée par une forte inter ven tion
de l’État depuis les guerres mondiales, explique la persis tance d’un
secteur public solide et la prudence vis- à-vis des priva ti sa tions.
Héri tière d’un impor tant patri moine indus triel public et d’une
concep tion sociale de la propriété fondée sur le bien commun,
l’Alle magne a connu une libé ra li sa tion tardive et incom plète. Des
crises récentes, de 2008 à la pandémie de 2020, ont confirmé ce
Sonderweg : la natio na li sa tion y demeure un instru ment de stabi lité et
de protec tion écono mique plutôt qu’une exception.

35

Conclu sion : L’excep ‐
tion allemande
Il se dégage ainsi un tableau dans lequel l’Alle magne suit une voie
parti cu lière, distincte de celle de la France, du Royaume- Uni ou de

36



Droit Public Comparé, 5 | 2025

NOTES

1  N. FREI, « Vorwort », in N. FREI et al. (dir.), Privat is ierung: Idee und Praxis
seit den 1970er Jahren, Göttingen, Wall stein, 2012, p. 8.

2  D. SACK, « Geschichte der Privat is ierung in Deutsch land und Europa »,
in D. SACK (dir.), Vom Staat zum Markt, Wies baden, Springer VS, 2019, p. 147.

3  A. FARAHAT, « Eigentum verp flichtet: die Sozial bin dung des Eigen tums am
Beispiel des Berliner Mieten de ckels », JuristenZeitung 12, 2020,
p. 606 ; A. VON BRÜNNECK, Die Eigen tum sga rantie des Grundgesetzes, Baden- 
Baden, Nomos- Verlagsgesellschaft, 1984, p. 398.

4  Cf. D. SACK, op. cit., p. 130 ; U. VON ALEMANN, P. ERBENTRAUT, J. WALTHER, Das
Parteiensystem der Bundes rep ublik Deutschland, Wies baden, Springer
Fachmedien Wies baden, 2018, p. 145-147.

5  Cf. D. WEBBER, « Das Reform paket: Anspruch und Wirk li ch keit der
christlich- liberalen „Wende“ », in W. SÜSS (dir.), Die Bundes re pu blik in den
acht ziger Jahren, Wies baden, VS Verlag für Sozial wis sen schaften, 1991,
p. 153-154 ; M. VOGT, « Deut schland von der Bonner „Wende“ zu den
Problemen der Einheit (1982-1996) », in M. VOGT (dir.), Deutsche Geschichte,

l’Autriche. Les priva ti sa tions – malgré l’intro duc tion du frein à
l’endet te ment – restent rares, en parti cu lier comme réponse aux
crises. L’Alle magne s’appuie, confor mé ment à l’article 134 de la Loi
fonda men tale, sur un stock d’entre prises publiques issu d’une
tradi tion commu nale d’orga ni sa tion publique des infra struc tures,
renforcée par les consé quences de la guerre. Le fédé ra lisme
alle mand, avec le rôle actif des communes dans la gestion des
services publics, constitue égale ment un frein struc turel à une
libé ra li sa tion systé ma tique. Bien que la Loi fonda men tale soit neutre
sur le plan écono mique et auto rise en théorie une libé ra li sa tion large,
la pratique montre que les acteurs poli tiques, écono miques et
l’opinion publique font preuve d’une réserve tradi tion nelle à l’égard
de la priva ti sa tion des services d’intérêt général. La vague de
priva ti sa tions observée après la réuni fi ca tion alle mande reste une
excep tion histo rique. Ainsi, la Loi fonda men tale, bien que neutre sur
le plan écono mique, permet une plura lité d’inter pré ta tions, ce qui
renforce le poids des tradi tions poli tiques et juri diques natio nales
propres à l’Allemagne.



Droit Public Comparé, 5 | 2025

Stutt gart, J. B. Metzler, 1997, p. 888 ; en 1982, le minis tère fédéral des
finances a élaboré, pour la première fois depuis l’après- guerre, un concept
global pour la poli tique de priva ti sa tion et de parti ci pa tion de l’État fédéral,
cf. : Bundes re gie rung, « Bilanz der priva ti sie rung spo litik des bundes 1983 bis
1990 - bericht des bundes fi nanz mi nis ters an das bundes ka bi nett, Bulletin
110-90 », 1990.

6  Cf. N. FREI, op. cit., p. 8.

7  C. WALDHOFF, « § 8 System atik des Staat sei gentums », in O. DEPENHEUER

et al. (dir.), Staatseigentum: Legit im a tion und Grenzen, Berlin/Heidel berg,
Springer VS, 2017, p. 82.

8  N. FREI, op. cit., p. 7 ; E. GRANDE et B. EBERLEIN, « Der Aufstieg des
Regu lie rung ss taates im Infras truk tur be reich: Zur Trans for ma tion der
poli ti schen Ökonomie der Bundes re pu blik Deut schland », in R. CZADA et al.
(dir.), Von der Bonner zur Berliner Republik, Wies baden, West deutscher
Verlag GmbH, 2000, p. 631.

9  Le Sonderweg désigne l’idée selon laquelle l’histoire alle mande se serait
déroulée selon une trajec toire parti cu lière ou singu lière, diffé rente de celle
des autres nations occi den tales. Cette notion postule une dévia tion du
modèle de déve lop pe ment poli tique, social et insti tu tionnel occi dental (par
exemple britan nique ou fran çais) : retard de la révo lu tion bour geoise,
primat de l’État dans la moder ni sa tion, domi na tion de l’élite bureaucratico- 
militaire, faible rôle de la société civile et des insti tu tions parle men taires, cf.
[En ligne] < https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/archiv/532012/
deutscher- sonderweg-zur-geschichte-und-problematik-einer-zentralen-k
ategorie-des-deutschen-geschichtlichen-bewusstseins/ >, consulté
le 25/11/2025.

10  S. LASKOWSKI, « Priva ti sie rung der Wasser ver sor gung », Kritische Justiz 44,
2011, p. 189 ; Wissen schaft liche Dienste des Deut schen Bundes tags,
« Recht liche Zulässigkeit der Priva ti sie rung: Ausar bei tung », WD 3, 2006,
p. 4.

11  H.-J. BIELING, « Liber al is ierung und Privat is ierung in Deutsch land: Versuch
einer Zwis chen bilanz », WSI Mitteilungen, 2008, p. 541 ; G. AMBROSIUS,
« Wettbe w erb liche Reformen versus mono pol istische Tradi tionen. Die
Heraus b ildung eines europäischen Ordnungs mod ells für netzge bundene
Dienstleis tungen und der Wandel deutscher Infrastruk tur un ternehmen »,
ZögU 34, 2011, p. 219 ; plus en détail : G. AMBROSIUS, Der Staat als

https://www.bpb.de/shop/zeitschriften/apuz/archiv/532012/deutscher-sonderweg-zur-geschichte-und-problematik-einer-zentralen-kategorie-des-deutschen-geschichtlichen-bewusstseins/


Droit Public Comparé, 5 | 2025

Unternehmer: Öffentliche Wirtschaft und Kapit al ismus seit dem
19. Jahrhundert, Göttingen, Vand en hoeck & Ruprecht, 1984, p. 14.

12  H.-J. BIELING, art. cit., p. 541.

13  Wissen schaft liche Dienste des Deut schen Bundes tags, « Recht liche
Zulässigkeit der Priva ti sie rung: Ausar bei tung », WD 3 2006, p. 4 ; F. SCHOCH,
« Priva ti sie rung von Verwal tungs auf gaben », Deutsches Verwaltungsblatt,
1994, p. 962.

14  Cf. P. VEST, « Die formelle Priva ti sie rung öffentlicher Unter nehmen – Eine
Effi zien za na lyse anhand betriebs wirt schaft li cher Krite rien der
Rechts form wahl », ZögU 21, 1998, p. 189-190.

15  U. DI FABIO, « Priva ti sie rung und Staats vor be halt: Zum dogma ti schen
Schlüsselbegriff der öffentlichen Aufgabe », JuristenZeitung 54, 1999, p. 587 ;
S. LASKOWSKI, « Priva ti sie rung der Wasser ver sor gung », Kritische Justiz 44,
2011, p. 186.

16  C. Brüning et M. SÖBBEKE, « Befu gnisse der
Sonde rauf sicht/Fachauf sicht », in C. BRÜNING et al. (dir.),
Die Kommunalaufsicht, Berlin, Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, 2024,
p. 21.

17  S. LASKOWSKI, « Priva ti sie rung der Wasser ver sor gung », Kritische Justiz 44,
2011, p. 189.

18  C. Brüning et M. Söbbeke, « Befu gnisse der
Sonde rauf sicht/Fachauf sicht », in C. BRÜNING et al. (dir.), Die
Kommunalaufsicht, Berlin, Erich Schmidt Verlag GmbH & Co. KG, 2024,
p. 82.

19  S. LASKOWSKI, art. cit., p. 186.

20  Deutsches Institut für Urba nistik, « Priva ti sie rung in Kommunen:
Betei li gung sbe richte ausge wertet », Difu Berichte 4, 2003, p. 8.

21  Hans BÖCKLER STIFTUNG, « Kommunen schlagen Private », Böckler- Implus 2,
2010, p. 6.

22  H. SCHMID- PETRI et S. G. ELSCHNER, « Tran si tio na lists, tradi tio na lists
or pioneers? How German muni cipal energy companies are responding to
the national energy trans ition », Energy Research & Social Science,
2024, n  103431.

23  Hans BÖCKLER STIFTUNG, art. cit., p. 6.

o



Droit Public Comparé, 5 | 2025

24  S. LASKOWSKI, art. cit., p. 189 ; Wissenschaft liche Dienste des Deutschen
Bundestags, art. cit.

25  En ce qui concerne les outils de contrôle parle men taire de ces
entre prises cf. C. GUSY, « Priva ti sie rung und parla men ta rische Kontrolle »,
Zeit schrift für Rechtspolitik 31, 1998, p. 266-267.

26  Cf. S. LASKOWSKI, art. cit., p. 189.

27  Wissen schaft liche Dienste des Deut schen Bundes tags, art. cit., p. 4.

28  Cf. notam ment : P. VEST, « Die formelle Priva ti sie rung öffentlicher
Unter nehmen – Eine Effi zien za na lyse anhand betriebs wirt schaft li cher
Krite rien der Rechts form wahl », ZögU 21, 1998, p. 189.

29  Ibid., p. 197 ; U. DI FABIO, art. cit., p. 588.

30  P. VEST, art. cit., p. 190-191.

31  U. DI FABIO, art. cit., p. 588 ; C. GUSY, « Privat is ierung und
parla ment ar ische Kontrolle », Zeits chrift für Rechtspolitik 31, 1998, p. 267.

32  P. VEST, art. cit., p. 192-194.

33  Cf. S. LASKOWSKI, art. cit., p. 191-192 ; C. GUSY, art. cit., p. 267.

34  Wissen schaft liche Dienste des Deut schen Bundes tags, art. cit., p. 4-6.

35  U. DI FABIO, art. cit., p. 589.

36  Wissen schaft liche Dienste des Deut schen Bundes tags, art. cit., p. 4-6.

37  M. MEYER- RENSCHHAUSEN, « Die Auswir kungen der Priva ti sie rung
öffentlicher Dienst leis tungen auf die Umwelt am Beispiel von
Ener gie wirt schaft und Abwas ser be sei ti gung », ZögU 19, 1996, p. 82.

38  Wissen schaft liche Dienste des Deut schen Bundes tags, art. cit., p. 4-6.

39  Ibid.

40  U. DI FABIO, art. cit., p. 589.

41  Ibid. ; cf. également : T. BLANKE et D. STERZEL, « Prob leme der
Person al ber lei tung im Falle einer Privat is ierung der Bundes ver wal tung
(Flug sicherung, Bahn und Post) », Arbeit und Recht 41, 1993.

42  Wissen schaft liche Dienste des Deut schen Bundes tags, art. cit., p. 4-
6 ; U. DI FABIO, art. cit., p. 585.

43  Ibid.

44  Ibid. ; C. WALDHOFF, op. cit., p. 97 ; G. AMBROSIUS, op. cit., p. 163.



Droit Public Comparé, 5 | 2025

45  D. SACK, op. cit., p. 168.

46  Hans BÖCKLER STIFTUNG, art. cit., p. 6.

47  D. SACK, op. cit., p. 147.

48  H.-J. BIELING, art. cit., p. 541.

49  J. KOCKA, « Kriegs sozi al ismus? Unternehmer und Staat 1914-1918 », in
Indus trie und Handel skammer zu Berlin, Berlin und seine Wirtschaft, Berlin,
De Gruyter, 1987, p. 158-160.

50  Cf. en détail : G. HAUCH (dir.), Indus trie und Zwang sar beit
im Nationalsozialismus, Inns bruck/Vienne/Munich/Bolzano,
Studien verlag, 2003 ; A. SCHNEIDER- BRAUNBERGER, Miele im Natio nal so zia lismus:
Ein Fami lie nun ter nehmen in der Rüstungs-  und Kriegswirtschaft, Munich,
Siedler Verlag, 2023 ; T. URBAN, Zwang sar beit bei Thyssen: Stahl ve rein und
Baron- Konzern im Zweiten Welt krieg. 2., durch ge se hene Auflage, Pader born,
Schöningh, 2021, 2 éd. ; A.G. RHEINMETALL- BORSIG, « Vehaltensmaßregeln für
deutsche Gefolg schafts mit glieder gegenüber polni schen Arbeitskräften:
Bekannt ma chung der Rheinmetall- Borsig AG Sömmerda (10. November
1942) », in N. MOCZARSKI et al. (dir.), Zwang sarbeit in Thüringen 1940-1945�
Quellen aus den Staat sarchiven des Freistaates Thüringen, Erfurt,
Landeszen t rale für polit ische Bildung Thüringen, 2002, p. 152.

51  En ce qui concerne Volks wagen, cf. : L. GALL et M. POHL, Unter nehmen
im Nationalsozialismus, Munich, C.H. Beck, 1998, p. 45 ; Bericht der Bericht
der Bundes re gie rung zur Verrin ge rung von Betei li gungen und
Liegen schaften des Bundes, < https://www.volkswagen- group.com/de/vol
kswagen- chronik-17351/1961-bis-1972- boom-und-krise-des-ein-produkt-u
nternehmens-17357?utm.com# > ; < https://www.fes.de/news- detailansich
t-1/geschichte- der-privatisierung?utm.com > ; BT Druck sache 12/6889,
(consultés le 12 juin 2025).

52  H.-J. BIELING, art. cit., p. 541.

53  Ibid.

54  Bericht der Bericht der Bundes re gie rung zur Verrin ge rung von
Betei li gungen und Liegen schaften des Bundes, < https://www.volkswagen- g
roup.com/de/volkswagen- chronik-17351/1961-bis-1972- boom-und-krise-d
es-ein-produkt-unternehmens-17357?utm.com# > ; < https://www.fes.de/
news- detailansicht-1/geschichte- der-privatisierung?utm.com > ; BT
Druck sache 12/6889, consultés le 12 juin 2025.

e 

https://www.volkswagen-group.com/de/volkswagen-chronik-17351/1961-bis-1972-boom-und-krise-des-ein-produkt-unternehmens-17357?utm.com
https://www.fes.de/news-detailansicht-1/geschichte-der-privatisierung?utm.com
https://www.volkswagen-group.com/de/volkswagen-chronik-17351/1961-bis-1972-boom-und-krise-des-ein-produkt-unternehmens-17357?utm.com
https://www.fes.de/news-detailansicht-1/geschichte-der-privatisierung?utm.com


Droit Public Comparé, 5 | 2025

55  H.-J. BIELING, art. cit., p. 541 ; W. MEISSNER, « Selektive Stabilitätspolitik: Die
Ergänzung von Markt mech an ismus und Glob al steuerung », in K. LASKI

et al. (dir.), Beiträge zur Diskus sion und Kritik der neok lassis chen Ökonomie,
Berlin/Heidel berg, Springer, 1979, p. 165.

56  Bunde samt für poli tische Bildung, « Global steue rung: Das Lexikon der
Wirt schaft », < https://www.bpb.de/kurz- knapp/lexika/lexikon- der-wirtsc
haft/19534/globalsteuerung/#:~:text=Die%20Globalsteuerung%20ist%20d
arauf%20gerichtet,ein%20gesamtwirtschaftliches%20Gleichgewicht%20z
u%20erreichen >, consulté le 12 juin 2025 ; T. APOLTE, « Global steue rung », in
K. SCHUBERT (dir.), Handwörterbuch des ökonomischen Systems der
Bundes re pu blik Deutschland, Wies baden, VS Verlag für
Sozial wis sen schaften, 2005, p. 215.

57  M. GÄRTNER, « Phillips- Kurve und staat li ches Beschäf ti gungs ziel im
Zeit alter der Global steue rung », Jahr bü cher für Natio nal öko nomie
und Statistik n  0603, p. 485 ; cf. W. SCHERF, « Staats ver schul dung und
Global steue rung », Finanz wis sen schaft liche Arbeitspapiere 106, 2021, p. 1-2,
[En ligne] < https://www.econstor.eu/handle/10419/234958 >, consulté
le 25/11/2025.

58  H.-J. BIELING, art. cit., p. 541.

59  Cf. en détail : J. KERSTEN, « Die Entwi ck lung des Konzepts der
Daseins vor sorge im Werk von Ernst Fors thoff », Der Staat, 2005, p. 547-
559 ; H.-J. BIELING, art. cit., p. 541 ; P. TECHET, « Das Konzept Der
„Daseins vor sorge“ Bei Ernst Fors thoff Als Legi ti ma tion Des Autoritären
Staates », Historia Constitucional, 2022, p. 324-326 ; E. FORSTHOFF, Die
Verwal tung als Leistungsträger, Stutt gart, Kohlhammer- Verlag, 1938.

60  C. WALDHOFF, op. cit., p. 97 ; G. AMBROSIUS, op. cit., p. 163.

61  D. SACK, op. cit., p. 148.

62  Ibid., p. 149.

63  Ibid., p. 130 ; U. VON ALEMANN, P. ERBENTRAUT et J. WALTHER, Das
Parteiensystem der Bundes rep ublik Deutschland, Wies baden, Springer- 
Fachmedien, 2018, p. 145-147.

64  Cf. D. WEBBER, op. cit., p. 153-154 ; M. VOGT, op. cit., p. 888 ; en 1982, le
minis tère fédéral des Finances a élaboré, pour la première fois depuis
l’après- guerre, un concept global pour la poli tique de priva ti sa tion et de
parti ci pa tion de l’État fédéral, cf. : Bundes re gie rung, art. cit.

o

https://www.bpb.de/kurz-knapp/lexika/lexikon-der-wirtschaft/19534/globalsteuerung/?global=true&global-format-main=all&global-year=all&cc-license=all
https://www.econstor.eu/handle/10419/234958


Droit Public Comparé, 5 | 2025

65  K. LEWINSKI et D. BURBAT, « § 65 BHO », in K. LEWINSKI et al. (dir.),
Bundeshaushaltsordnung, Baden- Baden, Nomos- Verlagsgesellschaft, 2013, 1.

66  Ibid.

67  A. FARAHAT, art. cit., p. 606 ; A. VON BRÜNNECK, op. cit., p. 398.

68  M. AHNEFELD, Die Perform ance von Privat is ier ungen am Kapitalmarkt,
Wies baden, DUV, 2007, p. 60.

69  K. LEWINSKI et D. BURBAT, art. cit., p. 6-7.

70  Cf. en détail : J. KERSTEN, art. cit., p. 547-559 ; H.-J. BIELING, art. cit., p. 541 ;
P. TECHET, art. cit., p. 324-326 ; E. FORSTHOFF, Die Verwal tung
als Leistungsträger, Stut tgart, Kohl hammer Verlag, 1938.

71  K. LEWINSKI et D. BURBAT, op. cit., 7.

72  V. BEHLAU, J. LUTZ, M. SCHÜTT, Klima schutz durch Beihilfen, Baden- Baden,
Nomos- Verlagsgesellschaft, 2012, p. 317-324.

73  M. AHNEFELD, op. cit., p. 60.

74  Cf. D. WEBBER, op. cit., p. 153-154 ; M. VOGT, op. cit., p. 888 ; en 1982, le
minis tère fédéral des finances a élaboré, pour la première fois depuis
l’après- guerre, un concept global pour la poli tique de priva ti sa tion et de
parti ci pa tion de l’État fédéral, cf. : Bundes re gie rung, art. cit.

75  D. WEBBER, op. cit., p. 153.

76  Ibid.

77  D. WEBBER, « Kohl’s Wendepol itik after a decade », German Politics 1, 1992,
p. 149.

78  D. WEBBER, op. cit., p. 153.

79  Ibid., p. 154 ; R. ZOHLNHÖFER, Die Wirtschaft spolitik der Ära Kohl: Eine
Analyse der Schlüsselentscheidungen in den Politikfeldern Finanzen, Arbeit
und Entstaat lichung, 1982-1998, Berlin, Springer- Verlag, 2013, p. 67.

80  J. SCHMID, Kontinuität und Wandel der CDU: Eine ’halbe Wende’durch
polit ische Fragmentierung, Constance, Leske & Budrich, 1987.

81  H.-J. BIELING, art. cit., p. 542.

82  Ibid. ; M. AHNEFELD, op. cit., p. 60-61.

83  D. SACK, op. cit., p. 147.

84  H.-J. BIELING, art. cit., p. 543 ; Bundesmin is terium für Finanzen, Die
Treuhandan stalt: Ein Forschung s pro jekt des Insti tuts für Zeitgeschichte,



Droit Public Comparé, 5 | 2025

Munich/Berlin, BMF/Monats bericht, 2020, p. 39.

85  H.-J. BIELING, art. cit., p. 543 ; en détail : M. BÖICK, Die Treuhand: Idee –
Praxis – Erfahrung 1990-1994, Göttingen, Wall stein Verlag, 2018.

86  Deutsche Bundestag, « Entwurf eines Gesetzes zur Reor ga ni sa tion und
Verwer tung des ehema ligen volk sei genen Vermögens (Treu hand ge setz) »,
Bulletin 12/552, 1991.

87  « Wie die Treu hand den Osten verkaufte », MDR, 07 avril 2022, [En
ligne] < https://www.mdr.de/geschichte/ddr/deutsche- einheit/treuhand/
betriebe- verkauf-volkseigentum-100.html >, consulté le 14 juin 2022 ; H.-
J. BIELING, art. cit., p. 543 ; M. BÖICK, « Zwölf Thesen zu Wirt schaft sumbau und
Treu han dans talt: Die Rolle(n) und Folgen des Wirkens der Treu hand nach
dem Ende der DDR », BPB, 22 septembre 2022 [En ligne] < https://www.bp
b.de/themen/deutschlandarchiv/513279/zwoelf- thesen-zu-wirtschaftsum
bau-und-treuhandanstalt/?utm.com >, consulté le 14 juin 2025.

88  « Wie die Treu hand den Osten verkaufte », art. cit.

89  Cf. M. BÖICK, art. cit. ; « Wie die Treuhand den Osten verkaufte », art. cit.

90  H.-J. BIELING, art. cit., p. 543.

91  W. BREMEIER, H. BRINCKMANN et W. KILLIAN, Public Gover nance kommu naler
Unter nehmen: Vorschläge zur poli ti schen Steue rung ausge glie derter Aufgaben
auf der Grund lage einer empi ri schen Erhebung, Düsseldorf: Hans- Böckler-
Stiftung, 2006, p. 17 ; relatif au régu la tions en matière d’énergie, cf. :
G. HALDER, Regu lie rung der EU: Nord Stream 2 – Das Beharren auf
wider legten Argumenten, Springer VS, Wies baden, 2021, p. 15-18 ; relatif au
secteur de télé com mu ni ca tion : K. WALTNER et T. PELLEGRINI, « Die
Netzneutralität aus wettbewerbsökonomischer Sicht: Eine
Argu men ta tion sa na lyse der EU- Konsultation zu „Offenes Internet und
Netzneutralität“ », in J. KRONE et al. (dir.), Netzneutralität
und Netzbewirtschaftung, Baden- Baden, Nomos- Verlagsgesellschaft, 2012,
p. 97-98.

92  Cf. ci- dessous.

93  T. OEBBECKE, Regulierung, Normen, Veror d nungen und Richt linien, dans
Nach haltigkeit in Architektur und Städtebau, Wies baden, Springer Vieweg,
2025, p. 329 ; H.-J. BIELING, art. cit., p. 544.

94  D. SACK, op. cit., p. 153.

95  R. ZOHLNHÖFER, op. cit., p. 340-345 ; H.-J. BIELING, art. cit., p. 543 ; D. SACK,
op. cit., p. 158.

https://www.mdr.de/geschichte/ddr/deutsche-einheit/treuhand/betriebe-verkauf-volkseigentum-100.html
https://www.bpb.de/themen/deutschlandarchiv/513279/zwoelf-thesen-zu-wirtschaftsumbau-und-treuhandanstalt/?utm.com


Droit Public Comparé, 5 | 2025

96  S. BAJOHR, Grundriss Staat liche Finanzpolitik, Wies baden, VS Verlag für
Sozi al wis senschaften, 2003, p. 237-240 ; H.-J. BIELING, art. cit., p. 543 ;
M. MEYER- RENSCHHAUSEN, art. cit., p. 82.

97  H.-J. BIELING, art. cit., p. 544 ; D. SACK, op. cit., p. 151.

98  H.-J. BIELING, art. cit., p. 544 ; U. DI FABIO, art. cit., p. 589.

99  Deut scher Bundestag, 1994, art. cit.

100  D. SACK, op. cit., p. 158.

101  Ibid., p. 152 ; H.-J. BIELING, art. cit., p. 545.

102  Ibid., p. 545.

103  L. VON USSLAR, « Der Staat als Akteur am Finan zmarkt im Lichte der
Finan zkrise », Wirtschaftsdienst 90, 2010, p. 37 ; H.-J. BIELING, art. cit., p. 545.

104  S. FALK, « Bera tung in der Finan zkrise », Zeits chrift für Politikberatung 2,
2009, p. 140-141 ; L. VON USSLAR, art. cit., p. 40.

105  Ibid. ; D. SACK, op. cit., p. 167.

106  Ibid.

107  Ibid.

108  F. C. PAUL, « The contested politics of de- privatisation and theshifting
terrain of the local state: the case of theIlm- Kreis, Thuringia, Germany »,
Local Govern ment Studies 50, 2024, 696 (697) ; D. SACK, op. cit., p. 167 ;
cf. L. VON USSLAR, art. cit, p. 37 ; H.-J. BIELING, art. cit., p. 545.

109  D. SACK, op. cit., p. 168 ; T. PETZOLD, « Das Ende der Schulden bremse?:
Staats ver schul dung in der Pandemie », Krit ische Justiz 54, 2021, p. 397.

110  D. SACK, op. cit., p. 168-169.

111  M. HÜTHER, Wer zahlt die Krise? Wie Deutsch land die Corona- 
Schulden bewältigt, Köln, Institut der deutschen Wirtschaft, 13 avril 2021,
p. 7 ; T. PETZOLD, art. cit., p. 398.

112  T. Krebs, Eine Inves ti tions regel zur Reform der Schuldenbremse,
Düssel dorf, Hans- Böckler-Stiftung 2025, p. 7, [En ligne] < https://www.econ
stor.eu/handle/10419/311827 >, consulté le 15 juin 2025.

113  Euro pean Commis sion, State aid cases, [En ligne] < https://commission.
europa.eu/strategy- and-policy/coronavirus- response/supporting- jobs-an
d-economy-during-coronavirus-pandemic/state- aid-cases_en?utm.com >,
consulté le 15 juin 2025 ; Euro pean Commis sion, Germany, State aid cases,

https://www.econstor.eu/handle/10419/311827
https://commission.europa.eu/strategy-and-policy/coronavirus-response/supporting-jobs-and-economy-during-coronavirus-pandemic/state-aid-cases_en?utm.com


Droit Public Comparé, 5 | 2025

[En ligne] < https://commission.europa.eu/strategy- and-policy/coronaviru
s- response/supporting- jobs-and-economy-during-coronavirus-pandemic/
state- aid-cases/germany_en?utm.com >, consulté le 15 juin 2025.

114  B. GOODAIR, « ‘Acci dent and emer gency’? Exploring the reasons for
increased privat isa tion in England’s NHS », Health Policy 138,
2023 ; B. GOODAIR et A. REEVES, « The effect of health- care privat isa tion on the
quality of care », The Lancet Public Health 9, 2024.

115  S. SAHIN, « Lupus in Fabula? Zur Rele vanz der
außenwirtschaftsrechtlichen Direk tin ves ti tions kon trolle im Rahmen
grenzüberschreitender Unternehmensübernahmen », in J. STRUMPF- 
WOLLERSHEIM et al. (dir.), Forum Mergers & Acqui si tions 2023, Wies baden,
Springer Gabler, 2024, p. 64-65.

ABSTRACTS

Français
Depuis les années 1970, les vagues de priva ti sa tion ont profon dé ment
trans formé les écono mies euro péennes. Si l’Alle magne n’a pas échappé à
cette tendance, elle s’en est distin guée par une approche plus prudente et
centrée sur l’État. Contrai re ment à des pays comme le Royaume- Uni ou la
France, elle a souvent opté, notam ment en période de crise, pour la
natio na li sa tion plutôt que pour la priva ti sa tion. Cette orien ta tion peut
sembler para doxale, dans la mesure où la Loi fonda men tale alle mande
impose peu de contraintes à la priva ti sa tion, alors que la natio na li sa tion y
est stric te ment enca drée par les articles 14 et 15. Cet article s’inter roge sur
les raisons pour lesquelles l’Alle magne n’a pas plei ne ment adopté la
dyna mique euro péenne de priva ti sa tion, malgré un cadre consti tu tionnel
orienté vers le marché. À travers une analyse croisée des dimen sions
histo riques, poli tiques, juri diques et écono miques, il met en évidence un
Sonderweg alle mand, dans lequel le fédé ra lisme, les tradi tions juri diques et
la gestion des crises ont façonné un modèle original d’inter ven tion publique
dans l’économie.
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Since the 1970s, waves of privat isa tion have profoundly reshaped European
economies. Although Germany was not immune to this trend, its approach
has been more cautious and state- oriented. Unlike coun tries such as the UK
or France, Germany has often responded to major crises by favouring
nation al isa tion over privat isa tion. This seems para dox ical given that the
German Basic Law imposes few legal barriers to privat isa tion, while
nation al isa tion is tightly regu lated under Articles 14 and 15. This article
invest ig ates why Germany has not fully embraced the European
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TEXT

Héri tage d’un modèle écono mique centra lisé et symbole d’un État
provi dence en crise, les entre prises publiques (ci- après EP)
tuni siennes sont deve nues, depuis la révo lu tion de 2011, un enjeu
majeur de réforme poli tique. Dans l’effer ves cence d’une tran si tion
poli tique inédite, la priva ti sa tion des EP a connu d’impor tantes
fluc tua tions. Cette dyna mique s’explique notam ment par la tension
entre, d’une part, des aspi ra tions sociales expri mées par une
popu la tion en quête de justice écono mique et sociale et, d’autre part,
les impé ra tifs de rigueur budgé taire dictés, en partie, par les
condi tion na lités des grands bailleurs de fonds.

1

En effet, cette tension struc tu relle a engendré une oscil la tion entre
ouver ture écono mique et préser va tion des acquis du secteur public
pour répondre aux reven di ca tions popu laires. Un tel constat impose
de parler, tout au long de ce travail de recherche de « poli tiques de

2
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priva ti sa tion » et non pas d’« une poli tique de priva ti sa tion » afin de
refléter la diver sité des approches, des tempo ra lités et des logiques à
l’œuvre dans ce processus.

Cela soulève ainsi le débat sur les poli tiques de priva ti sa tion des EP
en Tunisie post ré vo lu tion naire lesquelles s’inscrivent au cœur de
deux impé ra tifs majeurs : des contraintes internes, d’une part, et des
condi tion na lités impo sées par le Fonds moné taire inter na tional (ci- 
après FMI), d’autre part.

3

Avant d’engager l’analyse de ces poli tiques, il convient d’iden ti fier au
préa lable, certaines notions- clefs puis d’exposer l’intérêt que revêt un
tel sujet.

4

La notion d’« entre prise publique », aujourd’hui large ment utilisée, ne
faisait pas partie du voca bu laire juri dique avant la Seconde Guerre
mondiale et semble être apparue au cours des années 1940 1. Cette
notion a toujours suscité un embarras pour les juristes en raison du
flou qui entoure sa défi ni tion. Ceci émane prin ci pa le ment de
l’anti nomie qui oppose le substantif « entre prise » et le quali fi catif
« publique ». Comme le souligne Profes seur Ben Messaoud,
« l’entre prise étant la cris tal li sa tion d’une initia tive privée mettant en
œuvre la liberté d’entre prendre, alors que le terme “publique”
rappelle certes l’intérêt général mais surtout la puis sance publique,
les personnes publiques 2  3 ». L’État inter vient à la fois en tant
qu’action naire soucieux de leurs perfor mances écono miques et
finan cières, mais aussi en tant que puis sance publique garante de
l’intérêt général. La satis fac tion de l’un de ces impé ra tifs peut dès lors
se révéler préju di ciable à la réali sa tion de l’autre.

5

De plus, cette notion ne renvoie pas à une réalité unique, mais
recouvre des réalités juri diques complexes et diverses. Elle se
carac té rise par une grande hété ro gé néité, tant au regard des
moda lités de créa tion, de la nature juri dique des statuts appli cables,
que des condi tions écono miques et insti tu tion nelles dans lesquelles
ces entités évoluent 4. Toute fois, bien que ne consti tuant pas une
caté gorie juri dique homogène 5, les EP peuvent être iden ti fiées à
travers un certain nombre de critères. Ces critères bien que
géné raux, présentent une certaine stabi lité et permettent d’en
appré hender les contours juridiques 6.

6
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Diffi ci le ment réduc tible à une défi ni tion juri dique facile 7, le
légis la teur tuni sien, à l’instar de son homo logue fran çais, a choisi de
ne pas en fournir une défi ni tion précise et claire. En consé quence de
l’extrême variété des réalités écono mique que la notion couvre, il s’est
contenté d’énumérer les diffé rentes caté go ries d’orga nismes que
l’expres sion recouvre, « préfé rant les solu tions de faci lité,
l’énumé ra tion, la liste… à la tâche plus ardue de déga ge ments de
critères abstraits de définitions 8 ».

7

Conçue du temps de la priva ti sa tion à la fin des années 80, et même si
elle a été modi fiée en 1996 et en 2002, la loi n° 96-74 du 29 juillet 1996
modi fiant et complé tant la loi n° 89-9 du 1  février 1989 rela tive aux
« parti ci pa tions, entre prises et établis se ments publics » énumère les
trois formes d’EP 9. D’après l’alinéa 1  de l’article 8, telle que modifié
et complété par la loi n  96-74 du 29 juillet 1996, sont consi dé rées
comme EP les établis se ments publics à carac tère non- administratif
(ci- après EPNA) et dont la liste est fixée par décret, les sociétés dont
le capital est entiè re ment détenu par l’État et enfin les sociétés dont
le capital est détenu par l’État, les collec ti vités locales, les
établis se ments publics et les sociétés dont le capital est détenu
entiè re ment par l’État à plus de 50 % chacun indi vi duel le ment ou
conjoin te ment. S’agis sant des EPNA 10 figu rant dans une liste établie
par décret de la Prési dence du gouver ne ment, en Tunisie, la majo rité
des grandes entre prises publiques, ayant un poids écono mique
consi dé rable, sont gérées sous forme cette forme. C’est le cas de la
Société tuni sienne d’élec tri cité et du gaz (STEG) et de la Société
natio nale d’exploi ta tion et de distri bu tion des eaux (SONED 11)…
Ensuite, il y a les sociétés dont le capital est détenu entiè re ment par
l’État c’est- à-dire dont le capital est à 100 % étatique, ce qui déroge
fonda men ta le ment au droit commun des sociétés 12. Ainsi, à titre
d’exemple, la Compa gnie des Phos phates de Gafsa (CPG 13). Enfin les
sociétés dont le capital est détenu par certaines personnes morales
de droit public notam ment l’État, les collec ti vités locales, les
établis se ments publics ou de droit privé notam ment les sociétés dont
le capital est détenu entiè re ment par l’État à condi tion que cette
parti ci pa tion dépasse les 50 %.

8

er

er

o

 

Comme suite logique à ce qui précède, deux remarques s’imposent.
En premier lieu, on peut constater que le spectre des EP est très
large. Le trans port, l’indus trie et le secteur bancaire sont les trois

9
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secteurs les plus repré sentés par les EP tunisiennes 14. En second lieu,
les EP occupent une place singu lière dans les orien ta tions
stra té giques de la Tunisie, et ce, en raison de leur contri bu tion à
l’économie et leur mission de défense de l’intérêt général.

Ceci dit, outil privi légié de l’inter ven tion nisme écono mique de l’État,
et pour tant, ces entités ont, depuis les années 90, commencé à
mani fester des signes inquié tants d’essouf fle ment. Plusieurs
diffi cultés en cascade sont ici à iden ti fier telles que l’accu mu la tion
des pertes, la baisse des recettes, le suren det te ment, la dégra da tion
de la qualité des produits et des pres ta tions de services fournis. De
plus, la flambée des coûts de leurs acti vités, le déclin de leur
perfor mance et de leur renta bi lité n’ont pas été sans inci dence sur
l’équi libre des finances publiques. Il est par consé quent logique que le
débat public en Tunisie porte ces dernières années sur les poli tiques
de priva ti sa tion des EP dont il convient de définir.

10

S’agis sant du concept « poli tique publique », il désigne les
inter ven tions d’une auto rité investie de puis sance publique et de
légi ti mité gouver ne men tale sur un domaine spéci fique de la société
ou du territoire 15. Serait poli tique publique alors tout ce que les
acteurs gouver ne men taux décident de faire ou de ne pas faire, font
effec ti ve ment ou ne font pas 16. Ainsi, parle- t-on de la poli tique
d’emploi, de la poli tique fiscale et budgé taire ou aussi de la poli tique
de moder ni sa tion de l’État. C’est fort de ce constat qu’on peut
souli gner le fait qu’une poli tique publique, comme celle de
priva ti sa tion, véhi cule des contenus, se traduit par des pres ta tions et
génère des effets, mobi lise des acti vités et des processus de travail et
se déploie à travers des rela tions avec d’autres acteurs sociaux
collec tifs ou individuels 17.

11

Bien qu’elle prenne de plus en plus d’ampleur ces dernières années
partout dans le monde, plusieurs défi ni tions propo sées pour définir
la priva ti sa tion laissent une certaine confu sion quant au sens à lui
donner. Dans ce sens, un Profes seur maro cain a souligné cette
confu sion en rele vant que « la priva ti sa tion est syno nyme de
restruc tu ra tion (Tunisie), d’auto nomie (Algérie), de trans fert (Maroc),
de déséta ti sa tion (Brésil), de réac tion face à la crois sance de la
bureau cratie (États- Unis), de chan ge ment surtout des struc tures

12
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orga ni sa tion nelles (Pays- Bas), de déna tio na li sa tion des entre prises
compé ti tives et béné fi ciaires (France) 18 ».

En tout état de cause, une poli tique de priva ti sa tion implique la vente
partielle ou totale des actifs détenus par l’État, la délé ga tion de la
gestion d’une acti vité à des tiers ou encore la fin d’un mono pole
détenu précé dem ment par l’État afin d’ouvrir le marché à
la concurrence 19. Elle s’intègre dans le cadre d’une vision de
complé men ta rité et de parte na riat entre le secteur public et le
secteur privé et contribue, par consé quent, à la concré ti sa tion de la
poli tique de désen ga ge ment de l’État des acti vités concur ren tielles
encore une fois sous l’impul sion de l’insti tu tion de Washington,
le FMI 20.

13

 

Fort de cette consta ta tion, on peut dire qu’une poli tique de
priva ti sa tion constitue une opéra tion assez complexe et déli cate dont
le succès requiert en grande partie de la rigueur et de la coor di na tion
entre les diffé rents organes inter ve nants dans son élabo ra tion, sa
mise en œuvre et son suivi. En outre, pour réussir, en plus d’une
prépa ra tion minu tieuse et d’une mise en œuvre prudente 21, elle exige
une volonté poli tique forte, déter minée et partagée au sein de
l’ensemble du gouvernement 22.

14

 

S’inté resser aux poli tiques de priva ti sa tion des EP après la révo lu tion
de 2011, ne peut être isolé de l’évolu tion histo rique de la situa tion des
EP ainsi que du posi tion ne ment écono mique de l’État tuni sien ni du
contexte post ré vo lu tion naire assez fragile et particulier.

15

Il serait erroné de consi dérer la priva ti sa tion comme un choix
poli tique qui a émergé unique ment après la révo lu tion. En réalité,
bien que ce choix ait été ravivé et inten sé ment débattu après 2011, la
Tunisie s’inscrit depuis les années 1980 dans une dyna mique plus
large, portée par le mouve ment mondial de priva ti sa tion. Ce dernier,
impulsé notam ment par les insti tu tions finan cières inter na tio nales, a
connu une accé lé ra tion signi fi ca tive à partir de 1984, touchant la
majo rité des pays euro péens jusqu’au début des années 2000 23. Elle
est le prolon ge ment d’une stra tégie écono mique amorcée depuis
plusieurs décen nies. Plus préci sé ment, elle a été consa crée en 1986
dans le VII  plan de déve lop pe ment écono mique et social sur la base
du Plan d’ajus te ment struc turel de 1986 mis en place sous l’impul sion
de la Banque mondiale (ci- après BM) et du FMI 24. Un rapport de la
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BM sur les EP a soulevé un certain nombre de problèmes rela tifs au
manque d’auto nomie, l’excès de règle men ta tion, la dilu tion des
pouvoirs entre la direc tion et les auto rités de tutelle, l’absence de
compé ti ti vité et la faible créa tion d’épargne, qui néces sitent une
injec tion constante de capi taux d’où l’urgence de réduire le rôle de
l’État en tant que gestion naire et l’assai nis se ment finan ciers de ces EP
selon les insti tu tions de Bretton Woods à savoir le FMI et la BM 25. En
effet, les défi cits struc tu rels du secteur public, dont le poids pesait
lour de ment sur le budget de l’État, ont conduit le pays à conclure,
en 1986, un accord de confir ma tion avec le FMI de 104 millions de
droits de tirages spéciaux (DTS 26). Cette insti tu tion finan cière
inter na tio nale investie notam ment de la mission de gestion des crises
finan cières et de la respon sa bi lité de la stabi lité du SMI, accorde à ses
pays membres, y compris la Tunisie, des prêts conditionnés.

 

L’objectif de ces prêts condi tionnés était d’offrir à l’État une marge de
manœuvre budgé taire suffi sante pour réta blir un cadre
macroé co no mique propice à la stabi lité écono mique et à une
crois sance durable 27. Toute fois, cette assis tance finan cière
s’inscri vait dans une logique d’ajus te ment struc turel, impli quant la
mise en œuvre de réformes rigou reuses. Celles- ci compre naient,
entre autres, la réduc tion du rôle de l’État dans l’économie, la baisse
des salaires, la réduc tion des subven tions ainsi qu’un vaste
programme de priva ti sa tion des EP. L’heure était au néo- libéralisme
imposé et au déclen che ment du désen ga ge ment étatique du secteur
public en contre partie de l’ouver ture du marché. Néan moins, si ces
mesures visaient à réta blir les équi libres macroé co no miques,
notam ment face à une crise aiguë de la balance des paiements 28,
elles avaient un coût social considérable 29.

17

À vrai dire, ce plan a marqué la méta mor phose du rôle écono mique
de l’État tuni sien, passé d’un État inter ven tion niste, inves tis seur et
entre pre neur, chargé de suppléer à l’insuf fi sance d’un capital privé
national encore embryon naire, à un État régu la teur, davan tage en
retrait dans l’acti vité écono mique directe. En effet, au lende main de
son indé pen dance, le pays a opté pour un modèle de déve lop pe ment
fondé sur la plani fi ca tion de l’économie carac té risé notam ment par la
créa tion massive d’entre prises publiques, dans un contexte où
l’absence d’un secteur privé tuni sien struc turé rendait néces saire la
prise en charge, par l’État, des fonc tions produc tives aban don nées
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par les colons 30. Contraint d’assurer le confort maté riel et moral de
ses citoyens par le biais du secteur public, notam ment les EP, l’État
tuni sien a main tenu une posture inter ven tion niste jusqu’à la fin des
années 80. Par la suite, la concep tion du rôle de l’État a changé sous
l’impul sion de ces deux insti tu tions large ment influen cées par la
montée de l’école moné ta riste de Chicago incarné par Von Hayek et
Friedman, critiques viru lents de l’État provi dence et de
l’inter ven tion nisme étatique prônés par Keynes 31. En effet, l’échec
patent du modèle keyné sien d’orga ni sa tion de l’économie a favo risé le
recul voire « la crise de l’État providence 32 », amplifié par la diffu sion
d’un courant idéo lo gique marqué par un rejet crois sant de
l’inter ven tion étatique.

 

Après la révo lu tion de 2011, qui a été une révo lu tion pour la liberté, la
dignité et la justice sociale, les EP ont souvent défrayé la chro nique.
Ainsi, la ques tion de leur priva ti sa tion a refait surface, mais cette fois
dans un climat de forte méfiance, nourri par le souvenir des dérives
passées. Depuis 2011, les diri geants du Fonds ont exprimé la volonté
de l’insti tu tion finan cière à œuvrer avec la Tunisie, pour satis faire ses
besoins de finan ce ment urgents et établir les stra té gies néces saires à
leur succès à moyen terme. Aussi, à accom pa gner les diri geants du
pays dans la gestion des défis immé diats, à savoir la préser va tion de la
cohé sion sociale et de la stabi lité macroé co no mique, tout en
soute nant les efforts de trans for ma tion à moyen terme. Ainsi, dans
une allo cu tion de la direc trice géné rale de l’insti tu tion, cette
respon sable a affirmé que « la Tunisie n’est pas seule face à
son destin 33 ». Le pays a remar qua ble ment tissé un lien de
parte na riat durant ces deux dernières décen nies avec le Fonds en y
recou rant offi ciel le ment à au moins trois reprises :
en 2013 34, 2016 35, 2020 36.

19

Ceci étant dit, s’inté resser aux poli tiques de priva ti sa tion des EP en
Tunisie peut, à première vue, sembler relever d’un sujet clas sique. Or,
envi sager cette ques tion dans un contexte post ré vo lu tion naire lui
confère une dimen sion toute parti cu lière, en raison des profondes
muta tions poli tiques, écono miques et sociales qu’a connues le pays
depuis la révo lu tion qui incarne les espé rances, les rêves et les idéaux
d’un peuple en quête d’une vie meilleure. « En quête d’une plus
grande liberté, d’une plus grande dignité, et d’une répar ti tion plus
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vaste et plus juste des ressources et des débou chés écono miques.
Bref, ce à quoi aspire tout être humain 37. »

En effet, la protec tion de l’économie natio nale, notam ment à travers
les subven tions publiques allouées aux EP opérantes dans des
secteurs stra té giques, visait à garantir la conti nuité des services
essen tiels à la popu la tion et à l’économie. Toute fois, cette poli tique
d’appui budgé taire prolongé a, para doxa le ment, contribué à la faible
perfor mance de ces entités et à la débâcle budgé taire. Autre ment dit,
ces subven tions se sont révé lées contre- productives. Elles ont alourdi
le budget de l’État, sans générer de gains écono miques tangibles tout
en retar dant la mise en œuvre des réformes néces saires. Ce constat a
ravivé le débat, en Tunisie post ré vo lu tion naire, autour de la
priva ti sa tion des EP, telle que préco nisée par les bailleurs de fonds
inter na tio naux, en parti cu lier le FMI.

21

Selon la logique prônée par ces derniers, face à des EP de plus en plus
fragi li sées, en proie à un cercle vicieux de défi cits récur rents, l’État se
doit de réduire ses parti ci pa tions dans de nombreux secteurs
écono miques, au profit d’acteurs privés suscep tibles d’en assurer une
gestion plus effi cace. Face aux contraintes budgé taires et sociales
obérant l’action des gouver ne ments tuni siens de l’après- révolution, et
consi dé rant qu’une profonde réforme struc tu relle parait diffi ci le ment
envi sa geable dans un tel contexte, le défi de l’amélio ra tion de la
perfor mance des EP implique, selon une certaine logique, leur
priva ti sa tion. Ainsi, entre pres sion du FMI et résis tances internes,
notam ment syndi cales et popu laires, le sort des EP demeure un
terrain de négo cia tion délicat, révé la teur des tensions entre
souve rai neté natio nale, volonté de préserver la stabi lité sociale dans
un climat poli tique encore instable et impé ra tifs de moder ni sa tion
écono mique liés au finan ce ment externe.
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À la lumière de toutes ces consi dé ra tions, la problé ma tique que notre
modeste contri bu tion se propose d’examiner est la suivante :
comment les poli tiques de priva ti sa tion des entre prises publiques
évoluent- elles en Tunisie post ré vo lu tion naire face aux contraintes
internes et aux condi tion na lités impo sées par le FMI ?
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Afin de mieux répondre à cette problé ma tique, une analyse juri dique
du cadre normatif enca drant les priva ti sa tions est primor diale.
Néan moins, l’examen des décla ra tions offi cielles, s’avère
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indis pen sable pour appré hender les rythmes, les tempo ra lités et les
orien ta tions poli tiques entou rant les poli tiques de priva ti sa tions en
Tunisie dans le contexte postrévolutionnaire.

Ainsi, il appa rait que ces poli tiques ont été, dans un premier temps,
vacillantes entre 2011 et 2019, connais sant une trajec toire incer taine,
entre rejet poli tique et pres sions sociales (1), avant de s’inscrire,
depuis 2019, au cœur d’un rapport de force crois sant entre le FMI et
les auto rités tuni siennes, dans un contexte de crise écono mique et de
dépen dance accrue à l’aide inter na tio nale (2).

25

1. Entre rejet poli tique et pres sions sociales, les poli tiques de
priva ti sa tion des EP en sursis

26

Il serait erroné de croire que, durant la période tran si toire, souvent
quali fiée comme « déme su ré ment longue 38 », le processus de
priva ti sa tion s’est déroulé de manière fluide, linéaire, sans hési ta tion.
En effet, deux phases distinctes peuvent être distin guées. Une
première, qui s’étend entre 2011 et 2014, corres pond à la période de
tran si tion poli tique marquée par un rejet radical de toute tenta tive de
priva ti sa tion. La seconde, couvrant la période de 2014 à 2019, se
carac té rise par une réin tro duc tion progres sive du discours
réfor ma teur, sans pour autant parvenir à une mise en œuvre concrète
et cohé rente du processus de privatisation.

27

1.1. Le rejet radical des poli tiques de priva ti ‐
sa tion en période transitoire

La chute du régime de Ben Ali, après 23 ans de règne, a constitué un
événe ment marquant de l’histoire poli tique, mais aussi écono mique et
sociale du pays suite à laquelle ce dernier est entré dans une phase
tran si toire, parti cu liè re ment instable.

28

D’abord, le contexte post ré vo lu tion naire a été carac té risé par une
libé ra li sa tion sans précé dent du champ poli tique. Les petits partis,
long temps tolérés sans réel pouvoir, ont aupa ra vant servi de façade
démo cra tique à un régime de parti unique de facto 39. Ainsi, après la
révo lu tion, la donne a changé avec l’émer gence de nouvelles forces et
parties poli tiques, long temps margi na lisés, inter dits ou inexis tants,
rompant ainsi avec le mono pole auto ri taire de l’ancien régime.
Ensuite, au niveau social, il y a eu une forte mobi li sa tion sociale,
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menée notam ment par l’Union géné rale tuni sienne du Travail (ci- 
après UGTT), prin ci pale centrale syndi cale de Tunisie 40.

Dans ce contexte de recom po si tion poli tique et de pres sion sociale,
les poli tiques de priva ti sa tion ont été large ment reje tées. Elles étaient
perçues comme héri tées du régime déchu, asso ciées à la corrup tion,
à la mauvaise gestion des ressources publiques et à l’aggra va tion des
inéga lités sociales. Le rejet des priva ti sa tions s’est ainsi imposé
comme une posi tion large ment partagée, tant par les nouveaux
acteurs poli tiques que par les syndi cats et une partie impor tante de
la société civile. Rappe lons que « Travail, Liberté, Dignité » ont été les
nouveaux maîtres mots qui ont cris tal lisé un profond rejet des
dispa rités régio nales, de la mauvaise gestion des ressources
publiques, de la corrup tion, ainsi que de l’inca pa cité des poli tiques
publiques à juguler le chômage et à assurer une redis tri bu tion
équi table des richesses natio nales. Comme l’a juste ment souligné un
auteur, au pays du jasmin, le vase était plein 41. À cette époque, alors
que les régions de l’inté rieur souf fraient d’exclu sion et d’injus tice,
l’élite écono mique liée à l’ancien régime, dont les prin ci pales figures
étaient perçues comme ses complices, béné fi ciait de posi tions
privi lé giées et protégées.
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Ceci trouve un écho parti cu lier dans le rapport de la Commis sion
natio nale d’enquête sur la corrup tion et les malver sa tions, publié en
novembre 2011, qui mettait en lumière certaines pratiques
récur rentes obser vées dans la gestion des EP en Tunisie. Il évoquait
notam ment le rachat des actions dans des secteurs stra té giques tels
que les banques, ainsi que l’utili sa tion des services publics priva tisés
pour donner aux entre prises de la famille diri geante un avan tage
compa ratif dans certains secteurs 42.
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Comme le dévoile si bien une étude de la BM datant de 2014,
inti tulée « All in the Family, State Capture in Tunisia », la
régle men ta tion en vigueur avait été modi fiée à des fins clien té listes,
dans le but expli cite de favo riser les inté rêts de la famille de l’ancien
président et de son entou rage. À la fin de l’année 2010, ce groupe
restreint contrô lait ainsi plus de 21 % des béné fices générés par le
secteur privé, illus trant l’ampleur de la capta tion écono mique.
Autre ment dit, plus d’un cinquième des profits du secteur privé
reve nait à des entre prises liées à la famille présidentielle 43.

32



Droit Public Comparé, 5 | 2025

C’est fort de ce constat que l’on peut affirmer la profonde méfiance
qui entoure, depuis 2011, les poli tiques de priva ti sa tion des EP. Cette
méfiance s’analyse à travers deux dimen sions complé men taires : une
dimen sion sociale et une dimen sion politique.

33

Sur le plan social, la mémoire encore vive des priva ti sa tions menées
sous l’ancien régime, souvent perçues comme impo sées par le FMI au
détri ment de l’intérêt général, a dura ble ment entaché la légi ti mité de
tout projet de priva ti sa tion auprès de l’opinion publique. Il convient,
dans ce cadre, de rappeler l’un des exemples les plus emblé ma tiques :
celui du secteur des télé com mu ni ca tions en Tunisie avant 2011. En
effet, jusqu’au début des années 2000, ce secteur était entiè re ment
contrôlé par l’État, via l’opéra teur public « Tunisie Télécom ».
Toute fois, à partir de 2002, dans le cadre d’un processus de
libé ra li sa tion progres sive, un premier opéra teur privé a pénétré le
marché en propo sant ses services dans le domaine de la télé phonie
mobile. Il s’agit de « Tuni siana », qui s’est vu attri buer une licence
pour devenir le second réseau de télé phonie mobile en Tunisie 44.
En 2010, soit quelques mois avant la révo lu tion, ce premier opéra teur
privé a fait l’objet d’un rachat partiel de la part des groupes Délice et
Prin cesse El Materi Holding, société dirigée par l’homme d’affaires El
Materi, gendre de Ben Ali avec Wata niya Telecom, filiale de
Qatar Telecom. La moitié des parts déte nues par Orascom Telecom
s’élevant à un montant de 1,2 milliard de dollars ont été cédées à
Qatar Telecom via sa filiale Wata niya Prin cess Holding, permet tant
ainsi à l’entre prise égyp tienne de réduire sa dette 45.
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Au- delà des enjeux finan ciers, cette opéra tion a soulevé de
nombreuses inter ro ga tions, tant en raison du carac tère non
trans pa rent du processus d’octroi de la licence d’exploi ta tion que de
l’impli ca tion directe d’un consor tium étranger étroi te ment lié à des
figures proches du pouvoir. Cette tran sac tion, réalisée dans des
condi tions parti cu liè re ment opaques, illustre les méca nismes de
capta tion des ressources stra té giques par les cercles restreints du
régime, au détri ment de l’intérêt général. En renfor çant la percep tion
d’une appro pria tion des ressources publiques par une élite
étroi te ment liée au pouvoir, cet exemple a contribué à nourrir une
méfiance sociale profonde à l’égard des poli tiques de priva ti sa tion. Il
explique, en dernière instance, le rejet massif et radical dont ces
poli tiques ont fait l’objet durant la période transitoire.
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Outre la mémoire doulou reuse des priva ti sa tions perçues comme
injustes sous le régime de Ben Ali, notam ment dans les secteurs des
télé com mu ni ca tions, du tourisme ou des banques, la méfiance sociale
à l’égard des poli tiques de priva ti sa tion en Tunisie
post ré vo lu tion naire est égale ment alimentée par la crainte de voir le
patri moine national bradé au profit d’élites locales ou d’inves tis seurs
étran gers. Plusieurs exemples illus trent cette crainte persis tante. Le
plus emblé ma tique, à notre avis, concerne la Compa gnie aérienne
Tuni sienne de l’Air, « Tuni sair », dont les diffi cultés struc tu relles et
les velléités de restruc tu ra tion ont régu liè re ment suscité des débats
houleux sur l’éven tua lité d’une ouver ture du capital ou d’une
priva ti sa tion partielle.

36

Depuis sa créa tion le 21 octobre 1984, date marquée par la paru tion
du décret portant l’appro ba tion de ses statuts, la compa gnie aérienne
natio nale a toujours été consi dérée comme l’un des remparts
infran chis sables veillant à la préser va tion et au renfor ce ment de la
souve rai neté natio nale dans son accep tion moderne. Déjà confrontée
à des problèmes struc tu rels de gouver nance, prin ci pa le ment liés aux
diffi cultés finan cières, aux défi cits chro niques, aux recru te ments
archaïques et à une gestion forte ment para lysée, la compa gnie a vu sa
crise s’aggraver de manière signi fi ca tive à partir de 2011 46. Ainsi, la
possi bi lité d’une priva ti sa tion, même partielle, de « Tuni sair » a
suscité une oppo si tion farouche des syndi cats, qui la consi dèrent
comme un bien collectif et un symbole de souve rai neté natio nale.
Dans cette optique, toute initia tive visant à ouvrir son capital à un
inves tis seur étranger a été perçue comme une atteinte grave à cette
souve rai neté, laquelle repré sente une conquête histo rique pour
laquelle le peuple tuni sien a consenti d’impor tants sacrifices.
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Le rejet massif des poli tiques de priva ti sa tion en Tunisie
post ré vo lu tion naire peut égale ment s’expli quer par une défiance
d’ordre poli tique. Celle- ci s’est traduite par l’inca pa cité persis tante
des acteurs poli tiques à construire un consensus clair sur le rôle de
l’État dans l’économie et sur les orien ta tions stra té giques à adopter
en matière de réformes struc tu relles. Cette indé ci sion est large ment
liée à la crainte des lourdes consé quences sociales que de telles
réformes pour raient engen drer, et à la respon sa bi lité poli tique que
les gouver nants pour raient être amenés à assumer devant une
popu la tion encore marquée par les trau ma tismes de l’ancien régime.
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Comme le résu mait Lenine dans une formule devenue célèbre : « une
période révo lu tion naire se carac té rise par l’inca pa cité de ceux d’en
haut à gouverner comme avant, et le refus obstiné de ceux d’en bas
d’être gouvernés comme avant 47 ». Il est signi fi catif de constater que,
même lors du Dialogue national relancé par l’UGTT en 2013, dans un
contexte marqué par une inten si fi ca tion des tensions poli tiques et
sociales, la ques tion sensible de la priva ti sa tion n’a pas été inté grée à
l’agenda des négo cia tions. Ce processus de média tion, salué comme
une initia tive de sortie de crise, s’est essen tiel le ment concentré sur
trois prio rités poli tiques majeures : la forma tion d’un gouver ne ment
de tech no crates, la fina li sa tion de la Consti tu tion de la II  Répu blique
par l’Assem blée natio nale consti tuante, et l’adop tion d’un
calen drier électoral 48. L’absence de débat sur les réformes
écono miques struc tu relles, et en parti cu lier sur la priva ti sa tion,
témoigne de la diffi culté des élites poli tiques à aborder fron ta le ment
un dossier perçu comme explosif, tant sur le plan social
que symbolique.

e

En guise de conclu sion, la poli tique de priva ti sa tion menée sous
l’ancien régime est demeurée, dans la mémoire collec tive tuni sienne,
tant sociale que poli tique, le symbole d’une préda tion écono mique et
d’une profonde injus tice, justi fiant le rejet radical de toute tenta tive
de priva ti sa tion d’une EP dans la période post ré vo lu tion naire. Cette
dernière s’est en effet ouverte avec l’ambi tion de redonner au peuple
souve rain sa liberté, sa voix et sa capa cité de déci sion, tout en
rompant avec les pratiques abusives de l’ancien système 49.
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Toute fois, malgré l’adop tion d’une nouvelle Consti tu tion en 2014 et la
forma tion d’un gouver ne ment de tech no crates en janvier de la même
année, le pays est entré dans une seconde phase de tran si tion,
marquée par une certaine inco hé rence et irra tio na lité dans les
poli tiques écono miques, en parti cu lier celles rela tives à
la privatisation.
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Il importe, dès lors, de s’attarder sur cette séquence histo rique,
s’éten dant de 2014 à 2019, que l’on peut quali fier de phase d’hési ta tion
et d’inco hé rence par excellence.
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1.2. L’inco hé rence des poli tiques de priva ti sa ‐
tion entre 2014 et 2019

Certes, la Tunisie, berceau du Prin temps arabe, a accompli des
avan cées poli tiques notables au cours des trois années suivant la
révo lu tion, couron nées par l’adop tion consen suelle de la Consti tu tion
de 2014 50. Toute fois, la réus site durable de la tran si tion
démo cra tique ne saurait se limiter au seul registre poli tique, elle
exige une rupture claire avec le modèle écono mique hérité de
l’ancien régime. Ce modèle, bien que struc tu rant l’histoire
écono mique du pays, s’est révélé profon dé ment lacu naire, marqué
par des blocages struc tu rels, une faible produc ti vité et une
crois sance inéga li taire. Il met ainsi en lumière l’impé ratif d’adopter un
nouveau modèle de déve lop pe ment, davan tage axé sur la
concur rence, l’inclu sion et l’inno va tion, afin d’ancrer la Tunisie dans
une nouvelle ère de justice sociale et d’effi ca cité économique 51.
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En effet, la conso li da tion d’une tran si tion démo cra tique ne peut être
envi sagée sans un minimum de déve lop pe ment écono mique, car
« une société trans cendée par les inéga lités et la pauvreté est un
terrain peu fertile pour l’enra ci ne ment de la démocratie 52 ».
Autre ment dit, la réus site du processus poli tique dépend étroi te ment
d’une trans for ma tion écono mique et sociale en profon deur, portée
par une volonté poli tique ferme de réformer.
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Le FMI lui- même a reconnu, depuis 2011, la néces sité de rompre avec
les méca nismes du passé afin de bâtir un avenir plus inclusif, appe lant
à une gestion prudente de la tran si tion, non seule ment poli tique,
mais aussi écono mique. Selon l’insti tu tion, ce sont les réformes
struc tu relles qui permet tront à l’économie tuni sienne de se libérer de
son modèle actuel, forte ment centré sur l’État, et d’ouvrir la voie à un
secteur privé plus dyna mique et créa teur d’emplois 53. Néan moins,
face aux tensions sociales aiguës, les gouver ne ments succes sifs ont
souvent opté pour des poli tiques budgé taires expan sion nistes à
travers l’augmen ta tion des subven tions sociales et écono miques. Si
ces mesures ont permis de contenir momen ta né ment la contes ta tion,
elles ont toute fois généré un coût élevé. Comme le note le FMI, « les
défi cits budgé taires se sont creusés, ce qui fait douter de la viabi lité
des finances publiques […] le secteur privé a d’autant plus de mal à se

44



Droit Public Comparé, 5 | 2025

financer pour créer des entre prises ou déve lopper celles qui existent
déjà, et offrir ainsi des emplois 54 ».

Face à ce constat, il est légi time de s’inter roger sur la place qu’a
occupée la priva ti sa tion dans les prio rités des gouver ne ments qui se
sont succédé entre 2014 et 2019. Or, il serait diffi cile de comprendre
l’hési ta tion mani feste qui a marqué les poli tiques de priva ti sa tion
durant cette période sans prendre en compte un facteur
fonda mental : l’insta bi lité gouvernementale 55. En effet, bien que la
Tunisie ait semblé amorcer une phase de
« norma li sa tion institutionnelle 56 » à partir de 2014, elle est en réalité
restée plongée dans une décennie marquée par une profonde
insta bi lité poli tique, rythmée par des rema nie ments fréquents, des
coali tions fragiles et une gouver nance souvent entravée.
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Or, la déci sion de priva tiser revêt une dimen sion haute ment
poli tique, en ce sens qu’elle engage la respon sa bi lité du pouvoir
exécutif vis- à-vis de l’opinion publique et des parte naires sociaux. En
Tunisie, le processus de priva ti sa tion repose essen tiel le ment sur une
impul sion poli tique forte émanant du chef du gouver ne ment, qui agit
en tant que véri table chef d’orchestre, en coor di na tion avec les
membres de son cabinet 57. D’où, l’insta bi lité chro nique des
gouver ne ments, marquée par des rema nie ments fréquents, des
majo rités parle men taires fragiles et des tensions parti sanes
constantes, a consi dé ra ble ment freiné toute dyna mique claire et
assumée en matière de réforme du secteur public.
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Chaque gouver ne ment, dans sa quête de légi ti mité, s’est présenté
comme porteur d’une nouvelle ratio na lité poli tique, cher chant à
marquer une rupture avec son prédé ces seur. Cette dyna mique de
discon ti nuité a compliqué la défi ni tion et la mise en œuvre de
poli tiques publiques cohé rentes, alors même que leur succès dépend
d’un ancrage dans le moyen et long terme. Dans ce contexte
d’insta bi lité chro nique, les prin ci paux bailleurs de fonds
inter na tio naux, au premier rang desquels le FMI, ont appelé
l’ensemble des parties prenantes, tant poli tiques que sociales, à
converger vers un socle commun de réformes écono miques
prio ri taires et ambi tieuses, parmi lesquelles figure la priva ti sa tion des
EP. Confor mé ment à leurs recom man da tions, ces réformes devraient
être enga gées sans délai afin de lever les prin ci paux blocages
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struc tu rels, de restaurer la viabi lité macroé co no mique et de relancer
une crois sance inclu sive et durable 58.

Sous le gouver ne ment Jomaa, la priva ti sa tion des EP n’a pas été
sérieu se ment abordée, en grande partie en raison des inci dents
sécu ri taires tragiques qui ont eu lieu. Les actes terro ristes perpé trés
durant cette période, lâches et crimi nels, ont profon dé ment altéré le
climat de confiance, tant sur le plan écono mique qu’institutionnel 59.
Dans le cadre du bilan des cent premiers jours de son mandat, le chef
du gouver ne ment M. Jomaa a tenu, le 14 mai 2014, une confé rence de
presse destinée à présenter les grandes orien ta tions de son action
pour le reste de l’année. À cette occa sion, il a dressé un constat
alar mant de la situa tion des EP, évoquant des défi cits struc tu rels
résul tant notam ment de la baisse de la produc tion, du recul de la
produc ti vité et de l’augmen ta tion incon trôlée des effec tifs. Il a
indiqué que 27 EP étaient en situa tion critique, accu sant un déficit
cumulé de près de 3 milliards de dinars. Malgré ce diag nostic
préoc cu pant, il a ferme ment écarté l’option de la priva ti sa tion,
affir mant que le gouver ne ment privi lé giait une approche de réforme
visant à améliorer la gestion et la perfor mance finan cière de ces
struc tures. Il a ainsi déclaré, sans équi voque : « L’objectif du
gouver ne ment à ce sujet est la réforme 60. »
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Une telle posi tion, privi lé giant la réforme plutôt que la cession des
actifs publics, s’inscri vait dans la ligne des recom man da tions
formu lées à la même période par la BM et le FMI. Dans son
rapport intitulé La révo lu tion inachevée : créer des oppor tu nités, des
emplois de qualité et de la richesse pour tous les Tunisiens, la BM
souli gnait que « bien qu’il ne soit pas néces saire que l’État aban donne
la propriété des entre prises, il est impor tant de s’assurer que la
gouver nance des entre prises publiques leur permette de fonc tionner
sur un pied d’égalité avec les entre prises privées 61 ». De son côté, le
Conseil d’admi nis tra tion du FMI, à l’issue de la troi sième revue du
programme écono mique de 24 mois appuyé par un accord de
confir ma tion, a mis l’accent sur la néces sité de renforcer la gestion
des finances publiques. Il a égale ment appelé à engager des réformes
ciblées des entre prises publiques, lorsque cela s’avère néces saire, afin
d’améliorer la qualité de l’ajus te ment budgé taire et de favo riser une
crois sance plus équilibrée 62.

49



Droit Public Comparé, 5 | 2025

Ceci étant dit, malgré les recom man da tions prudentes des
insti tu tions finan cières inter na tio nales, le climat poli tique et
écono mique sous le gouver ne ment Jomaa n’était pas propice à une
trans for ma tion profonde du secteur public. La priva ti sa tion des EP
n’a ainsi pas été retenue comme priorité.

50

Quant au gouver ne ment de Youssef Chahed, son posi tion ne ment à
l’égard des entre prises publiques a oscillé entre prudence poli tique et
volonté affi chée de réforme. Si le discours offi ciel faisait
régu liè re ment réfé rence à la néces sité de « restruc turer » ou de
« moder niser » ces entre prises, le chef du gouver ne ment s’est
toujours défendu de vouloir les priva tiser, entre te nant ainsi une
certaine ambi guïté. Lors de la confé rence natio nale de présen ta tion
de la deuxième édition de MIQYES, le 15 mars 2018, Chahed a
réaf firmé son enga ge ment à mettre en œuvre les grandes réformes
écono miques jugées indis pen sables, notam ment en matière de
caisses sociales, de finances publiques, de masse sala riale dans la
fonc tion publique, et bien entendu, des EP 63. Face à des struc tures
lour de ment défi ci taires et à un rende ment en déclin, le discours du
chef du gouver ne ment se voulait réso lu ment réfor miste, affi chant
une volonté de redres se ment écono mique tout en évitant d’ouvrir un
front poli tique et social autour de la priva ti sa tion. À peine un mois
après ses décla ra tions réfor mistes, le chef du gouver ne ment a adopté
un ton nette ment plus prudent. En effet, lors du sympo sium National
sur les Réformes majeures, tenu le 11 avril 2018, il a affirmé de manière
caté go rique qu’aucun projet de priva ti sa tion des entre prises
publiques n’était envi sagé. Il a insisté sur l’absence totale de volonté
poli tique de les céder, quel qu’en soit le prix. Dans un souci de
préser va tion de la paix sociale, le gouver ne ment de l’époque a
démenti toute rumeur de priva tiser la STEG ou la SONED et d’autres
entre prises publiques opérant dans le secteur de la santé, de
l’éduca tion et du transport 64.
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Cette décla ra tion expli cite consti tuait une réponse directe, quoique
partielle, à l’UGTT, qui s’oppo sait ferme ment à toute priva ti sa tion. La
centrale syndi cale consi dère en effet ces priva ti sa tions comme des
« lignes rouges » à ne pas fran chir et n’a eu de cesse de réclamer un
rema nie ment, voire un chan ge ment gouver ne mental, face à ce qu’elle
perçoit comme une menace grave pour les acquis sociaux et l’emploi.
Autre ment dit, la priva ti sa tion est demeurée un véri table tabou
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poli tique et social pour l’UGTT, qui justifie sa posi tion par la crainte
de licen cie ments massifs, de la préca ri sa tion du travail et de l’érosion
des droits sociaux des sala riés. Pour mémoire, son secré taire général
n’a cessé de rappeler depuis 2017 que « la centrale syndi cale trace
cent mille lignes rouges devant ce choix économique 65 », illus trant
ainsi la fermeté du syndicat dans sa défense du secteur public. Plus
récem ment encore, l’orga ni sa tion s’est opposée au projet du Décret
portant amen de ment de la loi 89-9 du 1  février 1989 relatif aux
parti ci pa tions, entre prises et établis se ments publics approuvé par le
gouver ne ment le 9 février 2023.

er

De plus, la décla ra tion du gouver ne ment Chahed consti tuait une
réponse partielle à la posi tion radi cale de l’UGTT, qui rejette toute
tenta tive de priva ti sa tion. Selon Chahed, seules les EP évoluant dans
des secteurs concur ren tiels, où la présence de l’État n’est pas
néces saire et qui ne présentent aucun programme de
déve lop pe ment, pour raient faire l’objet d’une priva ti sa tion,
permet tant ainsi de renflouer signi fi ca ti ve ment les caisses publiques.
Cepen dant, cette approche n’a guère convaincu l’UGTT. Elle
consi dère que l’ensemble du secteur public est menacé par ces
projets, et que les entre prises publiques incarnent un symbole fort de
souve rai neté natio nale. Elle rejette donc ferme ment cette hypo thèse,
malgré son poten tiel à générer des ressources substan tielles pour le
budget de l’État et à limiter le recours à l’endet te ment sur les
marchés internationaux 66. En défi ni tive, sous ce gouver ne ment,
aucune mesure concrète en matière de priva ti sa tion n’a pu être mise
en œuvre de manière durable.
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En guise de conclu sion, il appa raît que les poli tiques de priva ti sa tion
menées entre 2014 et 2019 ont souf fert d’une inco hé rence mani feste,
marquée par l’absence d’une stra tégie claire, des commu ni ca tions
souvent contra dic toires, des blocages internes face à des pres sions
externes, ainsi qu’un manque notable de coor di na tion entre les
acteurs concernés. Le fossé entre les discours offi ciels et les
réali sa tions concrètes a été abyssal durant cette période. Pour tant, la
mise en œuvre d’une réforme urgente, notam ment dans le secteur
public, exige du courage poli tique et une capa cité à ne pas céder à la
moindre résistance 67. Hormis la publi ca tion du Livre blanc de 2018,
peu d’initia tives concrètes et coor don nées ont vu le jour durant cette
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période, tradui sant l’absence d’une véri table stra tégie
réfor ma trice cohérente.

Ce statu quo s’explique en grande partie par l’immo bi lisme poli tique
ayant marqué l’ensemble de la période, lequel a consi dé ra ble ment
freiné la mise en œuvre des réformes écono miques jugées
prio ri taires, lesquelles auraient dû être enga gées « pendant les
moments d’émotion et de fierté natio nale faisant suite à
toute révolution 68 ».
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Après une période marquée par des hési ta tions et de l’absence d’une
stra tégie claire, l’élec tion du Président Saïed a, dès lors, ouvert une
nouvelle séquence poli tique. Dans ce contexte renou velé, la ques tion
de la priva ti sa tion des EP a été abordée sous un prisme diffé rent par
le nouveau pouvoir. En effet, cette ques tion s’est progres si ve ment
imposée comme un enjeu stra té gique majeur dans le cadre des
négo cia tions, deve nues parti cu liè re ment tendues, entre le Fonds
moné taire inter na tional et les auto rités tunisiennes.
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2. Entre FMI et auto rités natio nales, la poli tique de priva ti sa tion des
EP au cœur d’un bras de fer

57

La priva ti sa tion des EP s’est imposée, depuis 2019, comme un enjeu
central, voire conflic tuel, dans les négo cia tions entre le FMI et l’État
tuni sien. Elle cris tal lise un désac cord profond entre, d’une part, les
impé ra tifs de redres se ment budgé taires exigés par le Fonds en
contre partie de son assis tance finan cière et, d’autre part, les
réti cences des auto rités natio nales à engager une telle réforme,
perçue comme poli ti que ment sensible et socia le ment risquée.

58

2.1. La priva ti sa tion des EP au centre des
condi tion na lités du FMI

Il va sans dire que la crise budgé taire qui mine les finances publiques
tuni siennes, déjà percep tible dès les premiers mois de la révo lu tion
de 2011, s’est consi dé ra ble ment aggravée sous l’effet d’une
conjonc ture inter na tio nale défa vo rable, échap pant au contrôle direct
des auto rités nationales 69. Toute fois, il serait réduc teur d’imputer
cette situa tion unique ment à des facteurs exogènes. Une gestion
hasar deuse des deniers publics, marquée par un manque de
cohé rence dans les choix budgé taires, une hausse continue des
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dépenses, notam ment sala riales et de compen sa tion, sans
progres sion paral lèle des recettes fiscales, a amplifié le
déséqui libre structurel.

À cette trajec toire déjà préoc cu pante, se sont ajou tées plusieurs
dyna miques aggra vantes : un ralen tis se ment écono mique persis tant,
une insta bi lité poli tique durable, et surtout par les consé quences
écono miques et sociales de la pandémie de Covid- 19. Celle- ci, a non
seule ment entraîné l’effon dre ment de secteurs stra té giques comme
le tourisme et les services, mais elle a égale ment imposé un
accrois se ment des dépenses publiques, et par consé quent
l’augmen ta tion inédite de l’encours de la dette publique. « Celui- ci est
passé de 40 % du PIB en 2010, à environ 75 % en 2019 70. »

60

Dans cette optique, le FMI a souligné, dans son rapport sur la stabi lité
finan cière dans le monde, que l’adop tion de plans crédibles
d’assai nis se ment budgé taire à moyen terme pour rait contri buer à
contenir les coûts d’emprunt et à atté nuer les inquié tudes quant à la
viabi lité de la dette 71. À cet égard, et dans un contexte marqué par un
déficit budgé taire chro nique et un recours crois sant à l’endet te ment
exté rieur, le FMI condi tionne son soutien finan cier à l’adop tion
urgente d’un ensemble de réformes struc tu relles, souvent
impo pu laires, qui affectent l’ensemble du système des finances
publiques, y compris la redé fi ni tion du rapport entre l’État et les EP.
Ces réformes, géné ra le ment dési gnées sous l’appel la tion de
« poli tiques d’ajus te ment struc turel », reposent sur un ensemble de
prin cipes écono miques libé raux, parmi lesquels figurent la réduc tion,
parfois dras tique, des dépenses publiques, la promo tion des
expor ta tions, et la dimi nu tion du rôle écono mique de l’État,
notam ment à travers la cession d’actifs publics et l’octroi de faci lités
accrues aux inves tis seurs étrangers 72.
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Avant d’examiner avec plus en détail la priva ti sa tion des EP en tant
qu’élément central des condi tion na lités impo sées par le FMI à la
Tunisie, il importe de clari fier la notion même de condi tion na lité, qui
constitue le socle idéo lo gique et opéra tionnel de ces réformes.
D’abord, le terme « condi tion na lité » n’existe pas en tant que tel dans
les diction naires de réfé rence mais il s’agit d’une reprise du mot
conditionality en anglais issu du voca bu laire tech nique des
insti tu tions finan cières inter na tio nales. Trans posé en fran çais, ce
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néolo gisme renvoie à l’idée selon laquelle « la condi tion na lité soumet
ou suspend la réali sa tion de quelque chose à une exigence
parti cu lière. Elle s’avère être une tech nique visant à rendre deux
événe ments dépen dants l’un de l’autre, selon diverses moda lités
fixées à l’avance 73 ». En vérité, le FMI en tant qu’insti tu tion finan cière
dispose d’un instru ment majeur celui de la condi tion na lité de son
assis tance qui s’impose « comme l’unique moyen pour les pays
endettés de réta blir leur crédi bi lité, qu’ils auraient beau coup plus de
diffi culté de recons truire sans le “certi ficat de bonne conduite”
délivré par le Fonds 74 ».

Ainsi, la logique qui sous- tend cette idée, c’est que le FMI se doit de
garantir la bonne utili sa tion des ressources mises à la dispo si tion du
pays membre confor mé ment aux objec tifs du Fonds. Comme l’a bien
résumé John Gold, ancien conseiller juri dique prin cipal du FMI, la
condi tion na lité mise en œuvre par cette insti tu tion désigne « les
poli tiques écono miques que le fonds souhaite voir suivre par les pays
membres pour qu’ils puissent utiliser les ressources du fonds
confor mé ment aux objec tifs et aux dispo si tions des statuts 75 ». Dès
lors, il appa raît logi que ment qu’il ne peut y avoir de prêt sans
condi tions : l’absence de condi tion na lité équi vau drait, en défi ni tive, à
un don.
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Consi dé rées comme source d’hémor ragie pour les caisses de l’État, le
FMI préco nise ces dernières années la ratio na li sa tion de la poli tique
de dépenses à travers la priva ti sa tion d’un nombre impor tant d’EP qui
frôlent la faillite. En effet, cette poli tique, qui vise à réduire les
charges suppor tées par l’État, entraî ne rait néces sai re ment la cession
d’actifs publics, avec pour consé quence directe une dimi nu tion, voire
une dispa ri tion, des revenus issus des parti ci pa tions publiques.
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Il convient, à ce titre, de rappeler que selon un rapport du minis tère
l’Économie, des Finances et de l’Appui à l’Inves tis se ment annexé à la
Loi de Finance de 2021, l’année 2017 a présenté une année
excep tion nelle en matière de mobi li sa tion de finan ce ments au profit
des EP, avec la signa ture de 15 accords de prêts, pour un montant
total de 715,6 millions de dinars. Ceci est dû essen tiel le ment à la
conclu sion de trois accords de rétro ces sion au profit de la SONED, de
la STEG et de la BTS 76. De plus, au cours de l’année 2019, le minis tère
a conclu 12 accords de prêts avec les EP pour un montant global de
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116,6 millions de Dinars contre 9 accords de prêts en 2018 dont la
valeur est égale à 97,9 MD.

Dans le même ordre d’idées, la baisse du rythme d’accrois se ment de
la valeur des arriérés sur les prêts accordés aux EP à la fin de 2019 est
expli quée par le rééche lon ne ment de ces arriérés rela tifs à certains
établis se ments à l’instar de l’ONAS, Tunis Air et la SNCFT pour les
montants respec tifs de 71,3 MD, 2,4 MD et 11,7 MD 77. Aussi, selon un
rapport de la Cour des comptes, les subven tions octroyées par l’État
aux entre prises publiques ont atteint 5 514 MD en 2019 ; elles ont été
répar ties entre des subven tions d’exploi ta tion (4 859 MD), des
subven tions d’inves tis se ments (560,150 MD), des prêts de trésor et
des prêts rétro cédés (95 MD). De plus, les créances des entre prises
publiques auprès de l’État ont augmenté de 38,8 %, en passant de
5 449,4 MD à 7 561,7 MD à la fin de 2019, où les subven tions non
encore octroyées repré sentent la grande part 78.
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Cette situa tion, quali fiée de catas tro phique par le FMI, ne saurait
perdurer au regard des pertes finan cières consi dé rables qu’elle
engendre pour l’État. En effet, ce dernier se voit régu liè re ment
contraint d’inter venir massi ve ment afin de soutenir ces entre prises
en diffi culté, en leur allouant des ressources budgé taires
impor tantes, dans le but de prévenir leur faillite et d’éviter des
consé quences écono miques et sociales, poten tiel le ment
désta bi li sa trices. Comme le rappelle le Fonds, « il est certes diffi cile
de trouver le bon dosage dans le contexte actuel de marge de
manœuvre budgé taire limitée, mais l’inac tion coûtera sans doute plus
cher, même du point de vue de la viabi lité de la dette publique 79 ».
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Dans cette pers pec tive, la poli tique de priva ti sa tion est présentée par
les insti tu tions finan cières inter na tio nales comme un levier
stra té gique permet tant de conso lider l’équilibre budgé taire. D’une
part, elle permet trait de réduire les dépenses publiques en allé geant
la charge que repré sentent certaines entre prises défi ci taires pour le
budget de l’État. D’autre part, elle four ni rait des ressources
addi tion nelles à travers les revenus de cession, suscep tibles de
renforcer la capa cité de l’État à investir dans des secteurs prio ri taires
tels que l’éduca tion, la forma tion profes sion nelle, la santé ou encore
les infrastructures.
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Au- delà de cet effet immé diat sur les finances publiques, la
priva ti sa tion est égale ment envi sagée comme un outil d’amélio ra tion
de la perfor mance écono mique. Une fois soumises aux règles du
marché et à la logique concur ren tielle, les entre prises priva ti sées
seraient inci tées à accroître leur produc ti vité, à innover, et à
améliorer la qualité de leurs services. Ce repo si tion ne ment
stra té gique serait de nature à stimuler la crois sance écono mique,
tout en envoyant un signal fort aux inves tis seurs, tradui sant une
volonté poli tique claire de libé ra li sa tion et de moder ni sa tion du tissu
écono mique national. De manière plus prosaïque, le gain finan cier
apporté suite à la priva ti sa tion peut être affecté au désen det te ment
de l’État et peut servir aussi à financer d’autres activités 80.
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En guise de conclu sion, cette vision libé rale de la réforme struc tu relle
des EP demeure l’un des points de fric tion majeurs entre les auto rités
tuni siennes et le FMI, la ques tion de la priva ti sa tion conti nuant de
susciter de vives résis tances. Ces résis tances se sont d’autant plus
accen tuées à la suite des décla ra tions du Président de la Répu blique,
dont la posi tion affirmée contre la cession des actifs publics a
contribué à figer davan tage le processus de réforme. Ainsi, le dernier
para graphe analy sera préci sé ment cette volonté poli tique déter minée
à obvier à la priva ti sa tion des entre prises publiques.
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2.2. La mani feste volonté poli tique d’obvier à
la priva tion des EP

En 2021, confron tées à une crise budgé taire sans précé dent, les
auto rités tuni siennes ont solli cité l’appui finan cier du FMI afin de
renflouer les caisses de l’État et de contenir le déficit public
crois sant. Après le passage de deux gouver ne ments et près de dix- 
huit mois de négo cia tions, un accord au niveau des services, dit
« Staff Level Agree ment », a fina le ment été conclu le 15 octobre 2022.
Ce dernier porte sur un nouveau programme d’assis tance finan cière
de 48 mois dans le cadre du Méca nisme élargi de crédit 81, pour un
montant estimé à 1,472 milliard de droits de tirage spéciaux soit
environ 1,9 milliard de dollars américains 82.
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Il s’agit en réalité du quatrième accord conclu avec le FMI,
depuis 2011, après ceux de 2013, 2016 et 2020. Il condi tionne le
verse ment des fonds à un ensemble de réformes struc tu relles,
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notam ment la réduc tion progres sive de la masse sala riale dans la
fonc tion publique, la restruc tu ra tion des EP ainsi que la suppres sion
progres sive des subven tions sur les produits de base. D’ailleurs, il a
été rendu possible, en grande partie, par le lance ment offi ciel, en
juin 2022, des premières mesures de réforme enga gées par le
gouver ne ment tuni sien dans le cadre d’un ambi tieux Programme
national des réformes, élaboré en étroite concer ta tion avec le FMI 83.

Ainsi, il appa raît clai re ment que le FMI a progres si ve ment perdu
confiance dans les gouver ne ments et certaines élites poli tiques de
l’après 2011, accusés de ne pas avoir honoré leurs enga ge ments en
matière de réformes écono miques, de moder ni sa tion de
l’admi nis tra tion publique et de bonne gouver nance, malgré les
finan ce ments substan tiels accordés.
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Dans les mois qui ont suivi, plusieurs facteurs ont fragi lisé la
crédi bi lité du discours poli tique tuni sien, bloquant ainsi les
négo cia tions rela tives au nouveau programme d’aide. Outre la
résis tance persis tante de l’UGTT, les tensions internes au sein même
de l’exécutif tuni sien ont aggravé cette impasse. Tandis que la cheffe
du gouver ne ment en 2022, appuyée par la ministre des Finances,
insis tait publi que ment sur l’urgence d’honorer les condi tions
préa lables à la conclu sion du programme avec le FMI, le Président de
la Répu blique adop tait une posture nette ment plus réti cente,
voire hostile.
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Faute d’un consensus insti tu tionnel clair et d’un enga ge ment
poli tique fort, les discus sions avec le FMI sont restées au point mort,
notam ment sur deux axes majeurs : la restruc tu ra tion d’un secteur
public lour de ment endetté compre nant plus d’une centaine
d’entre prises, et la levée progres sive des subven tions sur les produits
de base et les carbu rants. Fina le ment, le Président a exprimé
publi que ment son oppo si tion aux condi tions impo sées par le FMI,
dénon çant ce qu’il a qualifié de « prove nant de l’étranger et qui ne
mènent qu’à davan tage d’appauvrissement 84 ». Pour lui, les services
publics, services d’intérêt général, doivent être acces sibles à tous et
leur péri mètre est affaire de choix collectif 85.
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En vérité, le passage d’une logique de gestion publique à une logique
pure ment marchande soulève de sérieuses inter ro ga tions. En effet,
l’objectif prin cipal d’une entre prise privée reste la maxi mi sa tion du
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profit, ce qui peut entrer en contra dic tion avec la mission d’intérêt
général que remplit un service public. La priva ti sa tion soulève donc
une ques tion de fond sur le main tien d’un service universel,
acces sible, et de qualité, notam ment dans les secteurs stra té giques
tels que la santé, l’éduca tion, les trans ports ou l’eau. Par ailleurs, les
sala riés seront direc te ment exposés aux consé quences des processus
de priva ti sa tion. Dans de nombreux cas, ceux- ci s’accom pagnent de
restruc tu ra tions, de départs contraints ou de modi fi ca tions des
condi tions de travail, souvent justi fiées par une recherche accrue
de compétitivité 86.

Fidèle à ses prin cipes, il a insisté en janvier 2025, lors d’une réunion
au palais de Carthage en présence du chef du gouver ne ment, de la
ministre des Finances, et du ministre des Affaires sociales, sur la
néces sité de préserver le patri moine public tout en ratio na li sant son
fonc tion ne ment. De plus, il a souligné que « la justice sociale et
l’équité sont les seuls garants de la stabi lité et du
déve lop pe ment durable 87 ». On peut observer que ce refus poli tique
s’inscrit dans une critique plus large adressée au FMI, souvent accusé,
malgré son discours de neutra lité, d’agir comme vecteur du
libé ra lisme mondia lisé. Défen seur du « consensus de Washington », le
Fonds est soup çonné de promou voir une vision unidi men sion nelle du
déve lop pe ment, centrée sur la rigueur budgé taire, la réduc tion de
l’inter ven tion étatique et la prio rité absolue à la capa cité de
rembour se ment de la dette 88.
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Ce modèle, fondé sur la perfor mance finan cière, tend à négliger les
réalités sociales, les vulné ra bi lités humaines et les équi libres
poli tiques internes. Ainsi, dans le cas tuni sien comme ailleurs, la
condi tion na lité imposée par le FMI est perçue comme un frein à un
déve lop pe ment humain inclusif et comme un facteur d’érosion de la
souve rai neté nationale.
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En effet, la ques tion de l’amenui se ment de la souve rai neté,
notam ment dans sa dimen sion budgé taire, a constitué l’un des
prin ci paux argu ments avancés par le pouvoir exécutif pour justi fier
son oppo si tion aux condi tion na lités impo sées par le FMI. Il est
plau sible d’admettre que la Tunisie post ré vo lu tion naire, et même
durant les dernières années de l’ancien régime, a vu sa souve rai neté
budgé taire sérieu se ment ébranlée, les marges de manœuvre des
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gouver ne ments succes sifs ayant été large ment contraintes par des
impé ra tifs de finan ce ment exté rieur. Il convient de rappeler ce que
marte lait l’écono miste fran çais Jacques Rueff : « c’est par les défi cits
que les hommes perdent la liberté, c’est aussi la souve rai neté des
États qui est affectée 89 ».

La dépen dance chro nique vis- à-vis de l’endet te ment exté rieur a
restreint la capa cité de l’État à définir libre ment ses choix
budgé taires et à élaborer une poli tique écono mique souve raine. Ce
recours massif à l’emprunt, souvent condi tionné par des réformes
struc tu relles impo sées de l’exté rieur, a progres si ve ment substitué aux
impé ra tifs de justice sociale, d’équité régio nale et de service public,
des logiques de renta bi lité finan cière et de disci pline
macroé co no mique. Toute fois, le rejet expli cite par le Président de la
Répu blique des condi tion na lités du FMI, a eu des réper cus sions
signi fi ca tives sur la posi tion de la Tunisie sur la scène finan cière
inter na tio nale. Cette posture a été perçue, tant par les bailleurs de
fonds que par les agences de nota tion, comme un signe d’insta bi lité
poli tique et de faiblesse de la volonté réfor miste, à un moment où le
pays fait face à une crise écono mique et budgé taire d’une
ampleur inédite.

80

D’un point de vue finan cier, la dépro gram ma tion de l’examen du
dossier tuni sien lors de la mise à jour de son calen drier, le
14 décembre 2022, a compromis l’accès aux finan ce ments exté rieurs.
En effet, le FMI joue un rôle cata ly seur dans l’ouver ture de lignes de
crédit multi la té rales et bila té rales, condi tion nant de fait la confiance
des autres parte naires internationaux.

81

Avant de conclure, il nous semble loisible d’affirmer que la
priva ti sa tion n’est pas un but en soi ni un mal en soi, mais il demeure
fonda mental que les déci deurs poli tiques tuni siens tirent des leçons
des expé riences inter na tio nales en la matière. Le désastre du train
britan nique ou les problèmes éner gé tiques de la Cali fornie illus trent
les dérives possibles d’une « priva ti sa tion sans réglementation 90 », où
l’intérêt général est sacrifié au profit de logiques pure ment
marchandes. De plus, contrai re ment à la France, où les opéra tions de
priva ti sa tion sont enca drées par l’article 34 de la Consti tu tion et
peuvent faire l’objet d’un contrôle de consti tu tion na lité exercé par le
Conseil constitutionnel 91, la Tunisie ne dispose pas, à ce jour, d’un
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ABSTRACTS

Français
Héri tières d’un modèle écono mique centra lisé et long temps perçues comme
des piliers de l’État provi dence tuni sien, les entre prises publiques (EP)
occupent, depuis la révo lu tion de 2011, une place centrale dans le débat
poli tique et écono mique. Accu sées de fragi liser les finances publiques en
raison de défi cits struc tu rels, d’une gouver nance défaillante et d’une
dépen dance chro nique aux subven tions, elles sont deve nues un enjeu
majeur de réforme dans un contexte marqué par la fragi lité insti tu tion nelle
et les reven di ca tions sociales. La priva ti sa tion des EP, loin de consti tuer une
orien ta tion univoque, s’est révélée mouvante et plurielle. Oscil lant entre les
attentes d’une popu la tion atta chée à la justice sociale et les impé ra tifs de
rigueur budgé taire renforcés par les insti tu tions finan cières inter na tio nales,
les gouver ne ments succes sifs ont adopté des approches diffé ren ciées,
souvent contra dic toires. Cette plura lité justifie le recours à la notion de
« poli tiques de priva ti sa tion », qui reflète la diver sité des tempo ra lités, des
instru ments juri diques mobi lisés et des logiques poli tiques sous- jacentes.
Depuis 2011, ces poli tiques sont appa rues au croi se ment de deux
dyna miques struc tu relles : d’une part, des contraintes internes liées à la
crise finan cière de l’État, aux défi cits des EP et aux fortes résis tances
sociales et syndi cales ; d’autre part, les condi tion na lités impo sées ou
impli ci te ment suggé rées par le Fonds moné taire inter na tional (FMI),

o
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parte naire finan cier devenu incon tour nable. L’étude menée montre que la
période 2011-2019 se carac té rise par une évolu tion en deux temps : un rejet
quasi absolu des priva ti sa tions durant la phase révo lu tion naire et
consti tuante (2011–2014), suivi d’une réin tro duc tion prudente et hési tante
du discours réfor ma teur à partir de 2014, sans réelle mise en œuvre. Ce n’est
qu’à partir de 2019 que les poli tiques de priva ti sa tion s’inscrivent dans un
rapport de force plus affirmé entre le FMI et les auto rités tuni siennes, dans
un contexte de crise écono mique aggravée et de besoin pres sant de
finan ce ment externe.

English
Heirs to a cent ral ized economic model and long perceived as pillars of the
Tunisian welfare state, public enter prises (PEs) have occu pied a central
place in the polit ical and economic debate since the 2011 revolu tion.
Accused of weak ening public finances due to struc tural defi cits, flawed
governance, and chronic depend ence on subsidies, they have become a
major focus of reform in a context marked by insti tu tional fragility and
social demands. The privat iz a tion of PEs, far from being a single, unified
approach, has proven to be fluid and multi fa ceted. Oscil lating between the
expect a tions of a popu la tion committed to social justice and the
imper at ives of budgetary rigor rein forced by inter na tional finan cial
insti tu tions, successive govern ments have adopted differ en ti ated, often
contra dictory, approaches. This plur ality justi fies the use of the concept of
"privat iz a tion policies," which reflects the diversity of time frames, legal
instru ments employed, and under lying polit ical logics. Since 2011, these
policies have emerged at the inter sec tion of two struc tural dynamics: on the
one hand, internal constraints linked to the state’s finan cial crisis, public
sector defi cits, and strong social and labor resist ance; on the other hand,
the condi tion al ities imposed or impli citly suggested by the Inter na tional
Monetary Fund (IMF), a finan cial partner that has become indis pens able.
The study shows that the period from 2011 to 2019 is char ac ter ized by a
two- stage evol u tion: a near- absolute rejec tion of privat iz a tions during the
revolu tionary and constituent phase (2011–2014), followed by a cautious and
hesitant rein tro duc tion of reformist rhet oric from 2014 onward, without any
real imple ment a tion. It is only from 2019 onward that privat iz a tion policies
have become part of a more pronounced power struggle between the IMF
and the Tunisian author ities, in a context of a worsening economic crisis
and a pressing need for external financing.
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TEXT

La protec tion des espaces natu rels se passera- t-elle demain de la
maitrise foncière publique ? L’inter ro ga tion peut sembler éton nante
voire provo cante lorsque l’on sait que la puis sance publique a très tôt
fait de l’emprise sur les choses un instru ment central de sa capa cité
d’action. Histo ri que ment, la maîtrise des ressources natu relles et des
milieux géogra phiques stra té giques a été au cœur de l’affir ma tion de
la souve rai neté de l’État moderne. Le contrôle des litto raux
condi tion nait sa puis sance mari time ; la posses sion des fleuves
favo ri sait le commerce et la défense ; la préser va tion des forêts
répon dait aux besoins d’une marine en déve lop pe ment. D’ailleurs, les
appro pria tions publiques envi ron ne men tales persistent et sont au
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contraire faci li tées par le recours à des méca nismes exor bi tants du
droit commun. Le droit de préemp tion envi ron ne mental est ainsi une
préro ga tive quasi exclu sive des personnes publiques 1. C’est
notam ment le cas du droit de préemp tion à l’initia tive des
dépar te ments (pouvoir d’initia tive qui coexiste avec un certain
pouvoir d’initia tive du Conser va toire de l’espace littoral et des
rivages lacustres 2) au sein des espaces natu rels sensibles (ENS 3), ce
droit pouvant être exercé par délé ga tion ou substi tu tion par d’autres
personnes publiques 4. Dans le cadre de cette « poli tique de
protec tion, de gestion et d’ouver ture au public des espaces natu rels
sensibles, boisés ou non 5 », le dépar te ment peut acquérir par voie
amiable, par voie de préemp tion ou par voie d’expro pria tion des
terrains sous réserve de leur ouver ture au public 6. Le Conser va toire
de l’espace littoral et des rivages lacustres peut, quant à lui,
« expro prier tous droits immobiliers 7 ». Cette possi bi lité lui est
offerte alors même que le bien est inscrit en site classé, situé en zone
de préemp tion des espaces natu rels sensibles, protégé par les
dispo si tions de la loi litto rale, et classé en zone naturelle 8.

Enfin, l’action foncière des personnes publiques en matière
envi ron ne men tale est soutenue par des dispo si tifs fiscaux inci ta tifs.
Les acqui si tions réali sées à cette fin béné fi cient en prin cipe, d’une
exoné ra tion des droits de muta tion à titre onéreux 9, ce qui allège
sensi ble ment leur coût d’enre gis tre ment. Par ailleurs, les collec ti vités
terri to riales, notam ment les dépar te ments dans le cadre de la
poli tique des espaces natu rels sensibles, peuvent mobi liser le produit
de la taxe d’aménagement 10, affecté en partie à l’acqui si tion et à la
gestion de biens fonciers à voca tion environnementale.

2

La maitrise foncière publique des espaces natu rels a ainsi toujours
été soutenue, tant par des méca nismes exor bi tants du droit commun
que par des outils fiscaux. Elle repose sur un para digme assez
large ment partagé ou à tout le moins sur un choix poli tique selon
lequel la propriété publique, affectée ab initio à l’intérêt général, doit
être privi lé giée pour protéger ces espaces : « cette intense créa tion
légis la tive, confortée par la juris pru dence, consacre donc l’idée selon
laquelle l’appro pria tion publique des biens envi ron ne men taux
constitue, en défi ni tive, le système de protec tion le plus efficace 11 ».

3
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Le propos pour rait alors se limiter à cette analyse. Mais à y regarder
de plus près, ce modèle semble s’essouf fler et cela depuis une
ving taine d’années. Les deux piliers insti tu tion nels de protec tion des
milieux natu rels que sont le Conser va toire du littoral et la poli tique
des espaces natu rels sensibles en France souffrent de la conjonc ture
écono mique et fiscale mais égale ment d’un manque de volon ta risme
poli tique. Pour tant, l’objectif affiché d’atteindre 320 000 hectares
acquis par le Conser va toire du littoral à l’horizon 2050 12 et la
multi pli ca tion des ENS dans les dépar te ments plai daient pour une
couver ture crois sante du terri toire par des outils publics de maitrise
foncière. Mais la réalité des chiffres des acqui si tions par le
Conser va toire du littoral dresse un tableau tout autre : la moyenne
histo rique de 3 000 ha/an (période 2005-2015) est aujourd’hui divisée
par deux voire davantage 13. L’année 2023 est marquée par une baisse
signi fi ca tive du rythme d’acqui si tion : 1 701 hectares ont été acquis
en 2023, soit un recul de plus de 35 % par rapport à la moyenne
histo rique de 3 000 hectares. Le chiffre établi pour 2024 s’élève à
1 750 hectares, confir mant la tendance 14. Les raisons sont multiples
et s’expliquent notam ment par le plafon ne ment de la taxe annuelle
sur les engins mari times à usage personnel qui finance les actions
du Conservatoire 15, par l’augmen ta tion des coûts du foncier sur le
littoral ainsi que l’augmen ta tion continue des charges de gestion des
sites déjà acquis. Dès 2008, la Cour des comptes invi tait le
Conser va toire du littoral à accroitre ses ressources propres via
notam ment le mécénat. Dans un référé du 28 janvier 2013, la Cour des
comptes réité rait ses recom man da tions en les inten si fiant, en
parti cu lier sur le volet budgétaire 16. La Cour des comptes souli gnait
notam ment « l’inadé qua tion entre les moyens alloués et l’objectif fixé
à l’horizon 2050 d’assurer la protec tion de 20 % du littoral
métro po li tain et ultra- marin ». La Cour des comptes notait que « les
objec tifs d’acqui si tion fixés en 2005 pour la stra tégie 2050
impli que raient d’acquérir 5 200 hectares par an contre
3 000 hectares en moyenne sur la période examinée ». Elle en
concluait que pour atteindre les objec tifs, le Conser va toire « devrait
voir ses ressources doubler, ce qui est mani fes te ment irréa liste ».
Ainsi, dès 2013 il était établi que le Conser va toire du littoral n’avait
pas les moyens de ses ambi tions. D’où la recom man da tion de la Cour
des comptes de réviser sa stra tégie 2050, afin d’adapter les objec tifs
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d’acqui si tion foncière aux ressources finan cières et humaines
suscep tibles d’être affec tées au Conser va toire du littoral.

Le constat s’avère encore plus préoc cu pant s’agis sant des
acqui si tions foncières réali sées par les dépar te ments au titre de la
poli tique des ENS. La part dépar te men tale de la taxe d’aména ge ment
constitue une ressource déter mi nante dans la mise en œuvre de la
poli tique de préser va tion des espaces natu rels. Son produit a connu
une progres sion continue au cours des dernières décennies 17.
Toute fois, cette dyna mique budgé taire globale contraste avec la
dimi nu tion marquée des crédits spéci fi que ment consa crés aux
acqui si tions foncières. En 2000, 21 % du produit de la taxe étaient
affectés à l’achat d’E.N.S. par les départements 18. Cette propor tion
chute à 11 % en 2011, puis à 3 % en 2015, révé lant un net
inflé chis se ment des prio rités d’investissement 19.

5

La péren nité du finan ce ment des ENS appa raît d’autant plus
incer taine que celui- ci repose quasi exclu si ve ment sur le produit de
la part dépar te men tale de la taxe d’aména ge ment. Or, cette taxe est
calculée en fonc tion des surfaces de plan cher créées lors des
opéra tions de construc tion. Dans ce contexte, les objec tifs natio naux
de sobriété foncière et la mise en œuvre progres sive de l’objectif de
zéro arti fi cia li sa tion nette (ZAN) conduisent méca ni que ment à une
réduc tion du nombre de construc tions nouvelles, et donc à une
contrac tion prévi sible de l’assiette de la taxe. Cette évolu tion
struc tu relle menace à terme la capa cité des dépar te ments à
main tenir un niveau de finan ce ment stable en faveur de la
poli tique ENS.

6

Cette tendance au désen ga ge ment de la puis sance publique ne se
limite pas à la maîtrise foncière publique en matière
envi ron ne men tale. Elle se rattache plus large ment à une dyna mique
d’exter na li sa tion des propriétés publiques qui est « devenue le
nouveau vecteur d’évolu tion du droit des biens des
personnes publiques 20 ». Plus récem ment encore, Caro line
Chamard- Heim a ravivé l’inter ro ga tion en ces termes : « Va- t-on à
nouveau vers un “État sans domaine” ? 21 »

7

Appli quée aux espaces natu rels, la ques tion initiale, protéger sans
acquérir, s’impose avec une acuité renou velée à mesure que se
déve loppent des outils permet tant le contour ne ment des acqui si tions
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publiques envi ron ne men tales. Elle entre en réso nance avec la
publi ca tion par le Sénat d’une note de légis la tion comparée (Australie
– Canada – États- Unis – Suisse) sur « Les outils juri diques de
protec tion des terres privées » réalisée en janvier 2025 à la demande
de la commis sion de l’aména ge ment du terri toire et du
déve lop pe ment durable. De tels outils peuvent évidem ment
compléter utile ment l’arsenal juri dique exis tant mais égale ment
renou veler, voire à terme remplacer, une maitrise foncière publique
envi ron ne men tale à bout de souffle.

La problé ma tique rencon trée est la suivante : le déve lop pe ment
d’alter na tives aux acqui si tions publiques envi ron ne men tales serait
une des mani fes ta tions modernes de l’exter na li sa tion patri mo niale
pouvant conduire à une forme de priva ti sa tion en matière
envi ron ne men tale. Clas si que ment, en matière patri mo niale,
l’exter na li sa tion désigne la cession au profit d’une personne privée de
la propriété d’un bien public appar te nant à une personne publique.
Une partie de la doctrine adopte une accep tion très large de cette
notion qui dési gne rait « une opéra tion visant à céder à une personne
privée la propriété ou la gestion d’un immeuble public utilisé par une
personne publique, soit une opéra tion condui sant une personne
publique à exercer une acti vité sur un immeuble réalisé et détenu par
une personne privée 22 ». Une telle défi ni tion appa raît néan moins
exces si ve ment englo bante au point qu’elle inclu rait toute loca tion
d’un bien privé par une personne publique 23. Nous nous propo sons
ainsi d’ajouter un critère restrictif à cette défi ni tion exten sive. C’est
ainsi que l’exter na li sa tion en matière patri mo niale dési gne rait le
renon ce ment à la propriété publique, qui pour rait se mani fester de
deux manières ; soit de façon clas sique, par la cession à une personne
privée de la propriété d’un bien public appar te nant à une personne
publique, soit de manière renou velée par le choix déli béré de ne pas
acquérir un bien privé lorsque des dispo si tifs alter na tifs offrent des
garan ties équi va lentes à celles de l’appro pria tion publique.

9

À cette fin, l’étude aura recours à des éléments de droit comparé en
rete nant une approche dite « micro compa ra tive ». Elle s’appuiera en
parti cu lier sur les conser va tion easements améri caines (servi tudes
de conservation 24). Elles dési gnent le trans fert volon taire par un
proprié taire foncier d’une partie de ses droits de propriété à un
orga nisme de conser va tion de protec tion de la nature. Elles ont été
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inté grées et adap tées en France en 2016 avec le méca nisme des
obli ga tions réelles environnementales 25. Aux États- Unis, le
déploie ment de nombreuses conser va tion easements sur des terres
privées a forte ment influencé ces dernières, si bien qu’elles seraient
deve nues les new publics lands 26, c’est- à-dire les « nouvelles terres
publiques ». Les new publics lands dési gne raient une caté gorie
hybride de droits sur des terres privées sur lesquelles l’État fédéral ou
une entité publique est proprié taire de la partie du titre qui
repré sente une valeur écolo gique, le reste du titre étant entre des
mains privées, davan tage centré sur les utili sa tions écono miques
produc tives. Il s’agit en somme de protéger sans acquérir. En effet, les
conser va tion easements aux États- Unis ont été déployées alors que
l’on obser vait conco mi tam ment un renon ce ment aux acqui si tions
publiques envi ron ne men tales. Pour tant, au cours des XIX  et
XX  siècles, le gouver ne ment fédéral avait acquis de nombreuses
terres publiques sur lesquelles il détient des droits exclu sifs. Les
États- Unis détiennent environ un tiers des terres du pays 27. Ce
mouve ment d’acqui si tion de terres publiques a très large ment ralenti,
en raison notam ment de l’affai blis se ment du finan ce ment public 28.
Paral lè le ment, la régle men ta tion publique rela tive à l’utili sa tion des
sols a été contestée. C’est pour quoi depuis plusieurs années, les
États- Unis renou vellent la protec tion des espaces natu rels en
acqué rant des droits sur des propriétés privées via notam ment les
conser va tion easements 29. C’est ainsi que de nombreuses servi tudes
de conser va tion sont déte nues par des entités gouver ne men tales
fédé rales, étatiques, locales et régionales 30. Les servi tudes de
conser va tion déte nues par une entité publique couvri raient une
surface de plus de 11 millions d’acres 31.

e

e

La loi n° 2016-1087 du 8 août 2016 pour la recon quête de la
biodi ver sité, de la nature et des paysages a intro duit la notion
d’obli ga tions réelles envi ron ne men tales (ORE) en droit fran çais. Elles
permettent égale ment de contourner les acqui si tions publiques
envi ron ne men tales. Les conser va tion easements ainsi que les ORE
sont, non seule ment des méca nismes permet tant une véri table
alter na tive patri mo niale aux acqui si tions publiques
envi ron ne men tales très onéreuses, mais égale ment des méca nismes
garan tis sant une affec ta tion envi ron ne men tale sur des biens privés
délestés de la propriété publique. Dès leur intro duc tion, elles ont

11



Droit Public Comparé, 5 | 2025

d’ailleurs été présen tées comme une alter na tive aux acqui si tions
foncières publiques 32.

Cette étude s’inscrit dans la conti nuité de travaux de thèse consa crés
à ce sujet, auxquels il convient de se référer pour une
analyse approfondie 33. Le balbu tie ment alors perçu lors de cette
étude semble toute fois se confirmer voire s’ampli fier par
l’intro duc tion de méca nismes parti ci pant de l’insti tu tion na li sa tion
des ORE en tant qu’outil alter natif offrant des garan ties équi va lentes
jugées équi va lente à la maitrise foncière publique (1). Des freins
subsistent toute fois pour envi sager une réelle exter na li sa tion
patri mo niale et en parti cu lier la quasi- absence d’inté gra tion de ces
outils dans les docu ments de plani fi ca tion (2).

12

1. Insti tu tion na li sa tion de servi ‐
tudes de conser va tion : une
mani fes ta tion concep tuelle de
l’exter na li sa tion patrimoniale
L’insti tu tion na li sa tion des servi tudes de conser va tion se traduit par
l’émer gence de deux méca nismes qui se complètent : le premier
permet aux biens grevés d’être quali fiés de zone de protec tion forte
(1.1.) et d’ainsi permettre à la commune support de béné fi cier
d’avan tages fiscaux et notam ment une dota tion pour aménité
rurale (1.2.).

13

1.1. La recon nais sance des servi tudes de
conser va tion comme zone de protec ‐
tion forte
Les conser va tion easements améri caines ont large ment inspiré des
méca nismes plus ou moins simi laires dans les pays anglo- saxons et
plus récem ment en Europe continentale 34. Elles peuvent être
défi nies comme un accord juri dique volon taire entre un proprié taire
foncier et une fiducie foncière (land trust) ou un orga nisme
gouver ne mental qui limite de manière perma nente l’utili sa tion de la
terre afin de la préserver. L’Uniform Conser va tion Ease ment Act
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(UCEA) a été adopté aux États- Unis en 1981 35. Deux éléments
carac té risent les servi tudes de conser va tion. En premier lieu, elles
béné fi cient non à un fonds, mais à une personne morale. En second
lieu, elles imposent soit des restric tions, soit des obli ga tions de faire
au proprié taire du fonds.

Lors des trois dernières décen nies, les conser va tion easements sont
deve nues le moyen privi légié en matière de conser va tion des terres
aux États- Unis au détri ment d’une poli tique publique d’acquisition 36.
La National Conser va tion Ease ment Database (NCED), qui recense les
servi tudes de conser va tion au niveau fédéral, précise que plus de
37 millions d’acres sont proté gées par 221 256 servi tudes de
conser va tion, ce qui corres pond à une super ficie de
14 973 368 hectares de terres protégées 37. Leur déploie ment est
inti me ment lié aux nombreux avan tages fiscaux dont béné fi cient les
proprié taires. Ces déduc tions fiscales sont condi tion nées à
leur perpétuité 38. C’est ainsi que les servi tudes de conser va tion ont
tendance « à être plus perma nentes et plus restric tives que les
règle ments de zonage qui varient au gré des
contin gences politiques 39 ». Mais leur recon nais sance ne repose pas
unique ment sur leur déploie ment. Elles béné fi cient désor mais d’une
réelle recon nais sance insti tu tion nelle et sont des moyens d’atteindre
les objec tifs de protec tion durable des espaces natu rels au même
titre que les acqui si tions publiques notam ment. C’est ainsi qu’aux
États- Unis, dans le cadre de cette poli tique « 30 by 30 » (30 % de
zones proté gées d’ici 2030), sont recon nues et valo ri sées les actions
volon taires de conser va tion menées par les proprié taires privés 40.
Dans ce cadre, a été mis en place un atlas améri cain de la
conser va tion et de la gestion durable 41, qui réper torie notam ment les
servi tudes de gestion durable des terres 42.

15

Les conser va tion easements ont direc te ment inspiré les ORE codi fiées
à l’article L. 132-3 du Code de l’environnement 43. Ces dernières
permettent à tout proprié taire foncier (public ou privé) de s’engager
volon tai re ment, par contrat, à protéger la biodi ver sité sur son terrain.
Elles sont conclues avec une collec ti vité publique ou un
établis se ment public ou une personne morale de droit privé agis sant
pour la protec tion de l’envi ron ne ment. Les obli ga tions réci proques
sont juri di que ment contrai gnantes, durables mais non perpé tuelles
(jusqu’à 99 ans) et créent des droits réels et non person nels. Elles
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peuvent comporter des enga ge ments passifs (ne pas faire) et actifs
(entre tenir, restaurer). Elles offrent de faibles avan tages fiscaux et
peuvent égale ment être utili sées comme outil de compen sa tion
écolo gique par les aména geurs (ORE de compen sa tion). Elles
enté rinent « le mouve ment de renver se ment philo so phique observé
dans le cadre des poli tiques envi ron ne men tales administratives 44 ».
Leur philo so phie « alternormative 45 » suppose en effet une
« démarche ascen dante et négociée 46 », là où la philo so phie
domi nante était aupa ra vant incarnée par le recours aux acqui si tions
publiques envi ron ne men tales ou à des mesures de
police contraignantes.

Mobi li sa tion des servi tudes conser va tion pour atteindre les
objec tifs mondiaux de protec tion de la biodiversité – À l’occa sion
de 15  confé rence des Parties (COP15) à la Conven tion sur la diver sité
biolo gique qui s’est tenue à Mont réal du 7 au 19 décembre 2022, un
accord a été trouvé sur le cadre mondial de préser va tion de la
biodi ver sité au travers l’adop tion du « Cadre mondial pour la
biodi ver sité de Kunming- Montréal 47 ». L’objectif général est d’enrayer
et d’inverser le déclin de la biodi ver sité, afin de contri buer à la
« vision à 2050 de vivre en harmonie avec la nature ». La cible
emblé ma tique de l’accord est d’atteindre 30 % d’aires (marines,
côtières, terrestres, et d’eaux douces) proté gées au niveau mondial à
horizon 2030 : « Faire en sorte et permettre que, d’ici à 2030, au
moins 30 % des zones terrestres, des eaux inté rieures et des zones
côtières et marines, en parti cu lier les zones revê tant une impor tance
parti cu lière pour la biodi ver sité et les fonc tions et services
écosys té miques, soient effec ti ve ment conser vées et gérées par le
biais de systèmes d’aires proté gées écolo gi que ment repré sen ta tifs,
bien reliés et gérés de manière équi table, et d’autres mesures
effi caces de conser va tion par zone. » La précé dente conven tion sur la
biodi ver sité distin guait préci sé ment les aires proté gées des « autres
mesures de conser va tion effi cace par zone » en les défi nis sant
comme : « une zone géogra phi que ment déli mitée, autre qu’une aire
protégée, qui est régle mentée et gérée de façon à obtenir des
résul tats posi tifs et durables à long terme pour la conser va tion in situ
de la diver sité biolo gique, y compris des fonc tions et services
écosys té miques connexes et, le cas échéant, des valeurs cultu relles,
spiri tuelles, socioé co no miques et d’autres valeurs
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perti nentes localement 48 ». Les servi tudes de conser va tion et leur
décli naison fran çaise, les ORE, entrent préci sé ment dans cette
caté gorie et sont quali fiées « d’autres mesures de conser va tion
effi cace par zone » distinctes des aires proté gées. Ces zones
permettent ainsi aux États de compter des surfaces non clas sées
comme aires proté gées pour atteindre l’objectif de 30 % d’ici 2030.

L’inté gra tion des ORE dans les zones de protec tion forte (ZPF) –
Dans le cadre de cette dyna mique inter na tio nale et sous l’impul sion
de l’Union européenne 49, la loi Climat et rési lience a élaboré une
« stra tégie natio nale des aires proté gées » visant « à couvrir, par un
réseau cohé rent d’aires proté gées », 30 % du terri toire national,
métro po li tain et d’outremer, et des eaux mari times d’ici 2030, dont
10 % 50 en zone protec tion forte 51.

18

Le décret n° 2022-527 du 12 avril 2022 pris en appli ca tion de l’article
L. 110-4 du Code de l’envi ron ne ment et défi nis sant la notion de
protec tion forte et les moda lités de la mise en œuvre de cette
protec tion forte, est venu préciser cette notion qui corres pond à
« une zone géogra phique dans laquelle les pres sions engen drées par
les acti vités humaines suscep tibles de compro mettre la conser va tion
des enjeux écolo giques sont absentes, évitées, suppri mées ou
forte ment limi tées, et ce de manière pérenne, grâce à la mise en
œuvre d’une protec tion foncière ou d’une régle men ta tion adaptée,
asso ciée à un contrôle effectif des acti vités concernées 52 ». Ces
zones proté gées répondent ainsi à une logique de
protec tion renforcée.

19

La recon nais sance d’une zone comme ZPF peut être établie de deux
manières, l’une auto ma tique, l’autre au cas par cas. Les espaces
compris dans les cœurs de parcs natio naux, les réserves natu relles,
les arrêtés de protec tion de biotope et les réserves biolo giques sont
auto ma ti que ment reconnus comme des ZPF. D’autres sites peuvent
être reconnus comme ZPF sur la base d’une analyse au cas par cas. La
liste est longue mais figure en tête : « les sites béné fi ciant d’une
obli ga tion réelle envi ron ne men tale prévus par l’article L. 132-3 du
code de l’environnement 53 ». Ces dispo si tions insti tu tion na lisent un
levier impor tant de mobi li sa tion citoyenne en faveur de la protec tion
de la biodi ver sité. Ainsi, les ORE peuvent contri buer aux objec tifs
natio naux en matière de protec tion de la biodiversité 54.
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Cette recon nais sance n’est certes pas auto ma tique et est soumise à
3 condi tions cumu la tives (condi tions peu strictes et dont la
concep tion a été quali fiée de « peu ambitieuse 55 »). Ces ZPF
certi fiées au cas par cas doivent en premier lieu ne pas faire l’objet
d’acti vités humaines ou le cas échéant dimi nuer signi fi ca ti ve ment
supprimer, de manière pérenne, les prin ci pales pres sions sur les
enjeux écolo giques. En deuxième lieu, elles doivent disposer
d’objec tifs de protec tion notam ment à travers un docu ment de
gestion. Enfin, elles doivent béné fi cier d’un dispo sitif opéra tionnel de
contrôle des règle men ta tions ou des mesures de gestion. La
certi fi ca tion est décidée par le préfet de région 56.

21

Cette recon nais sance des ORE comme ZPF constitue une évolu tion
signi fi ca tive et insti tu tion na lise un méca nisme jusqu’alors relégué à
des initia tives éparses. Cette évolu tion est majeure puisque,
tradi tion nel le ment, seules les aires proté gées par voie régle men taire
étaient consi dé rées comme des ZPF. Désor mais, les biens grevés
d’ORE, tout comme les sites rele vant du domaine du Conser va toire de
l’espace littoral et des rivages lacustres au sens de l’article L. 322-9 du
Code de l’envi ron ne ment ou les espaces natu rels sensibles prévus par
l’article L. 113-8 du Code de l’urba nisme ou encore les sites du
domaine foncier de l’État, sont traités de manière équi va lente avec le
décret du 12 avril 2022. Tous ces espaces sont désor mais suscep tibles
d’être inté grés dans les ZPF, sous réserve de satis faire à une
procé dure d’accré di ta tion au cas par cas. Par ailleurs, il est notable,
bien que symbo lique, que les biens grevés d’ORE appa raissent en
première posi tion dans la liste énumérée par le décret. Pour autant,
cette notion de protec tion forte ne crée pas une caté gorie
supplé men taire. Le Conseil d’État a confirmé que l’article L. 110-4 du
Code de l’envi ron ne ment ne définit pas un nouveau régime de
protec tion pour les aires concer nées, qui vien drait compléter les
régimes de protec tion existants 57. D’où la conclu sion, un peu hâtive,
que la notion de protec tion forte n’aurait « qu’une fonc tion
comp table, si ce n’est cosmétique 58 ». C’est omettre que si la
recon nais sance d’une zone comme ZPF ne crée pas de nouveau
régime juri dique, elle emporte cepen dant des inci dences finan cières
notables pour les communes concer nées qui seront détaillées au
point suivant.
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Dans le contexte de l’objectif national de protec tion de 30 % du
terri toire dont 10 % en zone de protec tion forte, la nature du
proprié taire (public ou privé) importe peu. Seule compte la mesure de
protec tion qui pourra être inté grée indis tinc te ment dans le calcul de
l’objectif à atteindre. Dans le cadre de cette poli tique publique de
recon quête de la biodi ver sité, les acqui si tions publiques
envi ron ne men tales ne consti tuent plus le seul levier d’action
privi légié. Les personnes publiques peuvent recourir à une palette
d’instru ments juri diques jugés équi va lents dont notam ment les ORE,
pour atteindre les objec tifs définis par la stra tégie natio nale pour les
aires protégées.
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Pour un juriste fran çais, façonné par une tradi tion de préémi nence de
l’initia tive des personnes publiques dans la réali sa tion de l’intérêt
général, cette évolu tion est loin d’être insi gni fiante. Elle revient à
recon naitre et à insti tu tion na liser des initia tives privées maté ria li sées
par une ORE grevant un bien privé, comme contri buant direc te ment
à un objectif de poli tique publique et ce de manière équi va lente aux
outils régle men taires tradi tion nels ou aux acqui si tions
foncières environnementales.
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Cette recon nais sance insti tu tion nelle d’initia tive privée doit être mise
en pers pec tive avec leur valo ri sa tion finan cière et notam ment la
dota tion de soutien aux communes pour les aménités rurales.
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1.2. La valo ri sa tion fiscale des servi ‐
tudes de conservation

La faible attrac ti vité fiscale des ORE, à la diffé rence de leurs
homo logues américaines – La faible attrac ti vité finan cière des ORE
est large ment docu mentée et parti cipe de son faible déploiement 59.
L’article L. 132-3 du Code de l’envi ron ne ment prévoit toute fois une
exoné ra tion des droits d’enre gis tre ment et de la taxe de publi cité
foncière et de la contri bu tion de sécu rité immo bi lière. Les communes
et les inter com mu na lités ont égale ment la possi bi lité d’exonérer les
biens grevés d’ORE de taxe foncière sur les propriétés non
bâties (TFPNB 60). Seules 11 communes 61 auraient à ce jour voté une
telle exoné ra tion, ce qui s’explique aisé ment par l’absence de
compen sa tion dans un contexte de baisse des dota tions et l’absence
d’auto ma ti cité de l’exoné ra tion (contrai re ment aux terrains situés
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dans une zone humide sous réserve d’un enga ge ment de gestion de
5 ans 62). Un premier rapport gouver ne mental prévoyait de renforcer
l’attrac ti vité au travers de dispo si tifs fiscaux
inci ta tifs complémentaires 63 mais sans que cela n’ait été suivi
d’effets. Une étude souligne égale ment la faible attrac ti vité des ORE
et relève qu’au contraire, « les expé riences étran gères de servi tudes
de conser va tion montrent que leur succès est en grande partie dû au
régime fiscal qui les accom pagne. En contrac tant une obli ga tion
réelle au profit de l’intérêt général, le proprié taire consent une
double perte : il diminue, à la fois, la valeur de son terrain et les
revenus qu’il peut en tirer 64 ».

Aux États- Unis, l’attrac ti vité fiscale est sans commune mesure.
L’article 170 (h) de l’Internal Revenue Code prévoit une déduc tion de
l’impôt pouvant aller jusqu’à 50 % des revenus du dona teur pendant
15 ans (100 % pour les agri cul teurs et éleveurs). Plusieurs États
prévoient égale ment des crédits d’impôt sur le revenu et notam ment
des crédits d’impôt trans fé rables ( jusqu’à 75 % du premier don
au Colorado 65). Enfin, les droits de succes sion sont réduits à hauteur
de 40 % de la valeur d’un terrain grevé d’une servi tude. Le montant
maximum pouvant être exclu s’élève à 500 000 dollars
par succession 66.
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L’émer gence d’une valo ri sa tion fiscale pour les communes
accueillant des ORE – La loi de finances de 2019 avait intro duit une
dota tion de soutien aux communes pour la protec tion de
la biodiversité 67. Cette dota tion avait alors été codi fiée à l’article
L. 2335-17 du CGCT. Elle ne concer nait alors que les communes de
moins de 10 000 habi tants dont plus de 50 % du terri toire était classé
en site Natura 2000 ou comprises en tout ou partie dans un parc
national ou au sein d’un parc naturel marin. La loi de finances de 2021
l’avait alors élargie aux communes de moins de 10 000 habi tants
comprises en tout ou partie dans un parc naturel régional 68. Cette
dota tion ne concer nait que des aires proté gées par
voie réglementaire 69. La logique évolue avec la loi de finances
de 2023 70 qui modifie en profon deur l’article L. 2335-17 du CGCT. La
dota tion est désor mais dénommée dota tion de soutien aux
communes pour les aménités rurales 71 et est attri buée aux
communes rurales 72 dont une partie signi fi ca tive du terri toire
comprend une aire protégée ou jouxte une aire marine protégée. Il
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est précisé que les aires proté gées s’entendent au sens de l’article
L. 110-4 du Code de l’environnement 73. L’article R. 2335-16 du Code
de l’envi ron ne ment liste toutes les caté go ries d’aires proté gées prises
en compte pour l’attri bu tion de la dota tion. Les ZPF (qui pour rappel
peuvent être couvertes par des ORE) sont bien mention nées et
l’article renvoie au décret du 12 avril 2022 susmen tionné. L’objectif de
l’élar gis se ment est de valo riser les services envi ron ne men taux rendus
par les communes rurales à l’ensemble de la nation en termes de
main tien des réser voirs de biodi ver sité, des puits de carbone, des
paysages et tous services rendus par les écosys tèmes (les
aménités rurales).

Pour les ZPF (et donc notam ment les ORE), l’article R. 2335-16-1 du
CGCT précise que sont éligibles à la dota tion les communes rurales
dont le terri toire comprend au moins 10 hectares en zone de
protec tion forte au sens de l’article L. 110-4 du Code de
l’envi ron ne ment. Il n’est mentionné aucune exigence de conti guïté.
Par ailleurs, la protec tion forte peut relever de plusieurs caté go ries.
Une commune rurale pourra alors addi tionner toutes ses zones
recon nues comme ZPF et prétendre à la dota tion pour aménité
rurale. C’est ainsi qu’un espace terrestre reconnu auto ma ti que ment
en ZPF pourra être comp ta bi lisé avec un autre espace terrestre
soumis à un tel niveau de protec tion après analyse au cas par cas
dont notam ment les ORE. Les communes rurales sont donc inci tées à
accueillir des ORE sur leur terri toire puisqu’elles béné fi cie ront
ensuite d’une dota tion sans que la mesure de protec tion ne grève le
budget communal. Le calcul est inté res sant pour les ZPF puisque
dans ce cas le coef fi cient est de 2 (et de seule ment 1,5 pour les zones
Natura 2000 par exemple 74).
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Il y a là un chan ge ment de para digme pour des espaces jusqu’alors
exclus de ces méca nismes : « les espaces protégés, exclus
jusqu’en 2023 du champ de la dota tion, concourent égale ment à la
protec tion de la biodi ver sité et à la produc tion et au déve lop pe ment
d’aménités rurales 75 ». À la logique centrée sur les aires proté gées
par voie régle men taire, succède une approche plus ouverte, inté grant
des formes hybrides de conser va tion, incluant notam ment les
enga ge ments privés sous forme contractuelle.
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Ces inci ta tions finan cières, bien qu’encore embryon naires, marquent
une évolu tion majeure : l’État recon naît désor mais une valeur
finan cière à des enga ge ments contrac tuels de conser va tion portés
par des acteurs privés, dès lors qu’ils sont juri di que ment durables et
écolo gi que ment évaluables. Autre ment dit, l’État pourra s’abstenir
d’étendre son domaine foncier ou ses préro ga tives régle men taires,
puisqu’il recon naît et valo rise des formes alter na tives de
conser va tion, juri di que ment sécu ri sées, émanant d’initia tives privées.
L’approche est désor mais plus fonc tion nelle qu’orga nique. Un terrain
privé, grevé d’une ORE respec tant des critères d’inté grité écolo gique
et de dura bi lité, peut ainsi contri buer à des objec tifs publics, être
intégré dans les aires proté gées et permettre des retom bées
budgé taires pour les communes concernées.
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Il s’agit donc d’un redé ploie ment poten tiel de l’action publique par le
truche ment d’outils privés, tradui sant une forme de
gouver nance postmoderne 76, dans laquelle la puis sance publique
mobi lise des normes privées pour atteindre ses objec tifs écolo giques,
sans recourir néces sai re ment à une exten sion de la contrainte
régle men taire ou du domaine public. La mue n’est toute fois pas
achevée et subsistent de nombreux freins pour qu’advienne une réelle
exter na li sa tion patri mo niale au premier chef desquels l’absence de
plani fi ca tion de ces outils.
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2. Plani fi ca tion des servi tudes de
conser va tion : un obstacle struc ‐
turel à une exter na li sa ‐
tion patrimoniale
Confor mé ment au prin cipe d’indé pen dance des légis la tions, les ORE
qui sont des outils repo sant sur la liberté contrac tuelle, ne peuvent
servir de fonde ment à la régle men ta tion d’urba nisme (2.1.). Leur
inté gra tion aux docu ments de plani fi ca tion est toute fois envi sa geable
avec l’iden ti fi ca tion des trames vertes et bleues (2.2.).
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2.1. L’indé pen dance des légis la tions : un
frein à la recon nais sance des servi tudes
de conser va tion par le droit
de l’urbanisme
Retour sur le prin cipe d’indé pen dance des législations – Le prin cipe
d’indé pen dance des légis la tions, souvent décrié, imprègne toujours
notre droit public 77. Ce prin cipe, inter prété stric te ment par le
Conseil d’État 78 implique que la légis la tion d’urba nisme est
indé pen dante des autres légis la tions. Il implique notam ment que les
auto ri sa tions urba nisme soient déli vrées « sous réserve du droit des
tiers et n’a pas pour objet d’assurer le contrôle de la régle men ta tion
des servi tudes de droit privé 79 ». L’exis tence d’une servi tude de droit
privé ne peut ainsi justi fier le refus d’un permis de construire 80. De la
même manière, l’exis tence d’une ORE est sans influence sur la
déli vrance d’une auto ri sa tion d’urba nisme. Au stade de la
plani fi ca tion, les docu ments d’urba nisme doivent prendre en compte
et respecter de nombreux instru ments secto riels portant sur des
théma tiques très variées. Les ORE n’en font toute fois pas partie (bien
que cela puisse être nuancé par l’iden ti fi ca tion des trames vertes et
bleues et leur recon nais sance en tant que zones de protec tion forte).
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L’inté gra tion effec tive des servi tudes de conser va tion dans les
poli tiques d’aména ge ment du terri toire suppo se rait la réunion de
deux condi tions essen tielles : d’une part leur enre gis tre ment au sein
d’un registre centra lisé garan tis sant leur traça bi lité et leur
acces si bi lité et d’autre part l’exis tence d’une plani fi ca tion ou à tout le
moins d’une concer ta tion locale préa lable à leur implan ta tion. Or, ces
deux exigences restent large ment absentes du régime des ORE, ce
qui diffère en partie des conser va tion easements nord- américaines.
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Une carence insti tu tion nelle ou l’invi si bi li sa tion des ORE : quand la
France ignore ce que les États- Unis tentent de recenser – En droit
fran çais, l’ORE fait l’objet d’un acte authen tique obli ga toi re ment
publié au service de publi cité foncière, confor mé ment à l’article
L. 132-3 du Code de l’envi ron ne ment. Cette exigence garantit
l’oppo sa bi lité aux tiers. Toute fois, aucune base de données
centra lisée ne recense ces enga ge ments à l’échelle natio nale, ni ne
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permet leur visua li sa tion carto gra phique ou leur exploi ta tion par les
collec ti vités ou les services décon cen trés. Cette absence de registre
acces sible et exploi table limite l’utilité collec tive de ces enga ge ments
privés. L’absence de méca nisme de suivi a été souli gnée à l’occa sion
d’une séance publique orga nisée au Sénat 81. À ce titre, toute
esti ma tion du nombre d’ORE ainsi que du nombre d’hectares couverts
s’avère déli cate. À l’occa sion de cette séance, il a été mentionné une
esti ma tion d’environ 200 ORE patrimoniales 82 et plusieurs centaines
d’ORE de compensation 83, tout en préci sant que ces chiffres n’étaient
qu’esti ma tifs et certai ne ment sous- évalués 84. Les ORE patri mo niales
couvri raient environ 8 à 10 000 hectares et les ORE de compen sa tion
5 à 7 000 hectares. Au niveau euro péen, les réseaux de conser va tion
volon taire existent et tentent de réper to rier les outils mais sans
réelle précision 85. À noter égale ment une initia tive origi nale de
recherche visant à réper to rier et carto gra phier les ORE patri mo niales
en France 86.

De la même manière aux États- Unis, il existe une obli ga tion
d’enre gis trer les conser va tion easements au registre foncier local 87.
C’est d’ailleurs une condi tion néces saire à l’obten tion de tout
avan tage fiscal 88. Toute fois, de nombreux États n’ont pas de système
d’enre gis tre ment centralisé 89. Ce n’est pas le cas de l’État du Maine
qui, par exemple, exige l’enre gis tre ment de toutes les servi tudes de
conser va tion au sein d’un système centralisé 90. L’enre gis tre ment
comprend les comtés et villes concernés par la servi tude, la date
d’acqui si tion, le nombre d’acres grevés, le but prin cipal de la
servi tude ainsi que « toute autre infor ma tion jugée néces saire par
le ministère 91 ». D’autres États 92 ont créé des bases de données
centrales dont la Floride 93, le New Hampshire 94, la Californie 95,
la Virginie 96, le Montana 97 et le Massachusetts 98.
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À l’échelle fédé rale, des bases de données comme la National
Conser va tion Ease ment Database (NCED) compilent de façon
volon taire mais crois sante les servi tudes envi ron ne men tales,
permet tant leur inté gra tion dans les stra té gies de
plani fi ca tion écologique 99. Cette base de données se limite aux
« infor ma tions non sensibles sur les servi tudes de conser va tion ». Les
infor ma tions sensibles sur les servi tudes de conser va tion sont celles
consi dé rées comme telles par le proprié taire (par exemple, le nom du
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proprié taire et l’empla ce ment exact d’une servi tude sur
la propriété 100).

Une inté gra tion des conser va tion easements dans la plani fi ca tion
urbaine contrai re ment aux ORE – Il n’existe aucune exigence de
concer ta tion ou de plani fi ca tion préa lable à la conclu sion des ORE 101.
Elles dépendent de la volonté des proprié taires qui peuvent être
orientés éven tuel le ment par les orga nismes béné fi ciaires. Bien que le
contrat ORE puisse entre tenir des rela tions étroites avec les
règles d’urbanisme 102, elles ne sont pas pour autant des servi tudes
d’urba nisme ou des servi tudes d’utilité publique affec tant l’utili sa tion
du sol et qui doivent être annexées aux plans locaux d’urba nisme
confor mé ment aux articles L. 151-43 et R. 151-51 du Code
de l’urbanisme.
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À l’inverse, plusieurs États améri cains prévoient un processus de
plani fi ca tion publique lors de la conclu sion de servi tudes
de conservation 103 et notam ment le Massachusetts 104,
le Montana 105, le Nebraska 106, l’Oregon 107 et la Virginie 108.
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2.2. La mise en œuvre contrac tuelle des
trames verte et bleue avec les ORE : un
moyen d’inté grer les docu ments
de planification

La Trame verte et bleue (TVB) est un réseau d’espaces et de
conti nuités écolo giques terrestres et aqua tiques contri buant à la
préser va tion de la biodiversité 109. La TVB permet d’iden ti fier, de
relier et de préserver les espaces impor tants pour la préser va tion de
la biodi ver sité par des corri dors écologiques 110. Au niveau national,
elle est portée par les orien ta tions natio nales pour la préser va tion et
la remise en bon état des conti nuités écolo giques (ONTVB 111). Les
régions jouent le rôle de chef de file en matière de biodiversité 112. Au
niveau régional, les TVB sont inté grées au schéma régional de
cohé rence écolo gique (SRCE) en Île- de-France (qui n’est pas intégré
au schéma Direc teur de la Région Île- de-France (SRIF) bien que ces
deux docu ments partagent des objec tifs communs 113). En revanche,
le schéma d’aména ge ment régional (SAR) pour les régions de
Guade loupe et de la Réunion, les collec ti vités terri to riales de Guyane
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et de Marti nique et le Dépar te ment de Mayotte 114 et le plan
d’aména ge ment et de déve lop pe ment durable de Corse (PADDuC)
valent SRCE 115. Pour les autres régions, le schéma d’aména ge ment, de
déve lop pe ment durable et d’égalité des terri toires (SRADDET) a
intégré le SRCE 116.

Le SRADDET précise les objec tifs de protec tion et de restau ra tion de
la biodi ver sité fondés sur l’iden ti fi ca tion des espaces formant les
trames verte et bleue et indique (dans le fasci cule des règles
géné rales de ce schéma) les actions de gestion, d’aména ge ment ou
d’effa ce ment des éléments de frag men ta tion ainsi que les mesures
conven tion nelles permet tant d’atteindre ces objectifs 117. De la même
manière, le SRCE comprend « les mesures contrac tuelles permet tant,
de façon privi lé giée, d’assurer la préser va tion et, en tant que de
besoin, la remise en bon état de la fonc tion na lité des conti nuités
écolo giques, notam ment par la limi ta tion de l’implan ta tion de
clôtures dans le milieu naturel 118 ». Le SRCE doit ainsi permettre
d’iden ti fier les outils de nature contrac tuelle corres pon dant aux
objec tifs de la TVB, en s’appuyant sur les outils déjà mobi lisés sur le
terri toire régional mais en propo sant aussi d’autres outils adaptés 119.
Les TVB sont ainsi mises en œuvre « loca le ment sur une base
contrac tuelle en asso cia tion avec les collec ti vités et en concer ta tion
avec les acteurs de terrain – parmi lesquels les agri cul teurs qui
occupent une part impor tante de l’espace 120 ». L’option contrac tuelle
renvoie notam ment aux obli ga tions réelles envi ron ne men tales, aux
mesures agroen vi ron ne men tales, aux contrats Natura 2000 et aux
baux envi ron ne men taux. Néan moins, en dépit de cette prise en
compte des outils contrac tuels dans les TVB, dans la plupart des
guides trai tant des TVB, les ORE appa raissent au sein des outils
contrac tuels pour une gestion adaptée des espaces iden ti fiés et non
comme des outils de planification 121.
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En ce qui concerne la décli naison terri to riale des TVB, le schéma de
cohé rence terri to riale (SCoT) doit être compatible 122 avec
les SRCE 123. Toute fois, « les docu ments annexés au SRADDET ne
béné fi cient que d’une valeur indi ca tive et ne sont pas direc te ment
oppo sables à leurs desti na taires. Parmi eux figure notam ment la
présen ta tion des conti nuités écolo giques rete nues pour consti tuer la
TVB ainsi que l’atlas carto gra phique prévu à l’article R. 371-25 du Code
de l’envi ron ne ment. Cette situa tion préju dicie à la réali sa tion de
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l’objectif de protec tion de la biodi ver sité dans la mesure où le
déploie ment de la TVB repose essen tiel le ment sur des docu ments
carto gra phiques qui réper to rient les réser voirs de biodi ver sité et les
corri dors écolo giques répartis sur le terri toire régional 124 ». Les
SCoT peuvent notam ment iden ti fier dans leur docu ment
d’orien ta tion et d’objec tifs des : « zones préfé ren tielles pour la
rena tu ra tion, par la trans for ma tion de sols arti fi cia lisés en sols non
arti fi cia lisés ainsi que des zones propices à l’accueil de sites natu rels
de compen sa tion, de restau ra tion et de renaturation 125 ». Ces zones
préfé ren tielles iden ti fiées pour ront être un lieu privi légié pour
l’implan ta tion d’ORE. Les SCoT s’imposent ensuite aux PLU/i dans un
rapport de compatibilité 126. À l’échelle des PLU/i, la biodi ver sité est
égale ment prise en compte 127. Les PLU/i peuvent notam ment
déli miter des « secteurs prio ri taires à mobi liser qui présentent un
poten tiel foncier majeur pour favo riser l’atteinte des objec tifs de lutte
contre l’arti fi cia li sa tion des sols » qui couvrent notam ment « les
zones préfé ren tielles pour la rena tu ra tion iden ti fiées dans le schéma
de cohé rence territoriale 128 ».

En dépit de ces maigres exemples, à défaut de registre national, les
docu ments de plani fi ca tion peinent à inté grer les ORE. Pour tant, une
contra riété peut naitre entre l’affec ta tion prévue pour la parcelle
dans le contrat ORE et le règle ment d’un PLU/i ou les orien ta tions
d’un SCoT. Il serait possible d’inté grer les ORE patri mo niales dans les
docu ments graphiques et d’imaginer une zone natu relle indicée ORE.
Mais un tel chan tier, encore balbu tiant et inachevé, impo se rait de
revenir en partie sur le prin cipe de l’indé pen dance des législations.
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Au terme de cette analyse, il importe de se prémunir d’un biais
inter pré tatif fréquent, qui consiste, pour le cher cheur, à appré hender
toute évolu tion insti tu tion nelle exclu si ve ment à l’aune de son objet
d’étude, en parti cu lier en adop tant une démarche unique ment
micro com pa ra tiste. Car ce qui se dessine ici, relève davan tage d’un
mouve ment émergent, encore incer tain et hété ro gène, que d’un
chan ge ment struc turel plei ne ment avéré. On observe ainsi, dans le
champ de la protec tion des espaces natu rels comme dans d’autres
secteurs de l’action publique, une forme d’auto ré flexi vité de l’État
fran çais, qui semble désor mais anti ciper et forma liser les moda lités
de son propre contour ne ment ou de son dépas se ment. Ce
phéno mène pour rait être inter prété comme le signe d’un État qui,
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conscient de ses limites, cherche à exter na liser ou à délé guer
certaines fonc tions qu’il n’est plus en mesure d’assumer plei ne ment.
Cepen dant, le para doxe moderne réside dans la multi pli ca tion
d’instru ments juri diques et finan ciers renou ve lant les moda lités de
l’inter ven tion publique, mais dont les effets concrets demeurent
souvent limités. L’État fran çais, s’inspire d’expé riences étran gères et
ici améri caines, pour prévoir les condi tions de son propre
dépas se ment mais au moment de fran chir la barre, signe un refus
d’obstacle. La trans po si tion mini male d’outils inspirés des
conser va tion easements ne saurait en effet produire, en France, les
mêmes effets que dans leur contexte d’origine. La simple imita tion
des instru ments ne garantit ni leur portée, ni leurs effets : il ne suffit
pas d’avoir l’air pour avoir la chanson.

En défi ni tive, l’approche micro com pa ra tiste déve loppée dans cette
étude invite à une réflexion de portée plus large, rele vant d’une
démarche macro com pa ra tiste. Trans poser un instru ment juri dique
ne revient pas à trans poser le modèle insti tu tionnel et culturel dont il
procède. La tradi tion fran çaise diffère profon dé ment de la tradi tion
améri caine : le rôle de la puis sance publique, la struc tu ra tion de la
société civile et la concep tion même de l’intérêt général consti tuent
autant de variables déci sives qu’il serait illu soire d’ignorer.

46

La circu la tion des modèles juri diques produit rare ment les mêmes
effets lorsqu’elle s’opère sans véri table accul tu ra tion insti tu tion nelle.
En trans po sant les conser va tion easements améri caines sous la forme
des ORE, la France a adopté l’appa rence d’un modèle sans en inté grer
la logique profonde. Là où le système améri cain repose sur une
culture de la propriété privée au service de l’intérêt collectif, le
modèle fran çais demeure tribu taire de la préémi nence de la
puis sance publique et de l’inter ven tion étatique. Cette trans po si tion
partielle révèle les limites d’une adap ta tion sans trans for ma tion
insti tu tion nelle. Le modèle fran çais semble aujourd’hui dans une
impasse : il n’a plus les moyens d’acquérir pour protéger, sans pour
autant choisir plei ne ment de protéger sans acquérir.
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NOTES

1  P. BENEZECH- SARRON, La protec tion contrac tuelle des sols. Contri bu tion à
l’étude des contrats affec tant la propriété foncière à la protec tion
de l’environnement, Cham béry, PUSMB, nov. 2021, p. 83 sq.

2  C. urb., art. L. 215-2.

3  C. urb., art. L. 215-4.

4  Pour les titu laires par substi tu tion voir C. urb., art. L. 215-5 à L. 215-8 et
pour les titu laires par délé ga tion voir art. L. 215-5 à L. 215-7.

5  C. urb., art. L. 113-8.

6  C. urb., art. L. 331-3.

7  C. env., art. L. 322-4.

8  CE, 12 avr. 1995, n  137300, Conser va toire espace littoral et
rivages lacustres : Juris Data n  1995-041941 ; Rec. CE 1995, p. 162.

9  CGI, art. 1040 ; art. 1041 ; art. 1042, I ; 1045 bis.

10  C. urb. art. L. 113-10.

11  Y. JÉGOUZO, « Propriété et envi ron ne ment », Defrénois, n  7, 15 avril 1994,
p. 449.

12  Conser va toire du littoral, « Stra tégie d’inter ven tion 2015-2050 », [En
ligne] < https://www.conservatoire- du-littoral.fr/97- stategie-d-interventio
n-2015-2050.htm >, consulté le 20/11/2025.

13  La surface moyenne d’acqui si tion par an jusqu’en 2015 était d’environ
3 000 hectares : Conser va toire du littoral, Les chiffres clés du littoral, 2015,
[En ligne] < https://www.conservatoire- du-littoral.fr/108- les-chiffres-cles-
du-littoral-2015.htm >, consulté le 20/11/2025. Depuis sa créa tion et 1975, la
moyenne est de 2 300 hectares acquis par an pour 13 millions d’euros.

14  L. RADISON, « Le Conser va toire du littoral ou 50 ans de protec tion par
l’acqui si tion foncière », Actu- Environnement, n  454, mai 2025.

15  Loi n  2023-1322 du 29 décembre 2023 de finances pour 2024 et
loi n  2025-127 du 14 février 2025 de finances pour 2025.

16  Cour des comptes, référé du 28 janvier 2013, n  65737, rendu public le
4 avril 2013 sur la gestion du Conser va toire de l’espace littoral et des rivages
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lacustres (CELRL) sur la période 2006 à 2011.

17  Pour l’année 2000, les recettes totales s’élevaient à 102,38 millions
d’euros pour 71 dépar te ments assu jettis. On observe par ailleurs une montée
en puis sance du montant de la taxe perçue par les dépar te ments : près de
+6 % par an en moyenne sur 11 ans de 1990 à 2000 ; Rapport de l’inspec tion
géné rale de l’envi ron ne ment, « La contri bu tion des dépar te ments à la
poli tique de protec tion des espaces natu rels », Affaire n  IGE/02/027,
5 mars 2003, p. 9-10. Sur la période de 2000 à 2009, le montant global de la
TDENS perçue par l’ensemble des dépar te ments a plus que doublé en euros,
variant de 102 millions d’euros en 2000 à 226 millions d’euros en 2009 :
Rapport, « La fisca lité et la mise en œuvre de la nouvelle stra tégie natio nale
pour la biodi ver sité 2010-2012 », IGF- CGEDD, oct. 2011, p. 3. En 2011, les
recettes totales pour l’ensemble des dépar te ments s’élevaient à 233 millions
d’euros et en 2015 à 271 millions d’euros : Rapport n  17-034R, « La gestion
des espaces natu rels sensibles (ENS) et des parcs natu rels régio naux
(PNR) », juillet 2017, p. 16.

18  Sachant que de 1990 à 2000 la part consa crée aux acqui si tions des
dépar te ments diminue de 26 % environ à moins de 16 % des dépenses
totales entre le début et la fin de la période : Rapport de l’inspec tion
géné rale de l’envi ron ne ment, « La contri bu tion des dépar te ments à la
poli tique de protec tion des espaces natu rels », op. cit., p. 17-18. Pour la
période 2000-2009, 18 % des recettes étaient consa crées à l’acqui si tion
d’espaces natu rels et 25 % consa crées à la parti ci pa tion à des dépenses
d’acqui si tion : Rapport, « La fisca lité et la mise en œuvre de la nouvelle
stra tégie natio nale pour la biodi ver sité 2010-2012 », op. cit., p. 4.

19  Rapport n  17-034R, « La gestion des espaces natu rels sensibles (ENS) et
des parcs natu rels régio naux (PNR) », juillet 2017, p. 16, op. cit. Malgré cette
évolu tion, la poli tique ENS a permis, depuis sa mise en place jusqu’en 2012,
la protec tion d’environ 200 000 hectares, contre 170 000 hectares en 2009,
dont 125 000 hectares acquis en pleine propriété par les dépar te ments.
Sachant toute fois que selon les données trans mises à la Direc tion de
l’Habitat, de l’Urba nisme et des Paysages (DHUP) par les dépar te ments, le
total des surfaces acquises depuis 2001 ne s’élève rait qu’à 47 522 ha, ibid.,
p. 7.

20  Dossier, « Exter na li sa tion des propriétés publiques : tech niques, enjeux
et résul tats », JCP A, n  17, 2012, p. 2129. Voir également E. FATÔME,
« Exter na li sa tion et protec tion des biens affectés au service public », AJDA,
2007, p. 959.
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21  C. CHAMARD- HEIM, « Va- t-on à nouveau vers un “État sans domaine” ? »,
Contrats et Marchés publics n  6, juin 2025, repère 6, l’auteur faisant écho à
un précé dent article : Ph. YOLKA, « Un État sans domaine ? », AJDA, 2003,
p. 1017.

22  H. (DE) GAUDEMAR, « Les propriétés publiques immo bi lières
exter na li sables », JCP A, n  2132, 30 avril 2012. Voir égale ment E. FATOME,
« Exter na li sa tion et protec tion des biens affectés au service public », AJDA,
2007, p. 959.

23  Pour une vision plus restreinte de l’exter na li sa tion en matière
patri mo niale, voir DEVILLERS H., L’utili sa tion du bien d’autrui par une personne
publique. Recherche sur le statut de personne publique locataire, thèse dactyl.,
Lyon 3, 2017, § 36, l’auteur défi nis sant alors l’exter na li sa tion patri mo niale
comme « le fait pour une personne publique de procéder à la cession d’une
partie de son patri moine pour ensuite utiliser les biens vendus ou des biens
simi laires sans en être propriétaire ».

24  Bien que les États- Unis soient précur seurs en la matière, les servi tudes
de conser va tion sont rela ti ve ment récentes. La majo rité d’entre elles ont été
mises en place il y a moins de soixante ans. C’est William Whyte qui fut le
premier à popu la riser la notion de conser va tion easements dans un but de
protec tion des terres en 1959 : W. WHYTE, Serving Open Space for Urban
America: Conser va tion Easements, Washington, DC, Urb. Land Inst., 1959,
67 p. Elles ont acquis un statut fédéral en 1981 avec l’adop tion de l’Uniform
Conser va tion Ease ment Act (UCEA).

25  C. env., art. L. 132-3.

26  J. H. DAVIDSON, « The new public lands: competing models for protecting
public conser va tion values on privately owned lands », op. cit.

27  G. C. COGGINS & C. F. WILKINSON, Federal public lands and resources law,
Saint Paul (MN), Found a tion Press, 6  édition, 2007, 1184 p.

28  S. K. FAIRFAX, L. GWIN, M. A. KING, L. RAYMOND, L. A. WATT, Buying nature: the
limits of land acquis i tion as a conser va tion strategy, 1780-2004, Cambridge
(MA), The MIT Press, 2005, 360 p.

29  J. H. DAVIDSON, « The new public lands: competing models for protecting
public conser va tion values on privately owned lands », 39 Envtl. L. Rep.
News & Analysis, 2009, 10368.

30  K. F. SALLY et al., Buying nature: the limits of land acquis i tion as a
conser va tion strategy, Cambridge (MA), The MIT Press, 2005, 360 p. ;
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G. KORNGOLD, « Govern mental conser va tion ease ments: a means to advance
effi ciency, freedom from coer cion, flex ib ility, and demo cracy », 78 Brook.
L. Rev., 2013, p. 467 ; N. A. MCLAUGHLIN, « Amending perpetual conser va tion
ease ments: a case study of the myrtle grove contro versy », 40 U. Rich.
L. Rev., 2006, p. 1031, 1033.

31  G. KORNGOLD, « Govern mental conser va tion ease ments: a means to
advance effi ciency, freedom from coer cion, flex ib ility, and demo cracy »,
op. cit., p. 474, soit une surface de 4 451 542 hectares.

32  Rapport du Gouver ne ment au Parle ment sur la mise en œuvre du
méca nisme d’obli ga tions réelles envi ron ne men tales et sur les moyens d’en
renforcer l’attrac ti vité, janv. 2021 : le rapport évoque l’arti cu la tion des
obli ga tions réelles envi ron ne men tales avec les autres outils fonciers
concou rant à la protec tion de la biodi ver sité et notam ment les acqui si tions
foncières publiques en souli gnant que « l’acqui si tion foncière par les
collec ti vités publiques ou les orga nismes de protec tion de l’envi ron ne ment, est
effi cace mais très coûteuse et dépend de l’exis tence d’oppor tu nités foncières ».
Voir égale ment l’avis de la rappor teuse au sein du Rapport n  2064,
enre gistré à la Prési dence de l’Assem blée natio nale le 26 juin, fait au nom de
la Commis sion du déve lop pe ment durable et de l’aména ge ment du terri toire
sur le projet de loi relatif à la recon quête de la biodi ver sité (n  1847)
par M Gene viève Gaillard.

33  P. BENEZECH- SARRON, La protec tion contrac tuelle des sols. Contri bu tion à
l’étude des contrats affec tant la propriété foncière à la protec tion
de l’environnement, op. cit.

34  Voir notam ment le rapport de l’ELCN (European Private Land
Conser va tion Network) « The Use of Conser va tion Ease ments in the
European Union », 2018.

35  Uniform Conser va tion Ease ment Act (UCEA), (Last Revised or Amended
in 2007), [En ligne] < http://www.uniformlaws.org/shared/docs/conservati
on_easement/ucea_final_81%20with%2007amends.pdf >, consulté
le 20/11/2025. L’UCEA définit les servi tudes de conser va tion comme
un « intérêt non posses soire sur des biens immo bi liers impo sant des
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forêt, ou l’utili sa tion d’espaces ouverts, la protec tion des ressources natu relles,
le main tien ou l’amélio ra tion de la qualité de l’air ou de l’eau, ou la
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et l’objectif de conser va tion doit être protégé à perpé tuité 26 USC § 170 (h)
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biodi ver sité à l’horizon 2030 – Ramener la nature dans nos vies, 20 mai
2020 : COM (2020), 380 final.
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Français
L’article analyse le recul progressif du modèle fran çais de protec tion des
espaces natu rels fondé sur l’acqui si tion publique, fragi lisé par la baisse des
ressources et le recul des acqui si tions du Conser va toire du littoral et des
dépar te ments. Face à cette crise, émergent des outils alter na tifs – en
parti cu lier les obli ga tions réelles envi ron ne men tales (ORE), inspi rées des
conser va tion easements améri caines – qui permettent de protéger des
terrains privés sans les acquérir. Leur insti tu tion na li sa tion est toute fois
limitée par la persis tance de plusieurs freins dont notam ment leur faible
attrac ti vité fiscale, l’absence de registre national, et le prin cipe
d’indé pen dance des légis la tions qui empêche leur inté gra tion dans la
plani fi ca tion urbaine. L’étude montre ainsi que la France adopte les
instru ments améri cains sans en trans poser la logique profonde, ce qui
conduit à une situa tion para doxale : l’État n’a plus les moyens d’acquérir
pour protéger, mais n’assume pas plei ne ment une stra tégie de protec tion
sans acquisition.

English
The article exam ines the gradual decline of the French model of natural
area protec tion based on public land acquis i tion, a model now weakened by
reduced finan cial resources and the decreasing number of acquis i tions by
the Coastal Conservancy and the départements. In response to this crisis,
altern ative tools have emerged—partic u larly Envir on mental Real Oblig a tions
(ORE), inspired by Amer ican conser va tion ease ments—which make it
possible to protect private land without purchasing it. However, their
insti tu tion al isa tion remains limited due to several persistent obstacles,
notably their low fiscal attract ive ness, the absence of a national registry,
and the prin ciple of inde pend ence between legal regimes, which prevents
their integ ra tion into urban plan ning. The study thus shows that France
adopts Amer ican instru ments without trans posing their under lying logic,
leading to a para dox ical situ ation: the State no longer has the means to
acquire land in order to protect it, yet does not fully embrace a strategy of
protecting without acquiring.
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TEXT

1. Introduction
Au cours des dernières décen nies, les fonda tions se sont impo sées
comme des acteurs signi fi ca tifs dans la gestion des services d’intérêt
général en Italie, parti ci pant à un mouve ment plus large de
redé fi ni tion du rôle de l’admi nis tra tion publique. Ce phéno mène
traduit une tendance à la recherche de formes orga ni sa tion nelles
plus flexibles, capables de mobi liser des ressources privées au service
d’objec tifs collec tifs. En parti cu lier, les fonda tions, grâce à leur

1
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capa cité à mobi liser des fonds privés, sont dans une posi tion
privi lé giée pour agir en tant que cata ly seurs de l’inno va tion et du
chan ge ment social, dans des secteurs essen tiels tels que la culture, le
sport, la santé ou l’éducation.

L’usage crois sant du modèle de la fonda tion dans des domaines
tradi tion nel le ment admi nis tra tifs, et notam ment dans celui de la
culture, illustre cette évolu tion vers une « admi nis tra tion
parte na riale », où la distinc tion entre public et privé tend à se
recom poser autour de la pour suite d’inté rêts communs.

2

En Italie, ce processus s’est déve loppé sans cadre
juri dique homogène 1. Les fonda tions d’origine publique y consti tuent
un ensemble diver sifié : certaines sont issues de la trans for ma tion
d’insti tu tions publiques, d’autres ont été créées ex novo pour exercer
des fonc tions instru men tales de l’État ou des collec ti vités
terri to riales. Cette plura lité témoigne d’une certaine vita lité
insti tu tion nelle. Elle soulève cepen dant des inter ro ga tions sur la
nature juri dique de ces entités, sur l’étendue du contrôle public
qu’elles subissent et, plus large ment, sur la cohé rence d’un système
qui oscille entre une priva ti sa tion essen tiel le ment formelle et la
persis tance d’une logique propre au droit public. Dans ce contexte,
les modes de gouver nance et les instru ments d’action varient d’une
fonda tion à l’autre, selon la place accordée aux éléments de droit
public. Il en résulte égale ment une diffi culté objec tive à iden ti fier les
règles appli cables à leurs actions en ce qui concerne, par exemple,
l’appli ca tion du code de la commande publique, les rela tions de
travail, la respon sa bi lité, la lutte contre la corrup tion et
la transparence.

3

La présente étude propose une analyse critique de ce modèle, en le
repla çant dans une pers pec tive comparée avec le système fran çais.
Ce dernier offre un point de contraste parti cu liè re ment fécond : la
France dispose d’une légis la tion plus struc turée en matière de
fonda tions, arti culée autour d’un enca dre ment orga nique et d’une
clas si fi ca tion clai re ment définie (fonda tions recon nues d’utilité
publique, fonda tions abri tées, fonds de dota tion, etc.). À travers cette
compa raison, il s’agit moins d’opposer deux systèmes que de
comprendre comment la construc tion juri dique du modèle de la

4
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fonda tion condi tionne son effi ca cité dans la gestion des
services publics.

Le choix du champ culturel n’est pas le fruit du hasard. La gestion et
la mise en valeur du patri moine culturel consti tuent un labo ra toire
privi légié de l’hybri da tion insti tu tion nelle : elles requièrent à la fois la
garantie de la protec tion publique et la souplesse d’une gestion
entre pre neu riale. Dans ce contexte, les fonda tions appa raissent
comme des instru ments privi lé giés pour conci lier ces deux
exigences. L’étude se concentre ainsi sur deux cas emblé ma tiques – la
Fonda zione MAXXI en Italie et la Fonda tion du Patri moine en
France – qui permettent d’observer concrè te ment les effets des
diffé rences norma tives et orga ni sa tion nelles sur la gouver nance, le
contrôle public et la perfor mance des fonda tions publiques.

5

Sur le plan métho do lo gique, la démarche adoptée ne se limite pas à
juxta poser deux ordres juri diques, mais vise à iden ti fier les
conver gences et diver gences dans la manière dont chacun orga nise la
coopé ra tion entre acteurs publics et privés pour la gestion des
services d’intérêt général.

6

L’objectif est donc double : décrire les typo lo gies et les méca nismes
juri diques propres aux fonda tions à parti ci pa tion publique en Italie et
analyser comment le modèle fran çais, par la clarté de son
enca dre ment et la diver sité de ses outils, peut offrir des éléments
utiles de ratio na li sa tion pour le système italien.

7

Cette approche permettra, en conclu sion, de formuler quelques
obser va tions sur la néces sité d’un cadre juri dique orga nique des
fonda tions publiques italiennes, afin que le modèle des fonda tions
puisse déployer plei ne ment son poten tiel dans la gestion du
patri moine culturel et, plus large ment, dans l’admi nis tra tion des
services publics.

8

2. Un bref aperçu du système
juri dique français
La France, elle aussi, a connu une large utili sa tion du modèle de la
fonda tion dans la gestion des services d’intérêt général 2. Le système
fran çais se distingue, toute fois, par une plus grande unité des

9
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dispo si tions. En effet, il existe un cadre plus struc turé et systé ma tisé
pour les fonda tions, carac té risé par un large éven tail de modèles de
fonda tions publiques- privées avec des degrés variables d’impli ca tion
du secteur public et des exigences précises en termes de créa tion, de
gouver nance et de contrôle 3.

En 1987, la loi sur le déve lop pe ment du mécénat a régle menté pour la
première fois les fonda tions recon nues d’utilité publique 4.

10

Elles sont décla rées par décret après avis positif du Conseil d’État et
sont soumises à la tutelle du minis tère de l’Inté rieur. Leurs statuts
sont norma lisés et assurent un équi libre entre la repré sen ta tion
publique et la repré sen ta tion privée. La recon nais sance d’utilité
publique néces site donc un temps assez long, ainsi qu’un capital
initial d’au moins 1,5 million d’euros. La fonda tion doit ensuite
disposer, en plus de ses statuts, d’un règle ment inté rieur préci sant les
moda lités d’appli ca tion des dispo si tions statu taires. Ce règle ment
n’entre en vigueur qu’après la décla ra tion d’utilité publique du
minis tère de l’Inté rieur. Ce dernier peut toute fois s’opposer à tout
élément du règle ment qui ne serait pas conforme au cadre légal.

11

La même loi s’applique égale ment aux fonda tions abri tées ; celles- ci
n’ont pas de person na lité morale, mais portent toujours le titre de
« fonda tion » et sont carac té ri sées par le fait qu’elles sont héber gées
par une fonda tion mère 5. Le processus de créa tion et de gestion est
beau coup plus simple et permet d’utiliser l’exper tise de la fonda tion
abri tante. Dans ce modèle, les fonda teurs sont accom pa gnés dans
leur processus philan thro pique et déchargés de la gestion
admi nis tra tive de la fondation.

12

Comme en Italie, les fonda tions jouent un rôle très impor tant dans
l’ensei gne ment supé rieur et la recherche en France. Depuis 2007, les
univer sités disposent de deux instru ments pour mobi liser des fonds
auprès des entre prises et des parti cu liers : les fonda tions
univer si taires et les fonda tions partenariales 6. Dans ces dernières, la
présence d’un Commis saire du Gouver ne ment assure le lien avec
l’admi nis tra tion centrale et des fonc tions de garantie impar tiale. Dans
ce cas égale ment, l’utili sa tion de statuts types, d’organes de contrôle
indé pen dants et d’une super vi sion administrative ex ante permet
d’éviter les ambi guïtés et les confu sions typiques de
l’expé rience italienne.

13
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Enfin, une inno va tion impor tante dans le paysage des fonda tions est
l’intro duc tion du fonds de dotation 7. Il s’agit d’un instru ment plus
souple ; il n’a pas le droit de porter le nom d’une fonda tion, mais
fonc tionne de la même manière. La procé dure de créa tion ne passe
pas par le Conseil d’État, mais unique ment par la préfec ture, qui
vérifie la mission d’intérêt général. Il peut rece voir des dons, des legs
et tous les finan ce ments privés, mais pas de finan ce ments publics.

14

Cette archi tec ture plurielle présente une logique de grada tion : du
contrôle étroit des FRUP à la liberté rela tive des fonds de dota tion, le
système fran çais permet une modu la tion du régime juri dique en
fonc tion du degré d’impli ca tion publique et de l’impor tance des
missions pour sui vies. Il repose sur une concep tion orga nique du
parte na riat public/privé, où l’État assume un rôle de garant et non
d’acteur direct.

15

Cette struc tu ra tion contribue à la fois à la sécu rité juri dique des
acteurs et à la légi ti mité démo cra tique du modèle, en rendant plus
expli cite la fron tière – toujours mouvante – entre auto nomie de
gestion et garantie de l’intérêt général.

16

Contrai re ment à ce qui vient d’être observé pour la France, le
système juri dique italien, comme nous allons l’examiner, est dépourvu
d’un tel cadre juri dique organique 8.

17

3. La diffu sion et les types de
fonda tions dans l’acti vité admi ‐
nis tra tive en Italie
L’essor des fonda tions dans le secteur public s’inscrit dans un
mouve ment plus large de diver si fi ca tion des modes de gestion des
services d’intérêt général, motivée par la néces sité d’une plus grande
effi ca cité, d’une réduc tion des dépenses publiques et d’une plus
grande réac ti vité dans la réponse à des besoins socié taux complexes.
En tirant parti de l’exper tise et des ressources finan cières du secteur
privé, les auto rités publiques peuvent ainsi améliorer la qualité,
l’acces si bi lité et la dura bi lité des services fournis aux citoyens 9.

18
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Depuis le XXI  siècle, l’Italie a assisté à la proli fé ra tion de fonda tions à
parti ci pa tion publique ou sous contrôle public dont la fonc tion est
d’exercer des acti vités typi que ment administratives 10. Ainsi, ces
sujets, qui s’inscrivent dans un processus plus général de redé fi ni tion
de l’inter ven tion publique à travers les poli tiques de priva ti sa tion, se
sont répandus dans le plura lisme multi forme de
l’admi nis tra tion désagrégée 11 et ont contribué à l’émer gence de
formes orga ni sa tion nelles diverses rele vant du modèle de la
fonda tion qui agit dans la pour suite d’objec tifs dans l’intérêt de
la communauté.

19 e

Le modèle de la fonda tion est consi déré comme capable d’assurer
une tran si tion progres sive vers des méthodes de gestion de type
entre pre neu rial, tout en main te nant l’orien ta tion des acti vités vers
des fina lités d’intérêt public et la possi bi lité pour l’orga nisme public
de conti nuer à exercer une certaine forme de contrôle et
d’inter ven tion. Cepen dant, l’utili sa tion des fonda tions soulève
d’impor tantes ques tions, à commencer par la nature de ces entités
qui opèrent à la fron tière entre l’admi nis tra tion publique et
l’entre prise privée, dans lesquelles les auto rités publiques exercent
encore un contrôle substan tiel. En effet, même si la forme reste
privée, dans certains cas, des éléments tels que la préva lence de
membres nommés par des orga nismes publics ou un finan ce ment
public majo ri taire ont limité la priva ti sa tion au point de la réduire à
un niveau pure ment formel. Le risque est donc d’annuler les
avan tages réels que l’instru ment de la fonda tion, avec son auto nomie
et sa flexi bi lité typiques, peut offrir à la gestion de l’intérêt public.

20

En Italie, dans un cadre disci pli naire complexe et morcelé, c’est la
doctrine qui a cherché à systé ma tiser la matière en propo sant
diffé rentes clas si fi ca tions des fonda tions d’origine publique 12.

21

Parmi celles- ci, une première distinc tion peut être faite sur la base de
l’origine du patri moine : a) les fonda tions à base privée, qui
four nissent des services et des finan ce ments à partir d’un patri moine
privé ; b) les fonda tions à parti ci pa tion privée, qui dérivent
géné ra le ment de la trans for ma tion d’orga nismes publics et visent à
impli quer des entités privées dans le capital et la gestion ; c) les
fonda tions instru men tales de l’entité fonda trice publique, dans
lesquelles la parti ci pa tion privée est éventuelle 13.

22
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Une autre typo logie repose sur leur genèse : a) d’abord privée puis
publique, il s’agit d’entités qui sont reve nues à la forme origi nale
d’une fonda tion ; b) résul tant de la trans for ma tion d’entités
publiques ; c) créées ex novo, par la loi ou de manière auto nome par
l’AP elle- même 14.

23

En outre, sur la base de la rela tion public/privé, une distinc tion peut
être faite entre : a) les fonda tions privées d’intérêt public, qui sont de
nature privée mais ont des profils fonc tion nels/struc tu rels publics et
des régimes juri diques parti cu lières ; b) les orga nismes publics sous la
forme d’une fonda tion, avec une enve loppe privée mais
essen tiel le ment publique ; c) les fonda tions de droit privé créées ou
auxquelles parti cipent des admi nis tra tions publiques, souvent au
niveau local et pouvant se référer au modèle des
fonda tions participatives 15.

24

Selon leurs carac té ris tiques, certaines fonda tions peuvent relever de
plusieurs caté go ries à la fois. Quelques exemples peuvent aider à
mieux comprendre ce polymorphisme.

25

En raison de leur évolu tion parti cu liè re ment mouve mentée, les
fonda tions lyrico- symphoniques méritent d’être évoquées. En ce qui
concerne leur genèse, elles sont le résultat de la priva ti sa tion
d’entités publiques, tandis qu’en ce qui concerne leur patri moine,
elles ont une base publique- privée. Le légis la teur a cepen dant eu du
mal à trouver le juste équi libre du rapport public/privé dans la
struc ture de ces entités, et la doctrine et la juris pru dence se sont
long temps inter ro gées sur leur nature réelle.

26

La trans for ma tion des orga nismes lyriques en fonda tions a
commencé en 1996 avec le décret légis latif n  367 et a été complétée
par des inter ven tions ulté rieures au début des années 2000. Les
objec tifs et les acti vités demeu raient inchangés : la diffu sion de l’art
musical restait au cœur de la mission. La viabi lité écono mique de ces
entités est toute fois parti cu liè re ment complexe : des coûts élevés de
fonc tion ne ment et, dans la plupart des cas, des recettes insuf fi santes
ont néces sité une contri bu tion impor tante de l’État et des
inter ven tions régle men taires spéci fiques conti nues. Au fil du temps,
le légis la teur a donc dû inter venir pour redé finir la régle men ta tion, à
la recherche du cadre adéquat dans un secteur où l’État oscille entre

27
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des formes de mécénat et la néces sité de contenir les
dépenses publiques 16.

Le processus de réor ga ni sa tion de ces fonda tions a montré des
résul tats discor dants selon les expé riences indi vi duelles, confir mant
l’inho mo gé néité intrin sèque de ces réalités.

28

À l’opposé, les fonda tions d’origine bancaire illus trent une
priva ti sa tion aboutie. Issues de la trans for ma tion des caisses
d’épargne et des établis se ments de crédit à la suite des réformes
bancaires des années 1990, elles exercent des acti vités sociales pour
l’ensemble de la collec ti vité. Comme les fonda tions lyriques, elles sont
égale ment le résultat d’une priva ti sa tion légale et d’un processus
d’évolu tion complexe 17. Elles opèrent dans des secteurs
parti cu liè re ment impor tants tels que la recherche scien ti fique, le
secteur culturel 18, l’éduca tion ou l’assis tance sociale, et repré sentent
une part très impor tante des dota tions totales allouées à
ces secteurs.

29

Pour leur part, les fonda tions univer si taires sont un exemple de
fonda tion de droit public qui pour suit des fins instru men tales par
rapport à l’orga nisme qui les a créées. Dans ce domaine, l’utili sa tion
de la fonda tion est perçue comme un instru ment fonc tionnel pour le
bon fonc tion ne ment de l’admi nis tra tion et l’instru men ta lité est
perçue par rapport aux fonc tions insti tu tion nelles qui restent
réser vées aux universités.

30

3.1. Gouvernance

Lorsqu’une fonda tion a une origine publique ou voit une parti ci pa tion
signi fi ca tive d’orga nismes publics, des ques tions déli cates se posent
quant à l’équi libre entre l’auto nomie de gestion et le contrôle
insti tu tionnel. Dans ces cas, la régu la tion de la gouver nance joue un
rôle central, car elle touche à des ques tions non seule ment de
légi ti mité de l’inter ven tion publique dans la vie de la fonda tion, mais
aussi de compa ti bi lité avec sa nature juri dique d’entité privée. Ce qui
est en jeu, en effet, c’est la rési lience d’un modèle qui vise à combiner
l’effi ca cité opéra tion nelle propre au droit privé avec la garantie des
inté rêts publics pour suivis à travers l’instru ment de la fonda tion. C’est
pour cette raison que les dispo si tions communes du Code civil sont
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parfois adap tées ou rempla cées par des dispo si tions parti cu lières
mieux adap tées à la réali sa tion des inté rêts poursuivis.

L’un des objec tifs déclarés des réformes qui ont touché les
fonda tions, en parti cu lier celles créées par la trans for ma tion des
insti tu tions publiques, a été d’attirer les ressources et l’exper tise du
secteur privé. Cet objectif ne peut être atteint que si la struc ture de
gouver nance est perçue comme auto nome, trans pa rente, orientée
vers les résul tats et non condi tionnée par une logique poli tique ou
admi nis tra tive. C’est pour quoi les modèles de gouver nance des
fonda tions publiques ou mixtes doivent être conçus avec soin, en
tenant compte de la compo si tion et du fonc tion ne ment des organes
de direc tion et de contrôle, des procé dures de nomi na tion et de la
sépa ra tion entre la gestion stra té gique et la gestion opéra tion nelle.
L’entité publique, qu’il s’agisse d’un minis tère, d’une région, d’une
univer sité ou d’une collec ti vité locale, exerce géné ra le ment des
fonc tions d’impul sion, de super vi sion et de contrôle, mais elle doit le
faire en évitant les dérives qui compro mettent l’auto nomie effec tive
de la fondation.

32

En Italie, les fonda tions de parte na riat public présentent une plura lité
de modèles, avec des diffé rences signi fi ca tives reflé tant la variété des
objec tifs, des domaines d’inter ven tion et des contextes d’origine. En
général, les fonda tions italiennes sont dotées d’un conseil
d’admi nis tra tion, d’un président, d’un direc teur général et d’un
organe de contrôle (conseil des commis saires aux comptes ou
commis saire aux comptes unique). Certaines fonda tions peuvent
égale ment disposer d’un comité des parti ci pants ou d’un
comité scientifique.

33

Le conseil d’admi nis tra tion exerce le pouvoir de direc tion et de
contrôle et approuve les budgets et les programmes d’acti vité. Dans
les fonda tions publiques, la compo si tion du conseil d’admi nis tra tion
est souvent réservée à une majo rité d’entités fonda trices publiques.
Cela reflète la néces sité de garantir que les objec tifs publics sont
pour suivis avec conti nuité et cohé rence. Toute fois, la présence
d’acteurs privés et la possi bi lité de coop ta tion intro duisent des
marges d’auto nomie et d’équi libre interne.

34

Le président est le repré sen tant légal et convoque le Conseil, tandis
que le direc teur général (ou le surin ten dant, dans le cas des
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fonda tions cultu relles) gère les acti vités ordi naires. Les statuts
peuvent prévoir des procé dures de nomi na tion qui requièrent un
accord entre les parties publiques et privées, afin de garantir une
gouver nance parti ci pa tive mais stable. La répar ti tion des pouvoirs et
des respon sa bi lités au sein de la struc ture de gouver nance peut
égale ment varier d’un modèle à l’autre. Certaines fonda tions
fonc tionnent avec une sépa ra tion nette entre le conseil
d’admi nis tra tion et la direc tion géné rale, tandis que d’autres ont une
struc ture plus inté grée dans laquelle le conseil d’admi nis tra tion joue
un rôle plus actif dans les opéra tions quoti diennes. Le degré
d’auto nomie accordé à la direc tion de la fonda tion est un facteur clé,
car il peut influencer la capa cité de l’orga ni sa tion à réagir à des
circons tances chan geantes et à recher cher des solu tions innovantes.

En ce qui concerne le rôle de l’entité publique dans la gouver nance, il
est commu né ment admis que la nomi na tion d’agents publics au sein
des organes direc teurs des fonda tions n’est pas néces sai re ment en
contra dic tion avec la nature de droit privé de ces entités 19. Toute fois,
cette inter ven tion peut revêtir des aspects problé ma tiques si elle
n’est pas correc te ment équi li brée. Le risque est celui d’une ingé rence
telle que la fonda tion devien drait qu’un prolon ge ment de
l’admi nis tra tion elle- même, avec pour consé quence une perte
d’auto nomie et un risque d’incer ti tude quant au statut public de
l’entité. La juris pru dence a clai re ment établi que la fonda tion reste un
sujet de droit privé, à moins que le contrôle public ne soit si
omni pré sent qu’il en modifie la nature.

36

Ces diffé rentes combi nai sons de méca nismes de gouver nance
peuvent être mieux comprises en analy sant la struc ture des
fonda tions déjà mentionnée dans la section précédente.

37

Quant aux fonda tions lyriques, leur gouver nance est profon dé ment
influencée par la présence du minis tère de la culture et des auto rités
terri to riales, qui exercent de vastes pouvoirs en matière de
nomi na tion des organes, de super vi sion de la gestion et de
régle men ta tion des exigences des membres. Le conseil
d’admi nis tra tion, présidé par le maire de la commune où se trouve le
théâtre, est le prin cipal organe de direc tion, tandis que le
surin ten dant, figure centrale de la gestion artis tique et
orga ni sa tion nelle, est nommé avec l’appro ba tion du minis tère. Les
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dispo si tions prévoient égale ment que la contri bu tion privée au
patri moine des fonda tions ne peut excéder 40 %. Cette copré sence
de sujets publics et privés, bien que conçue pour favo riser le
plura lisme et la compé tence, produit parfois des chevau che ments et
des conflits qui rendent diffi cile une gestion plei ne ment auto nome et
effi cace. Le degré élevé de dépen dance à l’égard du finan ce ment
public, ainsi que la rigi dité des règles de gouver nance, réduisent
consi dé ra ble ment les possi bi lités de flexi bi lité et d’expé ri men ta tion,
de sorte que ces fonda tions, bien que privées, restent essen tiel le ment
des organes auxi liaires de l’admi nis tra tion publique 20.

En y regar dant de plus près, il semble donc que le légis la teur n’ait pas
voulu procéder à une véri table dépu bli ci sa tion, mais que la
priva ti sa tion n’ait affecté que le statut juri dique et formel de
l’entité publique 21.
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La situa tion des fonda tions d’origine bancaire est tout à fait
diffé rente. Leur modèle de gouver nance prévoit trois organes
fonda men taux : l’organe de déci sion, respon sable des choix
stra té giques, l’organe de gestion, respon sable des acti vités
opéra tion nelles, et l’organe de contrôle. Les statuts doivent garantir
une repré sen ta tion équi li brée des entités de nomi na tion, en évitant
les concen tra tions de pouvoir entre les mains d’orga nismes publics.
Le minis tère de l’économie exerce une surveillance limitée, axée sur
le respect de la loi, la trans pa rence et l’effi ca cité de la gestion des
actifs, mais ne dispose d’aucun pouvoir de direc tion ou d’ingé rence
admi nis tra tive. Au fil du temps, les fonda tions bancaires ont renforcé
la qualité de leur gouver nance, en adop tant des critères plus stricts
pour la sélec tion des membres, la préven tion des conflits d’inté rêts et
la défi ni tion des limites des mandats 22. Après un débat animé, leur
confi gu ra tion privée réelle a été défi ni ti ve ment clari fiée par la Cour
consti tu tion nelle en tant qu’expres sion de l’auto nomie privée et non
de l’admi nis tra tion publique 23. Grâce à cette évolu tion, elles sont
parve nues à préserver une iden tité authen ti que ment privée tout en
opérant dans des domaines d’intérêt collectif, repré sen tant ainsi l’une
des plus hautes expres sions du prin cipe de subsi dia rité horizontale.
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Les fonda tions univer si taires, en revanche, demeurent étroi te ment
liées à l’admi nis tra tion univer si taire qui les a créées. L’univer sité
exerce des pouvoirs de contrôle, de direc tion et, dans de nombreux
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cas, de nomi na tion et de révo ca tion des membres des organes. Le
finan ce ment est essen tiel le ment public et les rela tions entre la
fonda tion et l’univer sité sont régies par des accords qui renforcent
leur dépen dance fonc tion nelle. Dans ces cas, la gouver nance est
forte ment déséqui li brée en faveur de l’organe univer si taire qui est
égale ment le fonda teur et qui détient souvent la majo rité absolue au
sein du conseil d’admi nis tra tion et approuve les budgets, les
règle ments et les plans d’activité 24.

On constate ainsi que si les fonda tions bancaires ont acquis une
réelle indé pen dance, la gouver nance des fonda tions lyriques- 
symphoniques et univer si taires reste forte ment marquée par des
logiques publiques, souvent incom pa tibles avec la pleine réali sa tion
du modèle fondationnel.

42

3.2. Instru ments des entre prises
publiques et privés

La combi naison hété ro gène d’éléments publics et privés se reflète
égale ment dans la plura lité des instru ments que les fonda tions
peuvent utiliser pour mener à bien leurs acti vités. D’une part, il existe
des instru ments contrac tuels et de gestion de nature privée. D’autre
part, elles sont soumises à des contraintes de droit public, en
parti cu lier lorsqu’elles fonc tionnent avec des fonds publics ou
exercent des fonc tions publiques.
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Leur struc ture formel le ment privée les place en dehors de l’appa reil
d’État au sens strict, mais les objec tifs qu’elles pour suivent, qui sont
souvent d’intérêt public, et l’impli ca tion directe d’orga nismes publics
dans leur consti tu tion ou leur gestion, conduisent à l’appli ca tion des
règles du secteur public dans de nombreux domaines d’activité.
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La notion même d’« instru ments d’acti vité » doit ici être entendue
dans un sens large, englo bant à la fois les instru ments juri diques
privés dispo nibles en tant que sujets de droit privé et les obli ga tions
juri diques publiques décou lant de la fonc tion exercée ou de l’origine
du financement.
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D’une manière géné rale, les fonda tions opèrent prin ci pa le ment par le
biais d’instru ments de droit commun : elles concluent des contrats de
loca tion et de parrai nage, embauchent du personnel selon les règles
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du droit privé du travail et admi nistrent leur patri moine de manière
auto nome, avec des opéra tions qui ne néces sitent pas d’auto ri sa tion
préa lable. Ces instru ments sont utilisés de manière stra té gique pour
mobi liser des ressources, mettre en œuvre des programmes et
impli quer diverses parties prenantes, ce qui reflète la nature hybride
de ces orga ni sa tions. C’est préci sé ment cette flexi bi lité qui leur
permet une plus grande rapi dité et capa cité d’action que les
orga nismes publics clas siques, en parti cu lier dans les domaines de la
culture, de l’éduca tion et de la recherche. Cepen dant, lorsque des
fonds publics entrent en jeu ou qu’une situa tion de contrôle public se
maté ria lise, les fonda tions sont appe lées à se conformer à un
ensemble d’obli ga tions : règles de trans pa rence, contraintes anti- 
corruption, contrôles de la Cour des comptes et appli ca tion du code
des marchés publics si elles remplissent les condi tions d’un
orga nisme de droit public.

Après avoir dépassé depuis long temps la distinc tion pure ment
formelle entre les sujets publics et privés, c’est souvent la
juris pru dence qui a défini, d’un point de vue maté riel, les condi tions
d’appli ca tion des règles publiques à ces sujets.
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Une fois de plus, on peut voir comment cette ambi va lence se
mani feste de manière diffé ren ciée dans les diffé rents types
de fondations.
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Les fonda tions lyriques- symphoniques, comme nous l’avons vu, bien
que quali fiées de sujets de droit privé, se carac té risent par une forte
nature publique. Elles inter viennent dans le secteur musical à des fins
d’intérêt national et dépendent forte ment de finan ce ments publics.
Les fonda tions doivent donc se conformer à des contraintes strictes
en matière de personnel, de preuves publiques, ainsi qu’à des règles
de trans pa rence, d’incom pa ti bi lité et de contrôle des coûts.
Cepen dant, malgré ce chevau che ment régle men taire, elles
conservent des marges d’auto nomie de gestion : elles modi fient leurs
statuts, embauchent du personnel sous contrat privé et mettent en
œuvre des stra té gies cultu relles en fonc tion de la dyna mique du
marché. En ce sens, des instru ments tels que les parrai nages, les
acti vités commer ciales auxi liaires et les dona tions libé rales
(récem ment encou ra gées par le « Art Bonus ») consti tuent des
canaux impor tants pour compléter les ressources publiques.
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Cepen dant, il reste évident que leur nature hybride rend diffi cile une
gestion véri ta ble ment indé pen dante : la préva lence des règles de
publi cité condi tionne struc tu rel le ment leur action, confir mant que le
modèle est plus proche d’une priva ti sa tion de façade que d’une
priva ti sa tion substantielle.

D’autre part, le carac tère privé des fonda tions d’origine bancaire est
aujourd’hui incon testé. Leurs acti vités se déroulent donc presque
exclu si ve ment par le biais d’instru ments privés : elles inves tissent de
manière indé pen dante et décident de leurs propres stra té gies
d’inter ven tion pour financer des projets dans les domaines de la
culture, de l’aide sociale et de la recherche. Le modèle de
fonc tion ne ment repose à la fois sur l’octroi de contri bu tions à des
tiers et sur la gestion directe d’initia tives. La tutelle minis té rielle,
exercée par le minis tère de l'Éco nomie et des Finances, se limite au
contrôle de la légi ti mité et n’implique pas d’ingé rence dans la gestion.
En outre, les fonda tions bancaires béné fi cient d’une grande souplesse
de fonc tion ne ment, ce qui leur permet de promou voir des
parte na riats inno vants avec des acteurs publics et privés, y compris
dans des secteurs stra té giques tels que le loge ment social et
l’éduca tion. Les fonda tions d'ori gine bancaire repré sentent donc un
modèle de réfé rence pour l’utili sa tion effi cace d’instru ments privés à
des fins publiques, sans imposer de contraintes admi nis tra tives
étran gères à leur nature.
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Les fonda tions univer si taires occupent une posi tion inter mé diaire, à
la fron tière du public et du privé. Bien qu’elles soient formel le ment
établies en tant qu’entités privées, elles sont consi dé rées comme des
organes instru men taux des univer sités publiques. Les fonda tions
univer si taires sont prin ci pa le ment finan cées par des fonds publics et
mènent des acti vités conformes aux objec tifs insti tu tion nels de
l’univer sité : recherche, trans fert de tech no logie, forma tion. En tant
qu’orga nismes de droit privé, elles disposent d’outils de gestion
flexibles : elles peuvent conclure des contrats, engager du personnel
selon les règles du droit privé et opérer sur le marché, mais,
préci sé ment en raison de leur nature instru men tale, elles sont
soumises à des obli ga tions publiques de trans pa rence, de
respon sa bi lité et de contrôle, simi laires à celles des admi nis tra tions
dont elles dépendent. Il en résulte une struc ture parfois en faveur de
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la logique publique, qui limite la possi bi lité d’expé ri menter des
modèles nova teurs et entrave l’impli ca tion effec tive des sujets privés.

Dans l’ensemble, le cadre des instru ments utilisés par les fonda tions
italiennes reflète leur nature juri dique mixte et la variété des
contextes opéra tion nels. Alors que certaines fonda tions peuvent agir
avec une grande marge d’auto nomie et adopter des instru ments
exclu si ve ment privés, d’autres sont soumises à la régle men ta tion du
secteur public en raison du rôle qu’elles jouent ou de l’origine de leurs
ressources. Ce chevau che ment régle men taire, s’il n’est pas
correc te ment encadré, est source d’incer ti tude et d’inco hé rence dans
son application.
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4. Les incer ti tudes du modèle
italien. Le recours au régime de
l’in house providing
Comme nous l’avons vu, l’une des prin ci pales ques tions critiques est
préci sé ment l’absence d’un enca dre ment juri dique cohé rent en la
matière en Italie. Cela rend égale ment incer taine l’appli ca tion de
certains outils de l’action admi nis tra tive. Un point d’émer gence de
cette incer ti tude est, par exemple, la possi bi lité de recourir, pour ces
entités, au régime de l’in house providing, une hypo thèse que le
légis la teur a, en revanche, expres sé ment enca drée pour ce qui
concerne les sociétés à parti ci pa tion publique. Pour cette raison
égale ment, la doctrine et la juris pru dence se sont long temps
inter ro gées sur sa compa ti bi lité avec le modèle des fondations.
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Une orien ta tion plus ancienne, mais récem ment rappelée par la Cour
de cassa tion, refuse de recon naître la quali fi ca tion de quasi- régie aux
fonda tions, sur la base d’une incompatibilité a priori entre
fonda tion et in house en raison du fait que la fonda tion ne pour suit
pas de but lucratif, alors que la quasi- régie ne trou ve rait sa place que
dans le cadre d’acti vités écono miques de nature entrepreneuriale 25.
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L’absence de but lucratif, toute fois, n’exclut pas le carac tère
écono mique de l’acti vité des fonda tions, lequel doit être apprécié au
regard des coûts et contre par ties. Cette approche appa raît
aujourd’hui dépassée et l’inter pré ta tion qui prévaut est que le
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in house peut égale ment être confi guré pour les fondations 26. Ceci
est, bien sûr, sous réserve du respect des exigences posées par le
droit de l’Union : contrôle analogue, acti vité prin ci pale, absence de
parti ci pa tion privée, qui peuvent égale ment être remplies, de manière
abstraite, dans la rela tion entre un orga nisme public et une entité
non consti tuée en société, telle qu’une fondation 27. En effet, le statut
in house indique une rela tion fonc tion nelle entre l’entité contrô lante
et l’entité contrôlée qui est indé pen dante de la forme juri dique des
entités et n’est perti nente qu’aux fins de confier des travaux ou des
services publics 28. Il n’y a donc pas d’obstacles, du moins en théorie,
à l’appli ca tion de ce méca nisme. On peut toute fois se demander si le
respect strict de ces exigences ne prive pas les fonda tions des
avan tages propres à la forme privée.

La juris pru dence qui a reconnu cette possi bi lité a, en tout état de
cause, recom mandé une véri fi ca tion rigou reuse et ponc tuelle des
exigences, afin d’éviter que la quasi- régie ne devienne un outil
permet tant de contourner les règles de concurrence 29. L’évalua tion
du contrôle doit donc tenir compte de la stabi lité de la rela tion et de
la possi bi lité concrète d’influencer les déci sions de l’entité contrôlée.
Le degré de contrôle exercé par l’orga nisme public sur la fonda tion
doit être simi laire à celui qu’il exerce sur ses propres services, afin de
garantir que la fonda tion agit effec ti ve ment comme un organe
interne de l’admi nis tra tion publique.
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En effet, le risque d’abus n’est pas seule ment théo rique ; de
nombreuses fonda tions, bien que rece vant des fonds publics,
conservent des struc tures ouvertes à la parti ci pa tion privée,
compro met tant ainsi la neutra lité de la fiducie. L’absence de
procé dures concur ren tielles, si elle n’est pas justi fiée par des
exigences de fond, pour rait donc entraîner une distor sion du marché.
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En ce qui concerne la véri fi ca tion du contrôle, il convient de faire une
distinc tion entre les fonda tions tradi tion nelles et les fonda tions
parti ci pa tives. Alors que dans les premières, il n’y a géné ra le ment pas
d’inter ven tion du fonda teur – dont la volonté reste cris tal lisée dans
les statuts – et qu’il est donc diffi cile de satis faire à l’exigence de
contrôle analogue, dans les secondes, ce contrôle est plus facile à
confi gurer. En effet, dans les fonda tions parti ci pa tives, les fonda teurs
publics parti cipent acti ve ment à la vie de l’entité, exercent des
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pouvoirs de direc tion et nomment parfois les organes de gestion.
Dans ces cas, la coexis tence d’un contrôle analogue et l’absence d’une
parti ci pa tion privée signi fi ca tive peuvent justi fier le recours à une
attri bu tion interne (in house), à condi tion – comme le précise la
juris pru dence – qu’il n’y ait pas de parti ci pa tion privée de nature à
entraîner un contrôle ou un droit de veto.

La quasi- régie peut en outre offrir plusieurs avan tages en termes de
simpli fi ca tion et de rapi dité qui sont compa tibles avec le choix même
du modèle de la fonda tion dans la gestion des services d’intérêt
général. Cette approche a, en effet, souvent été justi fiée par la
néces sité de disposer à la fois de compé tences spécia li sées pour
sauve garder l’intérêt public et par la plus grande flexi bi lité
opéra tion nelle des fonda tions par rapport aux appa reils
bureau cra tiques traditionnels.
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Dans le domaine culturel, par exemple, la gestion en quasi- régie par
des fonda tions a été large ment utilisée par les auto rités locales pour
la gestion de musées, de théâtres et d’autres sites culturels.
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C’est ce qui s’est passé avec la loi régio nale de 2018 établis sant la
fonda tion Sistema Toscana 30. Dans ce cas, la Région exerce sur la
fonda tion un contrôle analogue à celui qu’elle exerce sur ses propres
services internes, comme le prévoit expres sé ment la même loi 31,
portant tant sur les objec tifs stra té giques que sur les déci sions
opéra tion nelles. Les condi tions sont donc parfai te ment remplies.
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5. La valo ri sa tion et la gestion du
patri moine culturel par les
fonda tions en Italie et en France :
cas pratiques
Parmi les secteurs où le modèle de la fonda tion s’est géné ra lisé, il y a
sans aucun doute celui de la gestion et de la valo ri sa tion du
patri moine culturel 32. Le secteur culturel illustre parti cu liè re ment la
tension entre les exigences de protec tion publique et la logique de
gestion entre pre neu riale. C’est pour quoi les fonda tions repré sentent
un modèle parti cu liè re ment inno vant et adapté à la gestion du

62



Droit Public Comparé, 5 | 2025

patri moine culturel, carac té risé par leur capa cité à fonc tionner de
manière flexible, à attirer des capi taux privés et à établir des
parte na riats public- privé.

Les fonda tions actives dans le domaine culturel pour suivent souvent
une double mission : préserver et protéger les biens cultu rels tout en
promou vant leur valeur écono mique et sociale. Au moins en Italie, les
processus impli quant les fonda tions dans le secteur culturel se sont
concen trés sur les fonc tions de gestion et de mise en valeur, tandis
que la fonc tion de protec tion, qui a une dimen sion typi que ment
unila té rale et auto ri taire, n’a pas été prise en compte.
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Le système juri dique italien prévoit l’utili sa tion de fonda tions pour la
gestion du patri moine culturel depuis les années 1990 33. Le
règle ment d’appli ca tion, le décret minis té riel 491/2001, a ensuite
régle menté la créa tion de fonda tions et la parti ci pa tion à celles- ci par
le minis tère du patri moine et des acti vités cultu relles. Ces fonda tions
ont pour but d’exercer plus effi ca ce ment les fonc tions minis té rielles,
en parti cu lier la gestion et la mise en valeur du patri moine culturel et
la promo tion des acti vités culturelles.
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La régle men ta tion confère au minis tère un rôle impor tant, avec de
larges pouvoirs de super vi sion et de direc tion. Par consé quent, dans
le domaine de la culture, bien qu’il y ait eu une impor tante
priva ti sa tion sur le plan formel, une partie de la doctrine les assi mile,
en pratique, à de véri tables orga nismes publics.
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En France aussi, la valo ri sa tion et la gestion du patri moine culturel
par des fonda tions se sont généralisées 34. Il s’agit d’un secteur
complexe et évolutif, carac té risé par la coexis tence de diffé rents
types de fonda tions et une impli ca tion crois sante du finan ce ment
privé. Dans ce cadre général de réduc tion des budgets publics alloués
à la culture, le poten tiel de crois sance du mécénat par les fonda tions
repré sente une occa sion impor tante pour un parte na riat effi cace
entre les secteurs public et privé. En parti cu lier, les fonda tions
recon nues d’utilité publique, les fonda tions d’entre prise, les abri tées
et les fonds de dota tion inter viennent dans le secteur culturel à titre
prin cipal ou secondaire.

66

Il s’avère cepen dant que de nombreuses FRUP, à l’excep tion de celles
qui disposent d’un patri moine très impor tant, peinent à vivre du seul
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produit de la dota tion initiale, ce qui soulève la ques tion de
l’adéqua tion de leurs statuts, même pour des projets aux objec tifs et
moyens limités 35.

À la lumière des éléments exposés ci- dessus, nous pouvons donc
analyser briè ve ment deux fonda tions de droit actives dans le domaine
culturel, respec ti ve ment en Italie et en France. Le choix d’analyser le
cas du MAXXI pour l’Italie et celui de la Fonda tion du Patri moine pour
la France répond à un double critère. D’une part, il s’agit dans les
deux cas de fonda tions cultu relles qui opèrent dans le cadre de la
fonc tion publique de mise en valeur du patri moine culturel, même si
leurs objets sont diffé rents : le MAXXI est un musée d’art
contem po rain avec ses visi teurs, tandis que la Fonda tion du
patri moine s’occupe du patri moine archi tec tural diffus. D’autre part,
ces deux cas consti tuent des modèles emblé ma tiques dans leurs
systèmes respec tifs : le MAXXI est l’une des prin ci pales fonda tions de
droit privé à parti ci pa tion publique dans le domaine culturel en Italie,
tandis que la Fonda tion du Patri moine est un exemple bien établi de
fonda tion d’utilité publique régie par une légis la tion spéci fique.
Malgré leurs diffé rences, la compa raison permet d’évaluer
concrè te ment l’effet du cadre juri dique sur la gouver nance et la
perfor mance des fondations.
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5.1. La Fonda zione MAXXI

La Fonda zione MAXXI – Musée national des arts du XXI  siècle –
repré sente l’un des exemples les plus remar quables de fonda tion
publique active dans le secteur culturel italien.
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Elle a été créée en 2009, à partir de la trans for ma tion de l’ancien
« Centre de docu men ta tion et de valo ri sa tion des
arts contemporains 36 ». Établie par décret minis té riel, son
fondateur- promoteur est le minis tère de la culture, qui déter mine ses
lignes d’action fonda men tales. La trans for ma tion de l’ancien projet
minis té riel en fonda tion a permis à MAXXI d’obtenir une person na lité
juri dique auto nome et des instru ments opéra tion nels plus souples
que ceux de l’admi nis tra tion publique tradi tion nelle, tout en
conser vant une mission clai re ment liée à l’intérêt général 37.
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En effet, la gouver nance de la Fonda tion reflète expli ci te ment cette
matrice publique.

71

À sa tête se trouve le président, qui est nommé par le ministre de la
Culture pour un mandat de cinq ans, renouvelable 38. Le président est
le repré sen tant légal de la Fonda tion et promeut ses acti vités. Ses
fonc tions comprennent la prési dence du conseil d’admi nis tra tion, la
direc tion des travaux, la parti ci pa tion (sans droit de vote) aux
réunions du comité scien ti fique, la défi ni tion du programme
d’acti vités annuel et pluri an nuel et la gestion administrative.
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Le conseil d’admi nis tra tion, l’organe central de l’orga ni sa tion, est
nommé prin ci pa le ment par le ministère 39. Des repré sen tants
d’entités publiques locales, dont la région du Latium, et, dans certains
cas, des repré sen tants d’entités privées telles qu’Enel SpA, dans la
mesure où ils ont contribué en tant que fonda teurs ou parti sans, y
siègent égale ment. Les compé tences du conseil d’admi nis tra tion sont
éten dues et comprennent l’appro ba tion des budgets, le docu ment de
plani fi ca tion pluri an nuelle, les règle ments internes, l’embauche de
personnel perma nent, l’acqui si tion d’œuvres d’art et la créa tion ou
l’acqui si tion de nouveaux espaces muséaux.
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Le conseil d’admi nis tra tion est complété par le comité scientifique 40,
composé d’experts de haut niveau dans le domaine de l’art et de
l’archi tec ture, qui exerce des fonc tions consul ta tives, et par le comité
des commis saires aux comptes 41, dont le minis tère nomme deux des
trois membres, y compris le président et un suppléant. Le direc teur
artis tique et le direc teur général assurent respec ti ve ment la
plani fi ca tion cultu relle et la gestion admi nis tra tive, avec une
distinc tion claire entre les respon sa bi lités stra té giques et
opéra tion nelles. Malgré son appa rence formel le ment privée,
l’influence publique sur la gouver nance demeure struc tu relle
et omniprésente.
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Ce carac tère public se reflète égale ment dans les nombreuses
contraintes auxquelles la Fonda tion est soumise.
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En ce qui concerne les instru ments de ses acti vités, la Fonda zione
MAXXI opère dans un système compo site, combi nant des
régle men ta tions publiques et privées. Le soutien public reste le
prin cipal levier finan cier de l’insti tu tion. Les contri bu tions du
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minis tère de la culture – prévues par la loi 237/1999 – couvrent les
coûts d’exploi ta tion et de fonc tion ne ment ordi naires du site du
musée romain, qui sont complétés par des fonds spéci fi que ment
affectés au site de L’Aquila (MAXXI L’Aquila 42).

Du côté privé, la Fonda tion a progres si ve ment déve loppé sa capa cité
à attirer des ressources indé pen dantes. Elle reçoit des parrai nages,
des dons et des contri bu tions de parti cu liers, et utilise le méca nisme
Art Bonus pour encou rager les dona tions libé rales. Les fonda teurs et
les parti ci pants peuvent contri buer au fonds de dota tion ou au fonds
de gestion. La collecte de fonds se déve loppe et a commencé à
générer des revenus signi fi ca tifs depuis 2022. Celles- ci sont
complé tées par des recettes propres prove nant de la billet terie, des
acti vités éduca tives, de la vente de cata logues, de la loca tion
d’espaces d’expo si tion et des droits d’auteur. Malgré ces progrès, la
part des recettes propres dans le total reste infé rieure à celle des
contri bu tions publiques, bien qu’elle augmente légè re ment, ce qui
montre que l’État doit conti nuer à apporter son soutien pour assurer
la viabi lité écono mique des activités 43.
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D’un point de vue opéra tionnel, la fonda tion agit par le biais
d’instru ments de droit privé, définit ses poli tiques de program ma tion
artis tique de manière auto nome, active des colla bo ra tions et des
accords avec entités publiques et privées, et main tien des marges
signi fi ca tives de flexi bi lité de gestion par rapport aux entités
publiques tradi tion nelles. Toute fois, cette auto nomie est
inévi ta ble ment modulée par son carac tère public marqué 44. Elle fait
partie des admi nis tra tions publiques conso li dées au sens de la
régle men ta tion des finances publiques, bien qu’elle soit exemptée –
 comme le prévoit la loi de stabi lité de 2016 – des restric tions en
matière de plafon ne ment des dépenses. Elle demeure soumise, dans
la mesure où elles sont compa tibles, aux obli ga tions de trans pa rence,
de préven tion de la corrup tion et de publi cité prévues par la
légis la tion en vigueur 45. La Fonda tion, en tant qu’orga nisme de droit
public, dans les procé dures d’attri bu tion de travaux, de services ou de
four ni tures ou d’achat de biens, agit donc dans le respect des règles
établies par le code des marchés publics. La posi tion de la fonda tion
est donc typique des entités à forme privée mais à substance
publique, dans lesquelles la flexi bi lité de gestion coexiste avec les
obli ga tions de léga lité, d’impar tia lité et de responsabilité.
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La Fonda zione MAXXI repré sente donc un exemple de fonda tion
d’origine publique capable de remplir une fonc tion muséale
stra té gique pour l’Italie, tout en main te nant un équi libre entre le
contrôle public et l’auto nomie opéra tion nelle. Le modèle adopté a
permis une gestion plus dyna mique et plus proche des besoins du
secteur culturel contem po rain, en atti rant des fonds privés et en
déve lop pant des projets innovants.
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5.2. La fonda tion du patrimoine
En France, la Fonda tion du Patri moine repré sente l’un des modèles
les plus inno vants et les plus struc turés de colla bo ra tion public- privé
pour la protec tion et la valo ri sa tion du patri moine culturel 46. Créée
par une loi du 2 juillet 1996 et reconnue d’utilité publique l’année
suivante, la Fonda tion a été créée avec une mission claire : remé dier à
l’insuf fi sance de protec tion du patri moine non classé ou non protégé
par l’État – en parti cu lier le patri moine diffus, rural et local. L’objectif
est de mobi liser les citoyens, les entre prises et les collec ti vités
locales dans un grand effort de préser va tion, grâce à des outils de
mécénat, des inci ta tions fiscales et un réseau capil laire
d’acteurs territoriaux 47.
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Le modèle fran çais repose sur une gouver nance origi nale. La
Fonda tion est formel le ment un orga nisme privé, mais sa compo si tion
interne et le rôle que la loi lui confie en font un inter lo cu teur
insti tu tionnel privi légié de l’État. Le Conseil d’admi nis tra tion est
composé d’une plura lité de sujets : repré sen tants des fonda teurs et
des mécènes (qui détiennent la majo rité des sièges, mais avec des
limi ta tions pour éviter les concen tra tions), repré sen tants des
collec ti vités terri to riales (communes, dépar te ments, régions),
person na lités quali fiées nommées par l’État, repré sen tants
d’asso cia tions cultu relles, voire membres du Parlement 48. Ce
plura lisme assure une gouver nance à plusieurs niveaux, capable de
garantir la légi ti mité publique, la repré sen ta ti vité terri to riale et
l’impli ca tion des entre prises. La gestion opéra tion nelle est confiée au
président, qui nomme le direc teur général 49 et est assisté d’un
comité de pilo tage aux fonc tions consultatives 50. Les organes
travaillent gratui te ment, ce qui souligne le fort enra ci ne ment civique
du projet 51.
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L’orga ni sa tion interne se compose d’un corps tech nique d’employés
et d’un réseau parti cu liè re ment étendu de délé gués béné voles,
répartis sur une base régio nale et dépar te men tale. Cette compo sante
béné vole est un élément distinctif de la Fonda tion, qui se présente
comme une réalité profon dé ment ancrée dans les terri toires. Sa
capa cité à mobi liser le capital social et humain va de pair avec sa
capa cité tout aussi solide à attirer des ressources écono miques
prove nant de sources diversifiées.
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En effet, en termes d’instru ments d’action, la Fonda tion du
Patri moine repré sente un exemple avancé d’insti tu tion capable de
combiner des instru ments publics et privés. D’une part, elle utilise les
ressources prove nant des dons des parti cu liers, du mécénat
d’entre prise, des legs testa men taires, des adhé sions asso cia tives et
des fonda tions abri tées. Les contri bu tions des parti cu liers – le
mécénat dit popu laire – sont l’un des piliers de son succès : pour la
seule année 2023, elles ont permis de collecter plus de 21 millions
d’euros, impli quant près de 61 000 donateurs 52.
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D’autre part, la Fonda tion béné ficie d’instru ments publics très
effi caces. La loi lui permet de rece voir une part des succes sions
décon cen trées de l’État, ce qui lui garantit un flux de finan ce ment
auto ma tique et crois sant. Les subven tions directes de l’État et des
collec ti vités terri to riales ne manquent pas : en 2023, elles atteignent
9,7 millions d’euros.
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Un élément central de son fonc tion ne ment est l’attri bu tion du label
Fonda tion du patri moine, qui permet aux proprié taires de biens non
protégés par l’État d’accéder à des inci ta tions fiscales pour les
travaux de restauration 53. Ce méca nisme a permis de stimuler
massi ve ment la parti ci pa tion citoyenne et de faire de la Fonda tion un
canal privi légié d’inves tis se ment social et territorial.
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À cela s’ajoutent des préro ga tives qui n’appar tiennent norma le ment
pas au monde privé : la Fonda tion peut demander l’inter ven tion de
l’État pour expro prier des biens cultu rels en péril ou exercer son
droit de préemp tion dans les ventes publiques, en sa faveur. Les biens
ainsi acquis sont ensuite cédés à des orga nismes publics ou à des
entités privées par le biais de conven tions qui en garan tissent la
protec tion et la jouis sance. Sur ce plan égale ment, le modèle fran çais
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se distingue par la clarté de sa régle men ta tion et l’inté gra tion effi cace
de la sphère publique et de l’initia tive privée.

Dans l’ensemble, la Fonda tion du Patri moine figure aujourd’hui parmi
les acteurs les plus actifs sur la scène euro péenne de la conser va tion
du patri moine. Avec plus de 30 000 sites restaurés et une capa cité
d’inves tis se ment annuelle de plus de 100 millions d’euros, elle
repré sente un exemple d’admi nis tra tion civique qui intègre rigueur
de gestion, parti ci pa tion démo cra tique et respon sa bi lité terri to riale.
La Cour des comptes fran çaise a certifié à plusieurs reprises la
soli dité de sa gestion, en souli gnant sa trans pa rence, son effi ca cité et
son impact écono mique et social 54.
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6. Les conclusions
La compa raison entre l’Italie et la France dans l’utili sa tion des
fonda tions dans la gestion des services publics, en parti cu lier pour la
mise en valeur du patri moine culturel, montre deux modèles
diffé rents en termes degré de cohé rence norma tive, de clarté et
d’équi libre entre les inté rêts publics et privés.
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En France, le cadre juri dique est plus clair et plus stable. En Italie, au
contraire, le recours au modèle des fonda tions a suivi un processus
frag menté, souvent lié à des besoins ponc tuels d’exter na li sa tion ou de
ratio na li sa tion des coûts, sans vision d’ensemble. Cela n’a pas
empêché certaines expé riences très vertueuses, mais il existe
toujours un besoin d’un enca dre ment juri dique cohé rent qui envi sage
éven tuel le ment plus d’un modèle, mais dans un cadre de plus grande
certi tude des régimes juri diques appli cables aux diffé rentes
hypo thèses de fondation.
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La Fonda tion MAXXI et la Fonda tion du Patri moine repré sentent des
modèles vertueux emblé ma tiques des deux approches diffé rentes
dans les deux pays.
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Le premier est un exemple para dig ma tique du modèle hybride
italien : sa gouver nance et sa gestion sont forte ment influen cées par
le minis tère de la culture. Le modèle du MAXXI permet une certaine
flexi bi lité opéra tion nelle et une ouver ture à la colla bo ra tion avec des
entités privées, mais l’empreinte publique reste domi nante. Le
minis tère exerce des pouvoirs étendus en matière de nomi na tion, de
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contrôle et de super vi sion, l’accès au finan ce ment public est essen tiel
pour la viabi lité écono mique, et la fonda tion est liée par des
obli ga tions de trans pa rence, de lutte contre la corrup tion et de
reddi tion des comptes. Cet exemple montre que dans le contexte
italien, et dans le secteur culturel en parti cu lier, l’utili sa tion du
modèle de la fonda tion se limite souvent à une priva ti sa tion
essen tiel le ment formelle, sans réelle marge d’auto nomie stra té gique
ou d’évolu tion vers une struc ture entre pre neu riale et pluraliste.

La Fonda tion du Patri moine, quant à elle, incarne le modèle fran çais
d’admi nis tra tion civique à travers les fonda tions recon nues d’utilité
publique. Tout en restant une entité privée, elle agit dans le cadre
d’une mission d’intérêt général reconnue par l’État, à travers une
gouver nance équi li brée et multi ni veaux. Le conseil d’admi nis tra tion
comprend des repré sen tants de l’État, des collec ti vités locales, de la
société civile et des mécènes, avec des règles statu taires garan tis sant
la repré sen ta ti vité et la trans pa rence, et bien que soumise au
contrôle public, l’auto nomie de gestion est large et repose sur un
modèle de parti ci pa tion citoyenne géné ra lisée et des instru ments de
finan ce ment mixtes. Là encore, il s’agit d’un modèle hybride mais
plei ne ment abouti, capable de combiner contrôle public, effi ca cité
mana gé riale et fort ancrage terri to rial, dans lequel la dimen sion
privée n’est pas une alter na tive, mais fonc tion nelle à la pour suite
d’objec tifs publics. L’hybri da tion du finan ce ment public, des
contri bu tions civiques et de la capa cité admi nis tra tive décen tra lisée
lui permet d’atteindre une forme accom plie de subsi dia rité verti cale
et hori zon tale. Par rapport à l’expé rience italienne, le poids plus
impor tant et le rôle clé des contri bu tions privées dans le domaine de
la gestion et de la valo ri sa tion du patri moine culturel appa raissent
ainsi clairement.
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Une compa raison avec le système fran çais suggère donc qu’une plus
grande codi fi ca tion régle men taire, une défi ni tion claire des modèles
possibles et des outils de gouver nance plus trans pa rents et
stan dar disés pour raient renforcer l’effi ca cité du modèle de fonda tion
en Italie égale ment. En parti cu lier, elle souligne l’oppor tu nité d’une
régle men ta tion orga nique, simi laire à celle des entre prises publiques,
qui diffé rencie les fonda tions en fonc tion du degré d’impli ca tion du
public, de la mission insti tu tion nelle et de la nature des acti vités
menées, en évitant que la forme de la fonda tion ne devienne un
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NOTES

1  En revanche, une régle men ta tion orga nique a été adoptée pour les
entre prises publiques par le décret légis latif n  175/2016.

2  En novembre 2024 on comp tait plus de 640 fonda tions d’utilité publique,
données : < https://www.data.gouv.fr/fr/datasets/fondations- reconnues-d
-utilite-publique/ >, consulté le 14/11/2025.

3  La preuve en est qu’un guide étape par étape pour la créa tion d’une
fonda tion reconnue d'uti lité publique (FRUP) est dispo nible à l’adresse
offi cielle < https://www.service- public.fr/parti cu liers/vosdroits/F31023 >,
consulté le 14/11/2025.

4  Art. 18 Loi n  87-571 du 23 juillet 1987.

conte neur opaque, suscep tible d’inter pré ta tions chan geantes
et inégales.

En conclu sion, les expé riences des deux pays confirment que les
fonda tions, si elles sont bien conçues et gouver nées, sont un outil
puis sant pour la gestion des services publics et la mise en valeur du
patri moine culturel. Mais, leur succès dépend en fin de compte de la
qualité des règles qui défi nissent leur genèse, leur orga ni sa tion et
leur rela tion avec le système public.
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Ainsi, alors que le droit fran çais parvient à enca drer le rapport entre
auto nomie et contrôle dans un système hiérar chisé, le droit italien
tend à les super poser sans distinc tion. Cette absence de
diffé ren cia tion affai blit la sécu rité juri dique des acteurs et contribue
à la disper sion norma tive relevée par la doctrine. L’équi libre
recherché est en revanche celui d’une super vi sion fonc tion nelle :
l’État garantit la confor mité des statuts et la trans pa rence finan cière,
sans trans former la fonda tion en prolon ge ment direct de
l’admi nis tra tion. Ce dispo sitif permet d’éviter la confu sion entre
contrôle et tutelle, tout en préser vant l’iden tité privée de
la fondation.
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En défi ni tive, il en ressort la néces sité d’une clari fi ca tion norma tive et
insti tu tion nelle, condi tion indis pen sable pour que le modèle des
fonda tions publiques en Italie réalise plei ne ment sa voca tion
d’instru ment moderne de l’action publique.
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5  Art. 20 Loi n  87-571 du 23 juillet 1987 n  87-571.

6  Intro duit par la Loi n  2007-1199 du 10 août 2007.

7  Art. 140 loi n  2008-776 du 4 août 2008.

8  Les raisons, comme l’explique A. PIOGGIA, « L’ammi nis tra zione pubblica in
forma privata. Un confronto con la Francia e una domanda: che fine ha fatto
il “pubblico servizio” in Italia? » Dir. Amm., fasc. 3, 2013, sont en partie à
trouver dans la signi fi ca tion diffé rente de « service public »
et « servizio pubblico ». En France, « à la variété et à la plura lité des solu tions
opéra tion nelles pour l’exer cice du service public et à la diver sité du degré
de priva ti sa tion que l’on peut trouver dans sa gestion, corres pond
cepen dant une forte homo gé néité dans la régle men ta tion de l’acti vité.
Quelle que soit la nature juri dique du gestion naire, celui- ci est soumis à un
ensemble de règles communes ».

9  Il contribue ainsi à la mise en œuvre du prin cipe de subsi dia rité
hori zon tale prévu à l’art. 118, para graphe 4, de la Consti tu tion italienne.

10  Selon le dernier rapport annuel du minis tère des Affaires écono miques
sur les parti ci pa tions en 2022, les admi nis tra tions ont déclaré avoir des
parti ci pa tions dans plus de 960 fondations.

11  Sur la ques tion de l’admi nis tra tion « désa grégée », voir S. CASSESE, « Lo
Stato ad ammi nis tra zione disag gre gata », Riv. trim. dir. pubbl., 2020.

12  Pour une recons truc tion complète des clas si fi ca tions voir G. MOCAVINI, Ai
confini dello Stato. Gli enti funzio nali all'Amministrazione, Milan, Giuffrè
Francis Lefebvre, 2024.

13  Ainsi G. NAPOLITANO, « Le fonda zioni di origine pubblica: tipi e regole »,
Dir. amm., fasc. 3, 2006.

14  F. MERUSI, « La priva tiz za zione per fonda zioni », Dir. amm., fasc. 3, 2004.

15  Cette clas si fi ca tion est proposée par E. MITZMAN, « Le fonda zioni dela
pubblica ammi nis tra zione nel settore della cultura: una pros pet tiva di
diritto compa rato », dans B. MARCHETTI (éd.), Pubblico e privato. Oltre i confini
dell'am mi nis tra zione tradizionale, Padoue, Cedam, 2013.

16  Sur les fonda tions lyriques- symphoniques, entre autres, voir A. SERRA,
« La diffi cile priva tiz za zione delle fonda zioni liriche: stru menti pubblici e
presenza privata », Aedon n  2/1999 ; V. CERULLI IRELLI, « Le fonda zioni lirico- 
sinfoniche come orga niz za zioni pubbliche in forma priva tis tica », Aedon
n  3/2012 ; P. CARPENTIERI, « Il diritto ammi nis tra tivo dell'ec cel lenza musi cale
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italiana: l’orga niz za zione e il finan zia mento delle fonda zioni lirico- 
musicali », Aedon n  3/2018 ; D. P. PETRALIA, « Il processo di risa na mento delle
Fonda zioni lirico- sinfoniche », Aedon n  2/2019.

17  Sur les fonda tions bancaires S. CASSESE, « L’evolu zione delle fonda zioni
bancarie », Giorn. Dir. Amm., 1996, n  3 ; G. NAPOLITANO, « Le fonda zioni di
origine bancaria nell'or di na mento civile: alla ricerca del corretto equi li brio
tra disci plina pubblica e auto nomia privata », Corr. giur., 2003, n  12 ;
M. CLARICH et A. PISANESCHI, « La riforma delle fonda zioni bancarie », Giorn.
dir. amm., 2002, n  3 ; F. MERUSI, « Sull’incerta natura delle fonda zioni
bancarie », Giorn. dir. amm., 2002, n  11 ; A. POLICE, « Fonda zioni bancarie,
imprese stru men tali e diritto ammi nis tra tivo », in Aedon n  1/2009.

18  L’art. 121 du code du patri moine italien s’inti tule en effet « accords
conclus avec les fonda tions bancaires ».

19  Ainsi, G. NAPOLITANO, « Le fonda zioni di origine pubblica », op. cit. : « Dans
ce cadre, la nomi na tion publique des membres des organes comme telle
n’est pas en conflit avec le cas de la fonda tion de droit privé : pas même si
c’est le légis la teur qui prévoit des membres de droit ou si la nomi na tion est
confiée à des procé dures et actes admi nis tra tifs plutôt qu’à des
déter mi na tions négo ciées. »

20  Comme le souligne A. MAGLIARI, « Le fonda zioni nell'am mi nis tra zione
della cultura: funzioni e tipo logie » dans A. AVERARDI, A. MAGLIARI et A. GUALDANI

(dir.), Ammi nis trare le fonda zioni, ammi nis trare per fonda zioni. Modello
fonda zio nale e settore culturale, Naples, Edito riale Scien ti fica, 2022 : « la
forte colo ra tion publi ciste donnée par le légis la teur aux fonda tions lyriques- 
symphoniques a fini par contra rier l'ob jectif prin cipal pour suivi avec la
trans for ma tion de l'or ga nisme public en fondation ». La Cour
consti tu tion nelle, dans son arrêt n  153 de 2011, a égale ment précisé que les
fonda tions lyrico- symphoniques, malgré leur statut juri dique formel de
fonda tions de droit privé, conservent le carac tère public.

21  Sur ce point, G. PAGLIARI, « Il criterio discre tivo tra persona giuri dica
privata e persona giuri dica pubblica: verso una legge sullo statuto della
persona giuri dica pubblica », dans S. RAIMONDI et R. URSI (dir.), Fonda zioni e
atti vità ammi nis tra tiva. Atti del convegno – Palermo, 13 mai 2005, Turin,
Giap pi chelli, 2006.

22  Enfin, il convient de mentionner le proto cole d’accord Acri- MEF de 2015
avec lequel les fonda tions ont iden tifié des lignes direc trices de base sur des
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ques tions telles que la gouver nance, la diver si fi ca tion des inves tis se ments et
la régle men ta tion de la trans pa rence des activités.

23  Il s’agit des arrêts de la Cour consti tu tion nelle n  300 et 301 de 2003.

24  Sur la gouver nance dans les fonda tions instrumentales G. NAPOLITANO,
« Le fonda zioni di origine pubblica », op. cit. : « Le discours sur le système
de contrôle admi nis tratif est radi ca le ment diffé rent pour les fonda tions
instru men tales de l’orga nisme public. Dans ce cas, les actes de gestion
prévus par les règle ments spéciaux doivent être consi dérés comme
admis sibles, dans la mesure où ils sont cohé rents avec le rapport de
dépen dance parti cu lier qui existe dans ce modèle entre la fonda tion et
l'or ga nisme public “de réfé rence”. Dans les fonda tions univer si taires, il est
même possible de révo quer les conseillers nommés par l'or ga nisme de
réfé rence si les direc tives ne sont pas appli quées. »

25  Ainsi Cass. n  2584/2018 « la figure du manda te ment interne trouve sa
place prin ci pale dans le cadre d'ac ti vités écono miques à réaliser avec des
critères entre pre neu riaux. Une situa tion à exclure tota le ment puisque les
fonda tions ne pour suivent pas de but lucratif ». Confor mé ment la
juris pru dence comptable, Corte dei conti, sez. giur. Lombardia,
arrêt n  166/2024 et Corte dei conti, sez. giur. Lombardia, arrêt n  221/2024.

26  Même l’ANAC, acte du 5 juillet 2022, bien qu’elle ait exclu la possi bi lité
qu’une fonda tion soit consi dérée comme in house si les fonda teurs et
cofon da teurs sont des entités privées, n’a pas consi déré qu’il était en soi
concep tuel le ment exclu qu’une fonda tion soit incluse dans la liste des
entités de type in house.

27  Le juge admi nis tratif a reconnu dans plusieurs affaires le régime des
fonda tions en tant qu’entités in house, notam ment la Fonda zione Campania
dei Festival sur laquelle l’avis du Conseil d’État, sec. I, n  2477/2019, et la
Fonda zione Field organism in house de la Région de Calabre sur laquelle le
Tar Cala bria, Catan zaro, sec. II, n  595/2011 et le Conseil d’État,
sec. V, n  66/2013, se sont prononcés.

28  Comme le souligne G. MOCAVINI, Ai confini dello Stato. Gli enti
funzio nali all'Amministrazione, op. cit. : il serait néces saire de récu pérer « la
dimen sion fonc tion nelle origi nelle et euro péenne de la pres ta tion interne,
qui n'est pas destinée à créer de nouvelles entités juri diques, mais à
permettre de confier direc te ment des services et des travaux publics à
toute entité juri dique, publique ou privée, qui remplit les trois condi tions
requises. La redé cou verte de la dimen sion rela tion nelle du mode de gestion
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in- house aurait permis, en même temps, d'éviter les re- publications
abusives, en respec tant la forme prise par chaque entité juri dique publique
ou privée, et de quali fier de rela tions in- house, toujours et unique ment en
fonc tion du manda te ment direct, égale ment celles établies entre les
admi nis tra tions et d'autres entités de forme privée, autres que les
entre prises, telles que les asso cia tions et les fonda tions ».

29  Ainsi les arrêts du Conseil
d’État n  2843/2014 ; n  578/2018 ; n  5460/2021

30  Voir S. LUCATTINI, « Nel dominio dell’ammi nis tra zione disag gre gata: il caso
della Fonda zione Sistema Toscana », Aedon n  1/2022

31  Ainsi, l’art. 16 des Statuts stipule que « la région de Toscane exerce un
contrôle analogue sur la fonda tion “Sistema Toscana”, confor mé ment aux
prin cipes et aux dispo si tions du droit euro péen et de la légis la tion natio nale
rela tive aux orga nismes fonc tion nant sous le régime de l'in ter na li sa tion, par
la nomi na tion du conseil d'ad mi nis tra tion et du commis saire aux comptes
unique par le conseil régional et par le contrôle des actes suivants ».

32  À titre d’exemple, outre les fonda tions lyriques déjà mention nées,
plusieurs autres orga nismes actifs dans le domaine culturel ont subi
une privatisation ope legis en Italie, notam ment le Centre expé ri mental de
ciné ma to gra phie (décret légis latif n  426/1997), la Bien nale de Venise
(décret légis latif n  19/1998), l’Institut national du théâtre antique (décret
légis latif n  20/1998), la Trien nale de Milan (décret légis latif n  273/1999), le
Musée Leonardo da Vinci de la science et de la tech no logie (décret
légis latif n  258/1999).

33  L’art. 10 du décret légis latif n  368/1998, désor mais abrogé, prévoyait
déjà que « le minis tère, aux fins d’un exer cice plus effi cace de ses fonc tions
et, en parti cu lier, de la valo ri sa tion du patri moine culturel et
envi ron ne mental, peut : […] b) créer ou parti ciper à des asso cia tions, des
fonda tions ou des sociétés, auto riser la créa tion de fonda tions cultu relles, y
compris des parte na riats public- privé, pour la gestion de musées, d’archives
et de biblio thèques » .

34  Entre autres : Fonda tion Dina Vierny ; Dubuffet ; Henri Cartier- Bresson ;
Giaco metti ; Hans Hartung et Anna Eva Berg mann ; Le Corbu sier ; Georges
Rouault ; Cité Inter na tio nale des Arts ; Fonda tion natio nale des arts
graphiques et plas tiques ; Margue rite et Aimé Maeght ; La Maison
Rouge/Antoine de Galbert.
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35  C’est ce qui ressort du Rapport d’inspec tion : Les fonda tions à
voca tion culturelle commandé par le minis tère de la Culture n  2011-03.

36  Décret- loi n  31/2009, converti avec des modi fi ca tions par la
loi n  99/2009

37  La Fonda tion pour suit sa mission confor mé ment aux dispo si tions de
l'ar ticle 25 de la loi n  69 du 18 juin 2009 et à ses statuts actuels,
confor mé ment aux dispo si tions de l’article 1 de la loi n  237 du 12 juillet 1999
« 1. Le Centre pour la docu men ta tion et la valo ri sa tion des arts
contem po rains, ci- après dénommé le “Centre”, est établi à Rome avec pour
mission de collecter, préserver, valo riser et exposer les témoi gnages
maté riels de la culture visuelle inter na tio nale, de promou voir la recherche,
et de réaliser des événe ments et des acti vités connexes. Le Centre abrite le
Musée d'art contem po rain. Au sein du Centre, le Musée de l'ar chi tec ture est
créé avec pour mission de collecter, conserver, valo riser et exposer les
dessins, projets, maquettes et tout autre élément signi fi catif de la culture
archi tec tu rale du XX siècle et de l'époque contem po raine ».

38  Voir l’art. 11 du Statut actuels dispo nibles à l’adresse suivante : < https://
www.maxxi.art/wp- content/uploads/2022/03/STATUTO- VIGENTE.pdf >,
consulté le 14/11/2025.

39  Voir le statut actuel, l’art. 12 sur la compo si tion, l’art. 13 sur les pouvoirs
et l’art. 14 sur le fonctionnement.

40  Art. 15 du Statut.

41  Art. 16 du Statut.

42  À cela s’ajoutent des finan ce ments pour des projets spéciaux, tels que
ceux issus du PNRR pour la numé ri sa tion et l’effi ca cité éner gé tique, ainsi
que des ressources desti nées au Grande Progetto MAXXI, qui vise à
améliorer l’infra struc ture du musée et à renforcer son
rayon ne ment international.

43  Telles sont les conclu sions du rapport de la Cour des comptes sur la
gestion finan cière de la Fonda tion MAXXI, confor mé ment à la
déci sion n  100 du 20 juin 2024 pour l’exer cice 2022.

44  La Fonda tion, en tant qu’entité de droit privé sous contrôle public, est
incluse dans la liste des admi nis tra tions publiques incluses dans le compte
écono mique conso lidé des admi nis tra tions publiques ; cepen dant, l’art. 1,
para graphe 981 de la loi n  208 du 28 décembre 2015 (loi de stabi lité 2016),
afin de garantir la mise en œuvre effec tive des objec tifs insti tu tion nels
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pour suivis, a établi que les règles de plafon ne ment des dépenses prévues
pour les entités incluses dans la liste susmen tionnée établie par l’Institut
national de la statis tique (Istat) ne s’appliquent pas à la MAXXI.

45  Loi n  190 du 6 novembre 2012 sur la préven tion et la répres sion de la
corrup tion, décret légis latif n  33 du 14 mars 2013 sur les obli ga tions de
publi cité, de trans pa rence et de diffu sion de l’infor ma tion par les
admi nis tra tions publiques, et décret légis latif n  39 du 8 avril 2013 sur
l’incom pa ti bi lité dans les admi nis tra tions publiques et les orga nismes privés
sous contrôle public.

46  À son tour ouver te ment inspiré par l’expé rience britan nique du National
Trust for Places of Historic Interest or Natural Beauty.

47  Sur les objec tifs de la fonda tion, voir le Rapport fait au nom de la
commis sion des Affaires cultu relles sur le projet de loi relatif à la Fonda tion
du patri moine par le séna teur M. Jean- Paul Hugot.

48  Art. 3 Décret du 18 avril 1997 portant sur la recon nais sance d’utilité
publique et appro ba tion des statuts de la Fonda tion du patrimoine.

49  Art. 13 Décret du 18 avril 1997

50  Art. 8 Décret du 18 avril 1997

51  Art. 10 Décret du 18 avril 1997

52  Données du Rapport d’acti vité 2023 dispo nibles sur < https://www.fonda
tion- patrimoine.org/c/fondation- du-patrimoine/qui- sommes-
nous/1653 >, consulté le 14/11/2025.

53  Prévue depuis sa créa tion à l’art. 2 de la loi n  96-590 du 2 juillet 1996.

54  Cour des comptes Rapport public annuel 2013 – février 2013 La
Fonda tion du patrimoine : un modèle singulier.

ABSTRACTS

Français
En Italie, les fonda tions sont de plus en plus utili sées comme instru ments de
gestion des services publics, pour tant elles ne font pas encore l’objet d’un
enca dre ment juri dique homo gène. L’article examine ce phéno mène, dans
une pers pec tive compa ra tive avec le système juri dique fran çais, qui au
contraire présente un cadre juri dique plus struc turé. L’objectif est de mieux
comprendre comment ces entités privées sont inté grées dans la sphère
publique et utili sées comme instru ments dans des secteurs d’intérêt
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général, en accor dant une atten tion parti cu lière au secteur culturel. Après
une première partie consa crée au cadre italien, l’article décrit les
prin ci pales carac té ris tiques du droit fran çais des fonda tions, avant
d’analyser les typo lo gies de fonda tions d’origine publique en Italie et les
problé ma tiques liées à leur nature hybride. Deux cas concrets sont ensuite
examinés : la Fonda zione MAXXI en Italie et la Fonda tion du Patri moine en
France. Ce qui ressort de l’analyse compa ra tive, c’est la néces sité d’un cadre
régle men taire cohé rent et struc turé afin que le modèle des fonda tions
puisse déployer plei ne ment son potentiel.

English
In Italy, found a tions are increas ingly used as instru ments for managing
public services, yet they are not subject to a uniform legal frame work. This
article exam ines this phenomenon from a compar ative perspective with the
French legal system, which, in contrast, has a more struc tured frame work.
The aim is to gain a better under standing of how these private entities are
integ rated into the public sphere and used in sectors of general interest,
with a partic ular focus on the cultural sector. Following an over view of the
Italian frame work, the article outlines the main features of French
found a tion law, then analyzes the different types of publicly origin ated
found a tions in Italy and the legal ambi gu ities stem ming from their hybrid
nature. Two case studies are then presented: the MAXXI Found a tion in Italy
and the Fond a tion du Patrimoine in France. What emerges from the
compar ative analysis is the need for a coherent and struc tured regu latory
frame work to enable the found a tion model to realize its full potential.
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Professeur d’histoire du droit et de droit comparé, Université de Rennes

Entre, d’un côté, une concep tion norma ti viste euro péo cen trée où
seules les normes édic tées par les insti tu tions auto ri sées à le faire par
l’État et les déci sions des juges sont consi dé rées comme du droit et,
de l’autre, une concep tion anthro po lo gique où tout est droit du
moment qu’il s’agit d’une norme, il existe de multiples façons
d’arti culer règles, trans gres sions et sanctions.

1

Inter roger l’esprit du droit tel qu’il est vu ailleurs, c’est explorer
d’autres cultures juri diques à partir de manières diffé rentes de lire le
monde, ce qui y vit et ce qui le structure.

2
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juri dique commu nau taire et les consti tu tions des États
membres de la CEMAC et de la CEDEAO. Il s’inté resse aussi
au droit consti tu tionnel et au droit admi nis tratif de la
décen tra li sa tion, notam ment la façon dont les États
afri cains absorbent les royautés et
chef fe ries traditionnelles.

Le biju ri disme en Afrique subsa ha rienne désigne la coexis tence,
souvent héritée de la colo ni sa tion, de deux systèmes juri diques
prin ci paux : le droit positif inspiré des puis sances colo niales et les
droits coutumiers 1. Bien que ces systèmes anti no miques ne soient
pas forcé ment en conflit, les auteurs observent une tension
perma nente entre la légis la tion moderne souvent mal adaptée aux
réalités socio- anthropologiques de l’Afrique et les pratiques
juri diques tradi tion nelles, sécu laires et ances trales qui conti nuent de
rythmer la vie sociale des Afri cains. Les domaines les plus concernés
sont : le droit de la famille, le droit des succes sions et de la
propriété foncière 2. Le gardien et l’inter prète de ces normes
ances trales est le roi ou le chef tradi tionnel. Son rôle dans la vie
socio po li tique afri caine est indé niable et multidimensionnel 3. En
effet, en plus d’être le régent de sa commu nauté, le chef tradi tionnel
est aussi la cour roie de trans mis sion entre sa commu nauté et les
pouvoirs publics étatiques. Cette posi tion char nière et ambi va lente
astreint la chef ferie tradi tion nelle à « un rôle para doxal » et en fait
« une insti tu tion complexe 4 ». Tout comme les règles juri diques qui
régissent ses rapports, en l’occur rence avec le droit public. Pour le
comprendre, une préci sion termi no lo gique est nécessaire.

1

Sur le plan concep tuel, les juristes admettent leur diffi culté à
appré hender la chef ferie tradi tion nelle, parce que les textes
norma tifs ne la défi nissent pas de façon claire ou ne la défi nissent pas
du tout 5. L’ordon nance came rou naise de 1977 portant orga ni sa tion
des chef fe ries tradi tion nelles reste muette à ce sujet. Pareil constat
avec la loi ivoi rienne du 14 juillet 2014 portant statut des rois et chefs
tradi tion nels. La loi nigé rienne n° 2015-01 du 13 janvier 2015 portant
statut de la chef ferie tradi tion nelle propose, pour sa part, une
défi ni tion inédite, mais assez curieuse : l’article 2 dispose qu’« au sens
de la présente loi, on entend par la chef ferie tradi tion nelle
l’insti tu tion qui regroupe l’ensemble des chefs tradi tion nels

2
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dépo si taires de l’auto rité coutu mière ». Cette défi ni tion prêtre à
confu sion, car elle renvoie à une sorte de conseil ou de confrérie des
chefs tradi tion nels plutôt qu’à l’insti tu tion chef fale ou la chef ferie
tradi tion nelle elle- même. Le légis la teur nigé rien semble réduire la
chef ferie tradi tion nelle au groupe des chefs. Or la chef ferie
tradi tion nelle va au- delà de la personne du chef ou du roi ; elle est
composée du chef, de ses notables et de sa communauté.

Les auteurs ont donc précisé les choses. Selon Landry Ngono Tsimi,
la chef ferie tradi tion nelle est « une orga ni sa tion sociale qui
fonc tionne selon les coutumes, les tradi tions et les mœurs d’une
commu nauté donnée. Elle est rela ti ve ment auto nome et se
carac té rise par le très fort senti ment d’appar te nance de ses membres
à une même iden tité socio lo gique, histo rique et culturelle 6 ». Aimé
Dounian explique que la chef ferie tradi tion nelle est « un grou pe ment
humain dont les membres sont liés les uns aux autres par des
soli da rités anthro po lo giques voire commu nau taires […] au- delà du
chef lui- même… » qui se présente comme « cette personne qui,
choisie par les notables, la famille régnante ou la popu la tion locale et
dési gnée par l’admi nis tra tion se trouve à la tête d’une unité
terri to riale de comman de ment appelée chef ferie traditionnelle 7 ».

3

Le droit public des États afri cains, c’est- à-dire « l’ensemble des règles
de droit qui régissent l’orga ni sa tion de l’État et ses rapports avec les
indi vidus ou orga ni sa tions reconnus comme des sujets par les ordres
juri diques internes, [régio naux] ou inter na tio naux », cherche, aussi
bien dans sa branche consti tu tion nelle que dans sa branche
admi nis tra tive, à régir les chef fe ries traditionnelles 8. En effet, la
chef ferie qui, dans certains pays, a été long temps
menacée d’abolition 9, est désor mais reconnue dans le droit
public moderne 10 ; ce qui l’oblige à obéir à deux ordres juri diques
diffi ci le ment compa tibles, l’ordre tradi tionnel et l’ordre étatique. D’où
l’ambi guïté et les incertitudes 11. On constate des influences
réci proques entre cette insti tu tion et « les insti tu tions, les auto rités
poli tiques et administratives 12 ». On constate aussi que ces
influences sont évidem ment dispro por tion nées puisque l’État
demeure la puis sance poli tique suprême. Mais on constate encore
que les chef fe ries, avec leur droit coutu mier et leur légi ti mité, sont
des insti tu tions dont ne peuvent et ne veulent pas se passer les États
afri cains : elles sont « au cœur de l’histoire » de l’Afrique en général et

4



Droit Public Comparé, 5 | 2025

des peuples qu’elles régissent et qui consti tuent l’ancrage d’États tels
que le Came roun, la Côte d’Ivoire et le Niger 13.

Ces trois pays servi ront de cadre de réfé rence à une approche
compa ra tive, la ques tion centrale étant de mesurer, dans un sens, la
façon dont l’État cherche à maîtriser la chef ferie, dans l’autre, la façon
dont la chef ferie résiste au droit moderne.

5

1. La maîtrise de la chef ferie
tradi tion nelle par l’État
Entre le début de la période colo niale et les premières années des
indé pen dances, le sort de l’insti tu tion chef fale a oscillé entre
instru men ta li sa tion et volonté d’anéantissement 14. Cepen dant, avec
l’avène ment de la démo cratie, aux aurores des années 90, l’on a
observé son entrée « dans la nasse des acteurs insti tu tion nels et
non institutionnels 15 », entrée qui a épousé soit une tendance de
recon nais sance consti tu tion nelle, soit un enca dre ment statu taire
(légal ou régle men taire), soit les deux.

6

1.1. La consti tu tion na li sa tion de
la chefferie
Le statut consti tu tionnel des chefs ou des rois tradi tion nels n’est pas
très inter rogé en Afrique 16. Peut- être est- ce dû au fait que les lois
fonda men tales préfèrent insister sur la protec tion des us et
coutumes, sur la diver sité cultu relle et sur le respect des peuples
autoch tones, plutôt que sur l’insti tu tion qui garantit tout cela.
Toute fois, la lecture des consti tu tions du Came roun, du Niger et de la
Côte d’Ivoire montre que la chef ferie a bel et bien été
consti tu tion na lisée, soit par recon nais sance, soit par ricochet.

7

1.1.1. La consti tu tion na li sa tion
par reconnaissance

La consti tu tion na li sa tion est la preuve mani feste de la
recon nais sance juri dique de l’impor tance de la chef ferie
tradi tion nelle dans la gouver nance natio nale et locale et dans la

8
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préser va tion des valeurs cultu relles diverses des pays afri cains. Cela
est lié au fait que les gouver nants afri cains ont pris conscience que
« quel que soit le lieu où il se trouve, l’Afri cain recon nait son
appar te nance à une commu nauté anthro po lo gique préexis tant
à l’État 17 ». « Au regard des tensions et surtout du hiatus qui exis tait
dans la construc tion de l’État- nation, il était labo rieux voire
impos sible de construire ledit État sans la recon nais sance des
spéci fi cités commu nau taires en l’occur rence la place qu’occu paient
les chef fe ries tradi tion nelles dans les nouvelles répu bliques
afri caines postcoloniales 18. »

La consti tu tion ivoi rienne de 2016 consacre un titre entier à la
chef ferie tradi tion nelle. Il s’agit du titre XIV. L’article 175 dispose que
« la chef ferie tradi tion nelle est repré sentée par la Chambre natio nale
des Rois et Chefs tradi tion nels. La Chambre natio nale des Rois et des
Chefs tradi tion nels est l’insti tu tion tradi tion nelle regrou pant tous les
Rois et Chefs tradi tion nelles de Côte d’Ivoire ». Le même article
pour suit en donnant une énumé ra tion des attri bu tions de la Chambre
des Rois et des Chefs tradi tion nels : la valo ri sa tion des us et
coutumes ; la promo tion des idéaux de paix, de déve lop pe ment et de
cohé sion sociale ; le règle ment non juri dic tionnel des conflits dans
les villages et entre les commu nautés. Et in fine, il est mentionné que
« la chef ferie tradi tion nelle parti cipe, dans les condi tions
déter mi nées par une loi, à l’admi nis tra tion du territoire 19 ». À travers
ces lignes, il faut lire « un phéno mène nouveau qui s’est construit de
façon para doxale sous la série de crises : le repo si tion ne ment des
insti tu tions coutumières 20 ». Jadis mises à l’écart par les auto rités
colo niales et plus ou moins igno rées par les nouvelles auto rités de la
Côte d’Ivoire indé pen dante, leur rôle prépon dé rant dans la réso lu tion
des crises poli tiques et sécu ri taires qui ont émaillé le pays durant
plus d’une décennie a sans doute conduit le consti tuant ivoi rien vers
ce qu’un auteur qualifie de « phéno mène inat tendu qu’est la
revi vis cence, dans un contexte neuf et sous des formes évidem ment
nouvelles » de la chef ferie traditionnelle 21. Cette revi ta li sa tion de la
chef ferie tradi tion nelle ivoi rienne commence en 2014 avec la loi
n° 2014-428 du 14 juillet 2014 sus- citée. Puis, le point culmi nant est la
consé cra tion dans la consti tu tion de l’insti tu tion na li sa tion de la
corpo ra tion des auto rités coutu mières qui coexistent désor mais avec
l’État moderne 22.
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Bien que suspendue par le coup d’État du 26 juillet 2023, la
consti tu tion nigé rienne du 25 novembre 2010 adopte une approche
jume lant les deux précé dentes, à savoir la recon nais sance
consti tu tion nelle globale du droit ou des coutumes et la consé cra tion
claire de la chef ferie tradi tion nelle par la consti tu tion. En effet,
l’article 167, issu du titre IX consacré aux collec ti vités terri to riales,
dispose que « l’État recon nait la chef ferie tradi tion nelle comme
dépo si taire de l’auto rité coutu mière. À ce titre, elle parti cipe à
l’admi nis tra tion du terri toire de la Répu blique dans les condi tions
déter mi nées par la loi ». Ledit article se pour suit en indi quant que
« la chef ferie tradi tion nelle est tenue à une stricte obli ga tion de
neutra lité et de réserve. Elle est protégée contre tout abus de pouvoir
tendant à la détourner du rôle que lui confère la loi ». Ainsi, en plus
de la recon nais sance, le consti tuant nigé rien consacre la neutra lité
poli tique de la chef ferie tradi tion nelle afin de préserver son rôle et la
place essen tielle qu’elle occupe « non seule ment en tant
qu’insti tu tion de gouver nance locale, mais aussi en tant que
gardienne des cultures et des valeurs ancestrales 23 ». C’est ce qui fait
dire au Conseil d’État nigé rien que « la chef ferie tradi tion nelle est
restée une réalité vivante qui se renforce et se renou velle. L’État
associe cette force sociale à son action et l’a intégré à son
orga ni sa tion administrative 24 ». Cette inté gra tion justifie sans doute
le fait de relé guer la recon nais sance de la chef ferie tradi tion nelle
dans le titre consacré aux collec ti vités terri to riales décen tra li sées ;
« de longue date, explique Hubert Ouedraogo, la chef ferie
coutu mière a été consa crée en tant qu’insti tu tion locale
respon sa bi lisée dans la gestion des affaires locales 25 ».

10

Cette consé cra tion consti tu tion nelle du rôle de la chef ferie
tradi tion nelle dans la décen tra li sa tion par le consti tuant nigé rien se
rapproche de l’approche came rou naise qui est certes voilée ou noyée
dans une dispo si tion ellip tique consa crée à la compo si tion des
organes déli bé rants des régions, mais n’en demeure pas moins une
recon nais sance claire de l’insti tu tion coutu mière. En effet, d’après
l’article 57 de la consti tu tion came rou naise, « les conseillers
régio naux dont le mandat est de cinq ans sont : les délé gués des
dépar te ments élus au suffrage universel direct ; les repré sen tants du
comman de ment tradi tionnel élus par leurs pairs ». Cette entrée
solen nelle de la chef ferie tradi tion nelle dans les organes déli bé rants
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des régions (circons crip tions terri to riales décen tra li sées) est une
marque de revi ta li sa tion et de consé cra tion consti tu tion nelle du rôle
de la chef ferie tradi tion nelle dans la décen tra li sa tion au Cameroun 26.
Même si l’on peut regretter, pour ce qui est du Came roun, que la
chef ferie, en tant qu’insti tu tion, ne jouisse d’aucune compé tence
directe dans le domaine de la décen tra li sa tion et qu’elle ne soit
concrè te ment consi dérée ni comme une circons crip tion
admi nis tra tive, ni comme une collec ti vité terri to riale décen tra lisée.
Une réforme visant à redy na miser l’insti tu tion et la faire sortir de
l’ambi guïté juri dique serait donc nécessaire.

1.1.2. La consti tu tion na li sa tion par ricochet

La consti tu tion na li sa tion par rico chet (ou consti tu tion na li sa tion
indi recte ou impli cite) consiste à conférer à une norme une valeur
consti tu tion nelle du fait de son lien avec une norme consti tu tion nelle
ou alors du renvoi par la consti tu tion à une norme autre qu’elle- 
même.

12

La consti tu tion na li sa tion par rico chet de la chef ferie tradi tion nelle
dans le consti tu tion na lisme des États d’Afrique subsa ha rienne est
d’abord mani feste par le renvoi des lois fonda men tales à la Charte
afri caine des droits de l’homme et des peuples qui stipule dans son
préam bule que les États membres tiennent compte « des vertus de
leurs tradi tions histo riques et des valeurs de civi li sa tion afri caine… ».
Cette dispo si tion fonde certai ne ment, avec le retour du
consti tu tion na lisme libéral des années 90, le retour en force de la
consti tu tion na li sa tion de la coutume et partant le retour des rois et
des auto rités tradi tion nelles dans le paysage poli tique des
États africains 27. En effet, la consti tu tion nigé rienne dans son
préam bule proclame son atta che ment à la charte afri caine des droits
de l’homme et des peuples de 1981. Pareille procla ma tion est faite
dans le préam bule de la consti tu tion came rou naise du 18 janvier 1996.
Quant à la consti tu tion ivoi rienne, elle proclame son adhé sion aux
droits et libertés tels que définis dans la Charte afri caine des droits
de l’homme et des peuples. Ce phéno mène, qualifié par Alain Franklin
Ondoua d’inter na tio na li sa tion des consti tu tions en Afrique
subsa ha rienne en matière des droits fondamentaux 28, a conduit les
États sus- cités à opter pour la valo ri sa tion, mieux la
consti tu tion na li sa tion des us et coutumes tradi tion nelles dont le chef
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coutu mier ou le roi est la figure de proue et le garant 29. C’est en ce
sens que Célestin Siet choua Djuit choko soutient que la
consti tu tion na li sa tion de la coutume a pour effet la conso li da tion
juri dique de la norme coutumière 30. Victor Emma nuel Bokali admet,
pour sa part, que la coutume, en tant que source de droit, demeure
une réalité. Dès lors, plutôt que de conti nuer à espérer
l’anéan tis se ment du droit coutu mier, il paraît désor mais judi cieux de
promou voir un rapport de complé men ta rité, de parvenir à une
symbiose entre les deux systèmes juridiques 31. C’est sans nul doute
dans cet esprit que les consti tu tions afri caines ont fait leur, les
dispo si tions de la Charte afri caine des droits de l’homme et des
peuples en consa crant la protec tion des us et coutumes, donc celle
de la chef ferie traditionnelle.

Ainsi, l’article 24 de la consti tu tion ivoi rienne de 2016 dispose que
« l’État promeut et protège le patri moine culturel ainsi que les us et
coutumes qui ne sont pas contraires à l’ordre public et aux bonnes
mœurs ». Dans le même esprit, le préam bule de la consti tu tion de
la 7  Répu blique du Niger énonce que le peuple nigé rien souve rain est
soucieux de sauve garder son iden tité cultu relle. Il en est de même de
l’article 1  de la consti tu tion came rou naise du 18 janvier 1996 qui
dispose que « La Répu blique du Came roun […] recon nait et protège
les valeurs tradi tion nelles conformes aux prin cipes démo cra tiques ».
Un peu comme pour dire que l’État moderne du Came roun ne
compte pas nier son ancrage tradi tionnel, au contraire, il les
recon nait et s’engage à les protéger, à la simple condi tion que ces
valeurs soient conformes aux prin cipes démo cra tiques, notam ment
l’État de droit ou le droit étatique en vigueur.
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Il faut signaler le cas du Came roun. C’est en effet une ouver ture
mesurée à la chef ferie tradi tion nelle ; non seule ment la consti tu tion
ne marque pas une recon nais sance claire de l’insti tu tion chef fale
mais, de plus, elle « semble sous traire les chef fe ries tradi tion nelles de
l’emprise du droit ances tral pour les placer sous un régime
entiè re ment de droit public et s’assurer par là leur contrôle, tant il est
vrai que l’une des fonc tions du droit public moderne est de
promou voir la domi na tion poli tique des gouver nants et leur
permettre, entre autres de réaliser leur projet de société 32 ». La
consé quence directe de cet état des choses est la coha bi ta tion à côté
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de l’ordre juri dique étatique, ou du moins la survi vance en son sein,
de l’ordre coutu mier qu’il s’attèle dès lors à encadrer.

1.2. L’enca dre ment statu taire de la chef ‐
ferie traditionnelle
Le statut renvoie à un ensemble cohé rent de règles appli cables à une
caté gorie de personnes ou d’agents ou à une insti tu tion et qui en
déter minent pour l’essen tiel la condi tion et le régime juridique 33.
Appliqué au statut de la chef ferie tradi tion nelle, on remarque que les
légis la tions tendent toutes à enca drer les condi tions d’acces sion à la
dignité de chef et de roi tradi tionnel d’une part, et les charges ou
fonc tions ou attri bu tions d’autre part.

16

1.2.1. L’enca dre ment légal du mandat

Parler de mandat du chef tradi tionnel peut paraître incongru. Ce
concept renvoie en effet à la démo cratie libé rale, au système
repré sen tatif, à l’expres sion du régime démo cra tique idéal 34. Or, la
chef ferie tradi tion nelle ou coutu mière a souvent été perçue comme
un legs ances tral contraire à la démo cratie, du fait du carac tère
héré di taire du processus de succes sion. Cepen dant, le
déve lop pe ment récent d’un droit coutu mier public ou « le droit
public des chef fe ries traditionnelles 35 » a permis l’intru sion des
pouvoirs publics dans le système et une réelle influence sur ses
règles du jeu. C’est le cas de la défi ni tion légale de la qualité de chef,
de son mode de dési gna tion et de la déter mi na tion de l’espace
d’exer cice de ses pouvoirs d’une part et la défi ni tion d’un ensemble de
méca nismes de sanc tions disci pli naires des monarques coutu miers
qui sont autant d’instru ments de contrôle des insti tu tions
coutu mières par les pouvoirs publics d’autre part.
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S’agis sant de la défi ni tion ou de la déter mi na tion légale de la qualité
de chef tradi tionnel, il est à noter que « la qualité ou la déno mi na tion
des chefs tradi tion nels varie suivant les États 36 ». En Côte d’Ivoire, la
loi de 2014 (art. 37) dispose qu’« ont la qualité de Roi et de Chef
tradi tionnel, les auto rités tradi tion nelles ci- après, dont les
insti tu tions sont recon nues par les admi nis trés et par
l’Admi nis tra tion : les Rois ; les Chefs de province ; les Chefs de
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canton ; les Chefs de tribu ; les Chefs de village ». Ceux- ci (art. 38)
« sont dési gnés suivant les us et coutumes dont ils relèvent ». Ce qui
est remar quable ici est que, même si les rois et chefs coutu miers
ivoi riens sont dési gnés selon les us et coutumes de leurs peuples – ce
qui veut dire qu’ils jouissent d’une légi ti mité popu laire, parce que
« reconnus par les admi nis trés » –, ils doivent aussi être reconnus par
l’admi nis tra tion. La ques tion se pose alors de savoir ce qui peut
advenir d’un chef qui n’est pas reconnu par l’admi nis tra tion ? Au
regard de l’ancrage coutu mier des rois et des chefs tradi tion nels
ivoi riens (un ancrage qui a gagné en légi ti mité du fait de leur rôle
dans le main tien de la paix pendant les années de crise 37), l’on peut
déduire que la non- reconnaissance d’un chef tradi tionnel par le
pouvoir légal n’influence pas leur légi ti mité sociale et cultu relle, mais
peut les priver 1/ de la protec tion due aux rois et chefs tradi tion nels
offerte par l’État, 2/ des honneurs proto co laires, 3/ de leur
inté gra tion dans la réso lu tion des conflits fonciers et de la
gouver nance locale 38.

Au Niger, la loi de 2015 consacre en son article 3 les diffé rentes
déno mi na tions des commu nautés coutu mières et tradi tion nelles qui
sont subdi vi sées selon le cas qu’ils sont dirigés par : « des sultans, des
chefs de provinces, des chefs de cantons, des chefs de grou pe ments,
des chefs de secteurs, des chefs de villages, des chefs de tribu, des
chefs des chef fe ries parti cu lières, des chefs de quar tiers ou des chefs
de frac tions ». Ils sont pour l’essen tiel dési gnés selon le mode de
nomi na tion consacré par leurs commu nautés respectives 39.
L’article 05 révèle une véri table « carrièrisation 40 » de la fonc tion de
chef tradi tionnel à travers la passi bi lité pour toute chef ferie d’une
commu nauté coutu mière et tradi tion nelle d’« accéder, par déci sion
du ministre chargé de l’Admi nis tra tion terri to riale, à une caté gorie
supé rieure » offrant ainsi au chef de cette commu nauté une
promo tion au grade. Tout comme l’État nigé rien se réserve le droit de
créer, de modi fier et de supprimer à sa guise des
commu nautés cheffales 41. De même comme en Côte d’Ivoire, « toute
élec tion ou dési gna tion pour la direc tion d’une commu nauté
coutu mière et tradi tion nelle doit être enté rinée par »
l’auto rité administrative 42.
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Au Came roun, les ques tions rela tives à la déno mi na tion des chef fe ries
tradi tion nelles font l’objet de l’article 5 du décret de 1977 portant
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orga ni sa tion de la chef ferie tradi tion nelle : chaque chef ferie porte la
déno mi na tion consa crée par la tradi tion, « toute fois, l’auto rité
compé tente peut lui accorder, le cas échéant, une
nouvelle dénomination 43 ». Comme pour dire que l’État et son
admi nis tra tion ont le dernier mot quant à la recon nais sance ou,
mieux, l’iden ti fi ca tion d’une commu nauté donnée comme chef ferie
tradi tion nelle. Cette prégnance vaut aussi quant au processus de
dési gna tion d’un nouveau chef qui est faite sous la houlette de
l’auto rité admi nis tra tive. Celle- ci coor donne d’abord le choix
coutu mier en procé dant aux consul ta tions néces saires auprès des
nota bi lités coutu mières compétentes 44 et signe, ensuite, l’acte de
dési gna tion du nouveau chef. Ainsi, au Came roun, « les chefs
de 1  degré sont dési gnés par le Premier ministre, ceux de 2  degré
par le ministre de l’Admi nis tra tion terri to riale et ceux de 3  degré par
le Préfet 45 ».
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Cette façon d’asso cier méca nismes coutu miers et méca nismes
admi nis tra tifs maté ria lise « la gestion de la plura lité des systèmes
juri diques par les États d’Afrique noire 46 ». Par la coop ta tion
coutu mière, la légi ti mité anthro po lo gique du candidat, sa
recon nais sance et son enra ci ne ment au sein de sa commu nauté
sont garantis 47. Par sa dési gna tion ou sa nomi na tion par
l’admi nis tra tion, on assiste à ce que Jean Nyoya qualifie de « capture
juridico- politique de la chef ferie par le pouvoir d’État 48 ». Cette
capta tion, même si elle assure aux chefs tradi tion nels une certaine
protec tion de la part de l’État central 49, vise plutôt à les soumettre au
régime de droit public et à mieux les contrôler 50. Volonté de contrôle
qui trans pa rait dans le droit absolu que se réservent les pouvoirs
publics de sanc tionner les auto rités coutu mières insou mises par des
mesures disci pli naires, pouvant aller jusqu’à la destitution 51. Ces
mesures géné ra le ment appli quées dans les rela tions internes à
l’admi nis tra tion étatique témoignent d’une auxi lia ri sa tion de la
chef ferie coutumière.
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1.2.2. L’auxi lia ri sa tion admi nis tra tive
des fonctions

Depuis l’époque colo niale, les pouvoirs publics ont fait du chef
tradi tionnel un cour tier de l’administration 52 : il assume un ensemble
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de charges ou de fonc tions admi nis tra tives ; il reçoit une
rému né ra tion consé quente ; il se soumet à un régime de sanc tions
disci pli naires. Tout cela fait dire à Charles Ngah Mback que le chef
tradi tionnel est un « agent auxi liaire décon centré »
de l’administration 53. Ce qui conduit à une confu sion entre les agents
de l’État et les chefs traditionnels 54.

Ce constat part de la lecture de certaines dispo si tions des textes
régis sant l’insti tu tion ; textes qui étalent un ensemble d’attri bu tions
et d’avan tages de fonc tions dignes de ceux des agents publics qui
forment la fonc tion publique de l’État. Prenons le cas du Came roun.
L’article 10 du décret de 1977 dispose que « sous l’auto rité du ministre
de l’Admi nis tra tion terri to riale, les Chefs tradi tion nels ont pour rôle
de seconder les auto rités admi nis tra tives dans leur mission
d’enca dre ment des popu la tions ». À ce titre, pour suit l’article 20, ils
sont « auxi liaires de l’admi nis tra tion ». Au nom de leur
complé men ta rité, les pouvoirs publics came rou nais décrètent la
confu sion entre auto rités admi nis tra tives et auto rités tradi tion nelles.
On exige en effet des chefs tradi tion nels non seule ment qu’ils
trans mettent aux popu la tions les direc tives des auto rités
admi nis tra tives, mais aussi qu’ils se chargent « d’en assurer
l’exécu tion ». Ils sont en outre chargés de concourir « sous la
direc tion des auto rités admi nis tra tives compé tentes, au main tien de
l’ordre public et au déve lop pe ment écono mique, social et culturel de
leurs unités de comman de ment ». L’alinéa 3 dispo sait même – la
fonc tion a été aban donnée – qu’ils se chargent « de recou vrer les
impôts et taxes de l’État et des autres collec ti vités publiques ». Par
ces attri buts, le statut du chef tradi tionnel au Came roun rappelle ou
se rapproche de son rôle utili ta riste construit par le colo ni sa teur
fran çais pour qui « le chef indi gène n’est qu’un instru ment, un
auxi liaire. […] il met au service du comman dant de cercle non
seule ment son acti vité et son dévoue ment, mais encore sa
connais sance du pays et l’influence réelle qu’il peut avoir sur les
habi tants de ce pays. Le chef indi gène ne parle, n’agit jamais en son
nom mais toujours au nom du comman dant de cercle et par
délé ga tion formelle ou tacite de celui- ci 55 ». Le pouvoir colo nial a
donc fait passer le chef tradi tionnel du rôle de repré sen tant, chef et
protec teur de son peuple à celui de cour tier de l’admi nis tra tion, ou
de simple agent d’exécu tion que l’on utilise pour favo riser
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l’assi mi la tion servile des popu la tions aux dépens de
leur émancipation 56. Ainsi, bien que les chefs tradi tion nels aient eux- 
mêmes béné ficié, avant la colo ni sa tion, d’un pouvoir fiscal souve rain
sur leurs sujets, cette souve rai neté va, au fil du temps, avec l’arrivée
de l’admi nis tra tion alle mande, s’effriter au profit de
l’admi nis tra tion coloniale 57.

Succé danés de l’admi nis tra tion colo niale, les pouvoirs publics des
États indé pen dants ont péren nisé ce rôle auxi liaire de la chef ferie
tradi tion nelle, mais cette fois au service de la centra li sa tion des
États postcoloniaux 58. C’est le cas du Niger qui a fait de l’Asso cia tion
des chefs tradi tion nels du Niger (ACTN), dont le statut est reconnu,
un acteur de premier choix dans la média tion en vue du règle ment de
divers problèmes poli tiques ; militaro- politiques et
sociaux économiques 59. Ce rôle des chefs tradi tion nels nigé riens est
simi laire à celui qu’ont joué leurs homo logues ivoi riens durant les
deux décen nies de la crise poli tique et sécu ri taire qui a émaillé
le pays 60. Toutes choses qui ont sans doute milité en faveur de
l’insti tu tion na li sa tion, par le légis la teur ivoi rien, d’une incor po ra tion
des auto rités coutu mières par la loi de 2014 portant statut des rois et
chefs tradi tion nels, à savoir, la créa tion en son article 8 de la
Chambre natio nale des rois et chefs traditionnels 61. Certains auteurs
voient dans cette instance coutu mière un instru ment au profit de
l’État et du poli tique avec, pour objec tifs, la quête ou la conso li da tion
du pouvoir étatique, le clien té lisme poli tique, le renfor ce ment de
l’auto rité du régime poli tique en place, la construc tion d’une paix
rela tive et la mise en place d’un processus de récon ci lia tion sociale en
cours. C’est donc un nouveau para digme impor tant de gouver nance
étatique qui intègre la diplo matie coutumière 62.
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L’autre élément qui témoigne de l’auxi lia ri sa tion des chefs
tradi tion nels est leur rému né ra tion ou leur trai te ment salarial 63. Au
Came roun, un décret datant du 13 septembre 2013 modi fiant et
complé tant certaines dispo si tions du décret de 1977 portant
orga ni sa tion de la chef ferie tradi tion nelle institue des allo ca tions
mensuelles (Francs CFA) : chef de 1  degré : 200 000 ; chef
de 2  degré : 100 000 ; chef de 3  degré : 50 000. Ces allo ca tions
consti tuent donc de véri tables salaires si l’on s’en tient aux condi tions
prévues par l’article 23 qui indique que cette allo ca tion ne saurait se
cumuler avec les indem nités de parle men taire, le trai te ment de
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fonc tion naire ou d’agent de l’admi nis tra tion publique ; quiconque
serait dans une situa tion de cumul devrait opérer un choix. Le Niger
alloue une allo ca tion annuelle suivant la caté gorie des chef fe ries, à la
charge du budget national 64.

D’un côté, on peut lire ces allo ca tions comme une volonté de garantir
l’indé pen dance de la chef ferie, désor mais à l’abri du besoin, et comme
le souhait d’éviter le racket des admi nis trés. De l’autre, on doit
l’inter préter comme une marque de servi tude vis- à-vis des pouvoirs
publics : les rois et chefs sont désor mais placés dans une posture de
subor di na tion hiérar chique qui, à moyen terme, porte atteinte à leur
auto nomie. On peut ainsi craindre que ceux- ci, par peur d’être
suspendus de solde, soient dans l’inca pa cité de résister aux pouvoirs
publics de l’État. Le risque de desti tu tion va dans le même sens.
Certains auteurs y voient une stra tégie visant à dépouiller le chef « de
son auréole sacré 65 », à le rendre docile et malléable : les pouvoirs
étatiques peinent en effet à coha biter avec un pouvoir concurrent 66.
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2. La résis tance de la chef ferie
tradi tion nelle à l’égard de l’État
S’il est avéré que depuis l’époque colo niale jusqu’à nos jours, les
pouvoirs publics cherchent à absorber la chef ferie tradi tion nelle, il
est aussi remar quable que cette dernière ne se laisse pas diluer ou
déna turer. Les chef fe ries résistent à certaines évolu tions anciennes
et contem po raines voulues par l’État, aussi bien sur le plan
insti tu tionnel que juridique.
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2.1. La résis tance institutionnelle
L’État aurait voulu imposer le cadre de la chef ferie légale. Il n’y est pas
parvenu. L’État voudrait encore faire admettre des obli ga tions légales.
Mais il peine à les faire appliquer.
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2.1.1. La résis tance à l’insti tu tion des chef fe ‐
ries légales

La distinc tion entre légi ti mité et léga lité en matière de chef ferie
tradi tion nelle reflète la complexité des rela tions entre les insti tu tions
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tradi tion nelles et l’État. En effet, la chef ferie est consi dérée comme
légi time dès lors qu’elle découle des coutumes et des tradi tions
locales et qu’elle est confiée à une lignée de monarques ances traux,
ayant parfois préexisté à l’État. La chef ferie légale est celle qui est
reconnue, voire créée ex nihilo par l’auto rité admi nis tra tive
confor mé ment aux lois et règle ments de l’État. Cette oppo si tion
entre chef fe ries légi times et chef fe ries légales met en scène la
problé ma tique des rapports entre tradi tion et moder nité ou mieux
encore, entre pouvoir tradi tionnel et pouvoir poli tique moderne 67.

En effet, d’après les anthro po logues, la créa tion des chef fe ries part du
charisme d’un leader, géné ra le ment l’aîné d’une famille, reconnu pour
son habi leté ou son excel lence dans un domaine tel que la chasse, la
guerre ou le commerce 68. Le leader trans forme son pres tige social en
auto rité poli tique, par le biais des asso cia tions coutu mières, puis se
fait consa crer par un chef voisin déjà bien installé 69. Par les liens de
sang, une succes sion dynas tique prend le relais et institue une
chef ferie héré di taire fondée sur la trans mis sion, donc la tradi tion.
L’admi nis tra tion colo niale ne pouvait s’accom moder d’un tel pouvoir
concur rent. Partout, dans l’espace fran co phone ou anglo phone, les
agents colo niaux ont circons crit le pouvoir des chefs à un niveau
subal terne étroi te ment contrôlé par l’admi nis tra tion. Celle- ci leur a
non seule ment assigné de nouvelles missions, mais leur a aussi
associé de nouveaux respon sables chargés de collecter l’impôt ou de
trans mettre les ordres de l’admi nis tra tion à un quar tier ou à
un village 70. C’est la nais sance de la chef ferie légale (ou chef ferie
admi nis tra tive) créée selon les procé dures édic tées par
l’admi nis tra tion. Pour mettre au même niveau ces nouveaux chefs
admi nis tra tifs et les chefs légi times, les auto rités colo niales
entre prirent de recon naitre ou de nommer les chefs légi times par des
actes admi nis tra tifs. Ainsi, chef fe ries légi times et chef fe ries
admi nis tra tives étaient désor mais soumises à la même légalité.
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Illus trons le propos. L’admi nis tra tion colo niale, comme toute
admi nis tra tion étatique, était préoc cupée par la levée des impôts 71.
Or, l’auto rité des chefs légi times se limi tait unique ment aux
liens familiaux 72 ; tandis que les immi grés, les nomades et les
étran gers qui déam bu laient, échap paient à leur auto rité, de sorte que
les chefs légi times, sur le seul fonde ment de leur légi ti mité, ne
pouvaient pas collecter l’impôt au nom de l’admi nis tra tion auprès de
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ces popu la tions étran gères qui écumaient leur terri toire. Il fallait
donc les munir d’une nouvelle compé tence admi nis tra tive. D’où l’acte
de nomi na tion admi nis tra tive qui déter mi nait la zone de compé tence,
parfois même au- delà de l’espace fami lial. En 1921, le chef Feinboy
Nkette, dans le Moungo (Came roun), exer çait depuis long temps déjà
le comman de ment dans sa commu nauté. Un acte admi nis tratif
de 1925 le nomme chef supé rieur des étran gers pour toute la partie
méri dio nale du Moungo 73. Il s’agit ici de léga liser une chef ferie
légi time préexis tante, dans une dyna mique où l’admi nis tra tion
colo niale alle mande, par une série de décrets (1902-1913 74), avait fait
des chefs tradi tion nels des collec teurs de l’impôt 75. C’est cette
léga li sa tion que les États indé pen dants ont péren nisée par la
recon nais sance administrative 76.

Le cas des peuples acéphales, c’est- à-dire sans chef fe ries
tradi tion nelles, est édifiant. Pour atteindre les objec tifs fiscaux, les
pouvoirs publics ont décidé de créer des chef fe ries (contre la
tradi tion) sur toute l’étendue du terri toire national. Ceci en vue de
pallier le déficit du personnel admi nis tratif de l’État et les défaillances
du pouvoir central 77. De même, en réac tion à l’insou mis sion de
certains chefs tradi tion nels, dont la desti tu tion n’enta mait ni la
légi ti mité ni le charisme 78, l’admi nis tra tion a nommé des chefs
admi nis tra tifs concur rents en vue d’exercer les attri bu tions
admi nis tra tives dévo lues à la chef ferie tradi tion nelle. Tout cela a
parfois abouti à un double jeu de loyauté, voire des guerres de trônes.
Situa tion verte ment criti quée par Jean Mô’ô Temoyim Tsom beng qui
relève que « malgré l’obli ga tion faite aux auto rités admi nis tra tives de
consulter les nota bi lités coutu mières compé tentes, des problèmes ne
manquent pas très souvent de survenir, parce que beau coup parmi
elles sont igno rantes des coutumes locales, sans compter les cas de
corrup tion et de détour ne ment des successions 79 ». Même constat
dans la zone fores tière du centre- sud du Came roun, notam ment chez
les Bassa qui recon naissent une chef ferie sécu laire aux racines
ances trales et mystiques : les Mbombog 80 (membres d’une société
sécrète : le Mbog 81) dont l’auto rité a été déna turée au contact de
l’admi nis tra tion colo niale et moderne, d’abord par la persé cu tion,
ensuite par la nomi na tion par l’État de chefs admi nis tra tifs qui
colla borent plus aisé ment avec l’administration.

32



Droit Public Comparé, 5 | 2025

Il est donc clair que les rapports entre chef ferie et admi nis tra tion, qui
ont pour fina lité « la néces sité de relier l’admi nis tra tion à
la population 82 », restent tumul tueux : ils oscil lent « entre duel
et duo 83 », du fait du désir crois sant de soumettre les chefs et de
limiter les pouvoirs des chefs traditionnels 84.
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2.1.2. La résis tance aux obli ga tions légales

La volonté d’imposer la neutra lité poli tique et la terri to ria lité du
pouvoir s’est heurtée à la résis tance des chef fe ries tradi tion nelles.
S’agis sant de la neutra lité poli tique, elle est consa crée par les
systèmes ivoi riens et nigé riens. L’article 26 de la loi nigé rienne
portant statut des chefs tradi tion nels de 2015 dispose d’abord que
« les fonc tions de chef tradi tionnel sont incom pa tibles avec l’exer cice
de tout mandat poli tique ou syndical » ensuite, le para graphe suivant
souligne que « le chef tradi tionnel est astreint aux obli ga tions de
neutra lité, de réserve et d’impar tia lité ». Cette dispo si tion peut
étonner dans un contexte nigé rien où la chef ferie tradi tion nelle a
toujours repré senté une réelle force poli tique, au point d’avoir amené
l’opinion et la doctrine nigé riennes à consa crer un slogan fort
évoca teur : « pactisez avec elle, vous gagnerez toute élection 85 ».
Peut- on croire qu’une pres crip tion légis la tive pour rait faire basculer
dans la neutra lité poli tique, une insti tu tion dont l’appui « fut
déter mi nant dans l’orien ta tion des suffrages lors des élections 86 », ou
dont on dit qu’elle est « faiseurs de rois 87 » ? Tout cela n’est qu’un
souhait, surtout en matière de mili tan tisme poli tique, où clien té lisme
et corrup tions sont des vices soli de ment enra cinés en Afrique. On
peut donc dire avec Garba Abdoul Azizou, qu’en dépit de la
procla ma tion de la neutra lité poli tique des chefs tradi tion nels
nigé riens, il perdure un « tazarcé » c’est- à-dire, une conti nuité, une
compli cité invi sible (en langue Haoussa) entre chef ferie tradi tion nelle
et poli tique. L’auteur prend exemple sur le coup d’État
consti tu tionnel réalisé par le Président Mamadou Tandja en 2009
avec la compli cité des chefs traditionnels 88.
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Le légis la teur ivoi rien va plus loin que son homo logue nigé rien en
procla mant que « les rois et chefs tradi tion nels sont soumis aux
obli ga tions de neutra lité, d’impar tia lité et de réserve. Ils doivent
s’abstenir d’affi cher leur appar te nance politique 89 » ; « la qualité de
roi et de chef tradi tionnel est incom pa tible avec l’exer cice de tout
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mandat électif 90 ». Il s’agit d’une « précau tion d’éthique qui doit
guider les auto rités tradi tion nelles dans leurs rela tions avec
l’admi nis tra tion ou les partis poli tiques. Les rois et les chefs doivent
être au- dessus de la mêlée 91 ». On leur demande d’être des
promo teurs des idéaux de paix, de déve lop pe ment et de
cohé sion sociale 92. En réalité, la neutra lité poli tique peine à
s’imposer sur le terrain. D’après un rapport d’Afro ba ro meter de 2021,
l’influence poli tique des chefs tradi tion nels ivoi riens reste prégnante,
surtout en matière de consigne de vote 93 ; par exemple, en 2018,
suite à la prise de posi tion du roi des N’Zima en faveur du candidat du
parti au pouvoir 94. Atti tude nette ment en contra dic tion avec
l’inter dic tion de prise de parole publique sur les ques tions poli tiques
quelles qu’elles soient 95.

Confiner la chef ferie tradi tion nelle à un terri toire est une autre
illu sion. En Afrique, les sociétés coutu mières sont bâties sur les liens
de sang qui fondent les clans, les ethnies, les tribus. « Les liens de
sang et de vassa lité l’ont très souvent emporté sur la fixa tion
terri to riale pour iden ti fier les sociétés poli tiques africaines 96. » Par
consé quent, le pouvoir du chef tradi tionnel trans cende son terri toire
admi nis tratif de comman de ment et opère partout où se trouvent les
sujets, au pays comme ailleurs. C’est ce que démontre Ibrahim
Mouiche, à propos des chefs bami léké du Came roun, lorsqu’il laisse
entendre que « la prégnance des chef fe ries est très forte et il appa rait
incon ce vable aux yeux d’un Bami léké, même exilé en ville, de ne pas
dépendre d’une chef ferie. C’est pour quoi, même urba nisé, il parti cipe
à la vie de sa chef ferie avec ce que cela suppose de présence
physique aux asso cia tions et dépenses finan cières ; sa réus site sociale
n’étant complète que si elle se solde par la déten tion d’un titre vénal
dans l’une des sociétés de notables 97. » Ainsi, dans les faits, le
terri toire n’arrête pas le pouvoir des chefs légi times, car les rela tions
avec la chef ferie et la tradi tion sont « porteuses d’iden tités à côté de
la citoyen neté nationale 98 ». In fine, si la terri to ria li sa tion de la
chef ferie tradi tion nelle peut paraître avan ta geuse pour l’effi ca cité des
poli tiques publiques de plani fi ca tion du déve lop pe ment et
d’aména ge ment du terri toire, elle reste inefficiente.
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2.2. La résis tance juridique
Dans les États d’Afrique subsa ha rienne, les auto rités insistent sur la
diver sité cultu relle. Comment pourrait- il en aller autre ment ? Le
préam bule de la consti tu tion came rou naise du 18 janvier 1996
proclame, par exemple, que le peuple came rou nais est « fier de sa
diver sité linguis tique et cultu relle, élément de sa person na lité
natio nale qu’elle contribue à enrichir 99 ». Rodrigue Ngando Sandje y
voit « l’exal ta tion de la diver sité linguis tique et cultu relle » consi dérée
comme « élément consti tutif d’une person na lité plurielle 100 ». Mais,
au regard de la survie des chef fe ries tradi tion nelles, la diver sité
linguis tique et cultu relle se double d’une diver sité juri dique : autant
de chef fe ries tradi tion nelles, autant d’ordres juri diques coutu miers
qui entre tiennent, entre eux, une plura lité de rapports hori zon taux
et, avec l’État central, une plura lité de rapports verti caux. D’où deux
problèmes : d’une part, les chef fe ries refusent le monisme juri dique
que l’État aurait souhaité imposer ; d’autre part, les chefs
tradi tion nels, en tant que gardiens des coutumes, légis la teurs et
juges, refusent parfois d’appli quer les prin cipes de l’État de droit.
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2.2.1. La résis tance au monisme juridique

La plupart des nouveaux États afri cains indé pen dants auraient
souhaité faire dispa raître le droit tradi tionnel, en tant qu’entrave au
déve lop pe ment écono mique et social 101. Dans les décen nies qui
suivent l’indé pen dance, qu’a- t-on constaté ? Non seule ment le droit
tradi tionnel a survécu, mais il a même souvent été perçu comme le
droit appli cable plutôt que le droit étatique, celui des codes, des lois
et des décrets. Depuis lors, il est clair avec Alain Franklin Ondoua que
les États afri cains font face à un plura lisme juri dique de fait, ou du
moins un plura lisme national, ethnique et culturel qui cache mal le
dépas se ment du mythe de l’État- nation 102. D’après une doctrine
fort répandue 103, l’Afrique subsa ha rienne est un espace de pluri- 
juridisme, du fait de la résis tance des systèmes juri diques intra- 
étatiques. Tout cela a été consacré par une réflexion qui prend sa
source dans la dimen sion démo tique de l’ordre consti tu tionnel. Il
s’agit de dire que le statut des natio naux est déter miné dans la
consti tu tion tout entière en tant que pactum societatis et qu’il
faut observer le peuple non seule ment dans son unité en tant que
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nation, mais aussi dans sa diver sité anthropologique 104. Tout part de
l’étymo logie grecque : démotique vient de démotikos qui désigne « le
peuple non pas seule ment en tant qu’unité indi vi sible (publica), mais
aussi comme addi tion des singu la rités qui le composent 105 ». La
promo tion consti tu tion nelle de la diver sité cultu relle des États
afri cains s’inscrit dans cette dyna mique. En effet, en Afrique, la
revi vis cence de la chef ferie tradi tion nelle – qu’elle soit légi time, ou
légale, ou l’un et l’autre à la fois – constitue ce que Rodrigue Ngando
Sandje qualifie de « consé cra tion juri dique des groupes natio naux qui,
mieux qu’une simple recon nais sance, exige une prise en compte des
spéci fi cités dans l’agen ce ment poli tique de l’État ».

Or, il existe en Afrique autant d’ordres juri diques coutu miers que de
commu nautés. C’est ce que l’on nomme le biju ri disme afri cain. Les
systèmes de droit tradi tionnel ou coutu mier ont en effet des modes
de forma tion et de légi ti ma tion qui ne se préoc cupent nulle ment de
la notion d’État. « Échap pant au monisme étatique, ils se
carac té risent par leur ratta che ment à un groupe, une ethnie ou un
espace géogra phique sur le territoire 106. » Coor donner ces diffé rents
systèmes juri diques coutu miers reste une quadra ture de cercle pour
les États afri cains, surtout dans les rapports hori zon taux de
systèmes coutumiers 107. C’est ce qui justifie la suppres sion ou
l’aboli tion du droit coutu mier par certains pays au lende main des
indé pen dances, par exemple la Guinée de Sékou Touré 108. La Côte
d’Ivoire, après une période de promo tion du droit moderne et
d’étouf fe ment de la coutume à travers la suppres sion des tribu naux
coutu miers, est entrée dans une nouvelle ère avec la réha bi li ta tion de
la chef ferie tradi tion nelle et la déci sion d’offrir à la chambre des chefs
et rois de nouvelles attri bu tions en matière socio- économique 109. Le
Came roun, quant à lui, assume son plura lisme, du fait de son double
héri tage colo nial, d’une part, et de sa diver sité cultu relle, d’autre part.
Par consé quent, subsiste dans la même enceinte un plura lisme
incomp table de « sous- ordres juri diques dans l’espace
étatique camerounais 110 ». Le légis la teur et le juge came rou nais
semblent avoir opté pour une forme de Ponce- Pilatisme juri dique : en
effet, d’une part, bien que le juge suprême ait proclamé que dans les
matières où il a été légi féré, la loi l’emporte sur la coutume 111 ; et
d’autre part, bien que le légis la teur ait proclamé qu’en cas de silence,
d’obscu rité de la coutume ou de sa contra riété à l’ordre public, la loi
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devrait être appli quée, il est remar quable de constater avec Pierre- 
Étienne Kenfack qu’« en marge du système juri dique étatique, malgré
l’exis tence des juri dic tions tradi tion nelles, conti nuent de fonc tionner
des systèmes de droit tradi tion nels, orga nisés autour des
commu nautés ethniques » à la tête desquelles trônent les chefs
tradi tion nels qui sont à la fois légistes et juges. Toutes choses qui
s’éloignent de l’idéal d’État de droit 112.

2.2.2. La résis tance à l’État de droit

L’une des raisons pour lesquelles l’admi nis tra tion colo niale puis les
gouver ne ments des nouveaux États indé pen dants ont cherché à
soumettre les chef fe ries tradi tion nelles est qu’elles rele vaient d’une
aris to cratie archaïque, hostile au modèle de l’État de droit, à la
sépa ra tion des pouvoirs, aux droits fonda men taux, à la démo cratie.
Les inquié tudes demeurent, car son orga ni sa tion reste marquée par
une confu sion des pouvoirs entre les mains du chef et par le
désin térêt pour les droits fonda men taux. Par nature, la chef ferie est
une institution contra democratia 113. Le chef ne tient pas son pouvoir
du peuple, mais des dieux ou des esprits 114. D’où la réunion des
pouvoirs entre les mains des chefs tradi tion nels. Ils étaient chefs
spiri tuels, chefs de guerre, gardiens des coutumes, légis la teurs et
juges. « Ils étaient véné rables et redou tables, ils étaient proprié taires
de toutes les terres dont ils étaient les seuls gestionnaires 115. » En un
mot, le chef tradi tionnel afri cain originel était un potentat. Cette
essence de son pouvoir marqué par la confu sion et l’abso lu tisme a
certes été tempérée par les admi nis tra tions colo niales et celles des
États indé pen dants, il ne reste pas moins vrai que les insti tu tions
coutu mières gardent toujours une certaine distance avec les
exigences de la démo cratie qui fondent l’État de droit, notam ment la
sépa ra tion des pouvoirs. Même les conseils des notables (des
assem blées consul ta tives) sont nommés par lui 116. De sorte qu’il est
souvent le seul à décider. C’est ce que Ramses Tsana qualifie de
« gouver nance autoritaire 117 ». C’est égale ment ce qui a pu conduire à
de véri tables abus d’autorité 118.
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Prenons l’exemple des chefs tradi tion nels du nord Came roun, plus
connus sous le titre de Lamido, qui sont souvent mis en cause,
notam ment par les orga nismes de défense des droits de l’homme 119.
Le cas du meurtre suspect d’un jeune homme dans le lamidat (le
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palais du Lamido) de Garoua en 2022 où la garde du Lamido, sous les
ordres de ce dernier, aurait battu à mort le défunt est une illus tra tion.
Commen tant cette affaire, Richard Arim mi raye Nyelade et Dunfu
Zhang révèlent qu’au nord Came roun, le Lamido « a droit de vie et de
mort sur ses sujets. Et de ce point de vue, il vaut mieux ne pas
résister à ses désidératas 120 ». Autre exemple rapporté par l’UNHCR
qui fait mention d’un meurtre perpétré en 1996 sur la personne
d’Haman Adama Daouda, membre d’un parti d’oppo si tion UNDP, mort
le 18 février 1996, après avoir été agressé par la milice privée du
Lamido de Rey Bouba. Ce dernier a une répu ta tion bien établie 121.
Ces atteintes aux droits de l’homme dans les chef fe ries
tradi tion nelles des régions septen trio nales du Came roun trouvent
leur origine dans les conquêtes djiha distes menées par les leaders
reli gieux peuls qui captu raient des esclaves sur lesquels ils avaient
droit de vie et de mort, ce qui fait perdurer un système escla va giste
jusqu’à nos jours 122. Alawadi Zelao explique 123 :

Pour asseoir leur hégé monie, tout comme dans le cas de la mise sur
pied du système capi ta liste par les occi den taux, les peuls ont mis en
œuvre le système lamidal à travers des systèmes de hiérar chies, de
connais sances, et des systèmes cultu rels. C’est ainsi que l’on assiste à
la perma nence de l’escla va gisme intro duit depuis les débuts du
XIX  siècle se mani fes tant à l’époque contem po raine sous divers
avatars. L’escla vage se propage insi dieu se ment dans les
commu nautés du nord Came roun par le canal de struc tures
tradi tion nelles qui se sont formées dans les rapports conflic tuels
entre les conqué rants et les autoch tones : Lami dats, Sulta nats, etc.

e

Le système montre ici ses limites : le main tien des chef fe ries peut
aussi s’accom pa gner d’atteintes aux droits fonda men taux et,
indi rec te ment, à la répu ta tion même du Came roun comme État
de droit.
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Conclusion
Les chef fe ries tradi tion nelles, dans leurs rapports avec le droit public
moderne, révèlent trois éléments.
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1/ Absor bées et utili sées par l’auto rité colo niale, les chef fe ries ont
survécu malgré les réti cences des fonda teurs des nouveaux États
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NOTES

1  Ce biju ri disme ne doit pas être confondu avec deux autres notions
voisines, d’une part la coexis tence des systèmes juri diques natio naux avec le
droit d’une orga ni sa tion d’inté gra tion, telles que l’OHADA ou la CEMAC,
d’autre part la coha bi ta tion au sein d’un même État des deux systèmes de
droit civil et de common law, comme au Canada ou au
Came roun (M. BASTARACHE, « Les défis nouveaux du biju ri disme », Revue
Géné rale de droit, 1998, vol. 29, n  2, p. 241-246 ; M.-C. GERVAIS et M.-F. SEGUIN,
« Le biju ri disme au Canada et dans le monde : quelques consi dé ra tions »,
Minis tère de la justice Canada, 2011, p. 1-20 ; J.-J. NDONGO, Le biji ri disme
came rou nais face à l’harmo ni sa tion et à la traduc tion des lois, Thèse,
Univer sité de Genève, 2013 ; Y. G. OYONO, Le plura lisme juri dique au

indé pen dants. Mieux : elles se sont peu à peu impo sées comme des
insti tu tions légi times, tout d’abord, à cause de leur origine sacrée,
ensuite, à cause de leur capa cité à régir les popu la tions locales, enfin,
à cause de leur impli ca tion lors des crises poli tiques récentes. Toutes
choses qui ont fait muter les rela tions entre chef fe ries tradi tion nelles
et États modernes de la méfiance à un quasi- partenariat 124.
Consé quence, les gouver ne ments ont reconnu les chef fe ries
tradi tion nelles et les ont consacrées.

2/ Consti tu tion na li sées et auxi lia ri sées, les chef fe ries ont à la fois été
recon nues offi ciel le ment, voire même
« consti tu tion nel le ment protégées 125 » ; mieux qu’elles ne l’avaient
été aupa ra vant. Sauf qu’en revers, elles ont indi rec te ment été
soumises au droit public de l’État qui a imposé toute une
règle men ta tion concer nant les mandats et les fonc tions des chefs.

45

3/ Soumises et subor don nées, les chef fe ries ont en revanche su
résister sur plusieurs points jugés cruciaux : elles veulent être
perçues comme des chef fe ries tradi tion nelles et non comme des
chef fe ries admi nis tra tives ou légales, tenant leur légi ti mité des
esprits et de la tradi tion, non de l’État et de son admi nis tra tion ; elles
refusent certains prin cipes comme la neutra lité poli tique ; elles
refusent de voir dispa raître le droit tradi tionnel au profit du droit de
l’État ; elles rejettent parfois les prin cipes de l’État de droit,
notam ment – et cela est le plus grave – les droits fondamentaux.
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ABSTRACTS

Français
Les chef fe ries tradi tion nelles sont des insti tu tions sociales unies par
l’histoire, la langue et les liens du sang, régies par les tradi tions, soumises à
des rois ou des chefs dont la légi ti mité s’appuie sur des valeurs anté rieures
à l’appa ri tion de l’État moderne. En Afrique subsa ha rienne, ces chef fe ries
ont survécu à la période colo niale et au moment des indé pen dances.
Désor mais, elles s’inscrivent dans le paysage insti tu tionnel et juri dique. La
compa raison des situa tions au Came roun, en Côte d’Ivoire et au Niger,
permet de mesurer, d’un côté, la façon dont le droit public a
consti tu tion na lisé et auxi lia risé les chef fe ries, afin de les absorber et de les
utiliser, de l’autre, la façon dont les chef fe ries ont su résister afin de
conserver leur singu la rité social et poli tique, leur droit tradi tionnel et leur
façon de fonc tionner, au détri ment parfois de l’État de droit.

English
Tradi tional chief doms are social insti tu tions united by history, language and
blood ties, governed by tradi tions and subject to kings or chiefs whose
legit imacy is based on values that predate the emer gence of the modern
state. In Sub- Saharan Africa, these chief doms survived the colo nial period
and the advent of inde pend ence. They are now part of the insti tu tional and
legal land scape. A compar ison of the situ ations in Cameroon, Côte d’Ivoire
and Niger allows us to measure, on the one hand, how public law has
consti tu tion al ised and auxil i ary ised chief doms in order to absorb and utilise
them, and on the other hand, how chief doms have resisted in order to
preserve their social and polit ical unique ness, their tradi tional law and their
way of func tioning, some times to the detri ment of the rule of law.
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TEXT

La litté ra ture compa ra tiste et la linguis tique sont riches de
contro verses et de posi tion ne ments opposés sur la traduc ti bi lité du
droit. Si pour la linguis tique struc tu rale, la sémio tique ou la
linguis tique contras tive, la traduc tion est impos sible entre
deux langues 1, « le juriste n’est géné ra le ment pas disposé à admettre
l’intra duc ti bi lité du droit 2 ». Les compa ra tistes consi dèrent, en
général, que le droit est traduisible 3. Tout l’intérêt de cette rubrique
repose d’ailleurs sur l’idée qu’il l’est ou, à tout le moins, qu’il est
possible de fournir un concept équi valent dans la langue d’accueil.

1

Si les mots des droits fran çais et espa gnol corres pondent très
souvent concep tuel le ment et morpho lo gi que ment du fait
d’inspi ra tions réciproques 4, quelques- uns demeurent rebelles à une
traduc tion litté rale. Le plus célèbre d’entre eux est sans
doute l’amparo, qui n’a pas d’équi valent dans la langue fran çaise et qui
a inté ressé les spécia listes de conten tieux consti tu tionnel et de droit
des libertés fondamentales 5. S’il n’a pas autant attisé la curio sité des
juristes fran çais, le terme de fomento possède un sens et un statut en
droit admi nis tratif espa gnol qu’il n’est pas aisé de traduire. S'il semble
inhé rent au système juri dique espa gnol, ce n’est pas le cas de la
réalité juri dique qu’il nomme. En effet, la traduc tion nous paraît
possible dans la mesure où le concept derrière le mot n’est pas du
tout étranger au droit français 6.

2

Étymologiquement, fomento provient du latin fomentum qui signifie
alimenter, entre tenir le feu ou encore panse ment. Le diction naire de
l’Académie royale espa gnole lui attribue cinq défi ni tions : dans la
première, le fomento est la matière qui nourrit quelque chose ; dans la
deuxième, il est un secours ou une protec tion ; dans la quatrième, il

3
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est un médi ca ment liquide à appli quer sur des compresses ; dans la
cinquième défi ni tion, il appa raît comme une protec tion, un abri
donné à quelque chose. Seul le troi sième sens inté resse le droit
puisqu’il s’agit de « l’action de l’admi nis tra tion consis tant à
encou rager, au moyen d’inci ta tions écono miques ou fiscales, les
parti cu liers à réaliser par eux- mêmes des acti vités consi dé rées
d’intérêt général ». Dans le diction naire juri dique franco- espagnol
d’Olivier Merlin Walch 7, le terme fomento est défini comme « l’action
tendant à stimuler, inciter, persuader, promou voir, aider ». Ainsi selon
le contexte, il peut signi fier déve lop pe ment, inci ta tion,
encou ra ge ment ou soutien.

Le vocable fomento est couram ment utilisé dans des textes de droit
positif dans le contexte de la mise en place de poli tiques publiques. Il
est présent à plusieurs reprises dans la Consti tu tion dans les
dispo si tions rela tives à la répar ti tion des compé tences entre les
commu nautés auto nomes et l’État où il peut être traduit par
« développement 8 » qu’il s’agisse du déve lop pe ment de
l’acti vité économique 9, du déve lop pe ment de la culture 10 ou du
déve lop pe ment et de la coor di na tion géné rale de la recherche
scien ti fique et technique 11. Une ving taine de lois étatiques en vigueur
comporte le terme de fomento : loi 22/1992 du 30 juillet 1992, de
medidas urgentes sobre fomento del empleo y protección
por desempleo 12 ; loi 27/2005 du 30 novembre 2005, de fomento de la
educación y la cultura de la paz 13 ; loi 5/2015 du 27 avril 2015, de
fomento de la financiación empresarial 14 ; loi 28/2022 du
21 décembre 2022, de fomento de la ecosis tema de las
empresas emergentes 15… Dans ces lois, les traduc tions par
« promo tion » ou par « soutien » semblent les plus fidèles à la langue
d’origine. Par ailleurs, l’Espagne a régu liè re ment connu dans son
histoire un minis tère dédié au fomento chargé du déve lop pe ment des
infra struc tures de trans port, postales et de l’urba nisme. Dans ce
contexte, il équi vaut à un grand minis tère de l’équi pe ment ou des
infra struc tures. Dans l’actuel gouver ne ment, le minis tère du fomento
a été remplacé par le minis tère des trans ports et de la mobi lité
durable. La traduc tion proposée par le diction naire juri dique franco- 
espagnol corres pond à ce contexte d’utilisation.

4

À côté de ce sens commun, relatif aux poli tiques publiques, fomento
est aussi un terme portant une charge concep tuelle majeure en droit
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admi nis tratif puisque l’acti vité de fomento est consi dérée comme
l’une des fonc tions de l’admi nis tra tion espa gnole. Cette dimen sion a
été iden ti fiée par L. Jordana de Pozas qui, en 1949, a conçu une
clas si fi ca tion tripar tite des acti vités de l’admi nis tra tion dans un
article retentissant 16. Selon lui, à côté des missions de police et de
service public, l’admi nis tra tion assure aussi une acti vité de fomento. Il
la définit comme « l’action de l’Admi nis tra tion chargée de protéger ou
promou voir les acti vités, établis se ments ou richesses déve lop pées
par des parti cu liers et qui satis font des néces sités publiques ou qui
sont d’intérêt général, sans utiliser la contrainte ni créer de
services publics 17 ». En bref, il s’agit de la stimu la tion de l’initia tive
privée pour qu’elle agisse dans un sens déterminé 18. Cette défi ni tion
a été reprise par la juris pru dence puisque le Tribunal suprême
iden tifie le fomento comme « une des acti vités de l’admi nis tra tion […]
au moyen de laquelle elle étend ses objec tifs mettant en pratique des
tech niques desti nées à ce qu’ils soient accom plis, sans la néces sité
d’assumer direc te ment la gestion des moyens dirigés à les atteindre,
ni le montage de service public ; acti vité dans laquelle le diri gisme et
l’inter ven tion nisme sont remplacés par d’autres mesures tendant à ce
que ce soit les admi nis trés qui colla borent libre ment à
l’accom plis se ment de fins consi dérés souhaitables 19 ».

Dans la théorie de L. Jordana de Pozas, la fonc tion de fomento est une
voie médiane entre inter ven tion et prohi bi tion permet tant
d’influencer la conduite d’un parti cu lier pour qu’il contribue à
l’intérêt général, sans créer un service public 20. Elle implique des
mesures posi tives d’octroi d’avan tages et des mesures néga tives afin
d’imposer des obstacles et des charges aux acti vités contraires à
l’intérêt général. Dans ce contexte, le terme pour rait être traduit par
« déve lop pe ment », « inci ta tion » ou « soutien écono mique aux
initia tives privées ». Partant, L. Jordana de Pozas avait vu juste, au
moins pour ce qui concerne la France, en avan çant que « dans aucun
pays, une telle action n’est comprise en un seul mot 21 ». Les ouvrages
de droit admi nis tratif abordent les tech niques de fomento au premier
rang desquelles on trouve les aides publiques économiques 22. La
subven tion est consi dérée natu rel le ment comme la prin ci pale
tech nique de fomento. À cet égard, la loi géné rale portant sur
les subventions 23 affirme, dans l’exposé des motifs, que « du point de
vue admi nis tratif, les subven tions sont une tech nique de fomento 24

6
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de certains compor te ments consi dérés comme d’intérêt général ».
Le terme fomento semble ici utilisé dans le sens commun de
déve lop pe ment, soutien ou incitation.

Bien que la concep tua li sa tion de L. Jordana de Pozas n’ait pas
entraîné l’adhé sion de toute la doctrine, au motif que la notion de
fomento manque de préci sion juri dique et de sens 25, voire
est dépassée 26, sa théorie est devenue incon tour nable et demeure
citée systé ma ti que ment dans les travaux portant sur les fonc tions de
l’admi nis tra tion et sur les aides publiques. Cepen dant, pour nombre
d’auteurs, l’acti vité de fomento a muté. Dès les années 1960, M. Baena
del Alcázar distingue le fomento comme la fina lité de l’action
admi nis tra tive destinée à améliorer le cadre de vie du concept de
L. Jordana de Pozas qui se rapporte à une forme de
l’acti vité administrative 27. Cela lui permet de constater que le
fomento est devenu un outil d’inter ven tion nisme économique 28. Dans
son accep tion plus moderne, l’acti vité de fomento recouvre
essen tiel le ment l’octroi d’aides et de subven tions à des entre prises,
asso cia tions ou particuliers 29. Il ne s’agit plus, comme dans le sens
tradi tionnel libéral issu du XIX  siècle, de stimuler l’acti vité privée mais
d’accorder des aides publiques pour déve lopper des objec tifs d’intérêt
général dans le contexte de l’État social 30. L’évolu tion du sens et du
contenu de l’acti vité de fomento reflète donc un chan ge ment du rôle
de l’État dans l’économie 31. La trans for ma tion de l’acti vité de fomento
accom pagne celle de la subven tion dont les fina lités se sont
élar gies au XX  siècle. L’objectif n’est plus tant l’inci ta tion et la
stimu la tion d’acti vités privées que le finan ce ment de ces acti vités,
dans une logique compen sa toire, lorsqu’elles ne peuvent survivre
sans soutien public 32. Si l’acti vité de fomento s’appa rente à celle
d’aides économiques 33, elle ne peut se traduire par cette dernière,
dans la mesure où il est fréquem ment rappelé que les aides
écono miques en sont l’une des prin ci pales formes. Même si le sens
contem po rain pousse à cette assi mi la tion, il convient, pour conserver
la force du concept, de le traduire par « déve lop pe ment
écono mique » ou « inter ven tion écono mique », ceux- ci étant assurés
à titre prin cipal par des aides économiques.

7

e

e

En conclu sion, dans le contexte juri dique, la traduc tion du terme de
fomento ne peut être réduite à un seul mot de la langue de Molière.
Lorsque le vocable fomento est utilisé dans le cadre d’une poli tique
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TEXT

Le droit consti tu tionnel contem po rain est assu ré ment assis sur une
pléthore de valeurs 1 à l’instar du consensus 2. Formuler ce postulat
revient à recon naître que le phéno mène juri dique, en général, repose
sur une philo so phie de valeurs 3 et prend en compte un certain
nombre d’idéaux. Certes, le recours à cette expres sion peut laisser
penser que l’ordre juri dique cède au jus naturalisme 4, ou encore que
l’auteur minore le droit positif au béné fice du droit naturel, mais il
n’en est rien à la vérité. Le droit ne se résume pas à un
système symbolique 5. Les valeurs qu’il véhi cule ont égale ment une

1
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force normative 6 puisqu’elles sont consa crées par des règles de droit
positif. Ainsi, en théorie géné rale, le droit défend trois valeurs
essen tielles à savoir, la sécu rité juridique 7, la liberté 8 et la civi li sa tion
ou le progrès social 9. Le droit consti tu tionnel contem po rain appa rait
donc comme un ordre ayant pour ambi tion de consa crer
des valeurs 10 au rang desquelles, il convient d’évoquer le consensus.

La notion de consensus n’est pas d’appa ri tion récente dans la mesure
où elle est percep tible aussi bien dans la Grèce antique 11 qu’à la
période médiévale 12. En effet, d’un point de vue histo rique, c’est avec
Cicéron qu’elle a fait irrup tion dans l’appré cia tion des rapports entre
gouver nants et gouvernés dans la société 13. On y faisait allu sion pour
évoquer à la fois l’accord et l’action concertée entre l’ensemble des
membres du corps social. Seule ment, si cette notion va résister au
temps, elle va tarder à être inté grée dans les diction naires jusqu’au
XIX  siècle 14. Ceci étant, dans les pratiques consti tu tion nelles, le
consensus n’était ni ignoré ni bana lisé. Tout au contraire, il était
large ment valo risé comme en témoigne, le
compromis constitutionnel 15 de 1875 en France.

2

e

Du latin Concentio 16 et Consentio 17, le consensus est en réalité une
atti tude psycho lo gique de la collec ti vité consis tant en un accord sur
les valeurs, les réformes ou poli tiques à mettre en place 18. Autre ment
dit, ce vocable fait réfé rence à une dispo si tion d’esprit qui se traduit
par un accord entre plusieurs personnes en rapport avec
une situation 19. Il s’en suit que pour qu’il soit envi sa geable, il faut
dans un premier temps, une mani fes ta tion de volonté qui se traduise
par le refus d’un affron te ment et dans un second temps, l’adhé sion de
l’ensemble des membres de la société ou tout au moins, du plus grand
nombre, à la démarche ou au contenu d’une déci sion. Cette
clari fi ca tion concep tuelle auto rise à consi dérer que le consensus
s’accom mode mal du diktat et des déci sions unila té rales. Elle permet
surtout d’établir le lien que ce dernier entre tient avec la démo cratie,
étant entendu que le système démo cra tique rime avec la prise de
déci sion issue de la confron ta tion des opinions émanant de la
raison humaine 20.

3

Sans être éloigné de ces appré hen sions propres au voca bu laire
commun, le consensus a des sens plus spéci fiques en droit. Ainsi, en
droit inter na tional, cette notion renvoie à une méthode de prise de

4
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déci sion qui se distingue du vote majo ri taire et de la règle
de l’unanimité 21. Il désigne à la fois la procé dure pour parvenir à un
accord et le texte qui en résulte. Dans le cadre de cette pratique,
l’objectif est d’élaborer un texte par la négo cia tion et de l’adopter sans
recourir à un vote formel 22. Cette approche a émergé pour éviter les
blocages liés au prin cipe d’unani mité tout en contour nant les dangers
d’une majo rité méca nique. En droit consti tu tionnel, le consensus est
empreint de davan tage de forma lisme et pour bien le cerner, il est de
bon ton d’en avoir une approche exten sive. En cette matière, à la
lumière des textes et de la juris pru dence, le consensus est un
prin cipe struc tu rant de nombreux ordres constitutionnels 23 et il se
carac té rise juri di que ment par la mise en branle d’une procé dure
parti ci pa tive dans la produc tion des normes et la prise des déci sions
poli tiques majeures 24. Sa consi dé ra tion comme un
compromis demeure 25 si bien que le consensus peut aussi être
appré hendé comme le résultat de cette procé dure. Le compromis
acquis par consensus est marqué d’une certaine sacra lité et il fait
l’objet d’une protec tion par la juri dic tion constitutionnelle 26. Par
ailleurs, maillant diffé rents méca nismes de stabi li sa tion des
insti tu tions, le consensus se pose comme une tech nique de
réso lu tion des conflits. Du reste, la recherche du consensus
trans pa raît désor mais comme une exigence fonc tion nelle inté grée au
sein des pouvoirs publics 27. Le consensus est dès lors de plus en plus
valo risé et exalté en tant que source de légi ti ma tion du
pouvoir politique 28 comme on peut le perce voir dans le nouveau
consti tu tion na lisme africain.

La notion de nouveau consti tu tion na lisme peut être appré hendée
suivant une double démarche. La première consiste à concep tua liser
le consti tu tion na lisme dans une asser tion globale. On peut le définir
à la fois comme une idéo logie qui promeut la limi ta tion du pouvoir et
la garantie des droits fondamentaux 29 ou comme le phéno mène
consti tu tionnel en mouve ment dans une région spécifique 30. Le
nouveau consti tu tion na lisme afri cain doit s’entendre par oppo si tion à
l’ancien consti tu tion na lisme. Ce dernier corres pond à celui des trois
premières décen nies post in dé pen dances carac té ri sées par la toute- 
puissance du président de la République 31. C’est l’époque où
l’exer cice du pouvoir s’opérait en marge des règles consti tu tion nelles
et où la Consti tu tion était réduite à une portion congrue 32. On
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parlait à cette période du consti tu tion na lisme autoritaire 33. Les
mouve ments de démo cra ti sa tion du début des années 1990 vont
sonner le glas de ce cycle constitutionnel 34 et amorcer le nouveau
consti tu tion na lisme carac té risé par l’orien ta tion des Consti tu tions
afri caines vers les valeurs libé rables de l’État de droit et de
la démocratie 35. On fait ainsi allu sion au nouveau
consti tu tion na lisme pour marquer la fin du consti tu tion na lisme
auto ri taire et l’essor du consti tu tion na lisme libéral 36 en Afrique
subsa ha rienne francophone.

En faisant un détour dans l’histoire consti tu tion nelle afri caine, le
constat qui se dégage est celui de la relé ga tion du consensus durant
les trois premières décen nies post in dé pen dances qui corres pondent
au consti tu tion na lisme auto ri taire. En effet, dès l’adop tion des
premières Consti tu tions qui avaient pour tant, une forte
colo ra tion libérale 37, les déten teurs du pouvoir vont entre prendre de
s’orienter vers les valeurs auto ri taires sous l’influence du
consti tu tion na lisme soviétique 38. Vont s’en suivre le déclas se ment du
peuple à une place marginale 39, le renfor ce ment du statut et des
pouvoirs prési den tiels ainsi que la préca ri sa tion des contre pou voirs
poli tique et juridictionnel 40. Lorsqu’on ajoute à cela, la néga tion des
droits fonda men taux et du plura lisme politique 41, il va sans dire que
la vie poli tique était centrée autour de l’insti tu tion présidentielle 42

qui, avec l’appui du parti unique, va mono po liser le pouvoir de
déci sion et même la volonté constituante.

6

Dans un tel contexte, il était illu soire d’envi sager une prise en compte
du consensus dans l’orga ni sa tion et le fonc tion ne ment du pouvoir.
L’acti vité consti tuante s’opérait sur la base des procédés auto ri taires,
tout repo sait sur la volonté et le bon vouloir du chef de l’État.
L’élec tion était réduite à une dimen sion folk lo rique et prenait la
forme d’un scrutin de rati fi ca tion du choix du parti unique 43. Vers la
fin des années 1980 et le début des années 1990, cette relé ga tion du
consensus a été à l’origine des mouve ments de démo cra ti sa tion en ce
sens que çà et là, on va assister à des reven di ca tions portant sur la
démo cratie et l’état de droit 44. C’est à ce moment que le compromis
consti tu tionnel a resurgi avec l’orga ni sa tion des Confé rences
natio nales souveraines 45 et des forés de négo cia tion en vue de
l’adop tion des textes consti tu tion nels reflé tant les aspi ra tions de

7
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l’ensemble de la société. C’est sans doute ce qui sera à l’origine du
renou veau consti tu tionnel africain 46.

Seule ment, après plus de trois décen nies, il n’est pas mal venu de
marquer un temps d’arrêt autour de ce consensus qui a prévalu au
début des années 1990. Cette démarche est la consé quence de la
dyna mique consti tu tion nelle afri caine qui oscille entre flux
et reflux 47, et qui est émaillée par une série de crises 48. C’est dans
cette pers pec tive qu’il convient de se poser la ques tion suivante :
quelle est la place du consensus dans le nouveau consti tu tion na lisme
des États d’Afrique noire fran co phone ? Cette inter ro ga tion ne
manque pas d’intérêt. Elle permet de cerner le degré d’appro pria tion
du compromis consti tu tionnel dans le nouveau consti tu tion na lisme
afri cain. Elle conduit surtout à placer le curseur sur l’un des
fonde ments du désen chan te ment consti tu tionnel en Afrique à savoir,
l’alté ra tion de la démarche consen suelle. En admet tant bien qu’en ce
contexte il y a une conver gence des modèles constitutionnels 49, pour
une analyse serrée, l’accent va prin ci pa le ment, mais non
exclu si ve ment, être mis un échan tillon repré sen tatif de neuf
(09) États 50. Aussi, partant du décryp tage des textes, de
l’inter pré ta tion de la juris pru dence et de la pratique, il convient de
souli gner que la place du consensus est rési duelle. Elle oscille entre
une promo tion affi chée (1) et une alté ra tion révélée (2).

8

1. La promo tion affi chée
du consensus
L’analyse des textes et de la dyna mique consti tu tion nelle afri caine
des trois dernières décen nies est révé la trice d’une volonté de
promo tion ou de valo ri sa tion du consensus dans l’enca dre ment et le
fonc tion ne ment du pouvoir. L’analyse de la teneur de la promo tion en
ques tion (1.1.) permettra d’en appré cier la valeur (1.2.).

9

1.1. La teneur de la promo tion
du consensus
Dans le nouveau consti tu tion na lisme afri cain, le consensus est promu
dans un double sens. Dans un premier temps, il est prio risé en

10
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matière consti tuante (1.1.1.), mais pas à titre exclusif puisque dans un
second temps, il est égale ment mobi lisé et recherché en matière non
consti tuante (1.1.2.).

1.1.1. La promo tion du consensus en
matière constituante

Ainsi que cela a été souligné, durant les trois premières décen nies du
consti tu tion na lisme afri cain, le consensus a constam ment été
minoré, voire, ignoré par les déten teurs du pouvoir poli tique. L’un des
marqueurs de cette bana li sa tion est sans aucun doute, l’écri ture
unila té rale des Consti tu tions, dans la mesure où l’acti vité
consti tuante s’opérait essen tiel le ment par des
procédés autoritaires 51. La rupture est néan moins observée au début
des années 1990 et celle- ci auto rise à parler de la promo tion du
consensus dans la sécré tion des normes consti tu tion nelles. Il se
dégage, en effet, le double constat de la préva lence de l’écri ture
multi la té rale des Consti tu tions et de l’adop tion consen suelle des lois
de révi sions constitutionnelles.

11

Rela ti ve ment à la préva lence de l’écri ture multi la té rale des
Consti tu tions, celle- ci se traduit par l’impli ca tion de toutes les forces
vives de la Nation dans la rédac tion du texte constitutionnel 52. En
effet, depuis le début des années 1990, ce qui prévaut, c’est l’option
pour une démarche inclu sive dans l’écri ture et la solen nité de la
démarche. Il y a donc comme une volonté de faire primer la
procé dure parti ci pa tive d’élabo ra tion des Consti tu tions dans les États
sous étude.

12

Faire allu sion à la procé dure parti ci pa tive, c’est mettre en pers pec tive
le fait que les Consti tu tions ne sont pas octroyées 53,
mais consenties 54. La procé dure consti tuante est parti ci pa tive d’une
part, du fait de l’asso cia tion ou de l’impli ca tion de toutes les forces
vives de la Nation et d’autre part, du fait du recours au peuple par le
biais du réfé rendum. Dans le premier cas, la produc tion
consti tu tion nelle met en avant, la concer ta tion entre diffé rentes
compo santes de la société. Depuis le début des années 1990, les
Assem blées consti tuantes sont géné ra le ment des organes de
nature inclusive 55 à l’instar de la Confé rence natio nale souve raine
béni noise qui s’est posée comme une « Assem blée consti tuante
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repré sen ta tive des diffé rents corps de la Nation 56 ». On peut en dire
autant des assem blées consti tuantes dans les États en crise comme
en témoigne la Consti tu tion de tran si tion de la Répu blique
démo cra tique du Congo qui dispose que « l’Assem blée natio nale
comprend 500 membres dési gnés par les compo santes et entités au
dialogue inter con go lais dans les condi tions fixées par l’annexe IB de
l’Accord global et inclusif 57 ». Est ainsi révolue l’époque où la volonté
consti tuante était mono po lisée par l’insti tu tion prési den tielle. La
nouvelle tendance du consti tu tion na lisme afri cain semble être celle
de l’impli ca tion du plus grand nombre à la
produc tion constitutionnelle 58.

L’autre élément qui traduit la dimen sion parti ci pa tive de la procé dure
est le recours au réfé rendum pour l’adop tion de nouvelles
Consti tu tions. En effet, la plupart des Consti tu tions du début des
années 1990 ont fait l’objet d’une adop tion réfé ren daire. Dans le
même sens, les textes consti tu tion nels inté ri maires prévoient le
recours au réfé rendum pour l’adop tion des Consti tu tions post- 
transition. À titre illus tratif, la Consti tu tion de tran si tion du Burundi
prévoit expres sé ment l’adop tion réfé ren daire de la Constitution 59. La
Consti tu tion de tran si tion de la Répu blique démo cra tique du Congo
prévoit aussi le recours au réfé rendum après l’adop tion par
l’Assem blée natio nale du projet de Constitution 60. Enfin, la Charte
consti tu tion nelle de la Répu blique centra fri caine envi sage aussi, la
soumis sion du projet de Consti tu tion au peuple par voie
de référendum 61. Compte tenu du fait que le réfé rendum est un
« instru ment de démo cratie semi- directe par lequel le corps des
citoyens est appelé à exprimer, par une vota tion populaire 62 » et qu’il
constitue le point de rencontre 63 entre un organe repré sen tatif et le
peuple souve rain, sa mobi li sa tion témoigne du souci de rendre
parti ci pa tive, la procé dure consti tuante. Sur la durée, la tenue de ces
diffé rents réfé ren dums a été enre gis trée et les lois fonda men tales
adop tées en ce sens par le peuple 64.

14

Rela ti ve ment à l’adop tion consen suelle des lois de révi sion
consti tu tion nelle, deux situa tions ou options sont envi sa geables à la
lecture des Consti tu tions. La première a trait à l’adop tion
réfé ren daire de la loi consti tu tion nelle. Une adop tion qui est selon les
États, tantôt obli ga toire, tantôt facul ta tive. Il faut dire que le recours
au réfé rendum en matière de révi sion consti tu tion nelle constitue la
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forme la plus achevée de la solennité 65, car il implique la
parti ci pa tion citoyenne à l’adop tion du texte constitutionnel 66. C’est
la raison pour laquelle la doctrine consti tu tion nelle contem po raine
range le réfé rendum dans la caté gorie des procédés démo cra tiques
d’élabo ra tion et de révi sion des textes constitutionnels 67. Par
l’orga ni sa tion du réfé rendum, ce qui est recherché, c’est le consensus
entre gouver nants et gouvernés autour de la révi sion ou de la
redé fi ni tion du contrat social.

La seconde option a trait à l’adop tion camé rale de la loi portant
révi sion de la Consti tu tion dans le cadre du congrès du parle ment. Il
s’agit de la consé quence de la consé cra tion du bica mé risme. En effet,
la parti ci pa tion de la seconde chambre parle men taire au processus
consti tuant confère aussi une certaine solen nité à l’adop tion des
projets ou propo si tions de révi sion consti tu tion nelle. À titre de
rappel, la créa tion des secondes chambres du parle ment en Afrique
noire fran co phone est le résultat de la vague de démo cra ti sa tion des
années 1990 qui a eu des inci dences sur les diffé rentes insti tu tions
poli tiques des États en question 68. Aussi, à l’excep tion du Bénin 69, et
du Sénégal 70, on note une géné ra li sa tion du bica mé risme en Afrique
noire fran co phone. À l’analyse, l’allu sion à la promo tion du consensus
n’est pas anodine dans le cadre de l’adop tion camé rale. En effet, le
congrès carac té rise le bica mé risme intangible 71 en ceci que les deux
assem blées parle men taires sont sur un strict pied d’égalité au
moment de l’adop tion défi ni tive du projet de révi sion. L’orga ni sa tion
ou la mobi li sa tion de cette instance requiert du temps tout comme le
dérou le ment de son acti vité, car il repose sur la recherche du
compromis par les deux Assem blées parle men taires. La recherche
dudit compromis est d’ailleurs consi dérée à la fois comme une
contrainte et un effet du bica mé risme absolu 72. On peut donc le voir,
au regard des processus consti tuants et des Consti tu tions qui en
découlent que le nouveau consti tu tion na lisme afri cain marque une
rupture avec l’ancien du fait de la prio ri sa tion du consensus dans la
sécré tion des normes consti tu tion nelles. Cette démarche est aussi
percep tible en matière non constituante.
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1.1.2. La promo tion du consensus en matière
non constituante

Loin de l’époque où dans la vie poli tique, tout était décidé par le seul
président de la République 73, le consensus est désor mais promu dans
le fonc tion ne ment du pouvoir. Les textes consti tu tion nels et leurs
normes déri vées aménagent de nombreux cadres de négo cia tion
entre pouvoirs constitués 74. Dans la pratique, notam ment dans les
États en crise, la recons truc tion et la paci fi ca tion de l’insti tu tion
étatique sont géné ra le ment marquées par la prio ri sa tion de la
démarche consen suelle. Il sied dès lors d’analyser la promo tion du
consensus dans la réso lu tion des crises en ques tion et en dehors de
leur résolution.

17

En matière de réso lu tion des crises, c’est la figure des forums de
négo cia tion qu’il convient de mettre en pers pec tive. Il s’agit en réalité
des « diffé rents dialogues orga nisés pour préparer la tenue des
négo cia tions poli tiques pour aboutir éven tuel le ment à l’adop tion des
Accords poli tiques, afin d’engager le processus constituant 75 ». En
droit consti tu tionnel afri cain, le forum est un instru ment
déter mi nant dans le dénoue ment du conflit en ce sens qu’il constitue
le cadre d’échange au sein duquel l’on trace les grandes lignes de la
réso lu tion de la crise. Il est d’ailleurs constam ment mobi lisé par les
États sous étude à l’instar du Dialogue national qui s’est tenu au
Congo- Brazzaville du 17 mars au 14 avril 2001 soit, vingt- sept jours,
avec une parti ci pa tion de 1 599 acteurs. L’on note aussi la créa tion
d’insti tu tions dont la mission est de promou voir le consensus à
l’instar du Conseil National du Dialogue en Répu blique du Congo qui
est présenté par le texte consti tu tionnel comme « un organe de
concer ta tion, d’apai se ment et de recherche du consensus entre les
forces vives de la nation, sur les grands problèmes poli tiques
d’intérêt national 76 ». Dans le contexte came rou nais, le Grand
Dialogue national au Came roun, tenu du 30 septembre au 4 octobre
2019, visait à trouver des solu tions à la « crise anglo phone » dont
l’élément socio lo gique est la diver gence des iden tités et des
reven di ca tions au sein de la commu nauté dite « anglophone 77 ».
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L’analyse des Consti tu tions inté ri maires et des Consti tu tions issues
des processus de sortie de crise montre bien que les accords
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poli tiques, adoptés de manière consen suelle, tracent les grandes
lignes de la nouvelle ère poli tique et consti tu tion nelle. L’article 1 de la
Consti tu tion de tran si tion de la Répu blique démo cra tique du Congo
dispose en effet que « La Consti tu tion de la tran si tion de la
Répu blique démo cra tique du Congo est élaborée sur la base de
l’Accord global et inclusif sur la tran si tion en Répu blique
démo cra tique du Congo ». Dans la même logique, la Consti tu tion
burun daise de 2005 s’inspi rant de l’Accord d’Arusha va poser les bases
de la démo cratie consociative 78. Ce qui est frap pant au sujet des fora
de négo cia tion, c’est la prio ri sa tion du consensus qui symbo lise la
moder ni sa tion de la palabre africaine.

Il est impor tant de souli gner qu’en Afrique, la palabre est une
« véri table insti tu tion politique 79 » qui a une certaine anté rio rité
histo rique puisqu’elle existe depuis l’époque préco lo niale. D’un point
de vue histo rique, il n’est pas excessif d’affirmer qu’elle constitue la
première forme de gouver nance apparue au sein de l’humanité 80. Elle
corres pond à un mode ances tral de réso lu tion des litiges et
d’expres sion des diffé rents membres de la société sur la poli tique à
mener et sur l’avenir 81. Conçue en Afrique, la Grèce antique va
récep tionner ce savoir de l’Égypte pharao nique et le mettre en
pratique sous l’appel la tion d’« Agora 82 ». Cepen dant, la palabre va
connaître un certain affai blis se ment au contact de l’occi dent durant
l’époque colo niale avec la mise sur pied d’un système judi ciaire et
l’érec tion du droit écrit 83. Une situa tion qui a été prolongée lors de
l’acces sion des États afri cains à l’indé pen dance puisque ceux- ci vont
s’inspirer du droit occi dental et mettre sur pied, un ensemble
d’insti tu tions calquées sur le modèle de l’ancien colo ni sa teur. Elle a
été minorée dans la gouver nance des États afri cains
post in dé pen dance avant de connaître une résur rec tion au début des
années 1990 avec la convo ca tion des Confé rences natio nales comme
tech nique de réso lu tion des conflits par le dialogue et le pardon 84.
Depuis plus de deux décen nies, c’est la tech nique de la palabre qui est
mobi lisée dans la réso lu tion des conflits internes sous diverses
appel la tions, mais avec comme point commun, la réunion des forces
vives de la Nation 85 autour d’une table pour parvenir à la paix. L’un
des atouts de cette tech nique de réso lu tion des crises est la
prio ri sa tion du consensus au détri ment des déci sions unila té rales
ou arbitraires.
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En dehors de la réso lu tion des conflits, le consensus est aussi promu
dans le fonc tion ne ment interne des pouvoirs consti tués. Au sein du
pouvoir exécutif, par- delà la prépon dé rance du président de la
Répu blique, il existe une instance collé giale au sein de laquelle des
déci sions sont prises suivant une démarche qui valo rise le
compromis. Le Conseil des ministres, puisqu’il s’agit de lui, constitue
une sorte de « rassem ble ment pério dique et fréquent, autour du
président, du Premier ministre, des ministres et de tout ou partie des
secré taires d’État 86 » et surtout comme un « lieu d’impul sion et de
conclu sion du travail gouver ne mental sous la direc tion du chef
de l’État 87 ». En tant qu’instance collé giale, tous les membres du
gouver ne ment sont appelés à s’exprimer et la prise des déci sions se
carac té rise par la recherche du compromis 88 avec une primauté de
l’opinion prési den tielle. Les lois fonda men tales afri caines n’ignorent
pas l’insti tu tion du Conseil des ministres, non seule ment, elles
traitent de sa prési dence, mais elles déter minent aussi son objet. Si
certaines lois fonda men tales sont muettes au sujet de son objet,
d’autres sont assez expres sives à l’instar de la Consti tu tion congo laise
qui dispose à son article 81 que « le Conseil des ministres déli bère
sur : les projets de lois ; les projets d’ordon nance ; les projets de
décrets ».

21

Dans le fonc tion ne ment du parle ment, la prise en compte du
consensus est davan tage percep tible dans la procé dure légis la tive
notam ment, dans l’hypo thèse du désac cord entre les deux chambres.
Le point commun entre les lois fonda men tales afri caines est qu’elles
ne se sont pas conten tées de consa crer le bica mé risme. Elles ont
égale ment envi sagé un méca nisme qui permet aux deux chambres de
parvenir au consensus en cas de désac cord, la commis sion mixte
pari taire en l’occurrence 89. Il s’agit d’une solu tion envi sagée par les
consti tuants pour permettre aux deux Assem blées de se réunir afin
d’adopter une mouture consen suelle du texte légis latif en
prépa ra tion. Plate- forme de conci lia tion des intran si geances des
deux chambres parle men taires, cette instance est chargée de
proposer un texte commun sur les dispo si tions objet de désac cord
c’est- à-dire celles qui n’ont pas été adop tées dans les mêmes termes
par l’une et l’autre chambre. S’il est vrai qu’en cas de persis tance du
conflit, l’une des chambres est appelée à se prononcer en
dernier ressort 90, il faut néan moins recon naître qu’il se dégage, une
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volonté de valo riser ou de promou voir le compromis dans le cadre de
l’acti vité législative.

Enfin, le consensus n’est pas ignoré dans le fonc tion ne ment de la
juri dic tion consti tu tion nelle. On peut le voir à l’analyse de la
satis fac tion des condi tions de déli bé ra tion. S’agis sant de
la délibération stricto sensu, il faut noter à la lecture des légis la tions
des États sous étude que tous les membres présents sont tenus de
prendre part au vote, car, l’absten tion n’est pas admise. Une fois la
séance ouverte, les membres de la juri dic tion se penchent sur l’objet
de la saisine soit pour rendre une déci sion, soit alors pour émettre un
avis. Dans la plupart des cas, les déci sions sont prises à la majo rité
simple des participants 91. Mais, il n’est pas exclu qu’il y ait un partage
de voix parmi les membres. Dans ce cas, la voix du président
est prépondérante 92. Comme le relève la doctrine, le fait que les
déci sions soient prises à l’issue d’un vote traduit une volonté de
démo cra tiser la procé dure en faisant préva loir l’opinion de la majo rité
ce qui constitue un élément de prio ri sa tion du consensus 93. Il est
vrai que les opinions dissi dentes des juges 94 ne sont pas à exclure,
mais ce qui est constant, c’est la prio ri sa tion du consensus y compris
dans l’œuvre jurisprudentielle 95. Une prio ri sa tion dont la valeur
est appréciable.
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1.2. La valeur de la promo tion
du consensus

À l’analyse, la promo tion du consensus dans le nouveau
consti tu tion na lisme afri cain n’est pas anodine. On peut en effet
consi dérer que celle- ci vise deux objec tifs majeurs à savoir, la
légi ti ma tion des Consti tu tions (1.2.1.) et la stabi li sa tion des
insti tu tions (1.2.2.).

24

1.2.1. La légi ti ma tion de la Constitution

Dans le consti tu tion na lisme contem po rain, « le règne de la
Consti tu tion est un aspect fonda mental de la reli gion du droit 96 ». En
effet, dans le jeu poli tique qui est teinté de désordres, chaos et élans
passion nels, le texte consti tu tionnel intro duit ordre et cohérence 97.
Cepen dant, pour que ce dernier soit comme cette digue qui cana lise
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le flot de l’action 98, il est de bon aloi que ses desti na taires s’y
soumettent et qu’ils soient surtout légitimes 99. Il peut paraître
surpre nant d’évoquer la légi ti mité des textes consti tu tion nels dans
une démarche qui se veut pure ment juri dique. Il convient d’emblée de
souli gner que le droit et la légi ti mité ne peuvent s’opposer 100. En
prenant appui sur la pensée de Hans Kelsen, il faut dire que la
légi ti mité constitue une condi tion néces saire de la vali dité
du droit 101. En tout état de cause, une règle est tenue pour
juri di que ment valide, dans l’hypo thèse où elle est légi time. Il n’est
donc pas juste de consi dérer que ce vocable devrait être rangé dans
les marges de la sphère du droit. D’ailleurs, en matière
consti tu tion nelle, une Consti tu tion ne peut trouver sa vali dité dans
une norme supérieure 102. Sa vali dité est donc tribu taire de sa
légi ti mité et c’est la raison pour laquelle le nouveau
consti tu tion na lisme afri cain prio rise le consensus dans l’optique de
favo riser respec ti ve ment, l’appro pria tion, l’accep ta tion et la
protec tion de la loi fondamentale.

Pour ce qui est de l’appro pria tion du texte consti tu tionnel, il est
impor tant d’indi quer que celle- ci constitue une solu tion à la faible
culture consti tu tion nelle ambiante sur le conti nent. Lorsqu’on
procède au bilan du demi- siècle du consti tu tion na lisme en Afrique, le
constat qui se dégage est celui de la faible appro pria tion, par les
gouver nants et gouvernés, de la lettre et de l’esprit de
la Constitution 103. C’est un truisme que de dire que très peu ont une
idée des prin cipes et valeurs consa crés par le texte consti tu tionnel.
On peut même affirmer, sans extra poler, que ceux- ci ont une
connais sance approxi ma tive des valeurs consti tu tion nelles et des
privi lèges que leur confèrent les lois fondamentales 104. Durant les
trois premières décen nies du consti tu tion na lisme afri cain, le fait
géné ra teur de cette faible culture consti tu tion nelle était sans doute,
la mise à l’écart du peuple dans l’acti vité constituante.
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L’impli ca tion du plus grand nombre dans la produc tion est favo rable
au renfor ce ment de sa culture consti tu tion nelle dans la mesure où
elle faci lite la diffu sion du contenu de la Consti tu tion. La ques tion de
la diffu sion connaît d’ailleurs un regain d’intérêt depuis le début des
années 1990 dans les États sous étude. Certains textes
consti tu tion nels n’hésitent pas à pres crire cette entre prise à l’État et
aux autres personnes publiques. À titre illus tratif, le texte
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consti tu tionnel béni nois du 11 décembre 1990 dispose que « l’État a le
devoir d’assurer la diffu sion et l’ensei gne ment de la
Consti tu tion […] 105 ». La Consti tu tion ivoi rienne du 08 novembre
2016 quant à elle dispose que « l’État s’engage à respecter la
Consti tu tion, les Droits de l’Homme et les libertés publiques. Il veille
à les faire connaître et à les diffuser au sein de la population 106 ». La
diffu sion de la Consti tu tion qui est pres crite par ces deux textes peut
s’opérer de diverses manières, mais en amont, elle repose sur
l’impli ca tion de l’ensemble de la société dans la procé dure
consti tuante. En effet, une forte impli ca tion induit le fait que le texte
adopté ne peut être que le reflet de sa volonté et sera connu du plus
grand nombre 107. Or, un texte qui a fait l’objet d’une écri ture
unila té rale est diffi ci le ment acces sible au peuple puisque ce dernier
n’en maîtrise ni les tenants ni les aboutissants 108.

Rela ti ve ment à l’accep ta tion de la Consti tu tion, celle- ci constitue
égale ment l’une des consé quences de la prio ri sa tion du consensus en
matière consti tuante. L’analyse de la dyna mique consti tu tion nelle
afri caine est révé la trice du fait que les Consti tu tions sont
conflic to gènes dès lors qu’elles ne reflètent pas les aspi ra tions de
l’ensemble de la société. Il ne faut pas perdre de vue le fait que les
textes consti tu tion nels sont en théorie, des actes des gouvernés 109 et
sont appelés à valo riser la figure du citoyen au détri ment des
repré sen tants ou des gouver nants. C’est la raison pour laquelle qu’il
s’agisse de l’élabo ra tion d’une nouvelle Consti tu tion ou de l’opéra tion
de révi sion, il est souhai table que le peuple s’implique ample ment
dans la procédure.
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À plusieurs égards, cette impli ca tion offre l’avan tage de renforcer
l’atta che ment du peuple à sa loi fonda men tale que l’on désigne
encore en théorie par l’amour de la Constitution 110. L’accep ta tion du
texte consti tu tionnel présente une impor tance capi tale dans le
consti tu tion na lisme contem po rain. En effet, il est établi qu’une
Consti tu tion doit être légi time pour être normative 111. Il en est ainsi
dans la mesure où les citoyens seront enclins à suivre une norme et à
s’y référer, dès lors qu’il est établi que celle- ci convient et reflète
leurs aspirations. A contrario, la crise de légi ti mité de la loi
fonda men tale se traduit par son rejet, sa néga tion par les citoyens.
C’est à juste titre que la doctrine parvient à la conclu sion selon
laquelle « il faut que la Consti tu tion soit elle- même acceptée et non
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imposée et il faut que les instru ments de dialogue qu’elle propose
puissent être utilisés et développés 112 ».

Concer nant la défense de la Consti tu tion, elle est aussi tribu taire de
son degré de légi ti mité. C’est le lieu de rappeler que la sacra li sa tion
de la Constitution 113 n’a de sens que si sa garantie est effective 114. Elle
se situe certes au sommet de la hiérar chie des normes et domine à ce
titre les autres règles juri diques, mais sa préémi nence hiérar chique
ne se concré tise que lorsque les insti tu tions char gées de la protéger
jouent effec ti ve ment leur rôle 115. Or, pour que ceux- ci s’impliquent
ample ment, il est primor dial que le texte consti tu tionnel soit accepté
de tous. Il est évident qu’un texte rejeté par une caté gorie de
gouver nants ou de gouvernés est voué à la vulné ra bi lité dans la
mesure où sa défense sera de faible impor tance. En revanche, le fait
que la loi fonda men tale soit acceptée est suscep tible de booster sa
protec tion et de renforcer son auto rité. C’est donc à juste titre que le
consensus est prio risé dans le nouveau consti tu tion na lisme afri cain,
ce d’autant plus qu’il constitue aussi un levier à la légi ti ma tion
des institutions.
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1.2.2. La stabi li sa tion des institutions

L’un des marqueurs de la vie poli tique et insti tu tion nelle en Afrique
est sans doute celui de l’insta bi lité des institutions 116, laquelle est la
résul tante des crises qui sévissent dans les États sous étude 117. En
règle géné rale, la « crise de l’État est une donnée struc tu relle
en Afrique 118 » dans la mesure où on note constam ment un
ébran le ment de ce dernier et de ses insti tu tions. Le profes seur
Babacar Gueye résume bien la situa tion en ces termes : « beau coup
de régimes poli tiques afri cains sont toujours en tran si tion parce que
l’ordre consti tu tionnel est régu liè re ment rompu […] par des coups
d’État récurrents 119 ». Ceci amène à souli gner qu’à l’instar des cycles
consti tu tion nels anté rieurs, le nouveau consti tu tion na lisme afri cain
est tout aussi marqué par la violence. L’on dénombre à cet égard de
nombreuses situa tions ayant entrainé la désins ti tu tion na li sa tion
partielle ou totale des États 120.
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À l’analyse, il est possible de classer les crises affec tant les États
afri cains en deux caté go ries. Il s’agit dans un premier temps, de celles
rela tives à un mode de gouver ne ment à savoir, l’autoritarisme 121.
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Celles- ci impliquent le passage d’un régime poli tique auto ri taire à un
régime poli tique libéral comme ce fut le cas au début des
années 1990. Dans un second temps, il s’agit des crises qui résultent
d’un chan ge ment anti cons ti tu tionnel de gouver ne ment ou des
conflits armés internes 122. Une caté gorie qui est très fréquente en
Afrique, puisque depuis 1960, le conti nent afri cain a été secoué plus
d’une centaine de fois par la prise du pouvoir par l’armée. Le point
commun entre ces deux situa tions est qu’elles résultent en tout ou
partie, de la crise de légi ti mité des insti tu tions. C’est sans doute la
raison pour laquelle depuis le début des années 1990, le consensus
est promu dans le but de renforcer leur légi ti mité. Une option qui
constitue à plusieurs égards, un gage de sacra li sa tion et de
stabi li sa tion des organes constitutionnels.

Concer nant la sacra li sa tion des insti tu tions consti tu tion nelles, celle- 
ci fait réfé rence au respect et à l’accep ta tion de la classe diri geante
par les citoyens. Il s’agit de l’une des traduc tions de la légi ti mité des
insti tu tions, car ainsi que le souligne Georges Burdeau, « un peuple
ne peut vivre […] sous un pouvoir qu’il consi dère comme lui
étant étranger 123 ». Lorsqu’on s’appuie sur les pratiques
consti tu tion nelles afri caines, le constat qui se dégage est que la
rupture du consensus débouche souvent sur la contes ta tion des
pouvoirs consti tués soit par les gouvernés 124 soit par les forces de
défense et de sécurité 125. C’est ce qui entraîne géné ra le ment, la mise
en place des gouver ne ments d’union natio nale ou les chan ge ments
anti cons ti tu tion nels de gouver ne ment. De fait, force est bien de
constater qu’en l’absence de consensus affé rent à la dési gna tion des
gouver nants, les organes dési gnés vont souf frir d’une crise de
légi ti mité. Cette dernière peut d’ailleurs être ampli fiée lorsque la
dési gna tion desdits organes n’a pas été effec tuée sous le prisme de la
trans pa rence et de la sincé rité comme cela a pu être le cas en 2016
au Gabon 126. La crise de la légi ti mité consi dérée ici pourra alors se
traduire par une contes ta tion systé ma tique de leur auto rité et une
diffi cile accep ta tion des mesures prises par ceux- ci. A contrario, la
prio ri sa tion de la démarche consen suelle dans la dévo lu tion et
l’exer cice du pouvoir rend crédibles, les gouver nants aux yeux des
gouvernés. L’une des consé quences de cette crédi bi lité est sans
doute, l’accep ta tion de l’auto rité et la sacra li sa tion des
insti tu tions constitutionnelles.
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Pour ce qui est de la stabi li sa tion des insti tu tions, celle- ci a trait à la
péren nité insti tu tion nelle. Une péren nité qui est la consé quence de la
légi ti mité des insti tu tions. Il convient de souli gner à la suite de
Maurice Hauriou que « l’inscrip tion d’un pouvoir poli tique dans la
durée appelle une adap ta tion constante de ses prin cipes justi fi ca tifs,
quand bien même ils seraient posés par la Constitution 127 ». Cela
implique alors un dialogue quasi perma nent entre gouver nants
et gouvernés 128. Cela induit surtout le fait que les déci sions ne soient
pas prises par une frange partie de la popu la tion, mais que toutes les
forces vives de la Nation soient impli quées. C’est sans doute la raison
pour laquelle de nos jours, le prin cipe de parti ci pa tion prend une
enver gure particulière 129. On peut évidem ment établir un lien entre
la légi ti mité et la stabi lité insti tu tion nelle. En effet, lorsqu’un pouvoir
est légi time, la révo ca tion est minorée tout comme la dévolution
contra constitutionem du pouvoir. Les insti tu tions fonc tionnent
suivant la tempo ra lité fixée par la Consti tu tion et l’horloge
consti tu tion nelle est respectée. C’est sans doute la raison pour
laquelle dans le consti tu tion na lisme occi dental, la péren nité
insti tu tion nelle est une réalité 130. A contrario, on peut attri buer
l’insta bi lité insti tu tion nelle ambiante en Afrique au défaut de
légi ti mité des insti tu tions. Une fois de plus, l’une des plus- values du
consensus est de mettre en avant un pouvoir légi time ce qui offri rait
l’avan tage de la stabi li sa tion des insti tu tions. Malheu reu se ment, à
l’épreuve du temps, ce qui prévaut jusqu’ici, c’est l’alté ra tion
du consensus.
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2. L’alté ra tion révélée
du consensus
L’idée d’alté ra tion fait allu sion à la déva lo ri sa tion du consensus au fil
du temps. L’analyse des trois dernières décen nies du
consti tu tion na lisme afri cain illustre un retour progressif à la
démarche auto ri taire dans le fonc tion ne ment ou l’exer cice du
pouvoir. La déter mi na tion des figures de cette alté ra tion (2.1.) permet
de mettre en pers pec tive, son inci dence (2.2.).
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2.1. Les figures de l’altération
Partant de l’analyse des trois dernières décen nies du
consti tu tion na lisme afri cain, il convient de souli gner que les figures
de la déva lo ri sa tion du consensus sont variables en fonc tion de leurs
auteurs. C’est ainsi que l’on peut distin guer à la fois, l’alté ra tion par
les gouver nants (2.1.1.) et par les gouvernés (2.1.2.).
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2.1.1. L’alté ra tion du consensus par
les gouvernants

Il y a alté ra tion du consensus par les gouver nants dans l’hypo thèse où
ceux- ci remettent en ques tion de manière unila té rale, les déci sions
qui ont été prises initia le ment à la suite d’un consensus. Cepen dant, il
ne s’agit pas du sens exclusif qu’il convient de donner à l’idée
d’alté ra tion. On peut égale ment l’envi sager lorsque les déten teurs du
pouvoir s’emploient à prendre des mesures sans et contre la
puis sance souveraine 131. Dans le premier cas, il y a viola tion du
consensus et dans le second cas, il y a orches tra tion des dissen sions
par les gouver nants. Ces deux tendances sont percep tibles à l’analyse
des trois dernières décen nies du consti tu tion na lisme africain.
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La viola tion du consensus se traduit par une gestion de la loi
fonda men tale qui est aux anti podes du consensus initial. Il convient
de rappeler que la Consti tu tion est un contrat 132 et sa nature
contrac tuelle entraîne une soumis sion de l’ensemble des membres du
corps social à ses pres crip tions. Aussi, remettre en ques tion une
solu tion consti tu tion nelle, ne pas s’y soumettre ou contourner une
pres crip tion consti tu tion nelle peut être analysé comme une viola tion
des déci sions consen suelles. Le consti tu tion na lisme afri cain est sans
aucun doute celui où la mise en œuvre du texte consti tu tionnel
soulève un fort senti ment de décep tion du fait de l’infi dé lité des
déten teurs du pouvoir à la Constitution 133. À l’épreuve du temps,
tantôt, celle- ci est dévoyée, tantôt elle est trans gressée par
ces derniers.
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Primo, la viola tion du consensus se traduit par le dévoie ment de la loi
fonda men tale par les gouver nants. Ceux- ci s’attellent certes à rendre
effec tives les pres crip tions consti tu tion nelles, mais l’appli ca tion qu’ils
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en font n’a rien à voir avec l’esprit de la Constitution 134. L’une des
traduc tions de cette façon de faire est sans aucun doute, la
récur rence de l’instru men ta li sa tion du texte consti tu tionnel. En
matière d’appli ca tion de la Consti tu tion, il n’est pas excessif d’affirmer
que le droit demeure saisi par la politique 135. Loin d’être un
instru ment de limi ta tion du pouvoir, la Consti tu tion est
malheu reu se ment trans formée en un instru ment au service
des gouvernants 136 lesquels en font un usage qui minore le
consensus du début des années 1990. L’ampleur des cas
d’instru men ta li sa tion de la Consti tu tion est telle que l’on peut
vala ble ment formuler le postulat selon lequel « la Consti tu tion
déter mine la posi tion de ceux qui détiennent le pouvoir et de ceux
qui ne sont là que pour le subir 137 ». Des cas d’appli ca tion sélec tive
sont identifiables 138 tout comme l’on note aussi une floraison des
situa tions d’appli ca tion frau du leuse de la Constitution 139.

Secundo, il se dégage une diver sité des cas de contour ne ment de la
Consti tu tion par les gouver nants. Il s’agit de ce que Maurice Hauriou
appelle les faus se ment de la Constitution 140 et qui consistent à se
détourner de la loi fonda men tale pour faire préva loir d’autres
consi dé ra tions. Si son déli te ment est à titre de droit comparé
obser vable dans le contexte français 141, c’est à l’épreuve du fait
majo ri taire que le texte consti tu tionnel est davan tage contourné dans
l’espace sous étude. En effet, dans le nouveau consti tu tion na lisme
afri cain, le fait majo ri taire présente l’incon vé nient de provo quer la
perte totale ou partielle de sa substance au texte constitutionnel 142.
Concrè te ment, il y a comme une défor ma tion par la pratique qui se
traduit par le fait que les règles et prin cipes consti tu tion nels perdent
leur sens originel et se trouvent dévoyés du but qu’il leur a
initia le ment été assigné. Il se noue ainsi une conni vence ou une
compli cité entre gouver nants qui a l’incon vé nient d’ampli fier la crise
de la repré sen ta tion et la rupture entre ceux- ci et les gouvernés.
C’est d’ailleurs à l’épreuve du fait majo ri taire que l’on note une forte
orches tra tion des dissen sions par les déten teurs du pouvoir.
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L’orches tra tion des dissen sions par les gouver nants se traduit quant à
elle par la prise de déci sions impo pu laires et contre la volonté
souve raine. La parfaite illus tra tion de cette orches tra tion des
dissen sions est celle de l’infla tion révi sion niste ambiante dans les
États sous étude 143. Pour tant, les nouvelles Consti tu tions afri caines
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sont le résultat d’un consensus 144 obtenu dans le cadre de
l’orga ni sa tion des Confé rences natio nales souve raines et des forés de
négo cia tion. Si les orien ta tions prises ne sont pas figées, certaines
étaient porteuses d’options fonda men tales suscep tibles d’être
consi dé rées comme supra constitutionnelles 145. À travers ce cadre de
produc tion s’illus trait un procédé de créa tion du droit
consti tu tionnel par les citoyens 146. Cette parti ci pa tion popu laire à
l’acti vité consti tuante au début des années 1990 était à plusieurs
égards logiques lorsque l’on part du postulat selon lequel c’est le
peuple qui est souverain 147 et par rico chet, la source de tous les
pouvoirs et du droit 148.

Seule ment, en matière de révi sion, « il n’est pas certain que les
pouvoirs publics ne parvien dront pas à faire préva loir leur volonté
parti cu lière sur celle de la puis sance souve raine qui a préa la ble ment
déter miné leurs prérogatives 149 ». Il y a une tendance à la mino ra tion
de la volonté du peuple. En effet, le problème que pose l’infla tion
révi sion niste est qu’il met à mal, le consensus obtenu en 1990 étant
entendu que ces révi sions sont tendan ciel le ment effec tuées par la
voie parlementaire 150. Les Consti tu tions sont alors modi fiées sans
qu’il y ait une parti ci pa tion directe du peuple. Çà et là, on assiste à
des révi sions dont le seul but est de renforcer le statut et les pouvoirs
prési den tiels, et ce, malgré l’aver sion du peuple 151. Pour l’essen tiel,
ces révi sions sont unila té rales parce qu’elles sont effec tuées sans ou
contre la puis sance souveraine 152. Elles sont aussi décon so li dantes
parce qu’elles entrainent une sorte de régres sion du
consti tu tion na lisme du fait de la suppres sion des options libé rales
initiales. Au fil du temps, les déten teurs du pouvoir profitent de leur
posi tion pour intro duire dans les lois fonda men tales, des éléments
qui torpillent les avan cées autre fois percep tibles dans le sens de la
démo cratie et de l’état de droit.
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D’une manière constante, il est loisible de relever que l’unila té ra lisme
de la procé dure qui est amplifié par la crise de la représentation 153.
En optant pour le système de repré sen ta tion semi- directe 154, les
textes consti tu tion nels afri cains ont fait des Assem blées
parle men taires, les délé ga taires du peuple. Mais, la faiblesse de
la représentativité 155 suscite de vives critiques. L’opéra tion de
révi sion se présente davan tage comme un pouvoir sans contre- 
pouvoir 156, car le retour ne ment des rapports de force qui attribue
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une large majo rité aux partis prési den tiels entraine un effa ce ment du
parle ment en matière consti tuante. Il s’en suit qu’autant les
mani fes ta tions de rues sont inef fi caces face aux velléités
prési den tielles de révi sion consti tu tion nelle, autant les repré sen tants
du peuple font allé geance à ce dernier, surtout avec le déni gre ment
de l’opposition 157. C’est ce qui explique le déclas se ment du peuple en
matière consti tuante et justifie la forte tendance à l’alté ra tion du
consensus par les gouvernés.

2.1.2. L’alté ra tion du consensus par
les gouvernés

Dans le nouveau consti tu tion na lisme afri cain, les gouvernés ne se
soumettent pas toujours au respect des clauses contrac tuelles
conte nues dans le texte consti tu tionnel. Il arrive quelques fois que le
compor te ment que ces derniers affichent connote une remise en
cause du consensus. Cela se traduit à titre prin cipal, par la remise en
cause des solu tions consti tu tion nelles qui, dans les États sous étude,
prend des formes variées. Le curseur sera placé dans le cadre de la
présente réflexion sur la contes ta tion de la forme de l’État par ces
derniers et sur l’insou mis sion de ceux- ci à la loi fondamentale.

44

Pour ce qui est de la remise en cause de la confi gu ra tion de
l’insti tu tion étatique, quasi ment tous les États sont confrontés à des
problèmes rela tifs au sécessionnisme 158 et à l’irrédentisme 159

mettant ainsi en péril, l’assise territoriale 160. Ces actes consti tuent
surtout une sorte de remise en cause de la forme d’État pour tant
adoptée dans le cadre d’une démarche consensuelle.
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Pour tant, on le sait, le droit consti tu tionnel contem po rain accorde
une place centrale à la forme de l’État. D’ailleurs, concer nant sa
dimen sion spatiale, il la protège de façon néga tive et de manière
posi tive à travers la notion d’inté grité terri to riale. Dans le premier
cas, il est interdit de procéder à la révi sion de la Consti tu tion lorsque
cette opéra tion porte atteinte à l’inté grité du territoire 161 ou alors
pendant qu’il est porté atteinte à l’inté grité du territoire 162. Cette
approche peut être envi sagée en dehors du dispo sitif de défense
natio nale puisqu’il s’agit en réalité des limites au pouvoir
de révision 163. Dans le second cas, la garantie de l’inté grité du
terri toire mobi lise fonda men ta le ment les mesures de défense
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natio nale. À la lecture des Consti tu tions afri caines, il en ressort
d’ailleurs que l’atteinte à l’inté grité du terri toire constitue l’un des
objec tifs de la défense nationale.

Ce qu’il convient surtout d’indi quer, c’est le fait que ce dispo sitif de
protec tion de l’assise terri to riale de l’État vise à rendre sa
confi gu ra tion quasi intangible 164. Cela se justifie par le fait que c’est
de manière consen suelle que les gouver nants et les gouvernés ont
opté pour une forme spéci fique d’État. En tout état de cause, ce n’est
que dans le cadre de la redé fi ni tion du contrat social au moyen d’une
opéra tion consti tuante que cette forme peut être revue. Or, dans la
pratique, ce qui est constant, c’est le fait qu’une partie du peuple
prenne des armes et mène des acti vités mili taires tein tées de
velléités séces sion nistes comme cela a été obser vable
au Cameroun 165 et au Sénégal 166. Non seule ment cette atti tude
plonge l’État dans une insta bi lité chro nique, mais elle traduit
égale ment une contes ta tion de la solu tion consti tu tion nelle par une
partie des gouvernés.
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Dans la même logique, il faut indi quer que les lois fonda men tales qui
symbo lisent le renou veau consti tu tionnel ont consacré une plura lité
d’obli ga tions à l’endroit des gouver nants et des gouvernés 167.
L’objectif d’une telle démarche était de faire des lois fonda men tales,
des règles de conduite pour l’ensemble de la société. Concer nant les
gouvernés, les obli ga tions auxquelles ceux- ci sont assu jettis sont
plurielles. Sans être exhaustif, on peut évoquer l’obli ga tion de respect
des biens publics 168 ou encore de protec tion et de sauve garde
de l’environnement 169. À l’épreuve des faits, la plupart de ces
pres crip tions consti tu tion nelles est foulée aux pieds par leurs
desti na taires, les gouvernés en l’occur rence. Tout se passe parfois
comme si le respect de la Consti tu tion incom bait unique ment aux
gouver nants. Il n’est pas excessif de consi dérer cette atti tude comme
une remise en cause des solu tions consti tu tion nelles pour tant
adop tées dans le cadre d’un consensus.
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Pour tant, dans le nouveau consti tu tion na lisme afri cain, le respect de
la Consti tu tion est clai re ment pres crit avec emphase par les textes
consti tu tion nels. À titre illus tratif, la Consti tu tion béni noise du
11 décembre 1990 dispose que « Tout citoyen béni nois, civil ou
mili taire a le devoir sacré de respecter, en toutes circons tances, la
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Consti tu tion et l’ordre consti tu tionnel établi ainsi que les lois et
règle ments de la République 170 ». Cette consé cra tion de l’obli ga tion
de respect de la Consti tu tion est aussi percep tible dans les textes
consti tu tion nels de la Centrafrique 171, de la Côte d’Ivoire 172 et de la
Répu blique de Guinée 173. On peut y voir une volonté de rompre avec
l’époque du consti tu tion na lisme auto ri taire marquée par la
neutra li sa tion des ressources consti tu tion nelles et même par
l’abandon du consti tu tion na lisme. Il y a surtout une volonté
d’exten sion de la liste des organes assu jettis à la loi fonda men tale.
Mais, dans la réalité, la portée de cette pres crip tion du respect de la
Consti tu tion est faible et la rela ti vi sa tion de son auto rité constante
du fait de la remise en cause du consensus par les gouvernés. À
l’analyse, cette remise en cause du consensus a une inci dence sur la
vie poli tique et constitutionnelle.

2.2. L’inci dence de l’altération
L’alté ra tion du consensus n’est pas sans consé quence, du moins, si
l’on s’appuie sur la dyna mique consti tu tion nelle afri caine de ces trois
dernières décen nies. En effet, dès que le compromis consti tu tionnel
est rompu, il y a à la fois préca ri sa tion de la Consti tu tion (2.2.1.) et
insta bi lité de l’État (2.2.2.).
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2.2.1. La préca ri sa tion de la Constitution

La préca ri sa tion met en pers pec tive l’idée de vulné ra bi lité de la
Consti tu tion. Cela se traduit par la crise d’auto rité et de sacra lité de
la loi fonda men tale qui corro bore l’asser tion selon laquelle le texte
consti tu tionnel n’est pas suffi sam ment sanc tua risé. À l’analyse, cette
préca ri sa tion est la consé quence de la rupture du consensus aussi
bien par les gouver nants et les gouvernés. Il se dégage, en effet, une
méfiance vis- à-vis de la Consti tu tion, laquelle aboutit parfois au rejet
de ses solu tions, à la préva lence des ressources a- constitutionnelles
ou encore à son érosion.
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Rela ti ve ment au rejet de la Consti tu tion, il est la consé quence des
multiples révi sions consti tu tion nelles de ces trois dernières
décen nies. En effet, après l’adop tion des Consti tu tions qui
symbo lisent le renou veau consti tu tionnel, les déten teurs du pouvoir
poli tique se sont lancés dans une acti vité révi sion niste de grande
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ampleur avec comme point commun, la remise en cause des options
consti tu tion nelles du début des années 1990 174. Et parce que les
réformes n’ont pas toujours rencontré l’adhé sion du peuple, c’est par
un passage en force que ceux- ci procèdent, quitte à violer la
procé dure de révi sion ou à ne pas se soumettre aux
limi ta tions constitutionnelles 175. Cela a pu être observé au Niger en
2009 avec la crise consti tu tion nelle qui a vu le président Mamadou
Tandja, en fin de second mandat, cher cher à se main tenir au pouvoir
en dépit des dispo si tions de la Consti tu tion de 1999 qui les limi taient.
Face au refus des insti tu tions comme l’Assem blée natio nale et la Cour
consti tu tion nelle de se soumettre à ses volontés, il a procédé à un
véri table passage en force. Les prin ci paux actes symbo li sant cette
démarche furent la disso lu tion de l’Assem blée natio nale et la
cessa tion anti cipée du mandat des juges de la Cour consti tu tion nelle,
décidée de manière contra constitutionnem par le Président de
la République 176. Il a ensuite orga nisé un réfé rendum consti tu tionnel
pour l’adop tion d’une nouvelle loi fonda men tale. Ces actions ont
conduit à une crise poli tique majeure, carac té risée par une
répres sion des oppo sants et la mise en place d’un régime d’excep tion,
abou tis sant fina le ment au coup d’État mili taire de février 2010. Dans
un tel contexte, c’est la légi ti mité de la Consti tu tion qui est altérée
puisqu’à la fin, son accep tion par l’ensemble de la société est de
moindre impor tance. Le passage en force des organes impli qués dans
la procé dure consti tuante crée une suspi cion autour du
texte constitutionnel.

Au- delà de la plura lité des révi sions consti tu tion nelles,
l’instru men ta li sa tion et la viola tion de la Consti tu tion lui font perdre
sa légi ti mité. D’ailleurs, comme le souligne Benjamin Constant, à la
ques tion de savoir « Que reste- t-il après une Consti tu tion violée ? La
sécu rité, la confiance sont détruites. Les gouver nants ont le
senti ment de l’usur pa tion, les gouvernés ont la convic tion d’être à la
merci d’un pouvoir qui s’est affranchi du droit 177 ». Dans la même
logique, Gérard Conac indique que « Le texte consti tu tionnel peut
devenir suspect s’il appa rait que loin de s’imposer aux gouver nants, il
peut aisé ment être mani pulé par eux 178 ». De ces deux affir ma tions, il
en ressort que l’instru men ta li sa tion et la trans gres sion du texte
consti tu tionnel ont pour consé quence d’ampli fier la suspi cion autour
de la loi fonda men tale. En effet, dès lors que les gouvernés sont
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conscients du fait que la Loi fonda men tale ne s’impose pas aux
gouver nants, ils s’y réfèrent de moins en moins. L’essor du
consti tu tion na lisme alternatif 179 est ainsi faci lité par la remise en
cause d’un texte qui est perçu par les citoyens comme un instru ment
au service des gouvernants.

Rela ti ve ment à la préva lence des solu tions a- constitutionnelles,
celle- ci se traduit par la mise à l’écart de la Consti tu tion en faveur des
ressources extra- constitutionnelles. Autre ment dit, cela est
envi sa geable dans l’hypo thèse où le texte consti tu tionnel régit une
situa tion, mais à l’épreuve des faits, il est écarté au détri ment des
mesures qui n’ont rien à voir avec la lettre et l’esprit de la
Consti tu tion. On peut le voir, qu’il s’agisse du recours aux
chan ge ments anti cons ti tu tion nels de gouver ne ment ou de la mise en
valeur des accords poli tiques. Dans le premier cas, il faut dire que la
sépa ra tion des pouvoirs civil et militaire 180, pour tant consa crée par
les lois fonda men tales, n’a pas réussi à conso lider la secto ri sa tion de
l’armée dans les États sous étude. En effet, dans le nouveau
consti tu tion na lisme afri cain, du moins, si l’on s’appuie sur les trois
dernières décen nies, « tel un trou peau d’éléphants dans un magasin
de porce laine, l’armée fait son entrée dans la politique 181 ». Pour s’en
convaincre, il suffit d’analyser le réflexe de l’armée en cas de décès ou
de démis sion du président de la Répu blique. Quasi ment chaque
année, l’on note en Afrique un chan ge ment anti cons ti tu tionnel de
gouver ne ment ou une tenta tive dudit chan ge ment. La dévo lu tion
démo cra tique du pouvoir est désor mais en crise compte tenu du fait
que la prise du pouvoir s’effectue contra constitutionem. Il faut
surtout souli gner que le désa mour vis- à-vis de la Consti tu tion fait
que ces chan ge ments sont acclamés et applaudis par le peuple 182.
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Dans le second cas, l’essor des accords politiques 183 traduit à
plusieurs égards, la crise de la notion de Consti tu tion. Elle constitue
surtout l’un des marqueurs de sa préca ri sa tion à l’épreuve du temps.
C’est que, en contexte de crise, le réflexe des diffé rents prota go nistes
est de mettre de côté la loi fonda men tale et d’adopter des normes
alter na tives devant régir le pour voir jusqu’à la fin de la crise. Parce
qu’un pur fait peut renverser la Consti tu tion, il arrive fréquem ment
que la pyra mide des normes s’effondre par le haut dans le
consti tu tion na lisme afri cain. La fréquence et la multi pli cité des crises
favo risent dans les États afri cains de l’espace fran co phone, un retour
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de la supré matie de la poli tique sur le droit 184. C’est ainsi que çà et là,
on assiste à la géné ra li sa tion du recours aux accords poli tiques en
contexte d’insta bi lité. À la suite du doyen Frédéric Joël Aïvo, il n’est
pas excessif de souli gner un « triomphe du
conven tion na lisme constitutionnel 185 ». Concrè te ment, la
faible crédibilité 186 des lois fonda men tales conduit à les ignorer dans
la recherche des solu tions aux crises.

Enfin, la préca ri sa tion de la Consti tu tion se traduit par sa mise à
l’écart. Celle- ci corres pond à son anéantissement 187 ou plus
exac te ment, à sa sortie de vigueur. Il s’agit de l’une des consé quences
de la crise de légi ti mité des textes consti tu tion nels. La rupture du
consensus entraîne un climat de méfiance et de suspi cion autour de
la loi fonda men tale si bien que le réflexe qui prévaut dès qu’une crise
surgit consiste soit à l’abroger soit à la suspendre. Des cas
d’abro ga tion de la Consti tu tion ont alors été enre gis trés en
Répu blique du Congo en 1997 188 et aux Comores en 1999 189 dans le
cadre de crises marquées par l’ingé rence poli tique des forces de
défense et de sécu rité. Pour ce qui est de la suspen sion de la
Consti tu tion, elle a été vécue au Burkina Faso en 2014 avec la
suspen sion de la Consti tu tion dans le cadre de la crise consé cu tive à
l’ambi tion prési den tielle de révi sion de la Loi fonda men tale aux fins
de main tien au pouvoir 190. De même, au Gabon en 2023, la remise en
cause des résul tats de l’élec tion prési den tielle a débouché sur
l’irrup tion de l’armée dans la vie poli tique et la suspen sion de
la Constitution 191. De fait, la Consti tu tion cesse d’être la source du
droit et du pouvoir et se présente comme la prin ci pale victime de
l’alté ra tion du consensus tout comme l’est égale ment,
l’insti tu tion étatique.
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2.2.2. La crise de l’État

La théorie contrac tua liste met en avant l’impor tance du compromis
entre diffé rents membres du groupe social au moment de la
fonda tion de l’État. L’idée véhi culée par ces derniers est que c’est d’un
commun accord que les citoyens ont décidé de mettre en place une
société moderne régie par des règles et placée sous la direc tion d’un
groupe dont les membres se font appeler les gouvernants 192. Il en
résulte donc que l’État en tant que siège du pouvoir poli tique, est le
résultat du consensus entre les hommes 193. Pour reprendre Georges

57



Droit Public Comparé, 5 | 2025

Burdeau, ce dernier a été « pensé par les gouvernés pour servir de
support à un pouvoir qui ne se confond pas avec la puis sance dont
disposent les gouvernants 194 ». Et, dès que le consensus est rompu, il
n’y a plus d’État ou tout au moins, ce dernier tombe en crise. L’analyse
des trois dernières décen nies de pratique du consti tu tion na lisme ne
dément pas ce postulat. En effet, l’une des consé quences de la
rupture du consensus est la surve nance de la crise. C’est sans doute
la raison pour laquelle l’insta bi lité est quasi chro nique dans les États
d’Afrique subsa ha rienne fran co phone. Plusieurs marqueurs peuvent
servir d’appui à l’illus tra tion de l’insta bi lité de l’insti tu tion étatique à
savoir, la persis tance des conflits armés, et la discon ti nuité
des institutions.

Concer nant la persis tance des conflits armés, elle peut être
consi dérée comme l’une des consé quences de l’alté ra tion du
consensus dans la mesure où elle traduit une rupture du dialogue
entre les forces vives de la Nation. Il convient de souli gner que
contrai re ment à ce qui préva lait dans l’ancien consti tu tion na lisme, ce
qui change, c’est le fait géné ra teur des conflits en ques tion. En effet, à
l’époque auto ri taire, l’on attri buait ces conflits aux ques tions liées à la
souve rai neté de l’État nais sant et à la déli mi ta tion des frontières 195.
De nos jours, et pour l’essen tiel, il s’agit d’affron te ments consé cu tifs à
la crise de la gouvernance 196. En revanche, le point commun avec
cette époque est sans doute la récur rence des conflits armés, car
quasi ment tous les États sous étude y sont confrontés. La pratique
observée dans les États en ques tion est que les situa tions de crise ou
de tensions présentent un carac tère essen tiel le ment violent si bien
que les acteurs mobi lisent toute sorte de moyens allant des armes
légères aux armes lourdes 197. On trouve ainsi dans quasi ment tous les
États, des groupes rebelles qui n’hésitent pas à prendre les armes face
aux insti tu tions répu bli caines. À bien y regarder, il s’agit d’une
résul tante du dialogue malaisé.
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Le nouveau consti tu tion na lisme afri cain a pour tant posé les bases de
la paci fi ca tion de la société en faisant allu sion à la paix dans ses
normes programmatiques 198 et en faisant de celle- ci, un droit pour
les gouvernés et les gouver nants. À juste titre, on pouvait affirmer
que les lois fonda men tales du début des années 1990 étaient inves ties
d’une fonc tion de paix 199 pour marquer la rupture avec l’ancien
consti tu tion na lisme, mais à l’épreuve des faits, il n’est pas excessif de
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parler de l’inca pa cité du droit consti tu tionnel à paci fier la société. Le
conti nent afri cain pris dans sa globa lité et les États d’Afrique
subsa ha rienne fran co phone conti nuent d’être secoués par des crises
d’une ampleur et d’une gravité décon cer tante. En de telles
circons tances, ce sont les valeurs consti tu tion nelles qui sont foulées
aux pieds en faveur de l’arbi traire, de la néga tion des droits et libertés
et de la discon ti nuité des institutions.

Pour ce qui est de la discon ti nuité des insti tu tions, elle est aussi
récur rente dans le nouveau consti tu tion na lisme afri cain. En effet,
autant le consensus constitue un gage de stabi lité insti tu tion nelle,
autant son alté ra tion aboutit à l’insta bi lité des organes
consti tu tion nels. Dans un premier temps, c’est la sanc tion
consti tu tion nelle qui est mobi lisée pour parvenir à la révo ca tion des
gouver nants. À l’obser va tion, il n’est pas d’excessif d’affirmer que le
peuple est enfin libéré 200 et le pouvoir est désor mais jugé par
les gouvernés 201 qui ont la possi bi lité de le sanc tionner ! En effet,
l’actua lité consti tu tion nelle est révé la trice du chan ge ment d’atti tude
de la part du peuple à l’égard des gouver nants. Après avoir long temps
été bâillonnés par les systèmes autoritaires 202, les citoyens tiennent
de plus en plus tête aux auto rités étatiques de sorte qu’aujourd’hui,
l’on peut dire que la roue a tourné en faveur de l’instance popu laire.
Les citoyens inves tissent alors « la rue 203 » pour mani fester et
exprimer leur oppo si tion aux dérives auto ri taires des gouver nants.
Pareille situa tion a été vécue en 1991 au Mali 204, en Répu blique de
Guinée en 2007 205 et en 2025 en Côte d’Ivoire 206. C’est avec
davan tage d’acuité qu’il a été noté que la rupture du consensus par les
déten teurs du pouvoir entraine désor mais une révo ca tion des
gouver nants comme il a été donné de l’observer au Burkina Faso
en 2014 207 avec comme consé quence, la discon ti nuité des
insti tu tions. Dans un second temps, les conflits armés abou tissent
soit à l’instau ra tion des régimes mili taires, soit à la mise en place des
gouver ne ments d’union natio nale. Dans les deux hypo thèses, il y a
discon ti nuité insti tu tion nelle puisque la survie des pouvoirs publics
consti tu tion nels s’appuie sur des bases précaires et tout recours à la
force est suscep tible de mettre fin à leur exis tence. On peut donc se
rendre compte de ce que la rupture du consensus a des
consé quences de grande ampleur sur l’État et ses institutions.
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Conclusion
De ce qui précède, il appa rait mani fes te ment que le consensus n’est
certes pas ignoré dans le nouveau consti tu tion na lisme afri cain, mais
sa place est rési duelle. Si l’adop tion des Consti tu tions au début des
années 1990 et dans les États en crise laisse perce voir une démarche
teintée de compromis, il faut dire que cette tendance ne résiste pas
au temps. À l’épreuve, il se dégage une alté ra tion de forte ampleur du
consensus aussi bien par les gouver nants que par les gouvernés qui
se traduit par la remise en cause des solu tions consti tu tion nelles, le
contour ne ment de la loi fonda men tale et la prio ri sa tion des solu tions
a- constitutionnelles. La place rési duelle du consensus explique, à
plusieurs égards, la crise de l’État et l’insta bi lité de ses insti tu tions.
Jusqu’ici, le dialogue malaisé entre les diffé rentes compo santes de la
société fait que malgré l’orien ta tion vers la démo cratie et l’état de
droit, le recours à la violence et aux conflits armés persiste. Il est dès
lors souhai table que le compromis consti tu tionnel soit suffi sam ment
mis en valeur, car en de nombreux aspects, il constitue un levier
impor tant à la pros pé rité consti tu tion nelle et la stabi lité de
l’insti tu tion étatique. Du reste, pour mieux faire face à l’alté ra tion du
consensus, une approche juri dique complé men taire, arti culée autour
du droit consti tu tionnel pénal 208, pour rait s’avérer néces saire en
envi sa geant de péna liser la remise en cause du consensus ou sa
viola tion. Étant donné la dimen sion dissua sive de la sanc tion pénale,
une telle démarche contri bue rait à réduire les cas d’alté ra tion abusive
du consensus et à renforcer la juri di ci sa tion de la vie poli tique,
encore trop souvent soumise à l’impu nité. Cela dit, dans des sociétés
plurieth niques comme celles de l’espace étudié, des démarches
affé rentes à la tenue de dialogues natio naux doivent être multi pliées
selon une tempo ra lité proac tive, en amont des crises poli tiques, et
non pas seule ment en réac tion à celles- ci. Une telle approche
permet trait de garantir l’ancrage de la légi ti mité des insti tu tions et
d’assurer une stabi lité durable, en favo ri sant une meilleure
inté rio ri sa tion des règles consti tu tion nelles par l’ensemble des
acteurs. Elle permet trait surtout d’aboutir à la mise en place de
démo cra ties consociatives 209 au sein desquelles la place du
consensus ne serait plus rési duelle mais centrale.
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NOTES

1  P. Brunet, « La consti tu tion na li sa tion des valeurs », in Stéphanie HENNETTE- 
VAUCHEZ et Jean- Marc SOREL (dir.), Les droits de l’Homme ont- ils
« consti tu tio na lisé le monde ? », Bruxelles, Bruy lant, 2011, p. 287.

2  Au Bénin, la Cour consti tu tion nelle n’a d’ailleurs pas hésité à neutra liser le
pouvoir de révi sion tout en érigeant le Consensus national au rang de
prin cipe à valeur consti tu tion nelle. On peut en effet lire dans la déci sion en
ques tion que : « la déter mi na tion du peuple béni nois à créer un État de
droit et de démo cratie plura liste, la sauve garde de la sécu rité juri dique et de
la cohé sion natio nale commandent que toute révi sion tienne compte des
idéaux qui ont présidé à l’adop tion de la Consti tu tion du 11 décembre 1990,
notam ment le consensus national, prin cipe à valeur consti tu tion nelle ». Lire
utile ment : la déci sion DCC n  06-74 du 8 juillet 2006, [En ligne] : < https://c
ourconstitutionnelle.bj/fr/decisions/DCC06-074 >, consulté
le 10/06/2025.

3  Il est géné ra le ment admis dans une pers pec tive théo rique que le droit est
destiné à la forma li sa tion des valeurs promues par une société. Il se
présente de ce point de vue comme l’outil qui sert à conso lider les choix de
valeur en permet tant leur consé cra tion. C’est dire que derrière un ensemble
de règles juri diques, se trouvent sous- jacentes, une plura lité de valeurs et
symboles essen tiels à une société. Lire : P. ROUBIER, Théorie géné rale du droit,
Paris, Dalloz, 2005, p. 317.

4  S. PIERRÉ- CAPS, « La Consti tu tion comme ordre de valeur », in Mélange en
l’honneur de Dimitri Georges Lavroff, Paris, Dalloz, 2005, p. 287.

5  R. OGIEN, « Normes et valeurs », in Monique CANTO- SPERBER (dir.),
Diction naire d’éthique et de philo so phie morale, Paris, Puf, 2004,
tome 2, 4  éd., p. 1355.

6  S. PIERRÉ- CAPS, « La Consti tu tion comme ordre de valeur », op. cit., p. 287.

7  La sécu rité juri dique fait partie des valeurs que le droit exalte à l’époque
contem po raine. En effet, « alors qu’il est commu né ment admis que le
prin cipe fonda teur de l’État de droit réside dans la léga lité, cette dernière
ne peut être fonc tion nelle que si deux exigences de fond sont respec tées.
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143  S. SAMBOU, « Afrique subsa ha rienne fran co phone. Des textes
consti tu tion nels en vigueur à leur(s) révi sion(s) », Afrique contemporaine,
n  242, 2012, p. 116.

144  Les Consti tu tions afri caines du début des années 1990 ont fait l’objet
d’une écri ture multi la té rale. Tous les acteurs de la société ont été impli qués
dans leur écri ture réunie autour de la Confé rence natio nale ou de la
rencontre tripar tite avec en toile de fond, la volonté de mettre sur pied un
texte qui soit le reflet des attentes de l’ensemble du corps social. C’est cette
démo cra ti sa tion de la produc tion consti tu tion nelle qui a conduit à la
promo tion du consensus. Lire utile ment : S. SAMBOU, « Afrique subsa ha rienne
fran co phone. Des textes consti tu tion nels en vigueur à leur(s) révi sion(s) »,
op. cit., p. 116.

145  C. DE SOUZA, Les nouveaux pouvoirs du juge consti tu tionnel béni nois à la
lumière d’une approche compa ra tiste. Contri bu tion à la théorie du
conten tieux constitutionnel, thèse pour l’obten tion du Doctorat en Droit
public, Univer sité Paris- Saclay, 2024, p. 71.

146  M. MEBENGA, « La parti ci pa tion du citoyen à la créa tion du droit :
l’exemple du large débat national sur la réforme consti tu tion nelle au
Came roun », in Domi nique DARBON et Jean DU BOIS DE GAUDUSSON (dir.), La
créa tion du droit en Afrique, Paris, Karthala, 1997, p. 197-216.
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147  En tant que souve rain, le peuple détient un pouvoir absolu, origi naire et
illi mité. Autant il peut le mettre en œuvre dans la dési gna tion des
gouver nants ou en matière de révo ca tion des gouver nants, autant il peut le
faire en matière de sécré tion du droit en général, et du droit consti tu tionnel
en parti cu lier. Cepen dant, la parti ci pa tion du peuple dans l’édic tion du droit
est variable. Elle est directe lorsque lui- même prend part à la procé dure soit
en initiant la réforme soit en adop tant le texte par le biais du réfé rendum.
Sa parti ci pa tion est par contre indi recte lorsqu’il agit par l’inter mé diaire de
ses repré sen tants. Dans le consti tu tion na lisme contem po rain, c’est cette
seconde moda lité qui prévaut sur la première. Lire utile ment : M.-
A. COHENDET, Droit constitutionnel, Paris, LGDJ, Lextenso Éditions, 2015,
p. 68.

148  Sur la sécré tion du droit consti tu tionnel par le peuple, le préam bule de
la Consti tu tion améri caine est assez illus tratif. Il dispose en effet dans sa
version origi naire que « Nous, Peuples des États- Unis, en vue de former une
union plus parfaite, d’établir la justice, de faire régner la paix inté rieure, de
pour voir à la défense commune, de déve lopper le bien- être général et
d’assurer les bien faits de la liberté à nous- mêmes et à notre posté rité, nous
décré tons et établis sons cette Consti tu tion pour les États- Unis
d’Amérique ».

149  J. ROSSETTO, Recherche sur la notion de Consti tu tion et l’évolu tion des
régimes constitutionnels, thèse de doctorat en Droit public, Univer sité de
Poitiers, 1982, p. 81.

150  Les consti tu tions adop tées de manière consen suelle en 1990 par le biais
de réfé rendum sont révi sées avec la seule inter ven tion de chambres
parle men taires à la repré sen ta ti vité discu table. Quand bien même les
consti tu tions sont de nouveau soumises au réfé rendum, elles ont été
réécrites et soumis à la vali da tion de citoyens n’ayant pas forcé ment les
connais sances néces saires. Lire utile ment : R. MBALLA OWONA, « Le citoyen et
le renou vel le ment du droit consti tu tionnel en Afrique », in Magloire ONDOA

et Patrick Edgard ABANE ENGOLO (dir.), Les trans for ma tions contem po raines du
Droit public en Afrique, Paris, L’Harmattan, 2017, p. 94.

151  I. DIALLO, « Pour un examen minu tieux de la ques tion des révi sions de la
Consti tu tion dans les États afri cains fran co phones », Afrilex, 2015, p. 6. Des
révi sions consti tu tion nelles visant notam ment la levée du verrou affé rent à
la limi ta tion du mandat prési den tiel ont massi ve ment été contes tées par le
peuple. Cela a été percep tible au Burkina Faso en 2014, au Burundi en 2015,
en Répu blique de Guinée en 2019. Sur chacun de ces cas, lire
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respec ti ve ment S.-M. OUEDRAOGO et D. OUEDRAOGO, « Libres propos sur la
tran si tion poli tique au Burkina Faso : du contexte au texte de la Charte de la
tran si tion », Afrilex, 2015, p. 6 ; P. Hugon, « Le Burundi bascule- t-il dans le
chaos ? », Sens- Dessous : Urgence – mars 2017, p. 32 ; I. S. BOINA, « La
malé dic tion Consti tu tion nelle en Afrique : La révi sion », RFDC, n  128/4,
2021, p. 21-46.

152  N. CAMPAGNA, « Une révi sion de la Consti tu tion sans la puis sance
souve raine ? », Verfassung, 2000, p. 5-9. Lire aussi : D.-G. LAVROFF, « De l’abus
des réformes : réflexions sur le révi sion nisme consti tu tionnel », RFDC, n  2,
HS, 2008, p. 55.

153  Sur la crise de la repré sen ta tion, lire utile ment : A. TOURAINE, « La crise de
la repré sen ta tion poli tique », Socio logie et sociétés, vol. 15, n  1, 1983, p. 131-
140 ; D. TURPIN, « Critiques de la repré sen ta tion », Pouvoirs, n  7, 1978, p. 7-16.

154  A. ONDOUA, « La popu la tion en droit consti tu tionnel. Le cas des États
d’Afrique noire fran co phone », Afrique contemporaine, n  242, 2012, p. 90.

155  A. TOURAINE, « La crise de la repré sen ta tion poli tique », op. cit., p. 135.

156  M. PROUZET, « Les procé dures de révi sion consti tu tion nelle », in
Gérard CONAC (dir.), Les Insti tu tions consti tu tion nelles des États d’Afrique
noire fran co phone et de la Répu blique malgache, Paris, Éditions Econo mica,
1979, p. 286.

157  P. KIEMDE, « Réflexion sur le réfé rendum consti tu tionnel et les élec tions
prési den tielles et légis la tives de 1991 et 1992 », in René OTAYEK et al (dir.), Le
Burkina Faso entre révo lu tion et démo cratie (1983-1993), Paris, Karthala, 1997,
p. 353.

158  Le séces sion nisme quant à lui désigne la sépa ra tion d’une partie du
terri toire d’un État pour en consti tuer un autre indé pen dant. Cela suppose
que l’État était au préa lable un et indi vi sible, mais, à un moment donné de
l’histoire, une partie de la popu la tion a exprimé sa volonté de se déta cher et
d’avoir une exis tence à part. Lire utile ment : A.-D. OLINGA, « Séces sion et
dyna miques fron ta lières : aspects géné raux et pers pec tives afri caines », in
La problé ma tique sécu ri taire des fron tières en Afrique, Colloque de Yaoundé,
2014, p. 73.

159  L’irré den tisme désigne un mouve ment natio na liste actionné par un
peuple dans un terri toire visant à annexer les peuples sur le terri toire d’un
autre État avec lesquels ils estiment partager des liens iden ti taires. Lire
utile ment : S. AWENEGO DALBERTO, « Fron tières et indé pen dance en Afrique
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subsa ha rienne. Compte rendu du colloque », Afrique Contemporaine, n  235,
2010, p. 73.

160  À titre illus tratif, au Mali, et ce depuis 2012, la crise a atteint son apogée
avec l’impli ca tion des djiha distes dans le conflit oppo sant l’État du Mali au
Touareg. La première phase du Conflit va se carac té riser par la victoire du
MNLA laquelle orga ni sa tion va déclarer l’indé pen dance de l’État de l’Azawad.
Ces décla ra tions d’indé pen dance qui ne sont pas singu lières au contexte
malien témoignent d’une remise en cause constante de la forme d’État par
une partie des gouvernés.

161  Lire dans ce sens l’article 64 de la Consti tu tion came rou naise du
18 janvier 1996 modi fiée ; lire égale ment l’article 4 de la Consti tu tion
togo laise du 14 octobre 1992 modifiée.

162  Cette limite fait l’objet de géné ra li sa tion dans les Consti tu tions
afri caines. On peut citer respec ti ve ment : l’article 240 de la Consti tu tion
congo laise du 06 novembre 2015 ; l’article 116 de la Consti tu tion du 21 mars
1991 modi fiée ; l’article 118 de la Consti tu tion malienne du 27 février 1992 ou
encore l’article 175 de la Consti tu tion nigé rienne du 25 novembre 2010.

163  S. KARAGIANIS, « Les révi sions impos sibles. L’obstacle temps et les
Consti tu tions », RDP, n  4, 2002, p. 1088 ; dans le même ordre d’idées, lire
B. GENEVOIS, « Les limites d’ordre juri dique à l’inter ven tion du pouvoir
consti tuant », RFDA, 1998, p. 910.

164  Le prin cipe de l’intan gi bi lité des fron tières est géné ra le ment étiqueté
comme étant la traduc tion de la concep tion afri caine de l’uti possedetis. Sa
consé cra tion est consé cu tive à la réso lu tion du Caire du 22 juillet 1964
adoptée par la Confé rence des Chefs d’États afri cains. Par défi ni tion, il fait
réfé rence à la stabi li sa tion des fron tières héri tées de la colo ni sa tion. Ce qui
signifie que les fron tières en ques tion sont immuables et ne peuvent subir
des modi fi ca tions. Lire utile ment : M. KAMTO, « L’affaire de la déli mi ta tion de
la fron tière mari time Guinée/Guinée Bissau (sentence du 14 février 1980) »,
Revue Égyp tienne de Droit International, vol. 41, 1985, p. 98.

165  Au Came roun, la crise dans les régions du Nord- Ouest et du Sud- Ouest,
majo ri tai re ment anglo phones, est un exemple marquant de velléités
séces sion nistes. Ces tensions remontent à la fusion en 1961 des anciennes
colo nies fran çaise et britan nique, un processus qui, selon certains, a
conduit à une margi na li sa tion progres sive de la mino rité anglo phone. La
crise s’est inten si fiée en 2016 avec des reven di ca tions initia le ment
corpo ra tistes (avocats, ensei gnants) qui se sont rapi de ment trans for mées en

o

o



Droit Public Comparé, 5 | 2025

un mouve ment séces sion niste armé. Les sépa ra tistes ont proclamé
l’indé pen dance d’un État qu’ils appellent « Amba zonie » et ont mené des
acti vités mili taires contre l’État came rou nais. Cette situa tion illustre
comment une partie de la popu la tion remet en ques tion l’inté grité
terri to riale de l’État sans passer par un processus consti tuant, mais par la
violence, contes tant ainsi le contrat social et l’intan gi bi lité des fron tières
héri tées de la colo ni sa tion. Sur cette situa tion, lire utile ment N. MACHIKOU,
« Utopie et dystopie amba zo niennes : Dieu, les dieux et la crise anglo phone
au Came roun », Poli tique Africaine, n  150, 2018, p. 115-128.

166  Au Sénégal, la crise en Casa mance, au sud du pays, est un exemple de
conflit séces sion niste. Depuis 1982, le Mouve ment des Forces
démo cra tiques de Casa mance (MFDC) mène une lutte armée pour
l’indé pen dance de cette région, qu’il estime margi na lisée écono mi que ment
et cultu rel le ment par rapport au reste du Sénégal. Bien que des efforts de
paix aient été faits, le conflit, bien que moins intense qu’à ses débuts, a
persisté pendant des décen nies, avec des affron te ments spora diques et des
dépla ce ments de popu la tions. Le cas séné ga lais montre égale ment une
remise en cause de l’assise terri to riale de l’État par un mouve ment armé, en
dehors des voies légales et consen suelles de redé fi ni tion du contrat social.
Par rapport à cette crise, lire H. DRAMÉ, « Décen tra li sa tion et Enjeux
Poli tiques. L’Exemple du Conflit Casa man çais (Sénégal) », Bulletin de l’APAD,
1998, p. 1.

167  A.-G. EWANE BITEG, « L’obli ga tion de respect de la Consti tu tion dans le
nouveau consti tu tion na lisme des États d’Afrique noire fran co phone »,
Afrilex, 2023, p. 4.

168  Lire utile ment : l’article 37 de la Consti tu tion béni noise du 11 décembre
1990 modi fiée ; l’article 63 de la Consti tu tion centra fri caine du 30 août
2023 ou encore, l’article 44 de la Consti tu tion ivoi rienne du 08 novembre
2016 modifiée.

169  On peut se référer au préam bule de la Consti tu tion came rou naise du
18 janvier 1996 modi fiée, l’article 53 de la Consti tu tion de RDC du 18 février
2006 modi fiée ou encore, à l’article 57 de la nouvelle
Consti tu tion tchadienne.

170  Article 34 de la Consti tu tion du 11 décembre 1990.

171  Article 23 de la Consti tu tion du 30 mars 2016.

172  Articles 1 et 28 de la Consti tu tion du 08 novembre 2016.

173  Article 22 de la Constitution.
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174  Le vocable révi sion nisme consti tu tionnel désigne à la fois l’infla tion
révi sion niste et la fréquence des révi sions abusives et frau du leuses. Lire
utile ment : D.-G. LAVROFF, « De l’abus des réformes : réflexions sur le
révi sion nisme consti tu tionnel », RFDC, n  2, HS, 2008, p. 55 ; Lire égale ment
dans le contexte afri cain : B. Kanté, « Le Sénégal, un exemple de conti nuité
et d’insta bi lité consti tu tion nelle », Revue juri dique poli tique et écono mique
du Maroc, 1989, p. 147 ; F.-J. AÏVO, « La crise de norma ti vité de la Consti tu tion
en Afrique », RDP, n  1, 2012, p. 151 ou encore, J.-L. ATAN GANA AMOUGOU,
« Rigi dité et insta bi lité consti tu tion nelles dans le nouveau
consti tu tion na lisme afri cain », Afrique Juri dique et Politique, vol. 2, n  2,
2006, p. 63.

175  J.-M. BIKORO, Le temps en droit consti tu tionnel afri cain, op. cit., p. 311.

176  J.-M. BIKORO, « La cessa tion anti cipée du mandat des juges
consti tu tion nels dans les États d’Afrique fran co phone », Droit
public Comparé, n  1, 2023, p. 25.

177  B. CONSTANT, Cours de poli tique constitutionnelle, op. cit., p. 380.

178  G. CONAC, « Les Consti tu tions des États d’Afrique et leur effec ti vité »,
op. cit., p. 400.

179  Y.-S. LATH, « La produc tion consti tu tion nelle en période de crise dans les
États d’Afrique : crise du consti tu tion na lisme ou consti tu tion na lisme de
crise », Palabres actuelles, Revue de la Fonda tion Raponda Walker, n  6, 2013,
p. 157.

180  C. MONEMBOU, « La sépa ra tion des pouvoirs civil et mili taire dans le
consti tu tion na lisme afri cain », in Adama KPODAR et Dodzi KOKOROKO (dir.),
L’État inachevé, mélanges en l’honneur du profes seur Koffi Ahadzi- Nonou,
Poitiers, Presses univer si taires juri diques de Poitiers, 2021, p. 727-742.

181  A. KPODAR, « Bilan sur un demi- siècle de consti tu tion na lisme en Afrique
noire fran co phone », Afrilex, 2013, p. 12.

182  Si l’on s’appuie sur la dernière décennie du consti tu tion na lisme afri cain,
le constat qui se dégage est que les chan ge ments anti cons ti tu tion nels de
gouver ne ment sont géné ra le ment marqués par une liesse popu laire de forte
ampli tude. Çà et là, le peuple descend dans la rue pour acclamer les auteurs
du coup de force ayant mis fin au mandat d’organes régu liè re ment dési gnés.
Un tel compor te ment a été récem ment perçu au Gabon et au Niger alors
même que les lois fonda men tales des pays en ques tion pros cri vaient la prise
du pouvoir par l’armée.
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183  On peut définir un Accord poli tique comme un Accord conclu entre les
acteurs majeurs ou prota go nistes de la crise dans l’optique de la dénouer.
Lire utile ment : J.-L. ATAN GANA AMOUGOU, « Les accords de paix dans l’ordre
juri dique interne en Afrique », RASJ, vol. 4, n  1, 2007, p. 235.

184  P. MAMBO, « Les rapports entre la Consti tu tion et les Accords poli tiques
dans les États afri cains : réflexions sur la léga lité consti tu tion nelle en
période de crise », Revue de McGill, n  57, 2012, p. 926.

185  F.-J. AÏVO, « La crise de norma ti vité de la Consti tu tion en Afrique », RDP,
n  1, 2012, p. 166.

186  P. MAMBO, « Les rapports entre la Consti tu tion et les Accords poli tiques
dans les États afri cains : réflexions sur la léga lité consti tu tion nelle en
période de crise », Revue de McGill, n  57, 2012, p. 926.

187  On doit à Carl Schmitt la défi ni tion de l’anéan tis se ment de la
Consti tu tion. Selon ce dernier, ce vocable fait réfé rence à l’« abro ga tion de
la Consti tu tion en place […] accom pa gnée de l’abro ga tion du pouvoir
consti tuant qui la fondait ». Il convient de relever que c’est le procédé qui
est fréquent dans les crises touchant les États afri cains car, les
Consti tu tions de tran si tion mettent en place un pouvoir consti tuant sans le
peuple. Lire utile ment : C. SCHMITT, Théorie de la Constitution, Paris, PUF,
1993, p. 237.

188  L’abro ga tion de la Consti tu tion des Comores du 20 octobre 1996 a lieu
par le biais de la Charte consti tu tion nelle du 6 mai 1999 édictée par l’Armée
natio nale de Déve lop pe ment en réac tion à la grave crise séces sion niste qui
mena çait l’inté grité du pays et notam ment, au niveau des îles d’Anjouan et
de Mohéli.

189  L’abro ga tion de la Consti tu tion du 15 mars 1992 de la Répu blique du
Congo a été effec tuée au travers de l’Acte fonda mental du 24 octobre 1997
dans un contexte marqué par la guerre civile.

190  S.-M. OUEDRAOGO et D. OUEDRAOGO, « Libres propos sur la tran si tion
poli tique au Burkina Faso : du contexte au texte de la Charte de la
tran si tion », op. cit., p. 9.

191  I. EBA NGUEMA, « Le mal consti tu tionnel gabo nais de 2009 à 2023 », RDP,
2024, p. 9.

192  X.-S. COMBORTHECRA, La concep tion juri dique de l’État, Paris, Librairie de la
Société du Recueil général des lois et des arrêts et du journal du palais, 1899,
p. 1.
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193  G. BURDEAU, « L’État entre le consensus et le conflit », op. cit., p. 66.

194  G. BURDEAU, « L’État entre le consensus et le conflit », op. cit., p. 67.

195  M. FOUCHER, « Les ques tions terri to riales et fron ta lières en Afrique (1964-
2010) : la réaf fir ma tion des fron tières », in E. ROBIN- HIVERT et G.-H. SOUTOU,
L’Afrique indé pen dante dans le système international, Paris, PUPS, 2012, p. 62.

196  B. GUEYE, « La démo cratie en Afrique : succès et résis tances », Pouvoirs,
n  129, 2009, p. 20.

197  M. BLÉOU, « La Consti tu tion et les crises en Afrique : la Consti tu tion
jaugée », in Alioune SALL et Ismaëla MADIOR FALL (dir.), Actua lités du Droit
public et de la Science poli tique en Afrique, mélanges en l’honneur de
Babacar Kanté, Dakar, L’Harmattan, 2017, p. 60.

198  E. REBOURG, Les normes consti tu tion nelles program ma tiques en France et
en Italie : contri bu tion à l’iden ti fi ca tion d’un concept, thèse de doctorat en
Droit public, Univer sité de Toulon, 2013, p. 9.

199  M. BLÉOU, « La Consti tu tion et les crises en Afrique : la Consti tu tion
jaugée », op. cit., p. 60.

200  La libé ra tion du peuple dont il est ques tion est du ressort
psycho lo gique. Durant les trois premières décen nies du consti tu tion na lisme
afri cain, la crainte du Chef et des mesures répres sives insti tuées par les
gouver nants a placé le peuple dans une situa tion de somno lence et de
passi vité. Il n’osait pas contester les déci sions des auto rités étatiques devant
le juge ce qui expli quait la faiblesse quan ti ta tive des recours admi nis tra tifs.
Des cas de reven di ca tion étaient aussi de faible impor tance. Sur le
bâillon ne ment du peuple pendant le consti tu tion na lisme auto ri taire, on
peut se référer à : F.-X. MBOME, Régimes poli tiques africains, Yaoundé, Les
Éditions Bala, 1990, p. 12.

201  Il ne s’agit pas d’un juge ment des gouver nants par une instance
juri dic tion nelle, mais plutôt, devant le peuple. En effet, ce dernier, via le
droit de résis tance à l’oppres sion se prononce géné ra le ment sur les choix
de ceux qui les dirigent et si possible déter mine le sort qui leur sera réservé.
Georges Burdeau souligne à propos que « tous les pouvoirs, sont tribu taires
du juge ment de ceux qu’ils régissent », in Traité de Science Politique,
tome IV, Le statut du pouvoir dans l’État, Paris, LGDJ, 1969, p. 496.

202  C. Leclercq, « Les libertés publiques en Afrique noire », in
Gérard CONAC (dir.), Les insti tu tions consti tu tion nelles des États d’Afrique
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fran co phone et de la Répu blique malgache, Paris, Éditions Econo mica, 1979,
p. 223-231.

203  La rue a d’ailleurs pu être perçue comme le théâtre de nombreux
chan ge ments, l’espace où s’écrit l’histoire dans d’autres contextes et
notam ment, celui fran çais et améri cain. Lire utile ment pour davan tage
d’infor ma tions la revue Pouvoirs, n  116, 2006, 224 p.

204  Au Mali, la fin des années 1980 a été marquée par une dégra da tion de la
situa tion écono mique et une montée de la contes ta tion contre le régime
auto ri taire du président Moussa Traoré. C’est dans ce contexte que les
citoyens ont commencé à investir « la rue » pour exprimer leur oppo si tion.
Les mani fes ta tions de 1991, qui ont précédé le coup d’État, ont été
l’expres sion la plus visible de cette rupture du consensus entre les
gouver nants et les gouvernés. Orga ni sées par des étudiants, des syndi cats
et des asso cia tions de la société civile, ces mani fes ta tions dénon çaient le
multi par tisme de façade, les atteintes aux droits de l’homme, et la mauvaise
gestion écono mique du pays. Face à la répres sion du pouvoir en place, ces
mani fes ta tions sont deve nues de plus en plus massantes, mobi li sant des
dizaines de milliers de personnes à travers le pays. Cette pres sion popu laire
a créé une situa tion d’insta bi lité, et a fina le ment abouti au coup d’État du
26 mars 1991, mené par le lieutenant- colonel Amadou Toumani Touré. Ce
coup d’État a mis fin au régime de Moussa Traoré et a ouvert la voie à une
tran si tion démocratique.

205  En Répu blique de Guinée, la situa tion de rupture du consensus a été
flagrante en 2008, suite au décès du président Lansana Conté. Le pays était
déjà marqué par des années de gouver nance auto ri taire et de dégra da tion
des condi tions de vie. Les mani fes ta tions et les grèves géné rales qui avaient
eu lieu en 2007, malgré une répres sion féroce, témoi gnaient d’un profond
mécon ten te ment popu laire. L’état de santé du président, combiné à la
stag na tion poli tique et écono mique, a nourri un senti ment d’incer ti tude et
une crise de légi ti mité latente. C’est dans ce contexte de faiblesse des
insti tu tions et de discrédit du pouvoir en place que le coup d’État du
23 décembre 2008 est inter venu, quelques heures seule ment après
l’annonce de la mort du président Conté. Le coup d’État, mené par le
capi taine Moussa Dadis Camara, a été large ment soutenu par une
popu la tion lassée de la corrup tion et de la mauvaise gouver nance. L’armée,
en profi tant de l’absence de succes sion consti tu tion nelle claire et de la
rupture de confiance entre les citoyens et les insti tu tions, a pris le pouvoir,
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mettant fin de manière brutale et anti cons ti tu tion nelle à la troi sième
Répu blique guinéenne.

206  À partir du 09 août 2025, des mani fes ta tions ont été orga ni sées pour
protester non seule ment contre la candi da ture d’Alas sane Ouat tara,
président sortant dési reux de briguer un quatrième mandat, mais aussi
contre l’inéli gi bi lité de plusieurs leaders de l’oppo si tion, dont Laurent
Gbagbo, Tidjane Thiam et Charles Blé Goudé, qui ont été exclus du scrutin.

207  Au Burkina Faso, la tenta tive de suppres sion de la clause limi ta tive du
nombre de mandats prési den tiels par le biais d’une révi sion
consti tu tion nelle a poussé le peuple à se soulever et à descendre dans la rue
au point de renverser le Président Blaise Compaoré le 31 octobre 2014.

208  Le droit consti tu tionnel pénal désigne une concep tion du droit
consti tu tionnel en tant que cadre de réfé rence qui fonde, oriente, orga nise
et adapte la répres sion pénale. Au- delà d’une simple juxta po si tion des deux
matières, il exprime une véri table méta mor phose du droit consti tu tionnel,
dont l’influence s’étend désor mais à la répres sion pénale, elle- même élargie
à l’espace de la vie poli tique que le droit consti tu tionnel encadre. Pour une
appré hen sion plus affinée des contours du droit consti tu tionnel pénal, lire
utile ment M. VERDUSSEN, Contours et enjeux du droit consti tu tionnel pénal,
Bruxelles, Bruy lant, 1995, 845 p.

209  La démo cratie conso cia tive est un modèle de gouver nance qui vise à
gérer la diver sité dans les sociétés plurielles. Cette approche de la
démo cratie repose sur le partage du pouvoir poli tique entre les
repré sen tants des diffé rents groupes, un veto mutuel, en parti cu lier pour
les ques tions impor tantes et une repré sen ta tion propor tion nelle des
ethnies au sein des pouvoirs publics et dans les admi nis tra tions. La
multi pli ca tion des rencontres à l’échelle natio nale permet trait dès lors une
prise en compte davan tage poussée des points de vue des diffé rents
groupes ethniques. Sur la démo cratie conso cia tive, lire utile ment A. ONDOUA,
« La popu la tion en droit Consti tu tionnel. Le cas des États d’Afrique noire
fran co phone », Afrique contemporaine, n  242, 2012, p. 94.

ABSTRACTS

Français
L’un des marqueurs du renou veau consti tu tionnel afri cain est sans aucun
doute, la prio ri sa tion affi chée du consensus dans la produc tion
consti tu tion nelle et dans l’exer cice du pouvoir. Dès le début des
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années 1990, l’on a inau guré la procé dure consti tuante inclu sive marquée
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TEXT

*As you like it (Comme il vous plaira) est une pièce de William Shakes ‐
peare (1564-1616), écrite en 1599 et publiée dans le First Foliot de
1623 (Mr. William Shakes peare’s Come dies, Histo ries, & Tragedies,
Edward Blount, William & Isaac Jaggard, 1623, 900 p.).

La paru tion simul tanée de deux ouvrages consa crés, en Italie, l’un au
droit admi nis tratif européen, Manuale di diritto
ammi nis tra tivo europeo sous la direc tion de Sveva Del Gatto et
Giulio Vesperini 1, et l’autre au droit admi nis tratif de
l’Union européenne, EU Administrative Law, de Diana- Urania Galetta
et Jacques Ziller 2, invite à réflé chir à l’émer gence dans notre tradi tion
juri dique d’une nouvelle disci pline juri dique. Les deux ouvrages sont
si diffé rents qu’ils donnent l’occa sion non seule ment de les comparer
entre eux mais aussi de montrer toutes les poten tia lités qu’abrite
préci sé ment le champ d’un droit admi nis tratif situé dans le contexte
de l’Union euro péenne. La compa raison des deux publi ca tions
souligne la néces sité commune d’exposer les enjeux d’une disci pline
en plein essor, un droit admi nis tratif dans une orbite euro péenne (1)
tandis que, préci sé ment, leur confron ta tion signale la contin gence
d’une disci pline émer gente, dont l’évolu tion est constante (2).

1

1. Les enjeux du droit admi nis ‐
tratif européen
Les deux ouvrages sont nés d’une néces sité commune : exposer le
droit admi nis tratif euro péen, lequel fait l’objet d’ensei gne ments
nombreux en Italie, dont sont préci sé ment spécia listes leurs auteurs.
Les uns soulignent « l’impor tance crois sante accordée à cette
disci pline, qui résulte à son tour de la prise de conscience de plus en
plus ancrée au sein des insti tu tions euro péennes elles- mêmes qu’une
mise en œuvre correcte et effi cace du droit euro péen par
l’admi nis tra tion de l’UE et les admi nis tra tions natio nales opérant dans
le cadre commu nau taire est une condi tion essen tielle pour réaliser
l’inté gra tion et atteindre les objec tifs qui sous- tendent la créa tion de
l’ordre juri dique européen 3 ». Les autres se réfèrent, dans leur
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préface, au para doxe de Thésée relevé par Plutarque : un bateau
restauré inté gra le ment demeure- t-il toujours le même bateau 4 ? Que
ce para doxe s’applique à un navire, une chaus sette ou au système
juri dique euro péen, un même constat surgit : le chan ge ment est
davan tage réel que l’objet de ce chan ge ment. Et alors pour tant que les
deux ouvrages abordent le droit admi nis tratif euro péen de manière
radi ca le ment diffé rente, ils ont pour ambi tion conjointe de faire état
des évolu tions de cette disci pline. Si ces deux publi ca tions sont
struc tu rées distinc te ment (1.1.), les ensei gne ments qu’il est possible
d’en tirer se complètent pour tant sensi ble ment (1.2.).

1.1. Des publi ca tions aux struc ‐
tures distinctes
En premier lieu, le Manuale di diritto ammi nis tra tivo europeo est un
ouvrage collectif, rédigé en langue italienne, coor donné par deux
profes seurs de droit admi nis tratif et public, comme le sont la grande
majo rité des auteurs qui ont contribué à l’ouvrage, au nombre de
vingt. Les coor don na teurs ne se sont pas contentés de réunir les
contri bu tions des auteurs, mais ont imaginé le plan de l’ouvrage et
ont rédigé l’intro duc tion ainsi que la présen ta tion, sous forme de
synthèse problé ma tisée, de chaque partie, compor tant chacune
plusieurs chapitres. Les quatre parties s’arti culent autour de thèmes
qui sont préci sé ment au cœur d’inter ro ga tions actuelles car l’idée du
Manuel n’est pas d’exposer le droit admi nis tratif euro péen dans sa
complé tude, mais de faire saillir les diffi cultés contem po raines que
traverse la disci pline et les réponses qu’y apportent tant le droit de
l’Union euro péenne que les droits admi nis tra tifs nationaux.

3

La première partie porte sur les bases de l’inté gra tion admi nis tra tive
euro péenne en exami nant cinq thèmes : la primauté du droit
euro péen sur les droits natio naux ; les moda lités de l’inté gra tion dans
l’ordre juri dique euro péen ; la notion euro péenne d’État de droit et la
protec tion des droits fonda men taux ; le prin cipe de propor tion na lité
et le prin cipe de subsidiarité.

4

La deuxième partie étudie la mise en œuvre conjointe du droit
euro péen au travers des chapitres suivants : l’admi nis tra tion
natio nale au regard de l’Union euro péenne ; les orga nismes

5
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compo sites, comités et agences ; la compo si tion des systèmes
admi nis tra tifs communs ; les procé dures composites.

La troi sième partie s’inté resse à la procé dure admi nis tra tive et aux
recours non juri dic tion nels portés à l’encontre de l’action
admi nis tra tive illé gi time : sont étudiés le droit de la parti ci pa tion ; la
trans pa rence dans le droit admi nis tratif euro péen ; la garantie
juri dic tion nelle et le recours en manquement.

6

La dernière partie met en exergue plusieurs exemples d’inter ven tions
secto rielles de l’Union euro péenne : les aides d’État ; le droit de la
concur rence ; le déve lop pe ment durable et la protec tion de
l’envi ron ne ment ; le contrôle des finan ce ments privés ; la
gouver nance euro péenne des poli tiques écono miques et la poli tique
budgé taire des États membres.

7

En somme, cet ouvrage se conçoit comme une photo gra phie des
diffi cultés actuelles qui agitent le droit admi nis tratif euro péen, dont il
dessine les contours disciplinaires.

8

En second lieu, EU Admi nis tra tive Law est une publi ca tion rédigée en
anglais à quatre mains par deux fins connais seurs du droit de l’Union
euro péenne et du droit admi nis tratif, qui travaillent de longue date
ensemble, en Italie, et ont sillonné l’Europe – et le monde – au cours
de leur carrière respec tive. L’ouvrage est subdi visé en dix parties,
dont la première s’appa rente à une intro duc tion qui revient
préci sé ment sur ce qu’est le droit admi nis tratif de l’Union
euro péenne, en en cernant l’objet, les fonc tions ainsi que les sources,
avec une vision d’un droit admi nis tratif de l’Union euro péenne non
pas figé mais en évolu tion constante.

9

Ensuite, c’est la fonc tion exécu tive de l’Union euro péenne qui fait
l’objet d’un examen appro fondi, non seule ment dans son exer cice
propre ment dit mais aussi au travers de ses moda lités juri diques de
prise de déci sion. Puis, ce sont les rela tions entre l’Union euro péenne
et le droit des États membres qui sont étudiées du point de vue des
sources, de l’arti cu la tion entre elles ainsi que des ques tions de
coopé ra tion et de multi lin guisme. Les actes de l’Union euro péenne
sont après examinés selon leurs carac té ris tiques propres, de manière
détaillée. L’approche s’inverse alors dès lors que le droit admi nis tratif
des États membres est scruté en rela tion avec la fonc tion exécu tive

10
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de l’Union euro péenne, en distin guant les divers systèmes
juri diques nationaux.

Les prin cipes du droit admi nis tratif euro péen sont par la suite
énoncés : la primauté, la léga lité, la propor tion na lité, la protec tion de
la confiance légi time, l’inter dic tion des discri mi na tions à raison de la
natio na lité, les libertés de circu la tion, la recon nais sance mutuelle, le
prin cipe de précau tion… Une approche orga nique suit en détaillant
les insti tu tions de l’Union euro péenne. Subsé quem ment, la procé dure
admi nis tra tive est étudiée au travers du prin cipe du droit à la bonne
admi nis tra tion. Le prin cipe de trans pa rence et l’accès aux docu ments
admi nis tra tifs sont alors détaillés en insis tant sur leur utilité. Enfin,
les recours juri dic tion nels sont mentionnés dans la double
pers pec tive des juri dic tions euro péennes et des juri dic tions
natio nales se compor tant comme telles.

11

Par consé quent, cette publi ca tion se veut comme un exer cice réflexif
sur les ressorts intimes d’une disci pline émer gente, que nourrit
l’approche compa ra tiste des auteurs. Elle complète donc
avan ta geu se ment la précédente.

12

1.2. Des ouvrages aux ensei gne ‐
ments complémentaires

La conco mi tance de la paru tion de deux ouvrages, en Italie, sur le
droit admi nis tratif euro péen ou de l’Union euro péenne pour rait
laisser penser seule ment à une saine concur rence entre les deux ;
mais, en réalité, les deux publi ca tions ne sont nulle ment redon dantes,
mais bien plutôt complé men taires, alors même qu’elles traitent le
plus souvent d’objets d’étude similaires.

13

Ainsi, certains déve lop pe ments de chacun des deux ouvrages se
répondent entre eux : quand sont examinés les prin cipes de
primauté, propor tion na lité et subsi dia rité, dans la première partie de
l’ouvrage coor donné par Sveva Del Gatto et Giulio Vespe rini, de
manière segmentée par plusieurs auteurs 5, ces mêmes prin cipes sont
examinés à des moments diffé rents de la réflexion menée par Diana- 
Urania Galetta et Jacques Ziller. Dans leur ouvrage, la primauté est
resi tuée dans les rela tions qu’entre tient l’Union euro péenne avec les
États membres, comme, du reste, la subsidiarité 6, tandis que la

14
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propor tion na lité s’inscrit dans l’étude des prin cipes du droit
admi nis tratif de l’Union, au même titre que la léga lité ou le prin cipe
de confiance légitime 7.

D’autres illus tra tions témoignent de ce que les deux ouvrages
examinent des ques tions analogues, s’agis sant par exemple du
respect des droits humains 8 ou de la trans pa rence administrative 9.
C’est dire que si les maté riaux étudiés sont iden tiques, c’est bien
l’approche choisie pour en traiter qui diverge et c’est en cela que les
deux ouvrages se complètent harmonieusement.

15

En effet, la métho do logie arrêtée dans chaque ouvrage leur est
propre. D’un côté, Diana- Urania Galetta et Jacques Ziller retiennent
une approche fonc tion nelle du droit admi nis tratif de l’Union
euro péenne, qui leur permet de « comprendre et évaluer [le] cadre
insti tu tionnel [de l’Union euro péenne] et ses procé dures de prise
de décision 10 ». C’est donc à travers un prisme fonc tionnel que les
auteurs exposent l’ensemble de ce droit admi nis tratif parti cu lier, qui
se nourrit des droits admi nis tra tifs des États membres mais en est en
même temps distinct. Ils intègrent donc l’étude des poli tiques
secto rielles à l’examen insti tu tionnel du droit de l’Union euro péenne,
ce qui en fait l’une des parti cu la rités didac tiques. En somme, ces
auteurs adoptent une approche globa li sante du droit admi nis tratif de
l’Union euro péenne dont ils déter minent les contours à travers une
analyse prag ma tique de ses fonc tions, en mêlant droit insti tu tionnel
et maté riel de l’Union européenne.

16

D’un autre côté, l’ouvrage coor donné par Sveva Del Gatto et Giulio
Vespe rini rejette toute préten tion à l’exhaus ti vité et se concentre
davan tage « sur les prin ci pales problé ma tiques qui inté ressent
l’inté gra tion entre l’admi nis tra tion euro péenne et les admi nis tra tions
natio nales ainsi qu’entre le droit admi nis tratif euro péen et les droits
admi nis tra tifs nationaux 11 ». Cela explique l’approche théma tique que
retient l’ouvrage, qui distingue les approches insti tu tion nelles, en
deuxième partie, et substan tielle, en première, troi sième et dernière
parties. La diver gence de points de vue entre les deux ouvrages est
parti cu liè re ment notable s’agis sant des poli tiques secto rielles, qui,
dans cet ouvrage collectif, font l’objet de la dernière partie.

17

Les deux ouvrages se complètent donc de manière béné fique pour le
lectorat, qui trou vera tout à la fois une approche globa li sante et

18
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fonc tion nelle du droit admi nis tratif de l’Union euro péenne, nourrie
des compa rai sons avec les droits admi nis tra tifs des États membres,
et une approche théma tique et maté rielle du droit admi nis tratif soit
de l’Union, soit de ses États membres, opérée par plusieurs auteurs
spécia listes de chaque thème abordé.

Ainsi, pour qui voudrait, par exemple, parfaire sa connais sance du
recours en manque ment, il en trou vera trace dans EU
admi nis tra tive law dans la dernière partie de l’ouvrage qui porte sur
les recours juri dic tion nels à l’encontre de l’action exécu tive – de
l’Union et de ses États membres 12 – alors qu’il en aura une vision plus
ample dans le Manuale di diritto ammi nis tra tivo europeo, qui y
consacre un plein chapitre 13.

19

Et pour qui souhai te rait mieux arti culer les droits admi nis tra tifs
natio naux à la fonc tion exécu tive de l’Union euro péenne, le
cinquième chapitre de l’ouvrage de Diana- Urania Galetta et Jacques
Ziller y est entiè re ment consacré 14, tandis que le Manuel collectif de
droit admi nis tratif euro péen examine la mise en œuvre du droit de
l’Union euro péenne par les admi nis tra tions nationales 15, tout en
distil lant çà et là des éléments témoi gnant de la décon cen tra tion de
l’admi nis tra tion euro péenne au travers des admi nis tra tions
natio nales, diffé ren ciant ainsi admi nis tra tion directe et indirecte 16.
Les illus tra tions pour raient se multi plier, qu’elles concernent les
organes composites 17 ou les garan ties juridictionnelles 18.

20

En somme, la connais sance du droit admi nis tratif de l’Union
euro péenne et des droits admi nis tra tifs natio naux dans un contexte
euro péen ressort gran de ment améliorée de la lecture combinée des
deux ouvrages présen te ment recensés. Une telle lecture incite
égale ment la doctrine fran çaise à s’inter roger sur un champ
disci pli naire qui évolue à mesure que l’Union euro péenne se
construit, ce qui le rend contin gent, voire insai sis sable : le droit
admi nis tratif euro péen et/ou de l’Union euro péenne s’avère, en
France, large ment impensé.

21
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2. Une disci pline en
constante évolution
À l’excep tion notable du Traité de droit admi nis tratif européen 19, dont
la troi sième édition date de 2022 et qui est, comme les précé dentes,
éditée en Belgique, et d’un opus dont les caprices de l’éditeur
occultent son véri table objet 20, aucun autre ouvrage ne traite
actuel le ment, en langue fran çaise, de droit admi nis tratif dans l’orbite
du droit de l’Union euro péenne. Les précur seurs avaient bien exposé
par le passé les Admi nis tra tions compa rées […] de l’Europe des douze 21

ainsi que le Droit admi nis tratif des États européens 22, adop tant tour à
tour une posture de droit comparé ou de droit étranger 23, mais pour
appré hender le droit admi nis tratif euro péen, il fallait savoir
lire l’anglais 24, l’italien 25 ou encore l’allemand 26, heureu se ment
traduit en français.

22

Car les initia tives ne manquent pas, sur le sol euro péen, pour
confronter droit admi nis tratif et Europe, qu’il s’agisse de la tenta tive
d’élaborer un code de procé dure admi nis tra tive, dans le cadre du
projet ReNEUAL 27, ou bien encore des travaux financés par le Conseil
Euro péen de la Recherche (ERC) sur le Common Core of Euro pean
Admi nis tra tive Law (CoCEAL) 28. En dépit de l’intérêt à la fois
théo rique et pratique d’un champ disci pli naire fécond, il semble donc
que la doctrine admi nis tra ti viste et euro péa niste fran çaise soit en
retrait de ses congé nères euro péennes. La paru tion en Italie, terre
d’élec tion de nombre d’études de droit admi nis tratif global 29,
euro péen ou de l’Union euro péenne, de deux ouvrages,
simul ta né ment, sur le droit admi nis tratif euro péen et de l’Union
euro péenne invite ainsi à scruter ce que recouvre ce champ
disci pli naire (2.1.), mais aussi à en élargir la focale (2.2.).

23

2.1. Droit admi nis tratif euro péen ou
droit admi nis tratif de l’Union euro ‐
péenne ?

Cette inter ro ga tion primor diale est posée par Diana- Urania Galetta
et Jacques Ziller dans la première partie de leur ouvrage : ils

24
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soulignent que pour une partie de la doctrine, il est néces saire de ne
prendre en consi dé ra tion que le droit admi nis tratif de l’Union
euro péenne, qui se distin gue rait du droit consti tu tionnel de l’Union
et des poli tiques euro péennes, alors que pour d’autres auteurs, le
droit admi nis tratif euro péen englo be rait tout à la fois le droit
admi nis tratif de l’Union et celui des États membres dès lors qu’il
serait influencé par le droit de l’Union 30.

Les deux points de vue, l’un étroit et l’autre large, nour rissent
l’ambi guïté de qui souhaite tracer les contours du droit admi nis tratif
dans le contexte de l’Union euro péenne. Au demeu rant, l’ouvrage
collectif coor donné par Sveva Del Gatto et Giulio Vespe rini entre tient
cette ambi va lence en raison de la plura lité des contri bu teurs, lesquels
adoptent alter na ti ve ment ces deux points de vue, selon la
théma tique exposée 31.

25

Certes, l’éton ne ment est grand que la doctrine fran çaise soit peu
encline à se saisir du champ disci pli naire offert par le droit
admi nis tratif euro péen, hormis les excep tions précé dem ment
rappe lées. Sans doute qu’une étude histo rio gra phique de la
construc tion des études acadé miques de droit dans les univer sités
fran çaises, en compa raison des univer sités d’autres États euro péens,
à commencer par l’Italie, serait fruc tueuse, mais le format de la
présente recen sion n’a pas permis de la mener. Une rapide recherche
témoigne, néan moins, de la rareté des cours de droit admi nis tratif
euro péen ou de l’Union euro péenne professés dans les
établis se ments hexagonaux 32. En outre, lorsqu’un colloque se tient
sur le sujet, c’est pour confronter les droits admi nis tra tifs fran çais et
de l’Union euro péenne, lais sant suspecter que les deux seraient
hermé tiques l’un à l’autre davan tage que poten tiel le ment hybridés 33.

26

Préci sé ment, la paru tion des deux ouvrages ci- devant recensés invite
à tenter de cerner le péri mètre de chacune de ces caté go ries
disci pli naires, droit admi nis tratif euro péen, d’un côté, de l’Union
euro péenne de l’autre. Vingt ans en arrière, Sabino Cassese, l’un des
auteurs italiens les plus prolixes sur la ques tion, se deman dait déjà si
« le droit admi nis tratif euro péen présent[ait] des
carac tères originaux 34 » : insis tant sur le carac tère
« polycentrique 35 » de l’Union euro péenne, dès lors qu’elle agit
direc te ment ou par le biais des admi nis tra tions natio nales, mais sans
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admi nis tra tions décon cen trées, il distin guait « quatre corps
norma tifs » formant le droit admi nis tratif européen 36. À côté des
dispo si tions euro péennes rela tives à l’admi nis tra tion euro péenne et
de leurs homo logues natio nales se rappor tant aux admi nis tra tions
natio nales, l’auteur isolait des prin cipes de droit euro péen
concer nant les admi nis tra tions natio nales et inver se ment des règles
de droit national appli quées par l’Union à son admi nis tra tion. Il en
dédui sait que « l’arti cu la tion » en décou lant était « singulière 37 » en
ces termes : « Quant à la source, les droits admi nis tra tifs natio naux
contri buent à la forma tion de prin cipes du droit admi nis tratif
commu nau taire, tandis que, dans le sens contraire, ce dernier dicte
des prin cipes qui doivent être respectés par les droits
admi nis tra tifs nationaux 38. » En somme, le droit admi nis tratif
euro péen est compo site et inter vient à deux niveaux, « l’un commun
et l’autre différencié 39 ». C’est dans ce sillage que s’inscrit,
prin ci pa le ment, l’ouvrage coor donné par Sveva Del Gatto et
Giulio Vesperini.

Par ailleurs, le droit admi nis tratif de l’Union euro péenne se réfère à la
fonc tion exécu tive de l’Union, ainsi qu’en témoigne l’entier ouvrage
de Diana- Urania Galetta et Jacques Ziller 40. Non seule ment telle est
leur démons tra tion dès lors qu’ils défi nissent leur objet d’étude, en
première partie, mais tel est encore leur propos quand ils examinent,
par la suite, les actes admi nis tra tifs de l’Union européenne 41 ou bien
encore le droit admi nis tratif des États membres comme instru ment
de la fonc tion exécu tive de l’Union 42. L’approche fonc tion nelle que
retiennent les auteurs les auto rise à adopter une vision inté grale du
droit admi nis tratif de l’Union, dans le sens où, à aucun moment, n’est
omise la place que tiennent les droits admi nis tra tifs natio naux dans
son giron ; bien au contraire, en dépit de leurs diffé rences, les droits
admi nis tra tifs des États membres, comme, au demeu rant, les
admi nis tra tions natio nales, font entiè re ment partie du système
admi nis tratif de l’Union euro péenne ainsi examiné, dès lors que c’est
la fonc tion exécu tive euro péenne qui est leur prin cipal
objet d’étude 43.

28

Loin de se contre dire, les deux approches, l’une maté rielle du droit
admi nis tratif euro péen, l’autre fonc tion nelle du droit admi nis tratif de
l’Union euro péenne, se complètent et s’enri chissent. Il n’est, du reste,
pour s’en convaincre que de comparer les denses réfé rences
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doctri nales et juris pru den tielles qui jalonnent les deux ouvrages
présen te ment recensés, lesquelles se répondent très large ment et
renseignent avec béné fice le lectorat 44. Ainsi, tant le Manuale di
diritto ammi nis tra tivo europeo que l’opus sur EU Admi nis tra tive Law
apportent au droit de l’Union euro péenne en même temps qu’au droit
admi nis tratif des États membres. Mais ces ouvrages invitent, en sus, à
dépasser leur objet d’étude pour tenter d’aller au- delà de
ses frontières.

2.2. Par- delà le droit admi nis ‐
tratif européen…
La rentrée univer si taire n’a rien à envier à la rentrée litté raire : la
moisson d’ouvrages nouveaux est riche autant que diverse. Et si le
prin temps a vu concourir, en Italie, les deux livres qui sont présentés
dans ces lignes, l’automne voit paraître, sous la direc tion d’auteurs
fran çais et belges et la plume d’auteurs euro péens, une œuvre
origi nale, un Traité de droit admi nis tratif transnational 45. Selon
Émilie Cheva lier et Yseult Marique, dans l’intro duc tion de cet
ouvrage, l’ambi tion de ce dernier est de « carto gra phier une nouvelle
disci pline juri dique en devenir 46 », axée sur des « situa tions
admi nis tra tives transnationales 47 », en réfé rence « au[x] situa tion[s]
juri dique[s] […] qui met[tent] en scène des sujets de droit rele vant de
deux ou plusieurs droits natio naux, l’un de ces sujets au moins étant
une administration 48 ». La spéci fi cité du droit admi nis tratif
trans na tional au regard du droit admi nis tratif euro péen tient
préci sé ment au fait que le premier s’abstrait des fron tières qui
déli mitent, en revanche, le second ; en outre et logi que ment,
l’approche prag ma tique du droit admi nis tratif trans na tional auto rise
des liens avec le terri toire euro péen mais peut aussi bien
s’en éloigner 49. Quoique les deux disci plines de droit admi nis tratif
trans na tional et euro péen soient distinctes, elles ont pour
consé quence, néan moins, toutes deux de « contribue[r] à un
renou vel le ment acadé mique et conceptuel 50 » de l’admi nis tra tion, ce
qui est néces sai re ment salu taire pour tout univer si taire qui
s’inter roge préci sé ment sur cette dernière et ses évolutions.

30

Dans leurs conclu sions sur cet ouvrage, Jean- Bernard Auby et Olivier
Dubos soulignent les liens entre droit admi nis tratif trans na tional et
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NOTES

1  S. DEL GATTO et G. VESPERINI (dir.), Manuale di diritto
ammin is trativo europeo, Turin, Giap pichelli, 2024, 393 p.

2  D.-U. GALETTA et J. ZILLER, EU Admi nis tra tive Law,
Chel tenham/Nothampton, Edward Elgar Publi shing/Elgar Euro pean Law,
2024, 282 p.

Union euro péenne : « le droit dérivé [de celle- ci] regorge en effet de
méca nismes d’admi nis tra tion trans na tio nale : recon nais sance
mutuelle des actes admi nis tra tifs, coopé ra tions admi nis tra tives en
matière d’envi ron ne ment et de fiscalité 51… » Et ils constatent
égale ment à quel point le droit admi nis tratif s’enri chit de la
trans na tio na lité, qu’il s’agisse des services publics, des actes
admi nis tra tifs ou des procé dures admi nis tra tives comme aussi des
agents publics, de la respon sa bi lité admi nis tra tive ou du règle ment
des litiges administratifs 52. Préci sé ment parce que le droit
admi nis tratif trans na tional est déter ri to ria lisé, il se rapproche
davan tage du droit inter na tional privé ou pénal que du droit
admi nis tratif européen 53. Ouvrage tant prag ma tique que
pros pectif, le Traité de droit admi nis tratif transnational est une
invi ta tion à élargir les pers pec tives de tout admi nis tra ti viste curieux,
comme le font égale ment les œuvres recen sées présen te ment, tant
EU Admi nis tra tive Law de Diana- Urania Galetta et Jacques Ziller
que le Manuale de diritto ammi nis tra tivo europeo coor donné par
Sveva De Gatto et Giulio Vesperini.

En conclu sion, c’est « comme il vous plaira 54 » puisque les
univer si taires italiens offrent le choix entre deux ouvrages aux
approches diffé rentes mais complé men taires, qui incitent à
outre passer une vision stato- centrée du droit admi nis tratif national.
Et si, inspiré par Shakes peare, le monde du droit admi nis tratif était
un théâtre, alors il connaî trait plusieurs âges : le droit hexa gonal
serait l’écolier, l’Euro péen l’amou reux et le droit admi nis tratif
trans na tional le soldat ou le juge, en espé rant toute fois qu’il n’atteigne
pas « la seconde enfance », où il se trou ve rait « sans dents, sans yeux,
sans goût, sans rien 55 ».
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