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RESUME

Il s’agit d’une chronique sur la décision du Conseil d’Etat
francais qui a consacré le principe de sécurité juridique dans le
domaine des réglementations administratives, notamment pour
qui les texte prévoient des dispositions transitoires.
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Par un arrét d’Assemblée du 24 mars 2006, Société KPMG et autres, le Conseil
d’Etat vient de consacrer solennellement le principe de sécurité juridique.
P p ) q

La Haute juridiction était saisie de plusieurs recours tendant a 'annulation
du décret du 16 novembre 2005 portant code de déontologie de la profession
de commissaire aux comptes. Les requétes étaient présentées principalement
par quatre grands cabinets d’audit: KPGM, Ernst & Young, Deloitte et
PricewaterhouseCoopers.

* Commiissaire du Gouvernement au Conseil d’Etat
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Sur le fond, les requérants soutenaient pour I'essentiel que les nouvelles
incompatibilités posées par le code de déontologie portaient une atteinte
excessive 2 la liberté d’exercice de leur profession. Le Conseil d’Etat écarte cette
premiére série de moyens, que nous examinerons ici brievement ().

Cependant, les cabinets d’audit critiquaient également les modalités
d’application dans le temps de ces nouvelles régles. Ils leur reprochaient
d’entrer en vigueur immédiatement, sans délai de mise en conformité. Le juge
administratif donne raison aux requérants sur ce second terrain: il censure le
décret en tant qu'il ne prévoit pas de mesures transitoires. Le Conseil d’Etat
fonde cette annulation partielle sur un nouveau principe: le principe de sécurité
juridique (II).

L. LA VALIDATION DU CONTENU DU CODE DE DEONTOLOGIE

Le code de déontologie des commissaires aux comptes trouve son origine
dans la loi de sécurité financiere n® 2003-706 du 1¢" aotit 2003. Celle-ci, adoptée
a la suite des scandales financiers qui ont marqué le début de la décennie
(affaires Enron et Arthur Andersen), a procédé a une importante réforme de la
profession de commissaire aux comptes. Elle institue notamment de nouvelles
exigences en matiére de déontologie, lesquelles sont codifiées aux articles L.
822-9 4 L.822-16 du code de commerce, regroupés dans une section intitulée
« De la déontologie et de I'indépendance des commissaires aux comptes ». Le décret
litigieux avait été pris, sur le rapport du Garde des sceaux, ministre de la justice,
en application de l'article L. 822-16, qui prévoit que: « un décret en Conseil
d’Etat approuve un code de déontologie de la profession, aprés avis du Haut Conseil
du commissariat aux comptes ».

Les recours critiquaient la sévérité des régles posées par le nouveau code
de déontologie. Pour I'essentiel, ils soutenaient qu’elles portaient une atteinte
excessive au libre exercice de la profession de commissaire aux comptes. Cette
argumentation s’inscrivait dans la perspective de la décision d’Assemblée du
Conseil d’Etat du 28 juillet 1950, Comité de défense des libertés professionnelles des
experts comptables!, dans laquelle le juge administratif exerce un controdle étroit
sur 'équilibre entre d'une part, les exigences de la déontologie et, d’autre part, les
libertés professionnelles. Mais, en réalité, le décret venait en grande partie préciser
des regles déja posées par la loi. Carticle L. 822-11 du code de commerce pose
en effet deux séries d'interdictions : celle, classique, des conflits d’intéréts (A),
et celle, plus précise, du cumul des fonctions de contrdle et de conseil (B).

A. La prohibition des conflits d’intéréts

Larticle L. 822-11 prohibe, au premier alinéa de son I, les situations
de conflit d'intéréts : « Le commissaire aux comptes ne peut prendre, recevoir ou
conserver, directement ou indirectement, un intérét auprés de la personne (...) dont
il est chargé de certifier les comptes, ou auprés d'une personne qui la contréle ou qui
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est controlée par elle (...) ». Et, plus précisément, le second alinéa prévoit que
le code de déontologie définit les « liens personnels, financiers, et professionnels »
que le commissaire ne peut avoir avec 'entreprise qu'il contrdle.

Les types de liens interdits sont donc définis aux articles 26 a 30 du
code, regroupés dans un titre V « Liens personnels, financiers et professionnels »,
qui étaient largement critiqués par les requérants. Il est vrai que le décret a
retenu une interprétation trés rigoureuse de la notion de conflit d’intéréts.
On peut l'illustrer par deux exemples, relatifs aux liens familiaux et aux liens
financiers.

1°) Liens familiaux

Larticle 27 du code concerne '’hypothése des liens familiaux : un
commissaire aux comptes ne peut certifier les comptes d’'une entreprise dans
laquelle une personne occupant une « fonction sensible » a un lien familial non
seulement avec le commissaire aux comptes lui-méme, mais également avec
les associés du bureau auquel il appartient. Selon les requérants, s’agissant de
cabinets de grande taille, comptant plus d’'une centaine d’associés, cette exigence
était disproportionnée. Mais le Conseil d’Etat écarte ce moyen. En effet, cette
incompatibilité, qui a de solides justifications, est limitée a 'hypothése dans
laquelle la personne avec laquelle le commissaire a des liens exerce au sein de
I'entreprise une « fonction sensible » - notion qui est définie par I'article 26. En
outre, le Conseil d’Etat formule une réserve d’interprétation qui permet de
pendre en compte la spécificité des grands cabinets : il releve qu'il résulte des
termes mémes de I'article 27 qu'un bureau doit s’entendre comme « un sous-
groupe distinct défini par une société de commissaires aux comptes sur la base de
critéres géographiques ou d’organisation ». Dés lors, une interprétation raisonnable
de cet article devrait conduire a limiter le champ de I'incompatibilité aux seuls
associés exercant non seulement au sein d’'une méme structure géographique
— par exemple, 'antenne parisienne d’un cabinet — mais aussi, a I'intérieur de
celle-ci, au sein d’'un méme département, lorsque celui-ci constitue un sous-
groupe clairement distinct du point de vue de 'organisation.

2°) Liens financiers

Larticle 28 du code évoque le cas des liens financiers. Il définit la notion
de liens financiers d’une facon assez large, puisqu'’il interdit non seulement la
détention d’actions par le commissaire aux comptes dans 'entreprise certifiée,
mais aussi le fait d’étre titulaire d'un compte bancaire ou de souscrire un contrat
d’assurance aupres de celle-ci. La premieére interdiction parait évidente, les
autres le sont un peu moins, d’autant plus qu’elles s’appliquent non seulement
au commissaire aux comptes lui-méme, mais également a ses associés du méme
bureau. Les requérants relevaient que le contrdle d’'une banque ou d’une
compagnie d’assurance devenait trés délicat. A nouveau, ce moyen est écarté
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par le Conseil d’Etat, qui releve que « larticle 28 répond a la nécessité de prévenir
tout risque de voir mise en cause l'indépendance du commissaire aux comptes ».

B. Linterdiction du cumul des fonctions

En second lieu, c’est également la loi elle-méme — et non le décret — qui
interdit le cumul des fonctions d’audit et de conseil.

1°) La relation entre le commissaire aux comptes et son client.

Le cceur du principe, c’est 'impossibilité de cumuler, vis & vis d’'un méme
client, et pour un méme commissaire, une mission de certification des comptes
et une prestation de services. Larticle 10 du code de déontologie dresse ainsi
une liste de prestations de service qu'il est interdit au commissaire aux comptes
de fournir a la personne dont il certifie les comptes. Toutefois, le code se borne
ici & illustrer la loi. Cette liste n’a qu’un caractére indicatif et non pas limitatif.
En effet, c’est la loi elle-méme qui pose le principe de I'interdiction — au premier
alinéa du II de l'article L. 822-11, qui interdit : « toute prestation de services
n'entrant pas dans les diligences directement lides a la mission de commissaire aux
comptes ». En outre, les prestations énumérées a I'article 10 relevent de toute
évidence de cas d'immixtion dans la gestion, strictement interdits au commissaire
aux comptes — par exemple, la participation du commissaire « 2°) a la réalisation
de tout acte de gestion ou d’administration » ou « 3°) au recrutement de personnel ».
Des lors, le Conseil d’Etat juge, d’une part, que le pouvoir réglementaire était
bien compétent pour établir une telle liste et, d’autre part, que celle-ci n’a pas
de caractere disproportionné.

2°) Lextension aux entreprises du méme groupe et aux cabinets membres du réseau

Par ailleurs, cette interdiction de base fait 'objet de deux types
d’extension, soit du coté de 'entreprise certifiée, soit du coté du commissaire
aux comptes.

Premiére extension, du coté de I'entreprise certifiée : la loi prolonge
a méme interdiction, tant aux entreprises qui controlent I'entreprise certifiée
la mé terdict tant trep trolent entrep tif;
qu’a celles qui sont contrélées par elle — autrement dit tant a la société mere
qu’a la société fille. Ce cas est également régi par Particle 10 du code de
déontologie.
g

Deuxiéme extension, du c6té du commissaire aux comptes : les autres
cabinets membres du réseau sont également visés. Si I'entreprise certifiée
bénéficie d'une prestation de service d'un membre du réseau, alors le commissaire
aux comptes ne peut certifier ses comptes (II de l'article L. 822-11, second
alinéa), une telle situation étant réputée affecter son indépendance. Pour
I'application de cette interdiction, Particle 22 du code de déontologie définit
la notion de réseau, et Particle 23 prévoit qu'en cas de doute, le commissaire
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aux comptes peut saisir le Haut Conseil du commissariat aux comptes. Le
Conseil d’Etat valide également ces dispositions, estimant que ces articles font
une exacte application de la loi.

Enfin, si 'on croise les deux cas de figure précédents, il restait a traiter
de 'hypothése ot un membre du réseau fournit une prestation de service, non
pas directement a 'entreprise certifiée, mais a une entreprise qui la contrdle ou
est contrdlée par elle. C’est ce que fait le second alinéa du I de l'article L. 822-
11. Mais la loi ne pose pas ici d’'interdiction de principe : elle renvoie au code
de déontologie le soin de préciser: « les situations dans lesquelles 'indépendance
du commissaire aux comptes est affectée » par cette fourniture de prestations
de services. C’est I'article 24 du code de déontologie qui, en application de
cette disposition, dresse une liste de situations qui affectent I'indépendance du
commissaire aux comptes. Dans ce cadre, la liste de I'article 24 revét bien un
caractere limitatif, contrairement a celle de I'article 10. Mais, si les interdictions
énoncées sont relativement larges, elles se justifient le plus souvent d’elles-mémes
— par exemple, au 2°, 'accomplissement d’acte de gestion ou d’administration,
ou encore, au 4°, la tenue de la comptabilité. Dés lors, le Conseil d’Etat juge
que « les dispositions de cet article, qui ne sauraient étre regardées comme instituant
un régime d’'interdiction complet (...), ne sont pas excessives au regard de l'objectif
de sauvegarde de 'indépendance du commissaire aux comptes ».

Au total, le code de déontologie adopte sans doute une conception trés
rigoureuse des régles de déontologie. Pour autant, il ne porte pas une atteinte
excessive aux libertés professionnelles, dés lors qu'il est justifié par 'impératif
de protection de I'indépendance des commissaires aux comptes.

II. LA CONSECRATION DU PRINCIPE DE SECURITE JURIDIQUE

Par un hasard du calendrier, I’Assemblée du contentieux rejoint ici les
préoccupations exprimées par le rapport annuel pour 2006 du Conseil d’Etat.
Celui-ci, en date du mois de mars 2006, était précisément consacré au théme
« Sécurité juridique et complexité du droit ». Il constate I'aggravation du probleme
de l'inflation législative et en analyse les causes: développement du droit
international et communautaire, demande de lois par les citoyens en raison
de la force symbolique qui s’y attache, recherche de I'annonce médiatique par
les gouvernants. D’ott une complexité excessive et une instabilité chronique
de la régle de droit. Le nombre de texte en vigueur ne cesse d’augmenter: le
rapport releve qu'aux 9.000 lois et 120.000 décrets recensés en 2.000 sont
venus s'ajouter, en moyenne, 70 lois, 50 ordonnances et 1.500 décrets par an.
Le Conseil d’Etat revient sur sa recommandation récurrente : « [égiférons moins,
légiférons mieux ».

Larrét Société KPMG répond ainsi, avec une synchronisation inédite, au
rapport du Conseil d’Etat: d’'une part, il fait application de 'objectif d’accessibilité
et d'intelligibilité de la norme (A) ; d’autre part, il censure 'absence dans le
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décret de dispositions transitoires (B). Il consacre ainsi les deux axes — formel
et temporel — du principe de sécurité juridique.

A. Laxe formel: 'objectif constitutionnel d’accessibilité et d’intelligibilité
de la norme

C’est le Conseil constitutionnel qui avait consacré pour la premiére
fois cet objectif de valeur constitutionnel, par sa décision n® 99-421 DC du 16
décembre 1999 relative a la codification par ordonnance.

Le Conseil d’Etat, pour sa part, avait hésité dans un premier temps
a consacrer ce principe. En effet, cet « objectif » est issu du controle de
constitutionnalité des lois, et 'on pouvait estimer qu’il n’était pas directement
opposable a un acte administratif. Ainsi, certains arréts avaient rejeté un tel
moyen « en tout état de cause », c’est A dire en évitant soigneusement de se
prononcer sur le point de savoir si I'invocation de cet objectif était opérante
ou non devant le juge administratif.? Mais un arrét récent, rendu par les 4°™ et
5%me sous-sections réunies, a finalement jugé que le moyen tiré de la violation
de l'objectif constitutionnel de clarté et d’intelligibilité de la norme était opérant
a I'encontre d’un décret.’

Par I'arrét Société KPGM, le Conseil d’Etat confirme solennellement en
Assemblée ce récent revirement de jurisprudence. Les requérants critiquaient
I'imprécision qui, selon eux, affectait certains articles. Le juge écarte ce moyen
au fond, en considérant qu’'en 'espéce les dispositions litigieuses étaient
suffisamment précises. Ce faisant, il accepte donc expressément d’examiner un
tel argument, et considére donc implicitement que le moyen « tiré de la violation
de Uobjectif de valeur constitutionnel d’accessibilité et d'intelligibilité de la norme » est
bien invocable contre un décret.

Cet « objectif » constitue un élément important du principe de sécurité
juridique. Comme le reléve le rapport du Conseil d’Etat pour 2006 « lintelligibilité
implique la lisibilité autant que la clarté et la précision des énoncés ainsi que leur
cohérence».* Ainsi, le justiciable pourra-t-il désormais critiquer, devant le juge
administratif, une disposition réglementaire au motif que celle-ci n’est pas
suffisamment claire ou précise. Certes, on peut supposer que les cas de censure
demeureront exceptionnels, comme ils le sont d’ailleurs pour les lois critiquées
sur ce terrain devant le juge constitutionnel. Mais il ne faut pas exclure, dans
certaines hypotheéses, des annulations. Ainsi, le Conseil constitutionnel vient-il
de déclarer contraire a la Constitution, par une décision n° 2005-530 DC du 29
décembre 2005, un article de la loi de finances pour 2006 en raison de son excessive
complexité qu’aucun motif d’'intérét général suffisant ne justifiait en I'espece.

B. Laxe temporel : la prévisibilité de la norme et ’exigence de mesures
transitoires

C’est sous cet angle que l'arrét Société KPMG est sans doute le plus
remarquable. Le Conseil d’Etat, aprés avoir écarté I'application du principe
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de « confiance légitime », issu du droit communautaire, consacre le principe
de sécurité juridique et en déduit I'exigence, dans certains cas, de dispositions
transitoires.

1°) Lexclusion du principe de confiance légitime

Le principe de confiance légitime constitue un principe général du droit
communautaire dégagé par la Cour de justice des Communautés européennes.’ Il
trouve son domaine de prédilection en matiere de réglementation économique.
Il vise a protéger les droits subjectifs des opérateurs face a une modification
imprévisible de la régle de droit qui aurait pour effet de causer des pertes
financieres.

Le Conseil d’Etat admet sans difficulté I'invocation de ce principe
contre un acte pris pour Uapplication du droit communautaire.® La question
est de savoir si 'on peut étendre ce principe pour en faire un principe général
de l'ordre juridique national. Le tribunal administratif de Strasbourg avait
répondu par l'affirmative en consacrant par un jugement du 8 décembre 1994
le principe de confiance légitime comme un principe du droit interne.” Mais le
Conseil d’Etat avait infirmé ce raisonnement: il considére qu’en dehors du droit
communautaire, le principe de confiance légitime est inopérant.®

En l'espéce, la question se posait & nouveau, puisque les requérants
invoquaient ce principe: ils soutenaient que le décret y portait atteinte, au
motif qu'il avait modifié brutalement les régles de déontologie sans prévoir
de dispositions transitoires. Or, il était clair que 'acte en cause n’était pas pris
pour lapplication du droit communautaire. Le Conseil d’Etat confirme ici sa
jurisprudence traditionnelle: il reléve que la situation juridique litigieuse n’est
pas régie par le droit communautaire et, par suite, écarte le moyen comme
inopérant. En effet, le principe de confiance légitime conduit & prendre en
compte un point de vue subjectif qui est étranger a la conception classique du
recours pour exces de pouvoir, et qui ne peut trouver sa place, dans la tradition
frangaise, qu'en matiére de recours indemnitaire.’

2°) La reconnaissance du principe de sécurité juridique

Mais les requérants critiquaient également les modalités d’application
dans le temps du code de déontologie sous I'angle du droit interne. Ils adressaient
pour I'essentiel deux reproches au décret: d’une part, ils soutenaient qu'il était
entaché d’une rétroactivité illégale, en tant qu'il s’appliquait aux contrats en
cours; d’autre part, ils estimaient que le décret aurait dG prévoir des dispositions
transitoires, en aménageant un délai permettant aux intéressés de se mettre en
conformité avec les régles nouvelles. Ces deux questions étaient théoriquement
distinctes, puisqu’il s’agissait de savoir, dans le premier cas, si le décret pouvait
ou non s’appliquer aux contrats en cours et, dans le second, quand il devait
s’appliquer a ces contrats — dés son entrée en vigueur, ou aprés dans un délai de
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transition. Elles n’en étaient pas moins liées : le Conseil d’Etat admet finalement
que le décret s’applique aux contrats en cours, mais a condition d’avoir prévu
des mesures transitoires.

a) Le Conseil d’Etat admet 'application du décret aux contrats en cours

La mise en ceuvre du décret impliquait en effet, pour les cabinets
concernés, de mettre fin a certains des mandats qu'ils détenaient, en vue de se
conformer aux nouvelles régles d'incompatibilité. Cette application aux contrats
en cours était-elle entachée d’une rétroactivité illégale, comme le soutenaient
les requérants ? Le Conseil d’Etat répond par la négative.

» Certes, le décret est rétroactif, puisqu’il remet en cause des contrats
en cours.

Le juge écarte d’abord implicitement une éventuelle interprétation
neutralisante qui aurait consisté a dire que, dans le silence du texte, le décret
devait étre interprété comme ne s’appliquant pas aux contrats en cours. Une
telle interprétation aurait présenté I'inconvénient de maintenir les mandats en
cours jusqu’a leur expiration, ¢’est-a-dire pour une période pouvant aller jusqu’a
pres de six ans. Il paraissait difficile de laisser ainsi subsister pour une telle durée
des incompatibilités désormais interdites par la loi.

Le juge écarte également un autre débat secondaire, venu se greffer sur
la question de la rétroactivité : le mandat du commissaire aux comptes est-il
un véritable contrat ? La question de la nature juridique du lien qui unit le
commissaire a la société certifiée est en effet discutée en doctrine.!® Ainsi le
ministre de la justice soutenait-il, en défense, que la mission du commissaire
aux comptes était d’ordre statutaire et non contractuel, et que, par suite, il
était possible d’y mettre fin & tout moment par voie réglementaire. De fait,
I'existence et le contenu du contrat sont ici largement déterminés par la loi.
Toutefois, cette circonstance ne sulffit pas, a elle seule, a faire perdre a un acte
juridique sa nature contractuelle. Les exemples abondent de contrats qui placent
les cocontractants dans une situation statuaire, 2 commencer par le contrat de
société ou le contrat de mariage. Il n’est pas contestable que ces actes sont nés
de la rencontre des volontés et qu'ils ont donc, au moins en ce qui concerne les
conditions de leur formation, un aspect contractuel. Dés lors, selon le Conseil
d’Etat, les commissaires aux comptes sont titulaires de mandats dont ils sont
« contractuellement investis ». Le nouveau code de déontologie porte donc bien
atteinte a des contrats en cours.

Le décret est donc rétroactif. Le juge reléve expressément « qu'une
disposition législative ou réglementaire nouvelle ne peut s’appliquer a des situations
contractuelles en cours a sa date d’entrée en vigueur sans revétir par la méme un
caractére rétroactif ». Un contrat reste normalement régi par la loi en vigueur le
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jour de sa confection, méme en cas de changement de regle.!! Cest le principe
de « la survie de la loi ancienne », consacré par la Cour de cassation'? comme par
le Conseil d’Etat.”” Un contrat institue une régle du jeu a laquelle les parties ont
décidé de se soumettre pendant une durée prédéterminée. Dés lors, appliquer
une loi nouvelle aux contrats en cours revient a modifier rétroactivement une
clause essentielle du contrat, celle relative a la durée d’application du régime
qu'il met en place. Il n'y a donc pas de doute sur le fait qu’'une régle qui s’applique
aux contrats en cours est entachée de rétroactivité.

» Mais cette rétroactivité n’est pas nécessairement illégale.

S’agissant de la loi, d’abord, on admet traditionnellement qu'une régle
nouvelle puisse s’appliquer aux contrats en cours pour des raisons d’ordre public
particulierement impérieuses.'* En effet, le principe de non-rétroactivité des lois,
posé par l'article 2 du code civil, n’a de valeur constitutionnelle qu’en matiére
répressive. Dés lors, le Conseil constitutionnel admet qu’une loi remette en cause
des contrats antérieurement conclus pour un motif d’intérét général.”

S’agissant de I'application des décrets aux contrats en cours, le Conseil
d’Etat se référe a sa jurisprudence habituelle en matiére de rétroactivité : celle-ci
est interdite, sauf autorisation de la loi. Mais I'autorisation peut étre implicite :
par exemple, en matiere de réglementation des prix, le Conseil d’Etat a admis
que le pouvoir réglementaire tenait de la loi « le pouvoir d’imposer les prix (...)
a tous les usagers quelles que soient la nature et les clauses des contrats », et que
des lors, les dispositions réglementaires litigieuses pouvaient étre légalement
appliquées avant 'expiration des contrats en cours.!¢

Dans l'arrét Société KPMG, le Conseil d’Etat tient ce type de raisonnement.
Certes, observe-t-il, « seule une disposition législative peut, pour des raisons d’ordre
public, fiit-ce implicitement, autoriser Uapplication de la norme nouvelle a de telles
situations (contractuelles) ». Mais précisément, en I'espeéce, souligne le juge, les
dispositions législatives relatives a la déontologie « dont la mise en ceuvre est
assurée par le code de déontologie, ont, en raison des impératifs d’ordre public sur
lesquelles elles reposent, vocation a s’appliquer aux membres de la profession (...)
sans que leur effet se trouve reporté a l'expiration du mandat dont les intéressés ont été
contractuellement investis ». Ainsi, le décret disposait d’une autorisation législative
implicite, et sa rétroactivité n'est donc pas illégale.

b) Le Conseil d’Etat consacre le principe de sécurité juridique, et en déduit
Iexigence de mesures transitoires

Il restait alors & examiner la seconde branche du moyen: les requérants
soutenaient que, méme en supposant que le décret puisse s’appliquer aux
contrats en cours, il ne pouvait pas le faire immédiatement. Les auteurs du texte
auraient dG aménager, dans des dispositions transitoires, un délai de mise en
conformité.
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» Le revirement de jurisprudence

Si le Conseil d’Etat s'était référé a sa jurisprudence traditionnelle, il aurait
écarté le moyen comme « inopérant ». En effet, une loi ou un réglement doit
normalement s’appliquer dés sa publication si ses dispositions sont suffisamment
précises.!” C’est pourquoi, par exemple, est illégal le refus de prendre, aprés un
délai raisonnable, un décret nécessaire a I'application d'une loi.’® C’est pourquoi,
également, nul n'a droit au maintien d’une réglementation." Le Conseil d’Etat aurait
donc pu facilement rejeter 'argument des requérants en relevant que I'on ne peut
utilement contester la date d’entrée en vigueur d’'un texte en tant qu’elle est trop
rapprochée, puisque la loi a vocation a s’appliquer le plus rapidement possible.

Pourtant, I'arrét Société KMPG donne raison aux requérants. Dans son
article 1%, il annule le décret portant code de déontologie « en tant qu'il ne prévoit
pas de mesures transitoires relatives aux mandats de commissaires aux comptes en
cours d la date de son entrée en vigueur ».

A cette fin, le Conseil d’Etat pose une régle nouvelle :

« il incombe a U'autorité investie du pouvoir réglementaire d’édicter,
pour des motifs de sécurité juridique, les mesures transitoires
qu'implique, s’il y a lieu, une réglementation nouvelle ». En
'espece, le juge considere que « a défaut de toute disposition
transitoire dans le décret attaqué, les exigences et interdictions qui
résultent du code apporteraient, dans les relations contractuelles
légalement instituées avant son intervention, des perturbations qui,
du fait de leur caracteére excessif au regard de 'objectif poursuivi,
sont contraires au principe de sécurité juridique ».

Ainsi le principe de sécurité juridique est-il solennellement consacré par
I'arrét Société KPMG. Et le Conseil d’Etat en déduit 'obligation faite au pouvoir
réglementaire de prévoir, dans certaines hypothéses, de mesures transitoires lors
de 'édiction d'une réglementation nouvelle.

Il faut lire ce considérant de principe en paralléle avec le rapport du
Conseil d’Etat pour 2006, qui, aprés avoir relevé que 'approche traditionnelle
avait été confirmée a plusieurs reprises, « 'invocation du principe de sécurité
juridique étant jugée inopérante », annongait que « cette jurisprudence sera peut-
étre infléchie».*°

» Les justifications du revirement de jurisprudence

Quatre séries de considérations peuvent justifier ce revirement de
jurisprudence.

En premier lieu, 'exigence de mesures transitoires est une régle de bon
sens. En 'espece, 'entrée en vigueur immédiate du nouveau code de déontologie
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posait de réelles difficultés d’application pour les situations en cours. Des délais
techniques incompressibles empéchaient matériellement les cabinets d’étre en
régle vis-a-vis de la nouvelle réglementation deés le lendemain de sa publication
au Journal officiel. Par exemple, pour les sociétés anonymes, le commissaire
aux comptes est nommé par 'assemblée générale sur la base d’'un projet de
résolution émanant du conseil d’administration (article L. 225-228 du code de
commerce). De méme, un délai était nécessaire pour mettre en place au sein
d’un cabinet un systéme d’information interne permettant d’étre en mesure de
connaitre la situation précise de 'ensemble des associés au regard des nouvelles
exigences. Dés lors, la méconnaissance de la régle nouvelle était donc quasiment
inévitable. Or, celle-ci pouvait théoriquement faire 'objet de sanctions, tant
disciplinaires que pénales.

A cet égard, on pouvait développer par analogie une sorte de théorie
du feu orange. Les conclusions prononcées sur I'arrét proposaient d’imaginer,
un instant, ce que serait un monde sans feu orange, dans lequel les feux de
signalisation seraient binaires, et passeraient brusquement du vert au rouge :
« Si un automobiliste, emporté sur sa lancée, provoquait un accident, qui, de lui ou
du concepteur des feux, serait responsable ? Au fond, les mesures transitoires sont a la
sécurité juridique ce que les feux oranges sont a la sécurité routiére. .. ». Cette solution
présentait ainsi I'avantage d’introduire un peu de souplesse et permettait de
sortir d'un raisonnement binaire du tout ou rien, entre la rétroactivité illégale
et I'application immédiate.

En second lieu, I'arrét Société KPMG est lié a une préoccupation accrue
pour la « qualité de la réglementation ». Cette derniére a fait 'objet, en
2002, d’un rapport établi par un groupe de travail interministériel, présidé par
Dieudonné Mandelkern, puis en 2004, d’un rapport au Premier ministre d’un
groupe de travail présidé par Bruno Lasserre.?! Ces divers travaux ont abouti
a la publication, en 2005, d'un Guide pour I'élaboration des textes législatifs et
réglementaires.”” Dans cette perspective, I'exigence de mesures transitoires n’est
pas nouvelle. Le Conseil d’Etat, dans ses sections administratives, s’emploie
régulierement a rappeler leur nécessité a 'administration. Ainsi, Catherine
Bergeal rappelle-t-elle la formule d’un avis de la Section des Travaux publics,
selon laquelle il convient parfois d’assouplir les conditions d’entrée en vigueur
d’un texte, pour « permettre aux personnes qui exercent actuellement les activités
réglementées par le droit de s’adapter a la nouvelle situation».” Larrét de I’ Assemblée
s'inscrit donc dans le prolongement de 'action des formations administratives

du Conseil d’Etat.

En troisitme lieu, la consécration par le juge du principe de sécurité
juridique répond a une invitation de la doctrine. La littérature sur le sujet
est trés abondante. Les articles sont nombreux.?* Une thése a été soutenue en
2003 par Anne-Laure Valembois sur « La constitutionnalisation de 'exigence de
sécurité juridique en droit francais ». Le Conseil d’Etat lui-méme, comme on I'a
vu, a consacré en 20006 les considérations générales de son rapport d’activité
au théme de la sécurité juridique.
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A cet égard, I'arrét Société KPMG constitue une belle illustration des
rapports entre le juge et la doctrine, notamment au regard de la problématique
de la création des principes généraux du droit. En réalité, a la date a laquelle
le Conseil d’Etat le consacre, on pourrait soutenir que le principe de sécurité
juridique existait déja : de nombreux articles avaient été écrits a son sujet,
depuis plus de dix ans, et le terme lui-méme était entré dans le langage courant.
Ce principe n'est donc ni « créé », ni « inventé » par le juge : le Conseil d’Etat
se borne a constater, 2 un moment donné, 'existence d'un consensus dans la
communauté des juristes sur la nécessité de la reconnaissance d’un tel principe.
La part propre du juge consiste surtout dans la formalisation du principe, dans
l'attribution d'une valeur dans I'ordre juridique. Au fond, le role du juge vis-
a-vis d'un principe général du droit n’est pas trés éloigné de celui du Président
de la République vis-a-vis d’'une loi, dans 'acte de promulgation : un role
d’authentification.

Enfin, en dernier lieu, 'arrét Société KPMG n’est pas sans filiation
jurisprudentielle. D’une part, on y peut voir un écho aux décisions d’autres
juridictions : celles de la Cour de justice des Communautés européennes, qui a
reconnu le principe de sécurité juridique dans I'ordre juridique communautaire
26, celles de la Cour européenne des droits de ’homme, qui a également consacré
ce principe comme inhérent au droit de la Convention européenne des droits
de ’homme?’; ou celles du Conseil constitutionnel, qui rattache les exigences
de qualité de la loi et de sécurité juridique a la nécessaire « garantie des droits »
consacrée par l'article 16 de la Déclaration de 1789.%

D’autre part, arrét Société KPMG peut trouver des filiations dans la
jurisprudence du Conseil d’Etat lui-méme. Il s’inscrit dans le cadre d’évolutions
jurisprudentielles récentes, qui refletent une préoccupation croissante pour les
modalités d’application de la régle de droit dans le temps.?” Mais il prolonge aussi
la jurisprudence la plus traditionnelle, qui a toujours tenu compte de 'exigence
de stabilité des situations juridiques, depuis la décision Dame Cachet du 3
novembre 1922 (retrait des actes créateurs de droit) a I'arrét Société du Journal
'Aurore du 25 juin 1948 (principe de non-rétroactivité). Comme l'indiquait
Jean-Michel Belorgey dans un article sur « La sécurité juridique, le point de vue du
juge administratif francais»*® le Conseil d’Etat a depuis longtemps fait prévaloir
des solutions jurisprudentielles qui, « avec ou sans le mot », étaient dictées par
un souci de « sécurité juridique ».

> Les modalités de mise en ceuvre de ce principe

Quelques précisions peuvent enfin étre apportées sur les modalités de
mise en ceuvre de I'exigence de dispositions transitoires.

D’abord, sa portée doit étre relativisée. Le principe reste I'application
immédiate de la régle nouvelle, et donc 'absence de mesures transitoires. La
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solution est cantonnée aux seuls cas ou la raison commande impérativement
de prévoir un délai de mise en conformité. Lexigence d’un dispositif transitoire
résultera, dans le cadre d’une appréciation au cas par cas, d'une balance entre
Uinertie du passé et l'urgence du présent, ou encore entre:

- d’'un coté, la nécessité d’'une application immédiate: celle-ci doit
tenir compte de la nature et de la finalité de la régle en cause; elle sera
évidemment particulierement forte dans le cas d'une législation d’ordre
public;

- et d’'un autre c6té, la nature des droits qui sont remis en cause,
I'importance du bouleversement ou encore les obstacles pratiques a la
mise en ceuvre de la nouvelle régle.

En revanche, s’agissant de son champ d’application, I'exigence de
dispositions transitoires est assez large, puisqu’elle susceptible de concerner
'ensemble des situations en cours: elle n'est pas cantonnée a la seule hypothése
des situations contractuelles. Certes, comme le reléve le Conseil d’Etat, il incombe
a 'administration d’édicter des mesures transitoires « en particulier » dans le
cas des situations contractuelles. Mais cette exigence pourra également étre
invoquée pour des situations de fait auxquelles une réglementation nouvelle
apporterait une profonde modification.

Enfin, la sanction d’une absence illégale de mesures transitoires n’est pas
nécessairement 'annulation totale de la réglementation litigieuse. En I'espéce,
le Conseil d’Etat prononce une annulation partielle: le code de déontologie des
commissaires aux comptes est annulé en tant qu'il ne prévoit pas de dispositions
transitoires pour les contrats en cours. Autrement dit, I'annulation a pour effet
d’interdire I'application aux mandats en cours, faute de dispositions transitoires.
Mais, d’une part, le décret reste entierement valable pour les nouveaux mandats,
établis postérieurement a son entrée en vigueur. Et, d’autre part, un nouveau
décret pourra parfaitement prévoir 'application du code aux mandats en cours,
des lors qu'il serait accompagné de mesures transitoires. Un tel décret semblait
d’ailleurs déja étre en cours de préparation a la date de rédaction de la présente
chronique.

CONCLUSION

Deés 1996, Daniel Labetoulle, alors président de la Section du Contentieux
du Conseil d’Etat, invoquait le principe de sécurité juridique dans un article aux
Mélanges Braibant.’! Dix ans plus tard, I'Assemblée du contentieux le consacre
solennellement. En 'espéce, elle en déduit I'obligation pour 'autorité investie du
pouvoir réglementaire, de prévoir, s'il y a lieu, des dispositions transitoires. Nul
doute que de ce principe fécond sera a 'origine d’autres avancées de I'Etat de
droit et contribuera ainsi au renforcement de la qualité de la réglementation.
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O PRINCIPIO DE SEGURANCA JURIDICA CON-
SAGRADO PELO CONSELHO DE ESTADO

RESUMO
Trata-se de cronica acerca de decisio do Conselho de
Estado francés que consagrou o principio da seguranca
juridica na esfera das regulamentacdes administrativas,
notadamente para que os textos prevejam disposicoes
transitorias.
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THE PRINCIPLE OF JURIDICAL SECURITY AS
DEFINED BY THE STATE COUNCIL

ABSTRACT

The paper tackles the decision taken by the French
State Council which established the principle of juridical
security in the area of administrative regulation, notably
in order that legal texts envisage transient provisions.
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