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1. Pour controler le marché, le législateur a institué des autorités spéciales et leur a attribué un pouvoir
de sanction 2.

Il est rare qu'elles aient seulement ce pouvoir. Le seul exemple en ce sens est celui du Conseil de
discipline de la gestion financiére . Les autres institutions cumulent soit, comme le Conseil de la
concurrence 4, un pouvoir de sanction et un pouvoir d'injonction, soit, comme la Commission
bancaire s et la Commission de contréle des assurances s , un pouvoir de vérification, de mise en garde,
d'injonction et de sanction, soit, comme la Commission des opérations en bourse 7, le Conseil des
marchés financiers s, le Conseil supérieur de l'audiovisuel s, un pouvoir réglementaire, un pouvoir
d'agrément, ou d'autorisation, ou d'approbation, un pouvoir d'injonction et un pouvoir de sanction, soit
enfin, comme [|'Autorité de régulation des télécommunications 1o, la Commission de régulation de
I'électricité 1, un pouvoir réglementaire, un pouvoir de trancher des différends, un pouvoir de sanction.

Considérées isolément, les différentes mesures prises par ces autorités peuvent constituer les unes, des
mesures de police « pures », indépendantes de toute idée de sanction comme a pu le reconnaitre le
Conseil d'Etat 2, les autres, des mesures répressives, soit disciplinaires ou professionnelles 13 soit
non 14,

On peut s'étonner qu'un méme organisme puisse cumuler un pouvoir réglementaire (qui, comme le
pouvoir législatif, est normatif), un pouvoir exécutif (notamment par l'adoption de décisions
individuelles, telles que celles d'autorisation ou d'injonction) et un pouvoir qui, méme s'il n'est pas
judiciaire, est répressif. Au regard du principe de la séparation des pouvoirs, il y a une méconnaissance
des régles fondamentales de I'Etat, puisque, selon I'article 16 de la Déclaration de 1789, « Toute société
dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée, ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point
de Constitution ».

La contradiction peut se trouver levée si I'on considére que les fonctions administratives ne consistent
pas simplement a exécuter la loi par I'application, cas par cas, de ses dispositions ou a faire fonctionner
les services publics, mais qu'elles comportent aussi, comme la jurisprudence I'a reconnu depuis
longtemps, l'adoption de dispositions générales 1set, éventuellement, [I'édiction de sanctions,
disciplinaires comme c'est le cas a I'égard des fonctionnaires, ou non, comme ce l'est a I'égard des
personnes autorisées a occuper le domaine public ts.

Plus largement, le cumul, au profit d'une méme autorité administrative, de pouvoirs qui devraient
apparemment étre séparés s'explique aujourd'hui par la fonction de régulation 17. Celle-ci a pour objet
d'assurer un certain ordre dans un domaine d'activité (le plus souvent a caractére économique), ou les
acteurs (les opérateurs) jouissent d'une large marge de liberté et dont I'exercice doit étre encadré, dans
I'intérét général, par des mesures appropriées. Celles-ci peuvent relever de procédés divers, relevant
classiquement de pouvoirs distincts mais qui trouvent leur unité dans I'objet auquel ils s'appliquent, le
domaine ou ils s'exercent, la finalité qu'ils poursuivent. Alors s'explique qu'une méme autorité puisse
prendre des mesures diversifiées, utiliser une palette d'attributions, allant du pouvoir réglementaire au
pouvoir répressif 1s.

Dans ce cadre, le pouvoir de sanction apparait comme un pouvoir de régulation parmi d'autres.
2. Sa singularité tient a ce qu'il est attribué a une autorité administrative.

Il peut certes étre attribué a une véritable juridiction, comme I'est la Commission bancaire lorsqu'elle
exerce son pouvoir disciplinaire, selon la qualification expresse du législateur 19, qu'il lui a retirée pour
d'autres aspects de son controle 2o .



L'attribution d'un pouvoir de sanction a un organisme n'en fait pas nécessairement une juridiction et
peut lui laisser un statut administratif _ au moins au sens du droit francais.

C'est ce qu'a reconnu expressément le Conseil constitutionnel a plusieurs reprises. Ainsi sa décision du
23 janvier 1987 relative au Conseil de la concurrence 21, le qualifie d'« organisme administratif ».
Pareillement, le Conseil supérieur de l'audiovisuel est « une autorité administrative indépendante », « de
nature non judiciaire » 22, la Commission des opérations de bourse, « une autorité administrative », un
« organe administratif » 23, [|'Autorité de régulation des télécommunications, « une autorité
administrative indépendante », une « autorité administrative » 2+ .

Cela n'empéche pas que leur soit accordé un pouvoir de sanction. Pour la réalisation des « objectifs de
valeur constitutionnelle que sont la sauvegarde de l'ordre public, le respect de la liberté d'autrui et la
préservation du caractére pluraliste des courants d'expression », « il est loisible au législateur », non
seulement « de soumettre les différentes catégories de services de communication audiovisuelle a un
régime d'autorisation administrative », « de charger une autorité administrative indépendante de veiller
au respect des principes constitutionnels en matiere de communication audiovisuelle », mais encore, «
sans qu'il soit porté atteinte au principe de la séparation des pouvoirs, (de) doter I'autorité indépendante
chargée de garantir I'exercice de la liberté de communication audiovisuelle de pouvoirs de sanction dans
la limite nécessaire a I'accomplissement de sa mission » 25 ; « le principe de la séparation des pouvoirs,
non plus qu'aucun principe ou régle de valeur constitutionnelle ne fait obstacle a ce qu'une autorité
administrative, agissant dans le cadre de prérogatives de puissance publique, puisse exercer un pouvoir
de sanction » 2 ; « la loi peut sans qu'il soit porté atteinte au principe de la séparation des pouvoirs,
doter une autorité administrative indépendante de pouvoirs de sanction » 27 .

3. Mais, au sens du droit de la Convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et des
libertés fondamentales, et plus précisément de son article 6-1, |'attribution d'un pouvoir de sanction a
un organisme peut le faire apparaitre comme un tribunal, méme s'il exerce aussi de multiples autres
attributions (administratives, réglementaires, consultatives par exemple).

C'est ce qu'a jugé la Cour européenne des droits de 'homme, notamment le 30 novembre 1987 dans
I'affaire H. c/ Belgique 25 : « un tel cumul d'attributions ne saurait a lui seul priver une institution de la
qualité de tribunal pour certaines d'entre elles ». Car « un « tribunal » se caractérise au sens matériel par
son role juridictionnel : trancher, sur la base de normes de droit et a I'issue d'une procédure organisée,
toute question relevant de sa compétence » 29, ou encore infliger des sanctions.

Celles-ci peuvent toucher aux droits et obligations de caractére civil au sens de l'article 6-1 lorsque,
méme infligées a titre disciplinaire, elles compromettent, comme une suspension, une interdiction,
I'exercice d'une profession 3o .

Elles peuvent avoir aussi une « coloration pénale » méme si elles sont purement pécuniaires. La « matiére
pénale » au sens du méme article 6-1 est identifiée lorsqu'une infraction est prévue par une régle
générale assortie d'une sanction, que cette regle a un caractére punitif, que la sanction a une finalité
préventive et répressive et qu'elle est d'une certaine gravité s .

Aprés avoir refusé d'admettre I'application de l'article 6-1 soit parce que l'organisme infligeant une
sanction n'était pas une juridiction 32 soit parce que les sanctions infligées ne paraissaient ni toucher aux
droits et obligations de caractére civil ni concerner la matiére pénale, notamment en matiere
disciplinaire 3, le Conseil d'Etat, précédé par la Cour de cassation 3, a fini par admettre que des
organismes infligeant des sanctions, qu'il constituent au sens francais des juridictions 35 ou non 35,
reléevent du champ d'application de l'article 6-1.

Cela contribue a renforcer les conditions de I'attribution et de I'exercice du pouvoir de sanction.



4. Le Conseil constitutionnel les avait déja précisées. En particulier, selon la décision du 17 janvier 1989
(v. note 21), « il appartient au législateur d'assortir I'exercice de ces pouvoirs de mesures destinées a
sauvegarder les droits et libertés constitutionnellement garantis (...) ; conformément au principe du
respect des droits de la défense, lequel constitue un principe fondamental reconnu par les lois de la
République, aucune sanction ne peut étre infligée sans que (I'intéressé) ait été mis a méme tant de
présenter ses observations sur les faits qui lui sont reprochés que d'avoir accés au dossier le concernant
; (...) aucune sanction ne revét un caractére automatique ; (...) toute décision prononcant une sanction
doit étre motivée ; (...) le principe de proportionnalité doit pareillement recevoir application (...) ; un
méme manquement ne peut donner lieu qu'a une seule sanction administrative ; (...) une peine ne peut
étre infligée qu'a la condition que soient respectés le principe de légalité des délits et des peines, le
principe de nécessité des peines, le principe de non-rétroactivité de la loi pénale d'incrimination plus
sévere ainsi que le principe du respect des droits de la défense ; (...) ces exigences ne concernent pas
seulement les peines prononcées par les juridictions répressives mais s'étendent a toute sanction ayant
le caractéere d'une punition méme si le législateur a laissé le soin de la prononcer a une autorité de nature
non judiciaire ; (...) toutefois, appliquée en dehors du droit pénal, I'exigence d'une définition des
infractions sanctionnées se trouve satisfaite, en matiére administrative, par la référence aux obligations
auxquelles le titulaire d'une autorisation administrative est soumis en vertu des lois et reglements ».

De méme, la décision du 28 juillet 1989 (v. note 22) souligne « d'une part, que la sanction susceptible
d'étre infligée est exclusive de toute privation de liberté et, d'autre part, que I'exercice du pouvoir de
sanction est assorti par la loi de mesures destinées a sauvegarder les droits et libertés
constitutionnellement garantis » ; elle constate que la Commission des opérations de bourse est
indépendante et « a l'instar de tout organe administratif, soumise a une obligation d'impartialité pour
I'examen des affaires qui reléevent de sa compétence et aux régles déontologiques qui en découlent ».
Elle précise qu'en cas de cumul de sanctions pécuniaires infligées par les juridictions pénales et par la
Commission, le montant global ne peut, en raison du principe de proportionnalité, dépasser le montant
le plus élevé de l'une des sanctions encourus.

La décision du 23 juillet 1996 (v. note 23) est plus rigoureuse : « une sanction administrative de nature
pécuniaire ne peut se cumuler avec une sanction pénale ». Au surplus, le pouvoir de sanction accordé a
une autorité administrative (en l'espece I'Autorité de régulation des télécommunications) se limite
exclusivement aux infractions a la Iégislation qu'elle a pour mission de mettre en ceuvre - ce qui souligne
d'ailleurs 'unité, au sein de la fonction de régulation, des mesures exécutives et des mesures répressives.

5. L'extension du champ d'application de l'article 6-1 de la Convention européenne aux autorités
administratives infligeant des sanctions a contribué également a les soumettre aux conditions définies
par cette stipulation, selon laquelle « toute personne a droit a ce que sa cause soit entendue
équitablement, publiguement et dans un délai raisonnable, par un tribunal indépendant et impartial ».

Cependant ces autorités administratives ne sont pas soumises a de telles conditions dans leur intégralité
_ pour la raison méme qu'elles ne sont pas exactement des tribunaux.

La Cour européenne des droits de 'hnomme a expressément reconnu, dans l'arrét déja cité (v. note 29)
du 23 juin 1981, Le Compte, Van Leusen et De Meyere c/ Belgique, que « l'article 6-1, s'il consacre le
droit & un tribunal, n'astreint pas pour autant les Etats contractants a soumettre les contestations (...) a
des procédures se déroulant a chacun de leurs stades devant des tribunaux conformes a ses diverses
prescriptions. Des impératifs de souplesse et d'efficacité, entierement compatibles avec la protection des
droits de I'nomme, peuvent justifier l'intervention préalable d'organes administratifs ou corporatifs et a
fortiori juridictionnels ne satisfaisant pas sous tous les aspects a ces mémes prescriptions ».

La Cour de cassation a repris des formules semblables 37 . De méme, dans I'arrét Didier du 3 décembre
1999 (v. note 35), le Conseil d'Etat reléve « que la circonstance que la procédure suivie devant le Conseil



des marchés financiers ne serait pas en tous points conforme aux prescriptions de l'article 6-1 précité,
n'est pas de nature a entrainer dans tous les cas une méconnaissance du droit a un proces équitable ».

6. L'essentiel est que le recours a un juge permette ensuite de remplir pleinement leurs exigences.

Dans l'arrét du 10 février 1983, Albert et Lecompte ¢/ Belgique (série A no 58), la Cour européenne admet
qu'« ou bien les juridictions remplissent elles-mémes les exigences de l'article 6-1 ou bien elles n'y
répondent pas, mais subissent le controle ultérieur d'un organe judiciaire de pleine juridiction
présentant, les garanties de cet article ».

C'est également l'intervention d'un juge qui, pour le Conseil constitutionnel, constitue une garantie
nécessaire en cas d'attribution d'un pouvoir de sanction a une autorité administrative.

Dans sa décision du 17 janvier 1989, il reléve, pour admettre l'attribution d'un pouvoir de sanction au
Conseil supérieur de l'audiovisuel, « que toute décision infligeant une sanction peut faire l'objet (...) d'un
recours ». Dans le cas contraire, aurait été violé le droit au recours, dont le Conseil constitutionnel a
souligné a d'autres occasions, qu'assurant « la garantie des droits » exigée par l'article 16 de la
Déclaration de 1789, il a une valeur constitutionnelle : le « droit des personnes intéressées d'exercer un
recours effectif devant une juridiction » doit étre organisé et respecté s .

7. Le controle du juge constitue ainsi une condition essentielle du pouvoir de sanction des autorités
administratives.

La particularité de celles qui assurent la régulation d'un marché ne les soustrait pas a cette exigence,
mais peut rendre délicate sa mise en ceuvre. Pour elles spécialement, la question se déplace et se
dédouble :

e a quel juge confier ce contréle (I) ?
e quel controle doit exercer ce juge (Il) ?

I. Quel juge pour controler le pouvoir de sanction ?

8. Au regard de la Convention européenne des droits de I'homme, la détermination du juge compétent
pour contréler le pouvoir de sanction des autorités administratives est secondaire, pour ne pas dire
indifférente : l'essentiel est que le juge chargé de ce contrble présente toutes les caractéristiques et
garanties d'un tribunal commandées par l'article 6-1. Chaque Etat reste libre, dans le cadre de son
organisation juridictionnelle, de donner compétence a une juridiction ou a une autre dés lors qu'elle
remplit pleinement ces conditions.

En droit francais, c'est la dualité de juridictions _ celles de I'ordre administratif, celles de I'ordre judiciaire
_ qui a provoqué un débat et suscité des difficultés lorsqu'ont été instituées les autorités de marché.
Celles—ci, par leur statut, sont administratives (supra ne 2). Mais, par leurs fonctions, elles connaissent
principalement des entreprises. La premiére considération conduit a les rattacher a I'ordre juridictionnel
administratif, la seconde justifierait de les soumettre a I'ordre judiciaire. Le conflit, a la fois théorique et
pratique, a dii étre réglé par le Conseil constitutionnel au regard de principes (A) dont la mise en ceuvre
a conduit a des solutions diversifiées (B).

A.

9. Les principes qui ont permis de déterminer le juge compétent pour controler les autorités de marché
ont été dégagés par le Conseil constitutionnel dans sa décision du 23 janvier 1987 relative au Conseil
de la concurrence (v. note 20). L'un est constitutionnel : le principe de la séparation des pouvoirs (a).
L'autre est seulement fonctionnel : celui de la bonne administration de la justice (b).

a)



10. Le principe de la séparation des pouvoirs ne commande pas, par lui-méme, a dire vrai, que le controle
des décisions administratives, spécialement lorsqu'elles infligent des sanctions, soit effectué par des
juridictions administratives. Il commande la distinction des fonctions législatives, exécutives et
juridictionnelles, non la séparation des autorités administratives et judiciaires _ comme le montrent
d'expérience les exemples étrangers, principalement anglo-saxons, et méme en France, l'attribution aux
juridictions judiciaires de certains contentieux impliquant I'administration, notamment en matiére de
responsabilité 39, y compris pour appliquer un régime administratif <.

Aussi bien le Conseil constitutionnel a-t-il dénié que « les dispositions (...) de la loi des 16-24 ao(t 1790
et du 16 fructidor an Il qui ont posé dans sa généralité le principe de séparation des autorités
administratives et judiciaires (aient) en elles-mémes valeur constitutionnelle ».

C'est « la conception francaise de la séparation des pouvoirs » qui a conduit a faire figurer au nombre
des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République - c'est-a-dire parmi les principes
constitutionnels - « celui selon lequel, a I'exception des matiéres réservées par nature a l'autorité
judiciaire, reléve en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative I'annulation ou la
réformation des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique, par les
autorités exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les
organismes publics placés sous leur autorité ou leur controle ».

Ainsi, les autorités de marché, étant des autorités administratives, qui, notamment lorsqu'elles infligent
des sanctions, exercent des prérogatives de puissance publique (supra ne 2), le contréle de leurs
décisions doit normalement relever en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative.

(...)
Il. Quel contréle du juge sur le pouvoir de sanction ?

20. Si la Cour européenne des droits de I'homme et, comme elle, la Cour de cassation et le Conseil d'Etat
admettent que les prescriptions relatives au droit a un procés équitable peuvent ne pas étre toutes
satisfaites au niveau de l'autorité administrative qui inflige la sanction (supra ne 5), du moins, d'une part,
certaines de ces exigences doivent déja étre satisfaites a ce niveau, d'autre part, elles doivent toutes
I'étre au niveau du juge qui exerce le contréle. Celui-ci, selon la Cour européenne sz, doit avoir
notamment le pouvoir de réexaminer « les questions de fait et celles de droit » qui se posent au sujet de
la sanction, exercer un plein controle, qu'elle qualifie de controle de « pleine juridiction » ss .

Le Conseil constitutionnel, de son co6té, dans sa décision déja citée du 23 janvier 1987 (v. note 20),
considere que doit étre observée « une garantie essentielle des droits de la défense » que constitue la
procédure de sursis.

Ces formules conduisent a déterminer quels recours doivent étre organisés (A) avant d'examiner
particuliérement I'objet du contréle du juge (B).

(...)

La dispersion des autorités et des recours a fait perdre au systéme sa cohérence.
B.

29. Il pourrait la retrouver dans l'objet du contrdle exercé par le juge, puisque, quelle que soit la
juridiction compétente, il doit couvrir I'ensemble des questions de droit et de fait qui se posent a propos
de la sanction infligée et contestée. Le présent rapport ne peut passer en revue toutes celles
qu'examinent le juge. Ne sont retenues que les plus importantes, qui apparaissent a propos de la
régularité des conditions dans lesquelles la sanction a été prise (a) et du contenu de la sanction (b).

a)



30. Le controle de régularité permet de vérifier que les conditions de compétence, de forme, de
procédure ont été observées. L'importance des droits de la défense, de la présomption d'innocence, de
I'égalité des armes a été soulignée dans la jurisprudence constitutionnelle et européenne (v. supra, ne 4).
La jurisprudence récente a particulierement mis l'accent sur lI'exigence d'impartialité.

Celle-ci a été formulée depuis longtemps dans la jurisprudence administrative et s'impose a toute
autorité administrative, infligeant ou non une sanction s . Elle a été rappelée par le Conseil
constitutionnel dans sa décision de 28 juillet 1989 relative a la Commission des opérations de bourse
(v. note 22).

La condition d'un « tribunal impartial » exprimée par l'article 6-1 de la Convention européenne de
sauvegarde des droits de 'homme a suscité une jurisprudence importante de la Cour européenne : pour
elle, l'impartialité doit étre a la fois objective, en ce que les conditions d'intervention d'un organisme ne
doivent pas donner méme l'apparence d'une partialité, et subjective, en ce que les membres de cet
organisme ne doivent pas avoir préalablement pris une position comportant une appréciation pouvant
constituer une sorte de préjugement s .

Les juridictions francaises, tant judiciaires qu'administratives, en ont tenu compte.

31. La Cour de cassation, dans I'arrét de son Assemblée pléniéere du 5 février 1999, C.0.B. ¢/ Oury %, a
considéré que I'un des membres de la Commission des opérations de bourse, nommé rapporteur, ayant
procédé a l'instruction sur les faits avec le concours des services administratifs et a toutes investigations
utiles, et ayant participé au délibéré, le principe d'impartialité avait été violé. La Cour d'appel de Paris,
dans un arrét du 7 mars 2000, K.P.M.G.-Fiduciaire de France 9 , a admis que le cumul au sein de la C.O.B.
des fonctions de poursuite, d'instruction et de jugement n'est pas en soi contraire a l'exigence
d'impartialité posée par l'article 6-1, mais qu'il y a lieu de rechercher si, compte tenu des modalités
concretes de mise en ceuvre de ces attributions, spécialement au regard de la composition des organes
appelés a les exercer, le droit de la personne poursuivie a un proces équitable a été ou non méconnu.
Elle a jugé qu'en I'espéce il avait été violé car le collége de la C.0.B. a successivement décidé la mise en
accusation d'une société sur les faits qu'il a constatés, formulé les griefs visant la personne poursuivie,
statué sur sa culpabilité et enfin lui a infligé une sanction.

La procédure de la C.0.B. a donc dii étre modifiée 9.

Dans la méme ligne, la Cour de cassation, dans l'arrét du 5 octobre 1999, S.N.C. Campenon Bernard
S.G.E. (v. note 36) a jugé que « la participation du rapporteur au délibéré, serait-ce sans voix délibérative,
dés lors que celui-ci a procédé aux investigations utiles pour l'instruction des faits dont le Conseil est
saisi, est contraire au principe de I'égalité des armes ; il en est de méme pour la présence au délibéré du
rapporteur général, l'instruction du rapporteur étant accomplie sous son contréle ».

32. La jurisprudence administrative, en dépit des apparences %, n'est pas en retrait par rapport aux
précédentes.

A propos du Conseil des marchés financiers, le Conseil d'Etat, dans I'arrét Didier du 3 décembre 1999
(v. note 35), a considéré « que le rapporteur, qui n'est pas a l'origine de la saisine, ne participe pas a la
formulation des griefs ; qu'il n'a pas le pouvoir de classer I'affaire ou, au contraire, d'élargir le cadre de
la saisine ; que les pouvoirs d'investigation dont il est investi pour vérifier la pertinence des griefs et des
observations de la personne poursuivie ne I'habilitent pas a faire des perquisitions, des saisies ni a
procéder a toute autre mesure de contrainte au cours de l'instruction » ; qu'en I'espéce, le rapporteur n'a
pas « excédé les pouvoirs qui lui sont conférés (...), qui ne différent pas de ceux que la formation
disciplinaire collégiale du Conseil des marchés financiers aurait elle-méme pu exercer ; que, dés lors, il
n'est résulté de sa participation aux débats et au vote a l'issue desquels il a été décidé d'infliger une
sanction (...) aucune méconnaissance du principe d'impartialité rappelé a I'article 6-1 de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de I'nomme et des libertés fondamentales ».



Le méme jour, il a appliqué la méme analyse a propos du réle du rapporteur dans des organismes ne
constituant pas des autorités de marché ici étudiées, et qui, tel I'ordre des médecins o7, relévent du
champ d'application de l'article 6-1, ou, telle la Commission nationale de lI'informatique et des libertés s ,
n'en relévent pas.

33. L'homogénéité des jurisprudences a propos du role du rapporteur est apparue avec des solutions
qui, pour avoir été adoptées a propos d'organismes autres que des autorités de marché, n'en sont pas
moins transposables a celles-ci.

D'une part, la Cour de cassation a jugé le 23 mai 2000 = qu'eu égard aux attributions particulieres d'un
batonnier quant a I'enquéte et aux suites a donner a une affaire, « il ne peut dés lors ni présider la
formation disciplinaire ni participer au délibéré ».

D'autre part, le Conseil d'Etat, qui avait déja censuré un arrét de la Cour des comptes rendu dans une
affaire sur laquelle elle avait pris position dans un rapport public 10, en a annulé un autre en raison de
la participation du rapporteur a un jugement de comptes dont il a eu a connaitre a I'occasion d'une
vérification de gestion 101 .

34. Au-dela du réle du rapporteur, le principe d'impartialité a été appliqué de la méme maniere par les
deux ordres de juridiction a propos d'autorités de marché.

Ainsi la Cour d'appel de Paris, dans l'arrét déja cité du 7 mars 2000 (v. note 93), a censuré la Commission
des opérations de bourse pour avoir pris position sur une affaire avant d'arréter la décision finale.

De méme le Conseil d'Etat, dans l'arrét (Sect.) du 20 octobre 2000, Société Habib Bank Ltd 12 , a considéré
que la Commission bancaire, si elle a le droit de se saisir d'office et de porter a la connaissance d'un
établissement de crédit les faits qui lui sont reprochés, « a méconnu la régle d'impartialité en présentant
pour établis les faits dont elle faisait état et en prenant parti sur leur qualification d'infractions a
différentes dispositions législatives et réglementaires ».

Le contrdle de I'impartialité et, plus généralement, de la régularité s'est ainsi nettement resserré.
b)

35. Celui de la proportionnalité répond a une double exigence : celle du principe méme de
proportionnalité des sanctions, dont le Conseil constitutionnel a souligné I'importance pour admettre
que des autorités administratives puissent en infliger (v. supra no 4) ; celle de la « pleine juridiction », au
sens déja évoqué (supra no 22), commandant I'appréciation de toutes les questions de droit et de fait, et
non pas seulement la censure de l'arbitraire 103 .

36. Le contréle de proportionnalité peut étre exercé dans le cadre du recours pour exces de pouvaoir.

Tel a été le cas pour les sanctions qu'infligeait I'ancien Conseil des bourses de valeurs. Dans I'arrét Le
Cun (v. note 32), le Conseil d'Etat a considéré « que les faits commis (...) étaient de nature a justifier
l[également la sanction pécuniaire de un million de francs qui (...) a été infligée par la décision attaquée
». Si la motivation est succincte, les conclusions du commissaire du gouvernement indiquaient les raisons
qui, dans le cadre d'un contréle « maximum », justifiaient la solution.

Le méme type de contrdle aurait pu continuer a s'exercer si n'avait été préféré, voire imposé, le recours
en réformation (v. supra, no 22).

37. Celui-ci peut aboutir au méme résultat qu'un recours pour excés de pouvoir, non seulement parce
que, si le juge considére qu'aucune sanction n'était méritée, il annule celle qui a été infligée, mais aussi
lorsque, considérant comme appropriée celle qui I'a été, il rejette le recours.

Ainsi, dans l'affaire Radio-Solidarité (supra, note 13), concernant le retrait de 'autorisation d'exploiter
un service de radiodiffusion sonore, le Conseil d'Etat a jugé « qu'eu égard a la gravité des manquements



reprochés et, en particulier, a la persistance de l'association requérante a méconnaitre la limite de
puissance fixée par son autorisation, en dépit des mises en demeure répétées qui lui avaient été
adressées et des sanctions dont elle avait déja fait I'objet, la sanction infligée par le Conseil supérieur de
I'audiovisuel ne présente pas un caractére excessif ». De méme, dans l'affaire « Ici et Maintenant » (v.
note 13), la réduction de la durée de l'autorisation n'était pas excessive, « compte tenu de la gravité et
de la répétition des faits reprochés ».

L'intérét essentiel du recours en réformation est de permettre au juge de substituer a la sanction
initialement infligée celle qui lui parait adéquate. Le refus de modulation de la sanction dans certains
contentieux 104 ne parait pas pouvoir étre opposé au type de sanction examiné ici.

Ainsi, dans I'affaire Société de bourse Wargny (supra, note 31), le Conseil d'Etat, statuant expressément
« sur l'existence des infractions et I'adéquation des sanctions » infligées par I'ancien Conseil du marché
a terme, a examiné les différentes fautes retenues par celui-ci et en a écarté une : en conséquence, « eu
égard a l'importance qui s'attache a ce dernier grief, il y a lieu de réduire la sanction prononcée en la
limitant au blame et a une sanction pécuniaire d'un montant de 100.000 F » (au lieu de 250.000 F).

38. Lorsque la Cour d'appel de Paris est compétente, elle ne statue pas différemment. Les décisions
rendues sur recours contre les sanctions infligées par le Conseil de la concurrence sont les plus
nombreuses. Elles sont d'autant plus significatives que les textes précisent les critéres au regard
desquels la proportionnalité de ces sanctions doit étre appréciée. Selon [l'article 13 alinéa 3 de
I'ordonnance du Ter décembre 1986 (devenu l'article L. 464-2 alinéa 3 du nouveau Code de commerce),
« les sanctions pécuniaires sont proportionnées a la gravité des faits reprochés, a l'importance du
dommage causé a I'économie et a la situation de I'entreprise ou de I'organisme sanctionné ».

Tantot, apres avoir annulé la décision du Conseil de la concurrence, par exemple pour manquement au
principe d'impartialité, en raison du role du rapporteur (supra, no 31), elle se prononce, « dans le
contentieux de pleine juridiction institué par I'article 15 alinéa 1 de l'ordonnance du 1er décembre 1986
» (article L. 464-8 du Code de commerce) « sur les principes dont le Conseil était saisi », et inflige elle-
méme les sanctions (qui peuvent étre identiques a celles qu'avait infligées le Conseil) 10s .

Tantot elle retient les sanctions infligées par le Conseil, soit en reprenant la méme appréciation que lui,
soit en lui en substituant une autre 1os,

Tantot elle substitue aux sanctions prononcées par le Conseil, une sanction différente, soit plus soit
moins élevée 107, sauf a ce que son arrét soit lui-méme cassé pour motivation impropre a établir la
proportionnalité 1os .

* % %k

39. Au terme de cette analyse, on peut d'abord constater que le pouvoir de sanction des autorités de
marché se trouve aujourd'hui effectivement et efficacement encadré.

Il I'est en amont par la détermination des conditions dans lesquelles un tel pouvoir peut leur étre reconnu.
Il I'est en aval par l'intervention d'un juge qui contréle les décisions prises.

Les craintes et les réserves que l'attribution d'un tel pouvoir de sanction a des autorités administratives
peut susciter a la fois au regard des principes de la répartition des pouvoirs et de la pratique de son
exercice peuvent étre apaisées en considération des résultats atteints.

Les efforts conjugués des jurisprudences, constitutionnelle, européenne, administrative et judiciaire,
sont parvenus a des résultats que I'on peut considérer comme satisfaisants. Les garanties nécessaires a
la protection des particuliers et des entreprises contre les abus du pouvoir de sanction ont été mises en
place et sont mises en ceuvre.



40. Les solutions sont pourtant trop hétérogenes pour étre pleinement satisfaisantes.

Elles comportent certes des éléments d'unité, tenant notamment a la maniére dont sont controlées
impartialité des autorités et proportionnalité des sanctions, dans le cadre de recours qui relévent tous
de la pleine juridiction.

Mais l'unité laisse place a la diversité, s'agissant du juge compétent, des procédures par lesquelles il est
saisi, notamment en cas d'urgence. Ces différences seraient sans importance si elles n'avaient pas de
conséquences sur la situation des intéressés : mais d'un juge a l'autre, d'une procédure a l'autre, ils n'ont
pas les mémes garanties.

Les solutions ont été adoptées une a une, autorité par autorité, juge par juge, parfois avec deux juges
pour une méme autorité, et deux voire plusieurs solutions pour un méme juge. Elles n'ont pas fait I'objet
d'une vue d'ensemble. Le systéeme n'a pas de cohérence 1os.

A force de diversifier les autorités, de démultiplier les procédures, de différencier les controles, on arrive
a décomposer I'Etat - non pas seulement au sens faible (« diviser, séparer en éléments »), mais au sens
fort (« altérer les éléments d'un corps »).

Au bout du compte, c'est I'unité de I'Etat qui peut se trouver compromise.
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