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SEANCE D’OUVERTURE

Présidée par le Professeur Helmut STEINBERGER

Allocutions d’ouverture

e Professeur Helmut STEINBERGER, Vice-Président de la Commission européenne pour la
démocratie par le droit

e Mr Alexandre DJEROV, Vice-Président de la Commission européenne pour la démocratie
par le droit, Président de la Commission législative de I’Assemblée nationale, Doyen de la
faculté de droit de la Nouvelle Université bulgare et Professeur a la Faculté de droit de
I'Universit¢ de Blagoevgrad



A. Allocutions d’ouverture

Professeur Helmut Steinberger, Vice-Président de la Commission européenne pour la
démocratie par le droit.

Au nom de la Commission européenne pour la democratie par le droit, je vous souhaite a tous la
bienvenue a ce seminaire sur I’Etat de droit et la transition vers une économie de marché. Notre
commission, la Commission européenne pour la démocratie par le droit ou Commission de
Venise, a été créée en vertu d 'un accord partiel conclu entre la plupart des Etats membres du
Conseil de I’Europe.

Je voudrais remercier nos généreux hotes, en particulier M. Djerov et M™® Botousharova, ainsi
que la Nouvelle Université bulgare et I’Université de Blagoevgrad, d’avoir organisé ce
séminaire et de nous avoir accueilli avec tant d’hospitalité. C’est un vrai plaisir pour nous et
pour tous les participants d’avoir la possibilité de discuter de problemes importants avec nos
collegues bulgares, et de faire connaissance avec votre beau pays.

Ce séminaire s inscrit dans le cadre du programme UniDem de la Commission de Venise.
UniDem signifie « universités pour la démocratie ». Il a pour but de rapprocher les universités
d’Europe occidentale et celles d’Europe centrale et orientale et de rétablir les liens intellectuels
entre ['Occident et des pays qui ont une longue tradition savante mais étaient isolés pour des
raisons politiques. Dans le cadre d’UniDem, nous avons tenu une conférence a Istanbul a
'intention de la Communauté des Etats indépendants, ainsi que des séeminaires a Moscou et a
Varsovie. Aujourd ’hui, nous avons le privilege d étre a Sofia. Le présent séminaire se rattache
au précédent, tenu a Moscou, qui traitait de la relation entre le droit constitutionnel et
’économie. Cette fois-Ci, NOUS NOUS Proposons, a la premiére séance de travail, de poursuivre la
reflexion sur la base des données du séminaire de Moscou puis, aux seances de travail
ultérieures, de procéder a un examen plus approfondi de certains problémes qui intéressent tout
particulierement la Bulgarie en ce moment méme.



1l ressortira a l’évidence de tous les rapports, je présume, qu’iln’y a pas de solutions faciles
dans ce domaine et qu’aucun expert étranger ne sera en mesure d affirmer qu 'un certain
probleme peut étre résolu de telle ou telle maniere et qu ’ensuite tout sera parfait. Mais je crois
que le séminaire, grace a la participation de théoriciens et de praticiens de plusieurs pays, peut
contribuer a une réflexion commune sur ces questions et j ‘espére que ceux d’entre nous qui
occupent un poste ou une charge a responsabilités, en Bulgarie ou ailleurs, seront a mémes de
s’inspirer de cette réflexion commune lorsqu ils seront appelés a prendre des décisions dans
leurs pays respectifs.

Je crois que nous avons tous un objectif commun. La Bulgarie et d’autres pays qui sont déja
passés avec succes d 'un régime a parti unique a une démocratie pluraliste [ et le fait que la
Bulgarie soit devenue membre du Conseil de [’Europe est une preuve de succés — doivent
réussir a passer d 'une économie dirigée de conception centraliste a une économie de marchée.
Ce passage est indispensable car I’économie de marché est fondée sur les mémes valeurs de
liberté de l'individu que la démocratie pluraliste et elle est assurément, a long terme, le systeme
économique le plus efficace.

Elle est aussi, a long terme, le systeme le plus déemocratique car, dans une économie de marché
compétitive, ¢ est le consommateur qui, grace a son pouvoir d achat, décide quels biens seront
produits, quels investissements seront réalises. 1l est le facteur décisif. Cependant, nous sommes
tous conscients que le passage a une économie de marché est semé d’embiiches et entraine de
lourds sacrifices pour des fractions importantes de la population. A ne pasy prendre garde, la
désillusion de nombreuses personnes devant les premiers résultats d 'une telle entreprise
pourrait conduire a un rejet non seulement de [’économie de marché, mais aussi du systeme
démocratique nouvellement instauré. Aussi est-il parfaitement logique qu 'une organisation
comme le Conseil de I’Europe et, en son sein, la Commission européenne pour la démocratie
par le droit, qui a pour principal objectif de favoriser la démocratie pluraliste dans un Etat de
droit, s’efforce de contribuer aussi a l’édification d 'une économie de marche.

Jespere qu’a lissue de ce séminaire tous nos amis, en Bulgarie et par-dela ses frontiéres,
auront le sentiment qu’il a marqué une heureuse occasion d’aborder les problemes de la
transition économique, et qu’en tant que tel il a contribué a consolider le systeme démocratique.



b. ALLOCUTION D’OUVERTURE
M. Alexandre DJEROV

M. Djerov, Vice-Président de la Commission européenne pour la démocratie par le droit
et président de la Commission législative de I’ Assemblée nationale bulgare, doyen de la faculté
de droit de la Nouvelle Universit¢ bulgare et professeur a la faculté de droit de I'Université de
Blagoevgrad, déclare que c’est un grand plaisir pour lui d’accueillir les participants a ce premier
séminaire que la Commission européenne pour la démocratie par le droit tient en Bulgarie.

L’ Assemblée nationale bulgare et les deux universités bulgares intéressées s’honorent
d’accueillir 'une des instances internationales les plus prestigieuses, crééeil y a trois ans sous
I’égide du Conseil de I’Europe. Les experts et juristes bulgares attachent un grand prix a la
contribution que la Commission de Venise a apportée, en un si bref laps de temps, aux reformes
constitutionnelles et législatives opérées dans les pays d’Europe orientale récemment sortis du
totalitarisme. Les themes importants examinés au sein de la Commission, et’expérience acquise
par ses membres, présentent un intérét particulier pour les pays désireux d’atteindre les normes
¢levées du Conseil de I'Europe.

En élaborant sa propre Constitution, la Bulgarie a pu bénéficier de la contribution de la
Commission de Venise, qui visait principalement a renforcer les institutions démocratiques, a
garantir le respect des droits de [’homme, a protéger les minorités et a favoriser [’autonomie
locale. Dans ces domaines, toute une série de pays d 'Europe centrale et orientale, y compris la
Bulgarie, ont enregistré un succes notable. Les réformes économiques se sont révélées bien plus
difficiles et exigent bien plus de temps que les reformes politiques. Ainsi faut-il se féliciter de ce
que [’attention soit centrée sur les fondements constitutionnels du systéme économique dans une
période de transition vers une économie de marché. Les themes qui sont examinés - la
restitution, la privatisation et la législation fiscale - revétent une importance primordiale pour la
Bulgarie.

M. Djerov ne doute aucunement que la Commission pourra apporter une contribution notable a
[’examen de ces problemes. En terminant, il tient a souhaiter a tous les participants un séjour
tres agreable en Bulgarie.



PREMIERE SEANCE DE TRAVAIL
Présidée par le Professeur Helmut STEINBERGER

B. LA BASE CONSTITUTIONNELLE DU SYSTEME ECONOMIQUE PENDANT UNE
PERIODE DE TRANSITION DE L’ ECONOMIE PLANIFIEE A UNE ECONOMIE DE

MARCHE

a. La base constitutionnelle du systeme économique pendant une période de
transition de I'économie planifiée a une économie de marché

Rapport du Professeur Michel HERBIET

b. Fondements constitutionnels du systeme économique au cours de la période post-

totalitaire en République de Bulgarie
Rapport de Mme. Snezhana BOTUSHAROVA

c. Résumé de la discussion



La base constitutionelle du systéme économique pendant une période de transition de
I’économie planifiée a une économie de marché -Rapport du Professeur Michel Herbiet

INTRODUCTION

Voici bientot quatre ans qu 'un processus de transition a été initié dans les économies de la
plupart des pays d ’Europe centrale et orientale. L ’économie planifiée et bureaucratique s est
completement effondrée sans qu’on puisse déja affirmer qu 'une régulation par le marché s’y est,
des a présent, substituee.

La période est délicate a gérer pour les responsables politiques et économiques et difficile a
vivre pour la population.

Aussi la mise en place rapide d 'un cadre juridique et institutionnel adéquat parait étre une
priorité pour l'instauration et le bon fonctionnement d 'une économie de marché, mais on ne
peut se dissimuler qu’il s agit la d'un cap difficile a franchir.

La tenue d’un séminaire UNIDEM sur le theme « Laregle de droit et la transition vers une
économie de marché » vient donc a son heure et la question qu’il nous est demandé d’aborder
lors de cette séance introductive nous parait d’autant plus intéressante qu elle ne s 'est jamais
vraiment posée dans les mémes termes dans nos pays occidentaux de tradition libérale.

Etudier « les bases constitutionnelles du systéme économique durant une période de transition
de [’économie planifiée a I’économie de marché », en quelques minutes, peut paraitre
cependant une gageure dans la mesure ou les questions abordées sont fondamentales et les
réponses formulées ne peuvent étre qu’incertaines et sujettes a discussion.

11 est toujours difficile et méme risqué de faire part de [’expérience de pays tiers, tels ceux qui
forment le Conseil de I’Europe, car point n’est question d’essayer d’appliquer des recettes ou
de formuler des propositions précises. Tout au plus peut-on partir de certains constats et tenter
certaines réflexions.

Ce qui importe fondamentalement, ¢ est de mettre en évidence certains parameétres essentiels a
partir desquels puisse s édifier une société stable.

Les investisseurs - qu ils soient nationaux ou étrangers - aspirent a une législation compléte,
performante, susceptible d’apporter une réponse a leurs aspirations et a ce qu elle soit
veritablement applicable et appliquée. Peu leur chaut d’avoir une Constitution généreuse qui
leur reconnait des droits et des libertés qui ne sont pas ou mal protégés. Enoncer des libertés
positives - par exemple, des droits économiques et sociaux - qui exigent des efforts tres concrets
de la collectivité sans pour autant mettre I’Etat en mesure de disposer des moyens nécessaires,
n’a guere de sens. D’ou notre circonspection en abordant ce theme.

Le passage a une économie de marché implique nombre de modifications et de réformes de
grande envergure qui peuvent apparaitre comme des « thérapies de choc » auxquelles la
population n’est pas toujours bien préparée.

Apres le rejet du régime communiste, les différents Etats du bloc de I’Est se trouvent
actuellement confrontés, dans [’élaboration des différentes réformes économiques, au probléme
de savoir s il convient ou non d 'adopter des régles applicables au futur systeme économique; si
oui, comment en déterminer ['étendue et en définir leur niveau hiérarchique.
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Notons a cet égard les propos de Messieurs de Laubadere et Delvolveé ~ selon lesquels « tout
systeme économique a nécessairement une formulation juridique : son organisation et son
fonctionnement dépendent de normes juridiques ».

Il importe donc de formuler au plus tot les bases de nouvelles normes stables , aptes a réguler
les rapports sociaux dans le cadre d 'une économie de marché, d’introduire les principes de
cette économie et de protéger aussi efficacement que possible les droits et libertés des citoyens
et des personnes morales en tant que propriétaires, libres entrepreneurs et contractants.

Quelles sont les conditions juridiques fondamentales d 'un systéme reposant sur [’économie de
marché ? La matiere doit-elle étre réglée dans le cadre rigide de la Constitution et, le cas
échéant, dans quelle mesure ? Ne vaut-il pas mieux qu elle reléve du législateur ordinaire et du
simple réglement ?

Autant de questions essentielles a poser.

Mais que recouvrait le concept d’économie planifiée et qu entend-on actuellement par une
economie de marche ?

C'’est a ces interrogations que nous tenterons maintenant de répondre rapidement.

l.- De [’économie planifiee a I’économie de marché

Portée de cette évolution.

Ce qui caractérisait essentiellement [’économie planifiée, ¢ ‘était la propriété collective des
moyens de production et une planification étatique centralisée.

La Constitution proclamait en effet la propriété socialiste comme fondement du systeme
économique du pays 2, celle-ci se manifestant sous diverses formes : la propriété d 'Etat qui

s ’entendait comme le bien commun de tout le peuple, la propriété des kolkozes ainsi que celle
des autres organisations coopératives et des syndicats. Elle n’autorisait aucune forme de
propriété privée si ce n’est la propriété personnelle des citoyens, acquise avec les revenus du
travail (objets d 'usage ou personnels, maisons d’habitation).

Des plans de développement économique et social extrémement détaillés, dirigés vers la mise en
oeuvre d’objectifs concrets, organisaient la gestion économique du pays en dehors de tout lien
avecla Iogigue du marché et suivant des méthodes de type purement bureaucratique et
autoritaire "

L’ Etat prenait donc en charge toutes les étapes de la production et de la distribution sur le
territoire du pays.

Droit public économique, Précis Dalloz, Paris, Dalloz, 1986, n° 59.

Voir en ce sens DANILOV, Traduction juridique du modele économique dans l'actuelle Constitution de la
Fédération de Russie et dans le projet de Constitution, Actes du Séminaire UNIDEM organisé a Moscoudu
18 au 19 février 1993 parla Commission européenne pourla démocratie par le droit sur"La transition vers
un nouveau type d'économie et ses reflets constitutionnels", Strasbourg, Conseil de 'Europe 1993, p. 23.

3 DANILOV, o.c., p. 24.



Le passage vers une économie de marché implique, sur le plan économique, une réforme
radicale qui doit trouver sa traduction nécessaire sur le plan juridique par la mise en place
d’un nouveau corps de régles de droit susceptible d’assurer le bon déroulement de l’activité
économique. Observons d ailleurs que I’économie de marché constitue le fondement
économique indispensable a la réalisation des conditions nécessaires a l’établissement d’un
nouveau type de relations entre la Communauté européenne et les pays de I’Est basées sur une
coopération étroite.

Le principe fondamental qui sous-tend ce type d’économie est que « [ 'Etat veille, en faconnant
en conséquence le systeme économique et le cadre juridique, a ce qu’aucun conflit ne survienne
entre les unités économiques (notamment les entreprises privées) et les objectifs globaux de
[’économie nationale et de la société » "

Le défi est donc de « restreindre le moins possible la liberté d’action des acteurs économiques,
. ’r . . 5
tout en atteignantles buts de [’économie nationale » ™.

Ce principe étant posé, I'économie de marché requiert un cadre juridique susceptible d’assurer
la mise en place d 'une forme spécifique d organisation qu'’il convient de doter d’institutions
appropriées et qui soit apte a servir a la fois les intéréts propres des agents économiques et
lintérét général qui est, nous le savons, une notion essentiellement évolutive.

Croire a une harmonisation spontanée et automatique des intéréts individuels et du bien
commun releve de 'angélisme.

La mise en place de ce cadre requiert I'adoption de regles juridiques qui déterminent les
compétences et les marges d’action de chacun.

4 KARSTEN, Le cadre juridique du développement d'une économie de marché, Conférence parlementaire,

Progrés et réformes économiques en Europe centrale et de I'Est : Lecons et perspectives -4 juin 1993, p. 1.

5 KARSTEN, o.c., p. 2.



Il.-  Quels sont les éléments fondamentaux du cadre juridique de l’économie de marché ?
Sans vouloir étre exhaustif, nous en isolerons les principaux :
1.- D’abord, la reconnaissance et la protection des

différentes formes de propriété.

1l importe de revoir les dispositions qui consacrent la propriété d’Etat sur tous les moyens de
production. Les entreprises socialistes étant constituées sur base de monopole, il convient de les
démonopoliser, de les scinder et de créer des entreprises de taille moyenne, celles-ci étant
considérées comme le meilleur support d 'une économie de marché. C’est également dans ce
cadre que s’inscrivent les privatisations des actifs publics.

La propriété privée des moyens de production doit devenir la forme principale de propriété mais
cela n’exclut pas pour autant qu’il puisse en exister d autres.

L’ Etat se doit de créer les conditions propices au développement des différentes formes de
propriété - qu ‘elles soient privées (dans le chef de personnes physiques ou morales), publiques
(étatiques, municipales, para-étatiques) ou mémes collectives - et de leur garantir un niveau de
protection identique.

2.- Autre éléement fondamental, la consécration de la liberté de [’activité économique.

Celle-ci implique la liberté d’entreprendre et d’exercer la profession de son choix et ce, en dépit
des limitations législatives ou réglementaires que cette liberté peut subir. La réside le
fondement de l’activite que les particuliers veulent entreprendre et des droits qu’ils peuvent a
cet égard faire valoir a l'encontre des pouvoirs publics lorsque ceux-Civeulent réglementer
cette liberté. Ce principe infére ['autonomie de ['activité économique, la liberté d’établissement
ou d’installation, la liberté d’exercice et d’exploitation mais également la liberté du travail °

6 DE LAUBADERE et DELVOLVE, Droit public économique, o.c., n° 143 et 144,



3.- Troisieme élément : la liberté contractuelle.

L’autonomie de la volonté permet a chacun de s ’engager librement, sans restrictions autres que
celles qui sont établies par la loi, dans ’échange des prestations qu’il souhaite. On ne peut
donc méconnaitre le réle du contrat, dans la mesure ou il est appelé & devenir « la pierre
angulaire » de la réglementation économique et le moyen de réaliser I'équilibre de I’économie
nationale au travers des forces concurrentielles.

4.- Un autre fondement de [’économie de marché semble bien étre le principe de la libre
concurrence qui permet aux différents agents économiques d’exercer les activités économiques
« dans un systéme de compétition qui ne doit étre entravé ni par des prescriptions, ni par des
prestations provenant des pouvoirs publics » " Ce principe concerne aussi bien les rapports des
particuliers entre eux que leurs rapports avec les pouvoirs publics.

En ce qui concerne plus spécialement [’application de ce principe aux pouvoirs publics qui
exercent une activité de type commercial ou industriel, il semble qu’il faille l'interpréter non
comme interdisant toute activité de ce type aux personnes publiques - parce qu ‘elles en seraient
par principe exclues -, mais comme imposant un devoir d’égale concurrence : iln'y a aucune
raison objective, en effet, a s opposer a l'intervention directe des pouvoirs publics dans
[’économie des lors que celle-ci s ’accomplit dans les mémes conditions et suivant les mémes
regles que celles qui s ’appliquent aux particuliers. Observons des a présent que ce principe fait
l"objet de multiples limitations.

5.- La liberté d association doit figurer, elle aussi, au nombre des éléments fondamentaux
de I’économie de marché.

Cette liberté comprend non seulement la liberté de constituer des associations ou des sociétés et
d’y adhérer, sans que le pouvoir puisse y mettre obstacle, mais aussi celle, pour les
associations une fois créées, de développer leurs activités et d’accroitre leurs ressources sous

les réserves établies par la loi

A cette liberté se rattache également la_liberté syndicale, c’est-a-dire celle de créer un syndicat,
celle de I'action syndicale, et la libert¢ d’adhésion.

. 9 10 , . -
Certains auteurs, tels Karsten ~ et Brand ™, mettent en exergue d’autres éléments constitutifs de

I’économie de marché a caractere peut-étre plus économique, encore que les implications
juridiques soient évidentes. Ainsi :

e Lamise enplace d’un systéme performant des prix parait tout a fait indispensable pour
que les agents économiques du secteur privé agissent d’une maniére favorable a
I’économie.

7 DE LAUBADERE et DELVOLVE, Droit public économique, n° 155.

En ce sens RIVERO, Les libertés publiques : 2. Le régime des principales libertés, Thémis, PUF, Paris,
1983, p. 376.

Le cadre juridique du développement d'une économie de marché, o.c., p. 7 et suiv.

Vers I'économie de marché : les étapes nécessaires, Extraits publiés dans "Problémes économiques",
n° 2189 du 5 septembre 1990, p. 10 et suiv.



1l importe en effet d’intégrer dans leur calcul de prix tous les éléements de cotit y compris
ceux touchant par exemple a I’environnement. Ceci implique une démarche positive des
juristes susceptibles de contribuer a la réalisation de cette condition.

e Larégulation des mécanismes monétaires. Le passage a une économie de marché
nécessite une politique monétaire restrictive et de stabilisation susceptible de juguler
I'inflation et d’éponger les excédents de liquidités.

La création d 'une banque centrale indépendante ayant pour mission d’instaurer et de
préserver la stabilité de la monnaie par la mise en place de mécanismes monétaires
ordonnés est souvent évoquée.

e Larégulation des rapportsavec I’étranger parla libération du commerce extérieur.

Ainsi importe-t-il de renoncer au plus vite aux monopoles d’Etat sur le commerce extérieur et
d’introduire un taux de change réaliste.

e L’élaboration d’un systeme fiscal efficace et la suppression du systeme des subventions
d’Etat destinées a baisser artificiellement les prix de certains biens semblent
indispensables.

L’adoption de ces régles doit aller de pair avec une politique budgétaire rigoureuse.

L’Etat sera des lors en mesure d’assurer le financement de son budget par des recettes
fiscales qui ne doivent pas pour autant entraver ou pénaliser les performances
économiques des entreprises privées.

Ce cadre juridique de I’économie de marché devrait aussi intégrer notamment des dispositions
relatives a la comptabilité des entreprises, aux valeurs mobiliéres et aux marchés financiers, et
aux conditions des investissements étrangers.

Si le cadre juridique intégrant les éléments fondamentaux précités doit assurer la pérennité de
I’économie de marché, il doit aussi pouvoir influer sur les processus économiques inhérents a
celle-ci dans I'optique d objectifs globaux supérieurs d ordre non seulement économique mais
aussi social qui contribuent directement au progres social et économique de la société.

Ainsi que le soulignent certains auteurs et plusieurs lois fondamentales qui optent pour le
systeme de [’économie de marché, celle-ci doit étre sociale en ce sens qu’il revient a I’Etat de
réguler la vie économique dans [’intérét des individus et de la société.

Le cadre juridique doit consacrer ou maintenir les droits économiques et sociaux pour faire de
[’Etat un Etat social, garantissant les chances égales et équitables de chacun ainsi que [’accés
au bien-étre de l'individu et de la société. Ainsi que ’énonce par exemple l'article 9 du projet de
Constitution de la Fédération de Russie, les relations économiques doivent se nouer sur la base
d’un partenariat social entre l'individu et ’Etat, le travailleur et ['employeur, le producteur et le
consommateur.

Dans ce cadre, I’Etat se doit d’intervenir pour pallier les carences constatées, par des mesures
susceptibles d’améliorer sensiblement la situation :

e Ainsi les pouvoirs publics doivent-ils développer un cadre de protection sociale
comprenant, entre autres, des politiques de promotion de 'emploi, de formation et de
santé.

e Ainsi, dans le domaine économique, les pouvoirs publics seront-ils fréquemment amenés
a se faire entrepreneur, industriel, commercant ou financier par I'intervention




d’entreprises publiques exercant des activités en concurrence souvent avec le secteur
privé, soit dans un régime juridique spécial largement dérogatoire au droit commun -ce
qui ne manque pas de susciter des distorsions de concurrence -, soit dans un régime de
pur droit privé.



A ce stade de nos réflexions, une remarque mérite toutefois d étre formulée : la mise en place
d’un cadre juridique intégrant les divers élements fondamentaux que nous venons d énoncer,
observe a juste titre le Professeur Karsten 11, guand bien méme elle constituerait une condition
nécessaire, nen est pas pour autant une condition suffisante. « Encore faut-il que les unités
économiques fassent usage des possibilités qui leur sont offertes; pour susciter des
comportements appropriés - notamment en matiere d entreprise -, il ne suffit pas de moyens
juridiques ».

Apres avoir tenté d’identifier les principes de base d 'une économie de marché, le moment est
venu de franchir un pas de plus et d’isoler les régles juridiques qui, a notre avis, semblent les
plus importantes, pour les incorporer dans la hiérarchie des normes internes au plus haut
degré, c’est-a-dire au niveau constitutionnel; les autres régles, dont l'impact économique est
parfois considérable, relévent alors seulement du domaine de la loi ou du réglement.

I11.-  Quel réle réserver a la Constitution dans le domaine économique ?

Lors du séminaire UNIDEM organisé a Moscou les 18 et 19 février 1993, les intervenants a la
discussion qui cloturait les travaux de la premiere séance consacree aux « bases
constitutionnelles de [’ordre économique » avaient bien poseé le probléme : la question
essentielle est celle de savoir si l'économie doit étre réglementée dans le cadre rigide de la
Constitution et, le cas échéant, dans quelle mesure, ou s il ne vaudrait pas mieux qu’elle reléve
de la loi ordinaire ou du reglement.

. " . . 12 .
Trois autorités en effet, écrit le Professeur Rivero ™, ont expressement recu, dans la plupart des
Etats, le pouvoir de poser des regles générales : le constituant, le législateur et I’exécutif en
tant qu’il exerce le pouvoir réglementaire.

A laquelle de ces autorités confier le soin d’arréter les conditions juridiques de la mise en place
et du fonctionnement d 'une économie de marché ?

o.c.,p.o6.

12 Les libertés publiques, T.I: Les droits de 'homme, Thémis Droit, PUF, Paris, 1987, p. 168.



L’importance de la question tient au caracteére hiérarchisé des regles de droit selon ['organe
dont elles émanent, la régle la plus élevée s imposant a toutes les autorités qui se situent aux
niveaux inférieurs. D ou, plus une regle se trouve haut placée dans la hiérarchie, plus, en
théorie du moins, elle a de chance d’étre efficacement protégée.

A.-  Quel rdle réserver a la Constitution...?

Toute Constitution est ’expression immédiate des valeurs juridiques fondamentales recues par
la communauté politique; elle consacre les rapports entre gouvernés et gouvernants, entre le
pouvoir et ses sujets; elle est la base sur laquelle reposent toute légitimité et toute légalité.

C’est elle qui concentre I’ensemble des regles fondamentales relatives a la structure de I’Etat, a
son organisation, a ses activités, a la structure de la société par rapport a I’Etat, de fagon a
soumettre le pouvoir politique a des normes aussi précises que minutieuses

Elle est le fondement de !’activité des gouvernants mais aussi sa limite : tous actes et lois de
[’Etat doivent entretenir un rapport positif avec les normes constitutionnelles, ¢ ’est-a-dire un
rapport de conformité.

Observons que souvent la Constitution se borne a consacrer les principes fondamentaux (celui
d’une liberté publique par exemple) mais s 'en remet, pour [’'amenagement détaillé du régime de
ces principes, au législateur ordinaire.

Mais elle peut aussi, et nous y reviendrons dans un instant, étre l'instrument dont se sert le
pouvoir pour agir, qui établit des programmes, des directives et des objectifs a atteindre.

La plupart des constitutions sont donc souvent a la fois organique et programmatique mais la
: 1x .14

force respective de ces deux éléments peut varier = .

B.- ...dansledomaine économique ?

Dans un Etat de droit, la Constitution est nécessairement la base du systéme juridico-
, . , 15 . L -
économique de [’Etat ~”; elle contient les principes fondamentaux régissant les rapports entre le
: : o . 16
pouvoir public et [’économie

Sa valeur étant supérieure a toutes autres sources du droit interne, elle doit assurer la stabilité
et prévisibilité dans un marché libre.

Doit-elle fixer les buts, les principes généraux qui orientent I'économie, définir les réles des

secteurs publics et privés et les domaines respectifs de la réglementation par I’Etat et du marché
libre ?

La Constitution, outre les aspects institutionnels que nous avons soulignés il y a un instant,
détermine certes souvent certaines solutions économiques et les régles applicables a ce

MIRANDA, Les bases constitutionnelles de l'organisation économique, in La transition vers un nouveau
type d'économie et ses reflets constitutionnels, Commission européenne pour la démocratie par le droit,
Actes du Séminaire UNIDEM de Moscou, o.c., p. 9.

Ainsiconsidére-t-on généralement les constitutions libérales comme plus organiques alors que celles des
pays autoritaires seraient plus programmatiques; certaines constitutions recherchent au contraire
I'équilibre.

15 DE LAUBADERE et DELVOLVE, Droit public économique, 0.c., n° 59.

16 MIRANDA, o.c.,p. 14.



domaine. Dans la mesure ou elle définit les attributions des pouvoirs publics, elle fait apparaitre
les possibilites et les limites des interventions économiques.

Cependant, la fonction la plus importante de la Constitutiondans le domai%e économique -
ainsi qu’il fut souligné au Séminaire UNIDEM de Moscou en février 1993 = - « consiste a

donner un cadre clair et axé sur la primauté du droit. L ‘intervention de I'’Etat doit reposer sur le
principe de légalité, tout caractére arbitraire devant étre exclu ».

On ne peut toutefois nier le role plutét modeste joué par la Constitution de bien des pays dans le
domaine économique. Celle-ci n est-elle pas en effet un instrument de réglementation peu
commode pour véhiculer des principes qui gouvernent la gestion du marché ?

17 O.c., p. 52.



La Constitution » ‘est pas, convenons-en avec Monsieur Tromm 18, « le genre d’instrument de
droit permettant d aborder au fond la dynamique des forces du marché », ni de poser des
normes aptes a soutenir directement et effectivement ' Une économie de libre concurrence. Du
fait méme de sa nature, elle manque de la souplesse requise pour la réglementation Iégislative
ou administrative des conditions du marché. « Les rédacteurs d 'une Constitution ont donc toutes
les raisons, semble-t-il, de faire preuve de retenue lorsqbé (’)ils sont amenés da formuler des

conditions constitutionnelles de [’activité économique »

Il semble en effet tres difficile actuellement, pendant une période de transition ou tout évolue
rapidement - mais n’en est-il pas toujours ainsi - de fixer dans la Constitution des régles
détaillées. Aussi, croyons-nous, ne doit-elle pas étre l'instrument juridique posant les normes
qui régissent les activités des agents économiques sur le marché, seul le législateur ordinaire, le
mieux & méme de tenir compte des changements intervenus, devant étre compétent pour
légiférer dans ce domaine.

C.-  Quelsprincipesde base introduire des lors dans la Constitution ?

1l convient d’insérer dans la Constitution les fondements d 'un nouveau systéme complet de
régles applicables a la vie économique, a concrétiser par [’adoption d 'un ensemble de lois qui
assurent la protection de ces libertés et droits fondamentaux et ’égalité des conditions du
marché, ce qui suppose ['uniformité de la législation quel que soit I’'opérateur économique
(national ou étranger).

Cest ici, nous semble-t-il, qu il convient de distinguer les droits et libertés classiques, appelés
souvent droits « de premiere génération » ou « libertés négatives », des droits économiques et
sociaux fondamentaux, droits dits « de deuxiéme genération », qui s ‘analysent comme des
libertés positives exigeant de la part de la collectivité des efforts tres concrets.

La distinction traditionnelle entre les libertés classiques (les droits civils et politiques) et les
droits économiques et sociaux est, en principe, fondée sur le réle attribué aux pouvoirs publics
quant & la réalisation de ces différentes catégories de droit.

e Lesdroits civils et politiqgues sont essentiellement des droits qui garantissent la liberté de
I'individu face a l'autorité; ils peuvent avoir une composante socio-economique (exemple :
la libert¢ du commerce etde I'industrie). Ils obligent donc les gouvernants a s’abstenir de
prendre des dispositions ou d’accomplir des actes qui les restreignent. Ils ne reconnaissent
pas au citoyen le pouvoir d’exiger des autorités 1’0ctroi de certains avantages ou
I'accomplissement de certains services.

Ces libertés sont en quelque sorte un « acquis inaliénable et sacré ». Ces droits se présentent
comme de véritables droits subjectifs dont la définition et la garantie ont un caractere positif. En
reconnaissant ces droits classiques, le pouvoir reconnait que chaque citoyen jouit d 'un certain
nombre de libertés dans l’exercice desquelles le pouvoir ne peut pas s immiscer sauf dans des
cas exceptionnels et bien définis. La seule limitation susceptible d entraver l'exercice de ces
droits découle du fait que tout un chacun doit pouvoir en bénéficier.

La liberté de l'activité économique - Garanties et limites constitutionnelles, in "La transition vers un
nouveau type d'économie et ses reflets constitutionnels", Actes du Séminaire UNIDEM de Moscou, o.c.,
p. 54.

" TROMM, o.c.,p. 55.

20 TROMM, o.c.,p. 54 et 55.



e Au contraire, les droits économigues et sociaux sont d’une toute autre nature. Ils connaissent
une mobilité considérable en raison du caracteére relatif et contingent de leur
épanouissement.

Les proclamer, ¢ ’est fixer des objectifs au pouvoir, ¢ est lui tracer un programme, ¢ ’est [’obliger
afaire, a donner ou a intervenir positivement afin d’assurer la jouissance effective des droits
reconnus. C est reconnaitre aussi aux citoyens le droit d exiger ['intervention du pouvoir. Il
appartient en effet a celui-ci de créer ’environnement au sein duquel chacun peut utiliser au
maximum ses capacités, tant sur le plan individuel que collectif, pour s ’épanouir au mieux sur le
plan personnel et social.




Les droits économiques et sociaux partent du constat que [’égalité juridique est purement
formelle mais qu elle ne conduit pas automatiquement a une égalité de fait (égalité réelle). « Si
l’on veut que les droits de la premiére génération aient une application pratique et profitent
aussi aux moins favorisés, il faut prévoir une protection minimum aux niveaux social et
économique. Les droits fondamentaux de la deuxiéme génération doivent permettre a chacun, et
pas seulement a ceux qui sont nés dans un milieu favorisé, de jouir des droits civils et

politiques » 21

D’ou l'idée que le groupe, la collectivité a certaines responsabilités vis-a-vis de ['individu et
qu’il incombe non seulement aux pouvoirs publics mais aussi au citoyen de collaborer au
progres social et économique de la société dans laquelle il vit.

Si, pour mettre en oeuvre ces droits, les gouvernants sont tenus de prendre l'initiative de
dispositions législatives ou réglementaires afin d’atteindre le but assigné, ils ne peuvent tout
faire en méme temps ni pour tous a la fois. Leur action impose des choix et des priorités. Ces
droits sont, en quelque sorte, des « promesses pour les gouvernés » et « des directives pour les
gouvernants » auxquels ils ne seront pas, en principe, directement opposables; ils n’ont en effet
pas souvent la rigueur de la prescription.

Leur contenu est tributaire de la situation économique et du degré de leur développement; leur
réalisation progressive dépend des ressources des pouvoirs publics.

IIs ne sont garantis que dans la mesure ou les pouvoirs publics prennent les dispositions
adéquates en vue de les mettre en oeuvre et de les faire respecter. Observons toutefois que les
pouvoirs publics jouissent dans ce cadre d 'une large marge d’appréciation pour déterminer les
mesures d prendre en fonction des besoins et des ressources du pouvoir et de l'individu.

En ce qui concerne leur force obligatoire, plus spécialement leur effet direct et leur application
immeédiate, la nature et le contenu de chaque droit ainsi que sa formulation constituent des
elements importants. Il convient de plus de tenir compte de l'intention des auteurs.

Ces éléements révélent si la réalisation de ce droit devra se faire progressivement par le biais
d’initiatives législatives et de mesures d’exécution ou, au contraire, s il s ‘agit d 'une disposition
qui, par son contenu, peut lier directement tout un chacun.

Certains droits pourront aussi imposer une regle visant les relations entre citoyens (exemple :
fixation des conditions de travail, droit d’information et de participation des travailleurs, etc...).

1.- Lesdroits et libertés traditionnels en matiére économique.

Ceux-ci, remarquons-le d 'emblée, sont généralement bien protégés, non seulement parce qu 'ils
figurent dans la Constitution mais aussi parce qu existe souvent un controle de
constitutionnalité a [’encontre du législateur et de [’exécutif.

La garantie du respect des normes constitutionnelles est en effet, dans bien des pays, assurée
par des organes juridictionnels (tribunaux de l'ordre judiciaire, Conseil d ’Etat), la Cour
constitutionnelle étant d 'ordinaire ['organe supérieur chargé de veiller au contréle de la
constitutionnalité des lois.

Quels principes de base touchant a [’activité économique devraient étre consacrés et garantis
par la Constitution ?

2! Rapport fait par Mr HOSTEKINT sur le projet de révision du Titre II de la Constitution belge, par

lIinsertion d'un article 24 bis relatif aux droits économiques et sociaux, Doc. Parl., Ch., 218/3-91/92
(S.E), p. 5.



Nous en identifions plusieurs :

Le droit a la propriété (privée ou publique) : il convient toutefois de subordonner son usage a
I'ntérét de la société.

Ainsi la possibilité d’expropriation forcée d 'un bien pour cause d utilité publique, moyennant
juste et préalable indemnité, doit étre réservée et organisée par la loi ou en vertu de la loi.

Il en serait de méme pour toutes restrictions au droit de propriété motivées par des objectifs
de sécurité, de salubrité, de bon aménagement des lieux, de protection de l'environnement ou
d’intérét général diiment justifie.
La libert¢ du commerce et de I'industrie impliquant la libre initiative économique et son
corollaire, la libre concurrence, mais cette liberté ne peut étre congue comme absolue.

Dans de tres nombreux cas, la loi - gue ce soit dans le secteur économique ou dans d’autres
secteurs - limitera la liberté d’action des personnes ou des entreprises concernées et aura
ainsi nécessairement une incidence sur la liberté du commerce et de l'industrie. Le
législateur ne violerait cette liberté que s’il portait une atteinte - directe ou indirecte -
définitive au principe ou s’il limitait cette liberté sans qu’existe une quelconque nécessité
pour ce faire ou si cette limitation était manifestement disproportionnée par rapport au but
poursuivi 2

La liberté contractuelle, appelée aussi principe de 'autonomie de la volonté, implique que
chacun est libre de contracter ou de ne pas contracter, de choisir son cocontractant et de
déterminer librement le contenu de I’accord.

Mais ce principe subit de nombreuses restrictions ou exceptions qui se justifient par le souci
du législateur de protéger telle partie considérée comme plus vulnérable ou parfois par des
considérations tenant a l’ordre public.

La libert¢ d’association, y compris celle de former des associations et sociétés jouissant
d’une personnalité¢ juridique distincte des fondateurs ou des associés.

Devraient seules étre prohibées par la Constitution les associations dont ['activité est dirigée
contre la souveraineté, l'intégrité territoriale du pays et ['unité de la nation, qui incitent a la
haine raciale, nationale ou religieuse et a la violation des droits et des libertés des citoyens,

. . . : . . 23
ou celles qui contribuent a atteindre ces objectifs par la violence ~".

Toute autre mesure préventive devrait étre interdite sauf autorisation spécifique et diment
motivée du législateur.

Le principe d’égalité devant la loi et de non-discrimination des différents agents
économiques qu’ils soient publics ou privés.

Cette regle constitutionnelle n’exclut pas qu 'une différence de traitement puisse étre établie
par le législateur entre certaines catégories de personnes pour autant que le critére de

2 Voir en ce sens, en Belgique, plusieurs arréts de la Cour d'arbitrage, notamment arrét 55/92 du 9 juillet

1992 et arrét 10/93 du 11 février 1993.

23 Voir en ce sens l'article 44, 2¢éme alinéa de la Constitution de la République de Bulgarie du 12 juillet 1991.



différenciation soit susceptible de justification objective et raisonnable. Ces mémes régles
s’opposent, par ailleurs, a ce que des catégories de personnes qui se trouvent dans une
situation totalement différente au regard d 'une mesure soient traitées de maniere identique
sans qu existe a cette fin une justification objective et raisonnable.

L’existence d’une telle justification doit s ‘apprécier en tenant compte du but et des effets de
la mesure ainsi que de la nature des principes en cause; le principe d’égalité serait violé
estime, par exemple, la Cour d’arbitrage de Belgique = lorsqu il est établi qu’il n’existe pas
de rapport raisonnable de proportionnalité entre les moyens employés et le but visé.

Ces principes de base peuvent-ils étre limités ? Sioui, par qui ?

Fixer le statut d ’ung 5liberté, c’est nécessairement en marquer les limites car, ainsi que le
souligne M. Rivero ", la vie sociale exclut la possibilité de liberté sans frontiére.

Ladoctrine et la jurisprudence ont toujours admis que des restrictions ponctuelles et limitées
pouvaient étre apportées a ces droits et libertés traditionnels, pour autant qu elles soient le fait
du législateur et qu ‘elles soient justifiées par le maintien de [’ordre public ou de I'intérét
général.

Ainsi est-il communément admis que [’exercice de certaines activités, de certains droits puisse

étre réglementé par la loi ou en vertu de celle-ci : il y va en effet d 'une garantie indispensable
de la liberté de tous.

Mais les atteintes portées a ces libertés ne peuvent évidemment remettre en cause l’existence
méme de celles-ci; tout au plus, visent-elles a en aménager et a en réglementer l’exercice.

Ainsi la loi ne peut-elle, s agissant d 'une liberté constitutionnellement garantie, supprimer
purement et simplement celle-ci ou en rendre l’exercice matériellement impossible.

Toute Iégislation (sensu lato) restrictive de cette liberté ne sera justifiée que si elle est rendue
nécessaire par les circonstances du moment; elle devra de plus étre efficace, adaptée aux
exigences réelles et a la gravité de la situation et ne pas porter ainsi une atteinte excessive a la
liberté (principe de proportionnalité).

Il semble donc que, sur le plan du droit constitutionnel, doivent étre proscrites toutes
interventions du législateur qui viseraient a interdire de facon générale et absolue l’exercice
d’une liberte donnée, tel ne serait pas le cas s’il s agissait d 'une législation d’exception et aux
effets limités dans le temps, celle-ci cessant de produire ses effets des le moment ou les
circonstances qui l’'ont provoquée ayant disparu, elle ne s’ avere plus nécessaire.

Nous reviendrons sur cette question lorsque nous étudierons les techniques d aménagement de
ces principes constitutionnels de base par le législateur.

2.- Les droits économiques et sociaux.

Cesdroits, en général, sont beaucoup moins bien garantis que les libertés traditionnelles et la
pratique tend a %iGémontrer qu’ils ne sont que rarement insérés dans les dispositions expresses de
la Constitution

4 En ce sens notamment C.A. n° 10/91 du 2 mai 1991, point 2.B.1.

25 Les libertés publiques, 1- Les droits de 'homme, o.c., p. 196.

26 Parfois, ils figurent dans un préambule a la Constitution, mais on sait quels problémes délicats

d'interprétation juridique suscite le recours a cette technique.



Observons d ailleurs que la reconnaissance de ces droits fondamentaux que sont notamment le
droit au travail, a la santé, a la sécurité et a la protection sociale ou a un environnement
favorable, n’est nullement liée au fait que ces droits soient proclamés expressément dans la
Constitution.

L ’expérience montre au contraire qu il n’existe aucune corrélation entre ce fait et le niveau
effectif de protection et de prestations. Un pays peut avoir une législation économique et sociale
progressiste (et méme d’avant-garde), sans pour autant que ces principes figurent dans la
Constitution. Le citoyen est souvent mieux protégé dans ce domaine par les lois et autres normes
adoptées par le Parlement qu’il a élu.

. . . 27 4 :
Il est dangereux de croire - ainsi que le souligne le professeur Mast “ - a la toute-puissance du
verbe constitutionnel; mieux vaut ne jamais perdre de vue qu 'un droit vécu vaut mieux qu 'un
droit proclamé. Reconnaitre des droits est une chose, les mettre en oeuvre et les respecter en est
une autre.

Faut-il pour autant en conclure a ['inutilité de les inscrire dans la Constitution ?

Nous ne le pensons pas mais il convient d’agir avec circonspection.

1l faut en effet veiller a ne pas inscrire trop de droits et d’obligations dans la Constitution, « la
sauvegarde des droits fondamentaux devant garder une certaine pureté et inconditionnalité » 28
et se garder d’énoncer dans ce texte certaines valeurs de solidarité qui, tout en étant sans doute
tres respectables, ne seraient pas partagées par ['ensemble de la société.

Mieux vaut donc n introduire dans la Constitution gue les droits économiques et sociaux
fondamentaux qui permettront a chacun de jouir pleinement des libertés classiques et qui
devraient toujours étre respectés.

L’inscription de trop nombreux droits économiques et sociaux dans la Constitution risque de
plus de réduire de fagon inconsidérée la marge de manoeuvre du Parlementdans la mesure ou
les représentants de la Nation, élus démocratiquement, ne pourraient plus décider librement et
avec la souplesse que requiert la réglementation en cette matiere.

"Faut-il constitutionnaliser les droits économiques et sociaux ?",in "La reconnaissance et la mise en oeuvre
des droits économiques et sociaux", Bruxelles, Centre interuniversitaire de droit comparé, 1972, p. 529.
28 Audition du professeur HARSCHER, in Rapport par HOSTEKINT surle projet de révision du titre Il de la

Constitution, par l'insertion d'un article 24bis relatif aux droits économiques et sociaux, o.c., p. 7.



On peut également observer que les pays qui ont entré dans leur Constitution une « sorte de
catalogue » de droits économiques et sociaux impliquant des prestations, ont beaucoup de mal
a concrétiser ces droits sur le plan juridique. « Presque nulle part, la jurisprudence et la
doctrine ne sont parvenues a intégrer pleinement ces droits a la notion de « droit fondamental ».
On a des lors l'impression que ces droits fondamentaux ont, a un certain moment, été inscrits
dans la Constitution pour des raisons politiques, alors qu’ils n’étaient pas pleinement reconnus
sur le plan juridique » 29

Notons enfin que les droits économiques et sociaux fondamentaux ne semblent devoir étre
introduits dans la Constitution avec quelque chance de succés que dans la mesure ou existe déja
un tissu 1égal qui permette la réalisation de l'objectif de principe.

Au vu de ces réflexions, guels grands principes convient-il d introduire dans la Constitutionau
titre des droits économiques et sociaux, et selon quelles modalités ?

1l semble préférable d’affirmer d ‘abord le principe méme de la reconnaissance globale de ces
droits et de ne fixer ensuite que des normes minimales, non pour limiter ces droits mais afin de
se garder de vaines promesses qui ne pourraient étre tenues pour des raisons économiques ou
autres et de conférer a ces droits la plus grande efficacité juridique. 1l est en effet malsain
d’octroyer au citoyen des droits qu’il ne sera pas en mesure d’exercer par la suite.

Serait aussi inscrit le principe méme de chacun de ces droits : point n’est besoin d alourdir le
texte de la Constitution par une définition circonstanciée, la plupart de ces droits bénéficiant
déja d’une certaine reconnaissance législative.

L ’énoncé de ces droits constituerait un noyau dur de portée normative qui devrait étre respecté
en tout temps.

Certains de ces droits pourraient d’ailleurs étre formulés sur le mode négatif : « Personne ne
peut étre prive de ... tel droit fondamental que dans les cas et selon les modalités prévues par la
loi ».

Cette facon de procéder confére une garantie concrete et une efficacité maximale sur le plan
juridique.

Le « noyau dur » qu ‘un Etat moderne devrait consacrer dans sa Constitution aux droits
économiques et sociaux se résume a quelques droits fondamentaux tels :

le droit au travail;

le droit a la santé;

le droit a la sécurité sociale;

le droit a la sécurité d’existence;

le droit & un logement convenable;

le droit a un environnement favorable;
le droit aux loisirs.

Le principe de chacun de ces droits étant posé, c est au législateur ordinaire que revient donc le
soin de définir la nature et le contenu de ces droits, d’en assurer la protection, d’en régler
[’exercice et d’adapter en tout temps et avec souplesse ces droits a l’évolution dynamique de la
sociéte.

2 Audition du professeur PIETERS, in Rapport de HOSTEKINT sur le projet de révision du titre II de la
Constitution, o.c., p. 13.



IV.- Quelle place réserver au législateur dans le domaine
économique ?
Son réle en matiére économigue est fondamental, sans pourtant étre illimité.

C’est a lui que le Constituant s ’en remet pour [’aménagement détaillé du régime des principes
fondamentaux du systeme économique qu’il a arréte.

Quel que soit le but poursuivi -organisation de l’économie, maintien de ['ordre public,
protection du consommateur ou de la probité des relations commerciales- ou les modalités des
mesures adoptées -réglementation, déclaration, autorisation, interdiction-, toute réglementation
administrative qui restreint tant soit peu les droits et libertés économiques, qu elle soit de simple
exécution ou prise sur habilitation, doit trouver son origine dans la loi. Celle-ci n 'est-elle pas en
effet I’expression de la volonté générale ?




Cette loi peut étre de portée trés large et viser indifferemment la sécurité, la salubrité ou la
tranquillité publique dans tous les domaines; elle traite alors de questions d’intérét commun
relatives a des activités indifférenciées des administrés. Elle est aussi souvent spéciale et
particuliere en ce sens qu ’elle entend régler elle-méme -ou habiliter ['Exécutif a le faire- des
domaines déterminés > , des activités économiques données 3 envisagees comme fonction de
[’économie nationale et par la de l'intérét général, cette loi touche alors tres directement a
["organisation de la production, de la distribution ou des services.

Rappelons toutefois que ces atteintes et restrictions ne peuvent évidemment remettre en cause
Lexistence méme de ces droits et libertés; tout au plus visent-elles a en aménager ou a en
réglementer [’exercice.

Mais quelles sont les techniques d’ aménagement des libertés publiques par le législateur ?

Lorsque I’Etat entend, moyennant intervention du législateur, aménager [ ’exercice d 'un
principe de base, notamment la liberté économique, deux grandes options s ‘offient a lui : ou
bien il décide d’intervenir directement dans ['économie en se faisant industriel, commergant,
financier -soit lui-méme, soit par personne interposée-, ou bien il réglemente -dans un but
économique ou non- /’exercice d une profession, d 'une activité, en recourant le plus souvent a
des moyens d’autorité ™", n’entendant pas alors se substituer a !’initiative privée dont les
activités restent libres en principe, il recourt aux procédés de l'interventionnisme indirect : il
impose, soumet a déclaration, autorise ou interdit des activités économiques de plus en plus
nombreuses.

Exemples : la matiére des prix, les pratiques du commerce, etc.

31 o
Activités d'assurances, de banques, d'agences de voyages, de transports par route, etc.

32 : . A . N . . ..
Son intervention revét cependant parfois un caractére incitatif, mais nous ne retiendrons pas ici cet aspect.



La caractéristique majeure de ce second aspect de l'intervention des pouvoirs pub |iC3S3 -le seul
que nous retiendrons ici- est que ['Etat modéle, unilatéralement et par la contrainte ™, ’activité

économique « en agissant de l'extérieur sur les conditions de la production, de la distribution ou
de la consommation et oblige ainsi les entreprises privées a se conformer aux buts -
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économiques ou non- fixés par le Gouvernement » ™.
Les moyens unilatéraux de contrainte peuvent se ramener a deux grands régimes :

1) le régime répressif, qui laisse se développer I'activité économique selon la propre
détermination de Padministré et n’intervient que pour en réprimer les exces; toutefois, « cette
liberté ne pourra s’exercer le plus souvent qu’a 'imtérieur de limites préalablement posées par

[ . . . 35
le legislateur, sous peine de sanctions pénales »

A ce régime, ressortit la technique de la réglementation contrdlée qui se caracterise par le
fait que le legislateur se borne a réglementer par avance [’activité économique des
particuliers et a la soumettre a certaines conditions dont ['observation est alors Vérifiée

a posteriori par ['autorité, suite a un controle visant a réprimer les infractions. Ce type
d’intervention, convenons-en, n'apporte que des restrictions limitées a la liberté économique,
aucune inter?:%ention préalable de I'administration n’étant requise avant que puisse s ‘exercer
une activité ~.

2) Moins favorable a la liberté économique est assurément le régime préventif qui subordonne
I'exercice d’une activité¢ a déclaration ou a autorisation de I'autorit¢ publique et prohibe, dans
certains cas, purement et simplement ladite activité (régime des interdictions). Son but n’est
plus tellement de punir apres coup les abus mais d’empécher qu’ils se produisent; a cette fin,
il permet de soumettre & un contrdle administratif préalable I'exercice d’une activité
économique.

Au nombre des procedeés qui relevent du régime préventif, figurent, selon une gradation
. A e T g A £ . . . . 37
ascendante des atteintes portées a la liberté économique, la déclaration préalable ™,
, .38 . . .39
[’autorisation ™, et /'interdiction

C'est volontairement que nous n'aborderons pas dans cette étude les procédés unilatérauxde type incitatifni
les moyens d'inspiration contractuelle.

3% FLAMME, De la police du commerce a I'économie dirigée, RLS.A., 1956, p. 111.

35 LIVET, L'autorisation préalable et les libertés publiques, Paris, L.G.D.J., 1974, p. 15.

36 A cette technique de réglementation se rattachent notamment la plupart des dispositions qui visent a la
protection de la santé des consommateurs et notamment a réglementer la fabrication, 'exportation et le
commerce des denrées alimentaires, en ce compris la détermination de leur composition, leur
dénomination, les indications utiles a l'information; il en est de méme des dispositions relatives aux
pratiques du commerce qui ont trait a I'information commerciale ou a la réglementation des différents
types de vente, ou encore des dispositions relatives a la réglementation économique et les prixen ce qui
concerne notamment la fixation des prixmaximum. Et on pourrait multiplier les exemples...

37 Exemples : I'ouverture des débits de boissons fermentées, les prises d'eau souterraine de moyenne
importance, 'exploitation des terrils.

38 On ne compte plus les activités et professions soumises a ce type de restriction : ainsi en est-il notamment
des entreprises d'assurances, des banques, des caisses d'épargne privées, des sociétés de capitalisation et
autres établissements recevant des dépots d'argent, des agences de voyages, des établissements hoteliers,



Sans vouloir entrer dans une analyse détaillée de la nature juridique des diverses techniques,
il nous semble cependant intéressant d’établir leurs points de convergence et de divergence
et de formuler a ce propos quelques observations : alors que le régime de [’interdiction, une
fois adopté, fait disparaitre, dans le domaine concerné et relativement aux activités données,
toute liberté d’action des agents économiques privés -et, en ce sens, il se rapproche du
systeme de ’autorisation qui implique une prohibition légale et de principe d 'une activite,
tout en réservant néanmoins a l'administré la possibilité de lever celle-Ci aux conditions et
suivant les modalités arrétées par la loi ou en vertu de celle-ci-, il n’en reste pas moins vrai
que le recours a cette technigque présuppose un régime de liberté économique. Il présente sur
ce point une analogie évidente avec la technique de la déclaration; celle-ci ne confere
toutefois pas, en principe, a [’autorité un « pouvoir d empécher » quand bien méme elle peut
servir de catalyseur pour la mise en oeuvre de techniques interventionnistes beaucoup plus
caracterisées, telles ['autorisation préalable ou l'interdiction.

La declaration, qui présente un caractére hybride, s apparente au régime préventifdans la
mesure ou elle facilite la prévention et la surveillance d 'une activité; elle se rattache au
systeme répressif en ce sens qu elle prépare et ouvre la voie a ’action répressive, grace aux
informations recueillies.

Quant a la technique de [’autorisation, elle subordonne l’exercice d 'une activité économique,
d’une profession, a l’obtention d 'un acte permissif de l’autorité publique. Dans la mesure ou
l’agrément, ['autorisation constituent un préalable obligatoire a ’exercice d’une activité ou
a la création d’un organisme 40, ils représentent une limitation importante a la liberté
économique, limitation d’autant plus tangible que ’administration se voit souvent investie
d’un pouvoir d’appréciation étendu dans la procédure d octroi ou de refus d’autorisation et
que le juge administratif manifeste une réserve parfois excessive dans le controle de la
légalité des décisions prises dans le cadre de cette technique de réglementation.

Ce procédeé qui, a l'instar de la déclaration, subordonne [’exercice de la liberté a une
démarche initiale auprés de ['autorité, implique, contrairement a celle-ci, un controle
apriori de l’administration sur ’activité qui ne pourra étre mise en oeuvre qu’apres
vérification préalable de sa conformité avec les dispositions en vigueur et intervention
permissive de [’autorité se concrétisant dans une décision unilatérale a caractére individuel.
Force est cependant de constater qu 'une fois [’autorisation délivrée, ['exercice de I’activité
ne s’en trouve pas moins soumis, en vertu de la loi, a un contréle plus ou moins étendu de
type répressif qui vient renforcer et perpétuer, si besoin en était encore, l’atteinte a la liberté
économique.

des taxis, des transports rémunérés de personnes et de choses, des stations de radio-communications, du
commerce ambulant, etc...

39 Ainsi le législateur peut-il interdire ou réserver a I'Exécutif la possibilité d'interdire certaines pratiques
commerciales (exemples : la concurrence déloyale, les ventes en chaine et ventes itinérantes), la
production, la fabrication, l'importation, la distribution de certains produits et la prestation de certains
services.

40 Nous nenous préoccupons donc pas des autorisations et agréments qui, en vertu des textes, revétent un
caractére facultatif - c'est-a-dire qui, sans €tre nécessaires ni préalables a l'exercice d'une activité ou a la
création d'un organisme, conférent & celui a qui ils sont accordés une série d'avantages aussi bien
financiers (subsides) que d'ordre juridique (la jouissance de certaines prérogatives de puissance
publique) -, ceux-ci ne portant pas alors véritablement atteinte a la liberté économique.



Ce panorama rapide des différents modes d’interventionnisme indirect mis a la disposition
du législateur étant brossé a grands traits, il nous semble indispensable, avant d’envisager
le réle du pouvoir réglementaire dans le domaine économique, de faire briévement le point
sur les technigues législatives utilisées qui présentent en cette matiere un certain
particularisme.




A cbté des « lois proprement dites » - ¢ ’est-a-dire celles par lesquelles le législateur regle
directement, de facon générale et permanente, des questions d’intérét commun - qui Se
suffisent a elles-mémes et ne nécessitent pour s appliquer que des arrétés de pure exécution,
existent des lois dites « attributives » qui conférent a I’Exécutif ou a d’autres autorités des
attributions pour lesquelles la Constitution ne les a pas formellement désignés. Elles se
subdivisent elles-mémes en « lois de cadre » et en « lois de pouvoirs spéciaux ».

e Les lois de cadre.

Le législateur, dans ces textes généralement trés courts, se contente d’énoncer les lignes de
force et les principes directeurs qu il entend voir respecter par le pouvoir exécutif auquel il
confie, par ailleurs, le soin d’arréter une réglementation détaillée de la matiére.

Ces lois, trés fréequentes dans le domaine économique, concernent notamment la protection de la
santé des consommateurs, le contrdle des denrées alimentaires, les pratiques du commerce en
ce qui concerne, notamment la dénomination et la composition des produits, le statut des
agences de voyages ou des établissements hételiers, et nous pourrions multiplier les exemples...

e Les lois de pouvoirs spéciaux.

Elles conferent a I’Exécutif, souvent a titre temporaire, le pouvoir -parfois tres limité- de
prendre certaines mesures qui rentrent normalement dans les compétences du pouvoir législatif,
notamment le pouvoir de modifier, abroger ou remplacer les lois existantes, elles s 'analysent
donc comme une véritable délégation de compétence du Législatif a [’Exécutif-

Le recours a ce procédeé permet au Gouvernement d opérer de facon extrémement rapide des
réformes essentielles et d’assurer ainsi le maintien ou le redressement économique et financier
du pays par ’adoption de mesures qui, normalement, auraient nécessité une intervention du
législateur.

Venons-en maintenant au role de I’Exécutif dans le domaine économique.
V.- Importance du pouvoir réglementaire dans le domaine
économique.

Quel que soit le rdle fondamental reconnu, il y a un instant, au législateur en cette matiere, il
n’en faut pas pour autant considérer comme €lément négligeable le pouvoir de réglementation
reconnu a l’administration dans ce domaine.

Alors que la conception libérale classique marquait plutdt une certaine défiance vis-a-vis de
[’Exécutif et avait donc tendance a réduire le plus possible les interventions du pouvoir
réglementaire dans le domaine des libertés publiques 41, on ne peut que souligner, au contraire,
la place particulierement large occupée par le réglement en tant que source interne du droit
public économique.

La raison en est simple : la matiere ne requiert-elle pas en effet une souplesse particuliere
imposée par les besoins de la vie économique que la loi ne peut pas toujours procurer ? Les
dispositions en cette matiére doivent pouvoir en effet évoluer et étre facilement et rapidement
modifiées, il y va d 'une nécessité primordiale pour la vie économique.

Quel est des lors, sur le plan réglementaire, le champ d’action de I'administration en ce
domaine et quelles en sont les limites ?

4l Voir en ce sens RIVERO, Les libertés publiques, 1- Les droits de I'homme, o.c., p. 186.



S’il entre dans les compétences du législateur, en vertu de la Constitution, de poser les régles de
fond qui régissent les conditions du marché et de réglementer en conséquence notamment la
production, le commerce et les professions, la réponse mérite d 'étre plus nuancée en ce qui
concerne les autorités administratives qui détiennent le pouvoir réglementaire, qu elles
ressortissent au Gouvernement national ou a d’autres corps subordonnés tels les pouvoirs
locaux, les organismes décentralisés et spécialisés, et méme les personnes privées investies de
missions d’intérét général.

Un principe s’impose : toute réglementation administrative adoptée en ce domaine, quel qu’en
soit le niveau, doit trouver son origine dans la loi.

Un réglement qui imposerait donc aux agents économiques privés des restrictions non prévues
par la loi ou en vertu de celle-ci aux principes fondamentaux proclamés par la Constitution,
serait entaché d’illégalité et comme tel annulable par la juridiction administrative pour exces de
pouvoir.

L exigence d 'une habilitation législative est donc toujours requise et ce, quel que soit le role
assigné a I’Exécutif

e tantdt Padministration se contente d’exécuter purement et simplement Ia loi.
Quel est dés lors son pouvoir ?

Une jurisprudence bien établie reconnait dans ce cas a I’Exécutif le pouvoir de dégager du
principe de la loi et de son économie genérale les conséquences qui, d’apres [’esprit qui a
présidé a son adoption et les fins qu elle poursuit, en dérivent naturellement;

e tantOt I'habilitation du Législatif dépasse la simple exeécution dans la mesure ou elle procéde
d’une loi de pouvoirs spéciaux ou d’une loi de cadre.

Elle confere alors a I’Exécutif une marge de manoeuvre qui peut se révéler extrémement
importante quand le législateur se contente notamment d’énoncer le principe de la
réglementation ou de la limitation sans pour autant en formuler le contenu ni les modalités.
L’Exeécutif dispose alors tres largement du choix des moyens; il choisira le mode de
réglementation qui lui parait le plus adapté compte tenu des objectifs fixés par le législateur
(la réglementation controlée, la déclaration, ’autorisation, etc.).

Cette tendance a privilégier, dans une certaine mesure, comme sources de la légalité
économique les lois attributives et les arrétés réglementaires pris en exécution de celles-ci, n 'est
pas sans danger.

Certes, nous l’avons souligné, la regle de droit doit, dans ce domaine, présenter une certaine
mobilité et ménager a [’administration le pouvoir d'agir rapidement, de s ‘adapter aux
circonstances économiques changeantes. Cette derniere disposera donc d’une liberté d’action
assez grande et d 'un pouvoir d appréciation étendu.

Mais ces assouplissements nécessaires du principe de légalité devraient aller de pair avec une
détermination plus précise des buts poursuivis par le législateur “ et des moyens susceptibles
d’étre mis en oeuvre 43, ce qui permettrait aux juridictions tant administratives que judiciaires
d’exercer un controle plus strict de [’activité réglementaire de ['administration.

a2 Or, nous constatons que l'objectifde 'action administrative n'est généralement pas fixé par la loi ou ne l'est

que de fagcon imprécise.

Moyens qui sont laissés souvent a la discrétion totale de 'administration.



Formulons rapidement une derniére remargue.

Comme nous l’avons observé tout a I’heure, les sources réglementaires du droit public
économique ne sont pas uniquement concentrées dans la réglementation adoptée au niveau du
Gouvernement central, mais elles peuvent aussi résulter de reglements émanant d organismes
publics décentralisés et spécialisés, de pouvoirs locaux et méme parfois d organismes
professionnels prives.

Un tel phénoméne n’a pas de quoi étonner dans la mesure ou une des caractéristiques du
pouvoir réglementaire en matiere économique # est de « descendre assez bas dans la hiérarchie
administrative » afin de mieux saisir la réalité économique. C’est d ailleurs ce que souligne

M. Gaudemet lorsqu il note que « les actes qui édictent les régles de [’administration
économique occupent, pour la plupart, les derniers échelons de la hiérarchie des régles
Jjuridiques, ce qui leur laisse une grande souplesse, puisqu’ils peuvent, en raison de leur forme,

R s 45
étre modifiés aisement »

Telles sont, rapidement exposees, les quelques réflexions suscitées par le theme combien
important qu’il nous a été demandeé de traiter.

Nous nous efforcerons, dans notre exposé oral, de concrétiser les lignes de force que nous avons
dégagees dans notre rapport écrit.

M Voir en ce sens de LAUBADERE et DELVOLVE, Droit public économique, o.c., pp. 107 et 118.

4 GAUDEMET, Réflexions sur le droit administratif économique, FEtude en hommage au
professeur LOPEZ-RODO, 1972, p. 135.



Fondements constitutionnels du systéme economique au cours de la période post-
totalitaire en République de Bulgarie - Rapport de Mme. Snezhana Botusharova, Docteur en
droit, Vice-présidente de I’Assemblée nationale

1. Les Etats postcommunistes sont caractérisés par le passage a une économie de marché liée a
I'institutionnalisation de la propriété privée dont I'existence est garantie, ainsi qu’a la
décentralisation de la gestion économique. La Constitution de la République de Bulgarie,
adoptée le 12 juillet 1991, contient des dispositions qui consacrent ces deux criteres
économiques fondamentaux.

Les dispositions de la Constitutionjouent un role extrémement important lorsqu il s agit
d’établir les fondements juridiques de relations et de mécanismes de marché. La Constitution
en elle-méme n’est pas un instrument juridigue suffisamment souple pour servir de cadre a
une économie de marché dynamique. Aussi un examen des fondements constitutionnels
exigerait-il qu 'on se référe a d’autres lois susceptibles de consolider ces bases et de les
rendre plus concrétes. De par leur nature méme les fondements constitutionnels ne possedent
pas la méme faculté d’adaptation a ’état du marché que la réglementation juridique et
administrative.

Le succes d’un mécanisme de marché dépend non seulement des normes juridiques qui
réglementent le systeme économique, mais aussi de [ ’existence d 'un environnement assurant
des conditions favorables telles que la stabilité financiere et sociale, /’égalité d 'opportunité
pour les agents économiques, une politique fiscale appropriée, attrayante pour les
investisseurs étrangers, une législation protégeant contre la concurrence déloyale, etc.

Les conventions, accords et autres instruments internationaux sont également tres importants
si ’on veut accélérer le passage a une économie de marché.

Aussi le role que la Constitution peut jouer et joue effectivement est-il de définir les regles et
principes de base appelés a régir la structure et le fonctionnement de I 'Etat et les rapports
hiérarchiques entre ses différentes institutions. Ces regles sont a caractére institutionnel et
procédural mais créent également I’ »intégrité » dite « législative », dont [’absence rendrait
impensable le passage a la propriété privée, a l’économie de marché et a la protection des
droits de ’homme.

La Constitution énonce les principes et regles de base conformément auxquels I’Etat doit étre
administré, et répartit les compétences et les attributions entre les différents secteurs du
pouvoir. En méme temps, elle assure la protection juridique des membres de la société dans
une situation d’économie de marche.

2. Le cadre constitutionnel dans lequel s’opére cette transition, conformément a la Constitution
bulgare en vigueur, présente certaines caractéristiques spécifiques.

Premierement, ['Etat qui est en voie de création (selon le préambule) est un Etat de droit et
un Etat social. Ces principes trouvent leur expression dans le texte de la Constitution mais
sont affirmés avec plus de netteté encore dans le processus normatif en cours a l’Assemblée
nationale. Un Etat peut &tre considéré comme social une fois que la transformation de son
systeme économique est achevée et que les relations de marché sont stabilisées.

Deuxiémement, la Constitution est la loi supréme (article 5, paragraphe 1) et ses dispositions
s appliquent directement (article 5, paragraphe 2). Leur applicabilité directe atteste la
nécessité d’accorder une attention plus grande au fondement constitutionnel du systéme
économique.



Troisiemement, les traités internationaux sont partie intégrante du droit interne et
["emportent sur toutes ses normes contraires.

Aux fins d 'une appréciation plus exacte du cadre constitutionnel, il convient de se reporter a
la décision n °7 de la Cour constitutionnelle de la République de Bulgarie. L importance de
cette decision procéede, d 'une part, de la cohabitation de la nouvelle Constitution et de la
nouvelle législation qui s en inspire, et, d ‘autre part, de trés nombreux lois et décrets anciens
mais encore en vigueur, dont beaucoup ont été adoptés par des institutions d’Etat qui
n’existent plus.



Envertu de la Constitution en vigueur, les traités internationaux doivent, pour faire partie
intégrante du droit interne et entrer en application, étre ratifiés selon les modalités prévues
dans la Constitution, a savoir par I’Assemblée nationale par voie d adoption d 'une loi qui
doit ensuite étre promulguée dans le Journal officiel et mise en vigueur. C’est ainsi que les
normes que ces traités contiennent deviennent sources de droits et d ‘obligations pour les
sujets de droit interne. L adoption de la nouvelle Constitution a consacré cette pratique, par
exemple en ce qui concerne: la loi sur la ratification du Statut du Conseil de I’Europe daté
du 5 mai 71949; I’Accord général sur les privileges et immunités du Conseil de I’Europe daté
du 2 septembre 1949 et le Protocole additionnel a I’Accord général sur les priviléges et
immunités du Conseil de ['’Europe daté du 6 novembre 1952; la loi sur la ratification de la
Convention portant création de I’Agence multilatérale de garantie des investissements, et le
Protocole portant création de la Société financiere internationale.

Selon l'interprétation de la Cour constitutionnelle, les traités internationaux existants
deviennent partie intégrante du droit interne s’ils ont été ratifiés et sont entrés en vigueur en
République de Bulgarie, quand bien méme ils n’auraient pas été déclarés exécutoires a une
époque ou une telle déclaration n’était pas requise au stade de la ratification. Mais dans ce
cas ils ne l'’emportent pas sur les normes de droit interne.

Outre les principes fondateurs de [’économie de marché, qui seront examinés dans le
chapitre suivant, des garanties sont offertes a chaque citoyen. Une de ces garanties est
I’égalité devant la loi (article 6 de la Constitution) et l'interdiction de limiter des droits ou
d’accorder des privileges fondés sur la race, I’appartenance ethnique, le sexe, l'origine, la
religion, ['instruction, ['appartenance politique, la situation personnelle, sociale ou
patrimoniale.

L’égalité devant la loi a été érigée en principe constitutionnel de base, ancré dans les
fondements de la société civile et de I’Etat. Le principe sous-tend le systeme juridique tout
entier, et c’est sur sa base qu’est interprétée et appliquée la Constitution et accomplie
lactivité normative. En méme temps, l’égalité devant la loi est aussi un droit fondamental
reconnu atous les citoyens. Ce principe trouve en outre son expression dans plusieurs
dispositions spécifiques, dont certaines traitent des droits économiques et sociaux des
citoyens. L’égalité devant la loi présuppose aussi l’égalité devant tous les autres instruments
Jjuridiques, et pas seulement devant la loi au sens étroit de I’Assemblée nationale.

Il faut souligner que les droits économiques et sociaux fondamentaux des citoyens bulgares
font également partie des fondements constitutionnels du systeme économique: le droit
d’association (article 12), le droit au travail (articles 16 et 48), le droit a la propriété et le
droit a la succession (article 17, paragraphe 1). L ’Etat a ’obligation d’assurer 'application
du droit constitutionnel au travail. L Etat est en outre chargé de créer les conditions qui
permettront aux personnes atteintes d’infirmités physiques ou d ’anomalies psychiques
d’exercer leur droit au travail. Le droit de greve et le droit a la sécurité sociale et a ['aide
sociale ont également trouvé leur expression dans la Constitution.

. Sont également pris en considération dans le cadre constitutionnel du systéme économique,
les éléments suivants:

1) la propriété;

2) la terre et la protection spéciale dont elle bénéficie;

3) la libre entreprise (protection contre 'abus des monopoles et contre la concurrence
déloyale et protection du consommateur ainsi que des investissements et de I’activité
économique des citoyens bulgares et étrangers (article 19);

4) les impots (article 60).



En pratique, deux questions jouent un réle déterminant dans la transition: la privatisation et la
propriété privée des moyens de production.

La Constitution de la République de Bulgarie établit le principe selon lequel le droit a la
propriété et le droit de a la succession sont garantis et protégés par la loi (article 17), de méme
que le principe de I’inviolabilité de la propriété privee.

L’expropriation forcée ne peut étre opérée que dans des conditions particulieres, clairement
définies: par exemple, la nationalisation peut uniquement étre effectuée pour faire droit a des
besoins de I’Etat ou des communes, a condition qu’il soit impossible d’y faire droit d 'une autre
maniere, et uniquement si une juste indemnisation a été préalablement garantie. Une telle
décision ne peut étre prise que par le corps législatif, et sous forme de loi. Ces principes
constitutionnels, bien connus de longue date, sont actuellement réaffirmés en cette période de
transition vers une économie de marché.



En Bulgarie, le processus de création d 'une économie de marché a commencé par la restitution
de biens confisqués ou nationalisés sous le régime communiste. L assouplissement du contréle
de I’Etat, une meilleure protection de la propriété privée et le rétablissement du droit original
ont été facilités par de profondes modifications de la loi sur la propriéte, de la loi sur la
SUccession, de la loi sur les biens d’Etat, de la loi sur la propriété et ['utilisation des terres
agricoles, de la loi de rétablissement des droits de propriété sur certains magasins, ateliers et
entrepOts, de la loi de rétablissement des droits de propriété sur les biens immeubles expropriés,
de la loi de rétablissement des droits de propriéte sur certains biens nationalisés dans le cadre
de la loi sur I'aménagement du territoire (national et communal), de la loi d 'urbanisme, de la
loi sur les biens d’Etat et de la loi sur le patrimoine, de la loi de rétablissement des droits de
propriété sur les biens immeubles des citoyens bulgares d origine turque qui ont demandé
l"autorisation de se rendre en Turquie et dans d’autres Etats au cours de la période de mai a
septembre 1989, de la loi de rétablissement des droits de propriété sur les biens et avoirs de
I’Eglise catholique sur le territoire de la République populaire de Bulgarie au titre du décret

N °88 du Présidium de I’Assemblée nationale daté du 12 mars 1953.

Il ressort d'une étude de la restitution opérée en Bulgarie qu’au 31 octobre 1992,

51 245 demandes de restitution avaient été déposées en vertu des lois relatives a la restitution et
que 45,9 % de tous les biens expropriés avaient été restitués. Environ 82 % de ces biens sont
situes dans des villes et 18 % seulement dans des villages. Ont surtout eté restitués - a raison de
70 % -, des magasins, des pharmacies, des restaurants et des batiments administratifs. 60 a

70 % des entrepdts, établissements sanitaires, dépots d autobus, centres d’accueil de jour et
boulangeries ont déja été restitués. En ce qui concerne le rétablissement des droits de propriété
sur les lieux de culte, les garages, les parcelles intra-muros, les taux de restitution sont un peu
moins élevés. Un tiers seulement de ces biens ont été rendus a leurs propriétaires. Cela tient
notamment au fait que leur restitution fait [’objet d 'un moratoire provisoire.

1l ressort d’études que le prix des biens restitués est nettement inférieur a leur valeur
commerciale reelle.



En définitive, la restitution aurait pu étre opéree bien plus rapidement, en présence de
dispositions juridiques précisant clairement le traitement a réserver aux biens dont la propriété
est contestée en justice, ce qui entraine un ralentissement du processus de restitution.
L’adoption d’un reglement d application des lois de restitution faciliterait la procédure de
retablissement des droits de propriété sur ces avoirs, qui se sont accrus, par exemple dans les
cas ou I’Etat a investi dans la reconstruction des installations initiales.

L’ autre mode essentiel de transformation de la propriété de ’Etat consiste en la privatisation. Il
n’existe pas de bases constitutionnelles a cet égard. Le processus de privatisation est lent et
complexe, nonobstant le fait que plusieurs cabinets ont fait de la privatisation leur objectif
principal.

La privatisation est régie par la loi de 1992 sur la transformation et la privatisation des
entreprises appartenant a l'Etat et aux communes. Les organes publics responsables de la
privatisation sont le Conseil des ministres et [’Agence de privatisation. L ’Assemblée nationale
est censée adopter des programmes annuels de privatisation congus par I’Agence de
privatisation et approuvés par le Conseil des ministres. Le premier de ces programmes n’a pas
été adopté car les commissions de [’Assemblée nationale I’ont rejeté.

Selon les chiffres de [’Agence de privatisation, on compte actuellement 4 500 entreprises
appartenant a l’Etat. En vertu du projet de programme pour 1993, des procédures de
privatisation devraient étre engagées pour 318 entreprises dont 150 sociétés. 218 entreprises,
dont 98 sociétés, pour lesquelles une procédure de privatisation est déja en cours, seront
vendues. A ce jour, plus de 90 % de toutes les entreprises sont propriété de I’Etat. En Bulgarie,
I’exécutif a adopté des instruments concrets pour opérer une transition fondée sur l’association
d’approches monétaires et d’approches structurelles. Les prix ont été libérés, les taux d’intérét
relevés, pour réduire [’'emprunt, 'inflation est maitrisée, [’augmentation des salaires dans
l"administration budgétaire a été jugulée et la parité de change entre le Lev bulgare et le dollar
des Etats-Unis maintenue dans certaines limites. L approche structurelle suppose une
restructuration de l'industrie d ’Etat dans le cadre de programmes expressément congus pour
chaque secteur industriel.

La Constitution de la République de Bulgarie établit une distinction entre le domaine privé et le
domaine public. Mais, au plan juridique, on n’opére pas encore de différenciation entre les
deux, non plus qu’on n’opére de différenciation nette entre le régime applicable aux divers
groupes de biens d’Etat et celui applicable aux biens des communes.

Les droits de propriété qui appartiennent exclusivement a I’Etat sont clairement précisés et
concernent notamment les ressources minérales et autres, ’ensemble des plages, routes
nationales, eaux, foréts et parcs nationaux ainsi que les réserves archéologiques telles qu elles
sont définies par la loi (article 18, paragraphe 8). L 'Etat conserve des droits de souveraineté
sur le plateau continental, les radio fréquences, etc. Son droit exclusif sur les chemins de fer, les
réseaux nationaux des postes et téléecommunications, [’énergie nucléaire, la production
nucléaire, d’ armements, d’explosifs et de substances hautement toxiques est établi par la loi. 1]

s agit, en l’'occurrence, d 'un monopole d’Etat. Des concessions dans les domaines
susmentionnés seront accordées en vertud’actes de droit. 1l est prévu de tenir prochainement un
debat parlementaire sur la loi relative aux biens d 'Etat.

Une distinction entre les biens appartenant a I’Etat et ceux appartenant aux communes a été
opérée par voie de modification de la loi sur la propriété et de la loi de 1991 sur les collectivités
locales et I’administration locale. De ce fait, les communes sont maintenant bien plus
nombreuses a gérer elles-mémes leurs biens, cependant que leur autorité s est renforcée.



La terre fait I'objet d 'une attention particuliére. La Constitution prévoit des mesures de
protection spéciales pour la terre, qui est définie comme étant la richesse nationale essentielle.
Les terres arables peuvent uniquement étre affectées a des fins agricoles. Leur affectation peut
étre modifiée a titre exceptionnel, dans un cadre juridique, mais uniquement si la nécessité en a
été établie. La loi de 1991 sur la propriété et [ utilisation des terres agricoles est ['un des actes
législatifs les plus vivement contestés et a souvent été modifiée d la suite de I'évolution
dynamique de la majorité parlementaire.

L’adoption de cette loi a ouvert la voie a la libre entreprise dans ’agriculture et a la
concurrence entre les producteurs. Des intéréts politiques sont toutefois en train de ralentir
l'introduction des principes de I’économie de marché dans l’agriculture. Selon les chiffres les
plus récents fournis par le ministéere de I’Agriculture, 6.164.012 decares de terres ont jusqu’a
présent été rendus a leurs propriétaires, et des plans de restitution de terres sont préts pour la
restitution de 3.971.974 autres decares soit au total 10.135.986 decares. Cette superficie
représente 21,32 % de ['ensemble des terres qui seront restituées.



La loi a pour effet économique le plus important de faire retrouver aux terres les limites qui
étaient les leurs a I’époque ou elles ont été expropriées et réunies au sein de coopératives, en
1946. Aujourd’hui, 41 % de toutes les terres agricoles sont cultivés a titre privé.

Les difficultés d application des mécanismes du marché a l’agriculture sont imputables a des
tentatives pour contourner la loi par maintien des anciennes coopératives ou création de
nouvelles coopératives, sans qu une distinction soit faite entre les apports de terres par les
membres, ainsi qu’a des tentatives pour ralentir le processus de répartition des terres.

Le principe de 'économie de marché a également trouvé son expression dans la Constitution. Il
faut, de surcroit, établir des lois qui offrent a tous les citoyens et a toutes les personnes morales
des conditions égales pour la poursuite de leur activité économique, en les préservant des abus
des monopoles et de la concurrence déloyale et en protégeant le consommateur, les
investissements et les entreprises des citoyens bulgares et étrangers ainsi que des sociétés.

De toute évidence, une restructuration de [’économie, orientée vers le marché, et le déploiement
de la libre entreprise supposent que soient garanties des conditions propices a la libre
concurrence entre les producteurs. La premiere loi économique adoptée en 1991, & savoir la loi
sur la protection de la concurrence, vise a encourager celle-ci et a rendre les biens et services
bulgares plus compétitifs. Un organe public indépendant et spécialisé - la Commission pour la
protection de la concurrence - a été créé pour veiller a l'application de la loi. 1l existe aussi une
loi destinée a réprimer le marché noir, qui s’est toutefois révélée insuffisante.

La loi sur le commerce, quivient d’étre adoptée, définit la portée juridique de plusieurs
expressions et la dynamique commerciale en passant en revue les divers types de contrats. Le
chapitre consacré aux faillites n’a pas encore été adopté. Mais aucun passage a l’économie de
marché ne serait possible a défaut de telles dispositions. La loi de 1992 sur l’activité
économique des ressortissants étrangers et la protection des investissements étrangers et la loi
de 1991 sur les coopératives sont déja en vigueur.



Les impots sont un autre aspect essentiel de ['économie de marché. La Constitution fait
obligation aux citoyens d’acquitter les impots et les droits déterminés par la loi. Le montant de
ces redevances est déterminé selon le principe de proportionnalité des revenus et de la fortune
(article 60). On s efforce de trouver un critére juste pour fixer les montants des impots. Les
allégements fiscaux et les augmentations d’impots peuvent uniquement étre décrétés par la loi.
La fiscalité est fondée en droit.

Les dispositions de la Constitutionont trouveé leur expression dans les modifications apportées a
l’ancienne loi relative a l'impot sur le revenu et a la loi sur les impots et droits locaux. La loi
sur [’administration fiscale, la loi de procédure fiscale et la loi sur la taxe a la valeur ajoutée
ont été adoptées récemment. D autres dispositions fiscales sont a l’examen. Selon un avis quasi
général, on est en train de poser les fondements juridiques d 'une nouvelle fiscalité qui est
compatible avec une économie de marché et qui encourage l’entreprise privée.

4. Les pouvoirs des principaux organes de I'Etat - assemblée nationale, conseil des ministres,
président, autorités et administrations locales - sont exercés dans ’ordre hiérarchique, en
fonction de leur type et conformément aux bases constitutionnelles du systéme économique
de la période post-communiste en Bulgarie.

En résumé, on peut conclure que les problemes juridiques, politiques et sociaux liés au
passage a une économie de marché et a la priorité accordée a l'initiative privée seront
résolus tant par le pouvoir législatif que par le pouvoir exécutif conformément aux principes
énonceés dans la Constitution.

LA BASE CONSTITUTIONNELLE DU SYSTEME ECONOMIQUE PENDANT UNE
PERIODE DE TRANSITION DE L’ECONOMIE PLANIFIEE A UNE ECONOMIE DE
MARCHE

Résumé de la discussion
1. Les sources du droit économique

Il a été souligné que, pour les Etats membres de la Communauté européenne, le droit
communautaire revét une importance toujours croissante en tant que source du droit
économique. Le droit communautaire prévaut sur une loi nationale contraire. En Belgique, il
prévaut méme sur la constitution belge.

Les constitutions de la plupart des pays occidentaux comportent peu de dispositions relatives
a l'ordre économique. En Allemagne, le corps législatif possede d’amples pouvoirs de
décision en ce qui concerne le systeme économique dés lors qu’il respecte les droits de la
premiére génération (libertés fondamentales traditionnelles) inscrits dans la loi
fondamentale (Grundgesetz). Celle-ci consacre en particulier une liberté générale de
comportement et des libertés spécifiqgues comme celle de choisir sa profession, etc. Des
restrictions ne peuvent étre apportées a ces libertés que pour un motif Iégitime au regard de
la constitution, a condition que le principe de proportionnalité soit respecté (c est-a-dire que
la restriction soit nécessaire pour parvenir au but poursuivi et qu elle constitue le moyen le
moins rigoureux poury parvenir) et que l’essence du droit fondamental soit préservée. A la
suite du Traité d 'unification qui envisage une révision de la loi fondamentale, il a été proposé
d’y inclure les droits de la deuxieme génération (droits sociaux et économiques). Selon toute
probabilité, seul le principe de la protection de ’environnement y sera inscrit, non en tant
que droit mais comme une disposition-programme dont [’exécution incombera au corps
législatif. Dans le cadre de ['ordre juridique allemand, méme ce type de disposition-
programme peut avoir une importance concréte, car les tribunaux interpretent généralement
la législation de droit commun a la lumiére de tels principes. Il y a donc un risque que les



tribunaux rendent trop de décisions qui incomberaient davantage aux hommes politiques. Un
autre argument qui incite a la prudence dans ce domaine tient a ce que, par exemple, le droit
au travail ne crée pas des emplois en soi, mais requiert un contréle de I'’Etat sur le marché
du travail. Sil’Etat parait incapable de répondre aux attentes nées de la proclamation de ces
droits, il risque d’en résulter une insatisfaction a l’égard de la constitution.

La constitution belge est encore plus réservée en ce qui concerne le systeme économique.
Elle ne garantit aucun droit économique ou social et ne consacre méme pas la liberté
geénérale du commerce et de l'industrie.

En Roumanie, la constitution comporte, outre un chapitre sur les droits fondamentaux, un
autre consacré a l’économie et aux finances publiques.

Les participants bulgares ont exprimé une certaine préférence pour un noyau dur de regles
fixes relatives au systeme économique qui ne seraient pas continuellement susceptibles de
révision par des majorités parlementaires changeantes.

1l a été souligné qu’a I’échelon européen, la Convention européenne des Droits de ’Homme
et la Charte sociale européenne constituent une assise pour les droits tant de la premiere que
de la deuxiéme génération.

La portée des pouvoirs réglementaires de [ 'exécutif differe largement entre les pays
occidentaux. En Allemagne, I’exécutif n’exerce de pouvoir réglementaire que s’il y a été
expressement habilité par une loi. Le contenu, le but et ['entendu de I’habilitation doivent
étre énoncés dans la loi. Cette base juridique doit étre mentionnée dans I’ordonnance.

Par contre, en France, [’exécutif exerce un pouvoir réglementaire propre en vertu de l’article
37 de la constitution.

En Belgique, il a été largement recouru dans le domaine économique a des lois attributives
de compétence a l’exécutif et les ordonnances fondées sur ces lois prévalent méme sur les
lois de caractére général.

. Intervention de I’Etat sur le marché

Les subventions sont un moyen largement employé d’intervention sur le marché, tant en
Europe occidentale que dans les pays en transition vers une économie de marché. En
Bulgarie par exemple, des subventions spécifiques sont accordées aux sociétés privées
nouvellement créées.

En Occident, on reconnait de plus en plus qu’il ne sert a rien de tenter de maintenir
économiquement en vie par des subventions des entreprises qui ne sont plus viables. De telles
subventions peuvent néanmoins étre justifiables dans le cas d 'une restructuration de secteurs
industriels comme la métallurgie. Dans le cadre de la Communauté, les subventions
accordées par les Etats membres doivent étre conformes aux dispositions du Traité de Rome
et faire l'objet de négociations avec la Commission européenne.

Une ingérence étatique tres rigoureuse dans le jeu du marché est la réglementation des prix.
En Belgique, I’Etat a le pouvoir de fixer des prix maximums ou un « prix normal » sur la
base du prix de revient augmenté d’'un bénéfice raisonnable. L Etat négocie méme avec les
acteurs économiques des prix de référence pour certains produits comme les carburants qui
sont alors indexés. 1l existe une tendance a la libéralisation, mais I’Etat maintient au moins
["obligation d’une notification des augmentations de prix pour que l’administration puisse, le
cas échéant, réagir rapidement.




Dans d’autres pays, la réglementation des prix est pratique courante, en particulier pour des
monopoles comme celui des tabacs ou les chemins de fer.

Il ne faut pas non plus perdre de vue que les demandes d’intervention et de protection de
[’Etat ne viennent pas uniqguement des acteurs économiques nationaux. En Pologne par
exemple, General Motors a subordonné la réalisation d’importants investissements dans le

pays a une protection du gouvernement contre des importations en provenance de la
Communauté européenne.



DEUXIEME SEANCE DE TRAVAIL
Présidée par Monsieur Godert W. MAAS GEESTERANUS

C. LES PROBLEMES JURIDIQUES DE LA RESTITUTION

a. Les problemes juridiques de la restitution -
La restitution des biens en Allemagne (de 'Est)
Rapport du Professeur Helmut STEINBERGER

b. Les problemes juridiques de la restitution
Rapport de Monsieur Alexandre DJEROV

c. Résumé de la discussion



La restitution des biens en Allemagne (de l’est)46Rapp0rt du Professeur Helmut
Steinberger,

Directeur de I'Institut Max Planck pour le droit public étranger et international, Professeur a
I'Université¢ de Heidelberg, Vice-Président de la Commission européenne pour la démocratie par
le droit

Introduction

La question de la restitution des biens est un peu plus complexe dans [’ex-RDA que dans les
autres Etats anciennement communistes d’Europe orientale. Cela est dii principalement a
quatre circonstances particulieres.

D’abord, toute mesure visant a réglementer la restitution des biens - au moins jusqu’a la
réunification effective des deux Allemagne - a d{i étre approuvée par les autorités de la RFA et
par celles de ce qui était encore la RDA. D un autre coté, les principales saisies de biens ont eu
lieu dans la zone d’occupation soviétique en Allemagne, placée sous [’autorité des forces
sovietiques d ‘occupation, entre 1945 et 1949, et ['Union Soviétique a veillé tout
particulierement a ce que ces actes ne soient pas annulées apres la réunification allemande. En
outre, la RDA apris, avant la réunification, des mesures visant a rendre possible la restitution
des biens précédemment confisques, ces mesures n’ont pas toujours été parfaitement dans la
ligne de la politique suivie par le Gouvernement féderal apres la réunification. En dernier lieu,
la RDA n’a jamais pris elle-méme de mesures pour indemniser les personnes persécutées pour
des motifs politiques ou raciaux entre 1933 et 1945 et dont les biens ont été confisqués pendant
cette periode. Ainsi, la nécessité de dédommager ce groupe de personnes a existé parallelement
au probléme général du dédommagement des personnes privées de leurs biens apres 1945 par
les autorités de la RDA.

Pour aider a mieux comprendre la situation actuelle, il convient de donner un bref apercu de
I’évolution historique de ce domaine juridique.

46 Pour une vue d'ensemble du probléme de la restitution des biens en Allemagne (de 1'Est), cf. Passavent/G.

Nosser, The German Reunification - Legal Implications for Investment in East Germany, Int. Lawyer
1991, p. 875 et suiv. (887 et suiv.); A. Elinger, Expropriation and Compensation: Claims to Property in
East Germany in Light of German Unification, Emory Int. Law.J. 1992, p. 215 et suiv. et Peter E. Quint,
The Constitutional Law of German Unification, Maryl. Law Rev. 1991, p. 539 et suiv. (541 et suiv).



Partie 1: Historique de la question des restitutions

I. Laréglementation appliquée parla RFA avant la réunification: la loi de 1952 sur la
péréquation des charges (Lastenausgleichgesetz)

Cest en 1952, soit longtemps avant la réunification, que la RFA a promulgué la loi sur la
péréquation des charges et les mesures d’application " Les dispositions de cette loi ont permis
de dédommager en partie de leurs pertes financieres les personnes qui, en 1945 et 1946, ont dd
quitter les anciens territoires allemands passés sous [’autorité polonaise ou soviétique ou qui
ont dit abandonner la zone soviétique d’Allemagne par suite de la seconde guerre mondiale ou
la RDA et dont les biens ont été confisqués. Toutefois, ces indemnités devront étre remboursées
a I’Etat allemand si ces personnes sont en mesure a [’avenir, ou ont déja été a méme, de
récupérer leurs biens dans [ ex-RDA™. Si ces personnes peuvent prétendre a une indemnité en
vertu de la prochaine loi d ’z‘ndemnisation49, les versements effectués antérieurement

s imputeront sur le montant des réparations dues en vertu des nouvelles dispositions.

47 Pour une vue d'ensemble de la législation en question, particuliérement sous l'angle des aspects

transnationaux, voir K. H. Schaeffer, Internationale Aspekte des deutschen Lastenausgleichs, AVR,
1985, p. 102 et suivantes.

48 . o
Pour des détails, voir ci-apres.

49 o
Voir ci-apres.



I1. Faits nouveaux postérieurs a la réunification

Avant méme la réunification officielle des deux Etats allemands, ¢ est la RDA qui, apreés la
révolution de 1989/90, a pris les premiéres dispositions en vue de la restitution des biens
privés antérieurement expropriés.

a. Verordnung Uber die Anmeldung vermégensrechtlicher Anspriiche (décret
sur I’enregistremgont de revendicatior%s1 patrimoniales - décret sur
l'enregistrement)™ du 11 juillet 19907

Ce décret a disposé que certaines revendications peuvent étre présentées concernant notamment
des biens immeubles, des droits réels sur des parties de biens immeubles, des biens meubles,
ainsi que des entreprises et leur patrimoine situés sur le territoire de la RDA. Il a traité en
particulier des revendications visant des biens saisis conformément aux lois de la RDA, en
particulier les biens d’étrangers et de personnes gui avaient quitté la RDA sans autorisation%.
L article 1 (4) du décret a disposé toutefois que n’entraient pas dans le champ d’application de
celui-ci, d’'une part, les revendications sur des biens formulées par des étrangers et qui avaient
fait l'objet d’'un arrangement de la part de la RDA dans le cadre d’accords
intergouvernementaux et, d’autre part, les expropriations qui avaient eu lieu sous [’autorité de
la puissance d’occupation soviétique

30 GBI DDR 1990, I, N°* 44, p. 718; pour des détails, voir W. K. Wilburn, Filing of U.S. Property Claims in
Eastern Germany, Int. Lawyer 1991, p. 649 et suiv. (653-655).
3 GBL. DDR 1990, p. 718, amendé par le deuxiéme décret sur l'enregistrement des revendications
patrimoniales du 21 aott 1990, GBl. DDR du 21 aott 1990.
32 Voir Tlarticle 1.1. dudécret, quirenvoie notamment a la " Verordnungiiber die Verwaltung und den Schutz
auslindischen Vermégens" du 6 septembre 1951 et a plusieurs "Anordnungen iiber die Behandlung von
Personen, die die DDR verlassen haben".

33 § 11 c). La RDA avait conclu de tels accords d'indemnisation forfaitaire avec:

- le Danemark (4bkommen zwischen der Regierung des Kénigreichs Dinemark undder Regierung
der Deutschen Demokratischen Republik zur Regelung vermogensrechtlicher und finanzieller
Fragen vom 3.12.1987, dont le texte peut étre consulté dans G. Fieberg / H. Reichenbach,
Enteignung und offene Vermogensfragen in der ehemaligen DDR (vol. 11, 1991), 5.5.);

- IAutriche (Vertrag zwischen der Republik Osterreich und der Deutschen Demokratischen
Republik zur Regelung offener vermégensrechtlicher Fragen vom 21.8.1987, O-Bundesgesetzblatt
v. 12.1.1988, S. 128 ff.; le texte peut étre consulté dans Fieberg/Reichenbach, ibid. sous 5.4.). Sur
la légalit¢ de ce trait¢é en droit constitutionnel autrichien, voir la décision de la Cour
constitutionnelle autrichienne du 25 juin 1992, VIZ 1993, p. 360 et suiv. et B. HeB3, Der Ausschufs
dsterreichischer Berechtigter vom Vermégensgesetz, ibid., p. 331 et suiv.;

- la Finlande (4bkommen zwischender Regierung der Republik Finnland und der Regierung der
Deutschen Demokratischen Republik zur Regelung vermégensrechtlicher und finanzieller Fragen
vom 3.10.1984, texte ibid., 5.2.); et



b. Gemeinsame Erkldarung der Regierung der Bundesrepublik Deutschland und der
Deutschen Demokratischen Republik zur Regelung offener Vermdgensfragen (déclaration
conjointe des Gouvernements de la RFA et de la RDA sur le réglement de questions en
suspens relatives aux droits de propriété) du 15 juin 1990.

A partir du début de 1990, le Gouvernement de la RDA a insisté pour qu’au moins certaines des
expropriations effectuées sur son territoire ne soient pas annulées et qu’en conséquence elles ne
donnent pas lieu a restitution”". Le 27 mars 1990, le Gouvernement soviétique a déclaré qu il
Jjugerait inadmissible lui aussi que les actes des autorités soviétiques d’occupation ou ceux
commis sous son autorité pendant les années 1945-49 soient remis en question par [’Allemagne
réunifiée™.

Influencés par cette déclaration, les deux Gouvernements allemands ont publié le 15 juin 1990
une déclaration conjointe disposant notamment que:

« 1. Les expropriations réalisées sur la base de la loi ou sous la juridiction des puissances
occupantes (entre 1945 et 1949) ne peuvent plus étre annulées. Les Gouvernements de
[’Union Soviétique et de la RDA ne voient pas la possibilité de reconsidérer les mesures
prises a cette époque. Le Gouvernement de la RFA prend note de ceci dans le contexte des
développements historiques intervenus. Il (le Gouvernement de la RFA) estime qu 'une
décision finale sur la question de [’éventuel versement d’indemnités publiques doit étre
réservée a un futur parlement panallemand.

2. Les mesures touchant notamment aux biens détenus en trust seront levées.

3. En principe, ... les biens réels expropriés sont rendus a leurs anciens propriétaires ou a
leurs héritiers. »

c. Gesetz zur Privatisierung und Reorganisierung des volkseigenen Vermdgens -
Treuhandgesetz - (loi sur la privatisation et la réorganisation des biens étatisés du
17 juin 1990.

Pour mener a bien la tache difficile consistant a privatiser les biens et les entreprises
précédemment étatisés et pour restructurer son économie, la RDA a créeé une nouvelle entité
administrative, le Treuhandanstalt, qui est propriétaire de toutes les entreprises étatisées sises
sur le territoire de ’ex-RDA. Avec son siege a Berlin et plusieurs succursales régionales, le
Treuhandanstalt a pour mission de privatiser les anciennes entreprises étatisées, de rendre des

- la Suéde (Abkommen zwischen der Regierung des Konigreichs Schweden und der Regierung der
Deutschen Demokratischen Republik vom 24.10.1986, pour le texte, voir Fieberg/Reichenbach,
ibid., sous 5.3.).

54 Pour un examen détaillé de la position du Gouvernement de la RDA, voir G. Schuster, Vélkerrechtliche
Praxis der Bundesrepublik Deutschland im Jahre 1990, ZaoRV 1992, p. 828 et suiv. (998-1000) et
H. Steinberger, Germany Reunified: International and Constitutional Problems, Brigh. Young Law Rev.
1992, p. 23 et suiv. (35-37).

33 TASS du 27 mars 1990; le texte est reproduit in Schuster, supra note 8, p. 1001.

36 Le texte intégral en langue allemande se trouve dans le Bulletin der Bundesregierung du 19 juin 1990,

p. 661 et suiv..



biens immeubles disponibles, pour la réalisation d’investissements, de rendre les entreprises
aussi concurrentielles que possible et, en dernier lieu, de liquider les entreprises qui ne peuvent

A . 57
pas etre restructurees .

d. Gesetz liber besondere Investitionen in der DDR du 26 juin 1990 - loi sur certains
investissements dans la RDA.

Cette loi, qui a aussi été promulguée immédiatement avant la réunification, a disposé que -
nonobstant toute demande en restitution de biens - des biens expropriés pouvaient valablement
étre vendus par la direction en place s’ils étaient nécessaires a la réalisation d’investissements
déterminés et urgents. En pareil cas, l'investisseur devait solliciter une attestation sur le
caractere prioritaire d investissements (« Investitionsvorrangsbescheid »), qui aurait pour effet
d’empécher une restitution ultérieure. Cette loi a été intégrée ultérieurement au Traité

d ’um‘fication58 et est donc restée en vigueur apres le 3 octobre 1990 - jour de la réunification
officielle - dans le cadre de la législation de la RFA.

37 Pour des détails surl'organisation et la fonction du Treuhandanstalt, voir Passavent/Nosser, supra note 1,

pp- 881-887.

58 Annexe II, Ch. III, B,I, Traité d'unification (n® 4.).



e. Gesetz zur Regelung offener Vermdgensfragen (Vermogensgesetz) - loi sur le réglement
des questions de propriété en suspens (loi sur la propriété) du 29 juin 1990.

Peu de temps apres la déclaration conjointe susmentionnée, la RDA, qui existait encore a
I’époque, a promulgué la loi sur la propriéte, prévoyant en principe la restitution des biens
confisqués apres 1949°°. Comme la loi sur certains investissements, cette loi sur les biens a été
integrée ultérieurement au Traité d 'unification et continued étre en vigueur dans le cadre de
la législation féderale. En particulier, cette loi a disposé dans son article (3) que lorsqu 'une
demande en restitution était déposée conformément au décret d’enregistrement, un propriétaire
devait s abstenir de vendre les biens ou de conclure un accord de longue durée visant ces biens.

Toutefois, la version initiale de la loi sur les biens®® ne contenait pas de normes spécifiques
facilitant la vente de biens a des investisseurs potentiels. Pour répondre au besoin urgent
d’encourager les investissements et pour supprimer ['obstacle au développement économique
représenté par le probleme des restitutions dans [’ex-RDA, des modifications lui ont été
apportées a plusieurs reprises62.

Nl.  Trait¢ du31 aodt 1990 sur Iunit¢ allemande®

Peu de temps apreés la publication par les deux Gouvernements allemands de la déclaration
conjointe sur les questions relatives aux biens, le Traité d 'unification a été signé et
l’adhésion de ’ex-RDA ala RFA a pris effet le 3 octobre 71990. L article 41, en liaison avec
I'annexe 11 de ce traité, réitére la déclaration conjointe sur les questions de propriété, qui
fait par la-méme partie intégrante du traité.

Conformément a l'article 41 I1I, la RFA s’engage a ne pas adopter de disposition contraire
au contenu de cette déclaration. En outre, a [’'occasion de la signature du traité du 12
septembre 1990 relatif au Réglement final sur I’Allemagne (I’accord « Deux plus

Quatre »)64, les ministres des Affaires étrangeres de RFA et de RDA ont fait référence, dans
une déclaration conjointe, a cette déclaration conjointe ainsi qu’a l’obligation découlant
pourla RFA de l’article 41 Il du Traité sur ['unité allemande.

En outre, conformément a l'article 41 (2) du Traité sur ['unité allemande, un ancien
propriétaire de biens expropriés peut recevoir une indemnité, plutdt que de se voir restituer
les biens en question, si ceux-ci sont nécessaires pour des projets d’investissement urgents,
en particulier si ces projets doivent permettre de créer ou de maintenir des emplois.

En liaison avec ces dispositions sur la non-restitution de certains biens, le Traité sur [ 'unité
allemande a prévu aussi des amendements a la Loi fondamentale pour la rendre compatible

59 s S
Pour des détails, voir ci-apres.

60 Annexe II, Ch. III, B, I, Traité d'unification (n° 2).

61 . . . . . .
Mais voir ci-dessus la loi sur certains investissements en RDA.

62 s S
Pour des détails, voir ci-apres.

63 Vertrag zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Deutschen Demokratischen Republik iiber die
Herstellung der Einheit Deutschlands - Einigungsvertrag, Bundesgesetzblatt 1990, III, pp. 889 et suiv.;
Traité entre la République Fédérale d'Allemagne et la République Démocratique allemande relatif a
I'établissement de l'unité allemande - Traité d'unification.

64 Bundesgesetzblatt 199011, S. 1318 et suiv.



avec ces dispositions, en particulier en ce qui concerne la garantie constitutionnelle de la
propriété ", et pour permettre aux indemnités de demeurer en-dessous de la valeur
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marchande intégrale .
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L'article 14 de la Loi fondamentale est ainsi libellé:

"(1) La propriété et le droit de succession sontgarantis. Leur contenu et leurs limites sont fixés par les

lois.
@ ()
3 L'expropriation n'est admissible que dans l'intérét général. Elle ne peut étre effectuée que par la

loi ou en vertu d'une loi quifixe le mode et le montant de lindemnisation. L'indemnisation doit étre fixée
en tenant un juste compte de l'intérét général et de celui des parties intéressées.

Voir larticle 135 a (2) de la Loi fondamentale modifiée en vertu duquel pourront ne pas étre remplies
intégralement les obligations de la RDA ou ses entités ainsi que les obligations de la Fédération en
rapportavec le transfert des biens de laRDA, et les obligations quireposent surdes mesures arrétées par
la RDA. Voir aussile nouvel article 143 (3) de la Loi fondamentale, en vertu duquel l'article 41 du Traité
d'unification restera en vigueur dans la mesure ou il assure lirréversibilité des interventions dans la
propriété opérées sur le territoire de I'ex-RDA.



Ces modifications ont été contestées devant la Cour constitutionnelle allemande. Par
décision du 23 novembre 1991, la Cour a jugé que ces nouvelles dispositions
constitutionnelles sont compatibles avec les limites que tout amendement constitutionnel doit
respecter conformeément a l’article 79 (3) de la Loi fondamentale, a savoir le principe de la
dignité de [’homme et le principe de la regle de droit (« Rechtsstaatsprinzip »)67. LaCoura
souligné en particulier que les Gouvernements de ['URSS et de la RDA avaient mis comme
condition a la réunification allemande la non-restitution de certaines catégories d’avoirs et
qu 'en consequence, le Gouvernement de la RFA a dl accepter ces exclusions pour parvenir a
["objectif constitutionnel global de la réum'fication%. La Cour a indiqué que, d’apres la
constitution et en vertu du grincipe d’égalité, les anciens propriétaires des biens eXpropries
ont droit & une indemnité®

IV.  Faits nouveaux intervenus depuis la réunification

Peu de temps apreés la réunification, il est apparu clairement que les dispositions sur la
restitution seraient ['un des principaux obstacles a un développement économique rapide
dans I’ex-RDA. Plusieurs lois ont été votées pour cette raison, dont [’objectif était d attirer
les investissements sur le territoire de [’ex-RDA, de créer des emplois et de réduire les
subventions en dérogeant au droit du propriétaire a la restitution dans ces cas et en le
transformant en un droit a une simple indemnité. La premiere de ces mesures a été la loi de
mars 1991 sur [’accélération des investissements.

67 Bundesverfassungsgericht vol. 84, p. 90 et suiv.

68 Conformément au préambule de la Loi fondamentale, tel que libellé a I'époque, le peuple allemand tout
entier €tait invité a achever, en disposant librement de lui-méme, l'unité et la liberté de 'Allemagne. Sur
limportance de cette "clause de réunification", voir Bundesverfassungsgericht vol. 36, p. 1 et suiv., et

Bundesverfassungsgericht vol. 84, p. 90 et suiv. (127).

Pour un examen détaillé de cette décision, voir Quint, supra note, 1, p. 548.



a. Gesetz zur Beseitigung von Hemmnissen bei der Privatisierung von
Unternehmen und zur Férderung von Investitionen
(Hemmnisbeseitigungsgesetz - loi sur 'accélération des investissements) du
22 mars 1991.

La loi sur I'accélération des investissements, qui devait initialement rester en vigueur jusqu’a la
finde 1992, a eu pour effer d 'ajouter a la loi sur la propriété un nouvel article 3 a, dit de « la
procedure super-prioritaire ». Cette loi a permis au Treuhandanstalt et a d’autres organismes
publics de rendre libres pour des projets d’investissement des terres et des bdtiments se trouvant
sous leur administration, méme si ces biens faisaient ['objet de demandes en restitution. En
outre, la loi susmentionnee de 1990 sur les investissements a été modifiée de maniere a
permettre 'octroi d attestations sur le caractere prioritaire d 'investissements, non seulement
dans les cas ou des biens devaient étre vendus mais aussi s'ils devaient étre loués a un
investisseur.

b. Zweites Vermogensrechtsanderungsgesetz (deuxieme loi sur la priorité a donner a des
investissements) du 14 juillet 1992.

Les diverses procédures pour conférer aux investisseurs la priorité sur les demandes en
restitution ont été remplacées et combinées a l'article 2 de la deuxiéme loi sur le caractere
prioritaire de certains investissements. Elle a fixé une date limite définitive pour
I’enregistrement des demandes en restitution, a savoir le 31 décembre 1992. Conformément a la
nouvelle loi, les procédures préexistantes des investissements prioritaires ont été fusionnées en
une seule. Une autorisation sous la forme d 'une attestationsur le caractere prioritaire
d’investissements sera désormais accordée par la commune (Gemeinde) ou le district sur le
territoire duquel les biens sont situés si la personne habilitée a disposer de ceux-ci est une
personne physique. Dans les autres cas, ['attestation est délivrée par ['organisme habilité a
disposer du bien en question.

La délivrance d 'une attestation annule le droit a rétrocession en le transformant en un simple
droit a indemnité. En outre, des que ['Office de la propriété70 a connaissance de la demande
d’attestation, la procédure de restitution est suspendue pendant une période pouvant aller
jusqu’a trois mois'*

70 o . TR . R
Pour des détails sur la procédure de restitution a suivre, voir ci-apres.

n Pour des détails, voir D. Southern, Restitution or Compensation: The Land Question in East Germany,

ICLQ 1993, p. 692 et suiv.



Partie 2:
Etat actuel de la législation et développements futurs probables

I. Portée du droit a restitution

Le Gouvernementde la RFA a estimé dés le début du processus de réunification (voir ci-
dessus) que par principe l’ensemble des terres et des entreprises expropriées devraient étre
rendues a leurs anciens propriétaires. En conséquence, ['article 1 en liaison avec l'article 3
de la loi sur la propriété dispose que doivent étre en principe restitués les actifs qui soit ont
été confisqués, expropriés ou pris les autorités de [’ex-RDA, soit ont été perdus par des
personnes persecutées pour des raisons politiques, religieuses ou ethniques entre 1933 et
1945. Toutefois, ce principe général est désormais écarté dans certains cas, a savoir:

La premiere catégorie, la plus importante, englobe les personnes dont les biens ont été
confisqués avant la création de la RDA sur le territoire de [’ex-RDA, y compris le secteur
soviétique de Berlin72, entre le 8 mai 1945 et le 6 octobre 1949", sous I'autorité de la
puissance d’occupation soviétique. Selon la jurisprudence des tribunaux allemands, il faut
présumer que toute mesure de confiscation intervenue pendant cette période a bien été prise

, oy . , . . . . ., . 14
« sous l'autorité » de la puissance d’occupation qui tenait la haute main sur le territoire

2 Kammergericht NJW 1991, p. 321 et suiv. (322).

7 A cet égard, le début de la mesure de confiscation est la date pertinente, voir VG Berlin ZOV 1992, p. 114
etsuiv. (116), cité par B. Messerschmidt, Die Entwicklung des Vermdgens und Investitionsrechts 1990-
1992, NJW 1993, p. 1682 et suiv. (1685).

7 Kammergericht Berlin, VIZ 1992, p. 65 et suiv. (66). Toutefois, la chose peut étre différente pourles avois
étrangers, vu que la puissance d'occupation soviétique avait ordonné que ces biens étrangers soient
seulement placés sous séquestre, sous tutelle en quelque sorte, mais sans étre officiellement confisqués.



Pour faire face a des situations dans lesquelles, dans un premier temps, des biens avaient été
vendus sous la contrainte par des personnes persécutées entre 1933 et 1945 ou dans
lesquelles des personnes ont dii quitter I’Allemagne en abandonnant leurs biens, et o ces
biens ont été ultérieurement confisqués sous [’autorité de la puissance d’occupation, la
restitution n’est pas écartée conformement a l’article 1 (8) de la seconde loi sur
l’accélération des investissements

Un second groupe de personnes se compose des demandeurs qui avaient déja eté indemnisés
par la RDA de la perte de Ie%s biens conformément aux lois pertinentes de la RDA sans faire
["objet d 'une discrimination . Dans ces cas, il n’y aura ni restitution ni indemnisation

complémentaire conformément a l’article 1 (1 b) de la loi surla propriété77. Une situation
analogue existe a l’égard des étrangers qui ont été expropriés de jure ou de facto, mais pour
lesquels la RDA avait conclu des accords d’indemnisation forfaitaire avec leurs pays
d’origine respectzfs78. 1l est intéressant de noter a cet égard qu ’apres la réunification
allemande, la RFA a négocié un autre traité d’indemnisation de ce type avec les Etats-Unis.
Conformément a cette convention, les ressortissants des Etats-Unis qui avaient été
expropriés par les autorités de la RDA pouvaient choisir entre, d 'une part, une indemnisation
dans le cadre d’'un programme de I'US Foreign Claims Commission et, d autre part, une
procédure allemande en restitution””

De plus, la restitution est écartée lorsqu ’urgg des procédures susmentionnées de traitement
prioritaire des investissements a été suivie . En dernier lieu, la restitution est remplacée par
une indemnisation dans les cas suivants:

1. Lorsque des personnes naturelles, des associations religieuses ou des fondations officielles
ont acquis de bonne foi la terre ou des droits réels sur ladite terre avant le
18 octobre 1989°". Toutefois, cette exception ne s’applique pas lorsque I'acquisition n’a
pas eu lieu conformément aux dispositions pertinentes de la égislation de la RDA ou
lorsqu’elle s’est faite sous I'effet d’un abus de pouvorr, de la contrainte ou d’une
tromperie.

7 Avant que cette modification de la Iégislation ne prenne effet, le point de savoirsila restitution était écartée

en pareil cas n'était pas réglé. Voir, d'un c6té, KG Berlin VIZ 1992, p. 65 et suiv. (66 et suiv.), et d'un
autre co0té, Messerschmidt, supra note 27, p. 1685 (avec d'autres références).

76 Sur le point de savoirdans quelcas il y a eu discrimination surle montant de I'indemnité d'apres les critéres
de la RDA, voir OVG Berlin VIZ 1992, p. 113 et suiv. (115).

7 Sont concermées, en particulier, les terres quiont été expropriées en vertu de 'Aufbaugesetz du 6 juin 1950
en liaison avec la loi de la RDA du 25 avril 1960 sur I'indemnisation [voir a ce sujet OVG Berlin VIZ
1992, p. 113 et suiv. (115) et BezGPotsdam ZOV 1992, p. 166 et suiv. (168)] ainsi que les terres utilisées
a des fins militaires, en particulier dans le voisinage immédiat de la frontiére avec la RFA et les secteurs
occidentaux de Berlin.

78 .
Voir ci-dessus.

7 Pour des détails, également en ce qui concerne les négociations antérieures entre la RDA et les USA, v oir
Wilburn, supra note 4, pp. 649 et 650.

80 o ..
Pour des détails, voir ci-dessus.

81 Pour des détails, voir article 4 (2 et 3) de la loi sur la propriété.



2. Lorsque les biens en question ont été privatisés par les autorités de la RDA apres 1989%,

3. Lorsque les terres en question ont été utilisées pour la construction de locaux d’habitation
ou d’appartements.

4. Lorsque des biens immobiliers en question ont eté profondement transformés a grands
frais et qu’ils ont été affectés a un usage public, en particulier s’ils ont été intégrés a une
entreprise et qu’ils ne pourraient pas €tre restitués sans porter un grave préjudice a cette
entreprise

. L’indemnisation en tant qu’alternative a la restitution:

Lorsque la restitution est écartée dans le cadre d 'une des catégories susmentionnées,
l'indemnisation est possible comme alternative a la restitution des terres et d’autres actifs
confisqués. L indemnité est due aussi lorsque le demandeur, au lieu de réclamer lui-méme la
restitution, choisit I'indemnisation, qui est possible conformément a [’article 8 de la loi sur la
propriété (Vermogensgesetz).

Pour des détails, voir l'article 4 de la loi sur la propriété.

83 Pour des détails, voir l'article 5 de la loi sur la propriété et le commentaire de Fiberg / Reichenbach.



Toutefois, la question du montant de cette indemnité est au coeur d 'un débat politique quin’a
pas encore été completement résolu. Ainsi, pour [’heure, le Gouvernement fédeéral a
seulement présenté un projet de loi sur la question84, qui doit encore étre approuvé par les
deux Chambres du Parlement fédéral. De ce fait, toute conclusion a cet égard ne peut étre
que provisoire. 1l est a prévoir toutefois qu 'un fonds d’indemnisation sera créé, qui sera
financeé par un prélevement égal a 30 % environ de la valeur marchande réelle des terres
restituées aux anciens propriétaires, prélevement qui sera effectué au plus t6t en 1995.

L’indemnité due au titre des terres représentera trés probablement 1,3 fois la valeur locative,
valeur fiscale (Einheitswert) pour 1935. L indemnité au titre des entreprises sera calculée en
fonction de la valeur locative 1935, mais ne pourra pas dépasser 250 000 DM; ['indemnité
pour les liquidités et les valeurs sera trés probablement calculée au taux de 50 % de la
valeur nominale en Marks-RDA. Le montant final d, qui ne portera pas intérét, pourra étre
imputé sur les réparations que la RFA a déja gayées au titre des avoirs en question en vertu
de la législation ouest-allemande en vigueu r®. Les indemnités seront toutefois réduites selon
une échelle mobile, et les sommes dues seront réduites de 50 % au-dessus de 100.000 DM,
de 70 % au-dessus de 500.000 DM et de 100 % au-dessus de 10 000 000 DM.

Le versement des indemnités devrait commencer en 1996 dans la limite des fonds
disponibles, mais il est difficile de dire si ce calendrier sera vraiment respecté. Il faut noter
toutefois qu 'un tel systeme d’indemnisation, a supposer qu il soit voté, devra encore subir
une épreuve, a savoir le contréle de sa compatibilité avec la loi fondamentale devant la Cour
constitutionnelle fédérale.

84 Entwurf eines Gesetzes iiber die Entschiddigung nach dem Gesetz zur Regelung offener Vermdgensfragen

und iber staatliche Ausgleichsleistungen fiir Enteignungen auf besatzungsrechtlicher oder
besatzungshoheitlicher Grundlage (Entschédigungs- und Ausgleichsleistungsgesetz - projet de loi sur
lI'indemnisation).

Voir plus haut.



I11. Laprocédure en restitution

Pour répondre aux demandes en restitution, des bureaux responsables des questions de
propriété en suspens (Amter fiir offene Vermdgensfragen) ont été créés sur tout le territoire
de ’ex-RDA. Il existe désormais 216 bureaux locaux, un bureau régional dans chacun des
six nouveaux Lander -y compris Berlin® -et un bureau fédéral. Les demandes en restitution
devaient étre présentées pour la fin de 1992 au bureau local sur le ressort duquel le
demandeur a habité en dernier®” ou sur le ressort duquel se trouvent les biens a restituer.
Toutefois, les victimes de persécutions nazies et les étrangers non résidents pouvaient
enregistrer leur demande aupres du ministére fédéral de la Justice a Bonn. En dernier lieu,
les demandes présentées par des personnes morales et des sociétés devaient étre adressées a
["Office de la propriété du Land.

Apres avoir établi l’exactitude des faits de la cause, I’Office de la propriété prend
généralement une décision provisoire (Vorbescheid) rejetant la demande, lui faisant droit ou
déclarant que le demandeur peut seulement réeclamer une indemnité mais non la restitution
du bien. Si la demande n’est pas retenue, la personne physique peut former un recours
(Widerspruch) devant I'Office régional de la propriété, on une commission de recours
indépendante (weisungsunabhangiger Widerspruchsausschul) statue. En dernier lieu, le
demandeur peut former un recours devant le tribunal administratif (Verwaltungsgericht).

Lorsque la restitution a été accordeée, le propriétaire peut demander a I’Office du livre
foncier (Grundbuchamt) de [’enregistrer comme propriétaire, ce qui sera fait a moins qu ‘une
attestation pour projet d’investissements n’ait été demandée ou accordée pour les biens en
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question

Brandebourg, Mecklembourg-Poméranie occidentale, Thuringe, Saxe, Saxe-Anhalt et Berlin.
Ou sur le ressort duquel le défunt a vécu en dernier si ses héritiers sont les demandeurs.

Voir plus haut.



Une fois que la demande en restitution est introduite aupres de [’Office de la propriété, la
personne physique ou morale habilitée a disposer de ce bien, et qui dans la plupart des cas
est le Treuhandanstalt ou un organisme officiel, ne peut vendre, donner ou prendre en
location la terre, a moins qu 'une décision sur le caractére prioritaire d 'un projet
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d’investissement n’ait été accordé au titre du bien

IV.  Questions en suspens

Malgré tous les efforts déployés par le Iégislateur pour régler le probléme de la restitution
des biens, certaines questions demeurent ouvertes, notamment celle de savoir ce qu’il
adviendra des droits réels sur les batiments, autrement dit dans la situation ou des personnes
ont acquis des biens sous la forme de batiments conformément a la Iégislation en vigueur en
RDA alors que la propriété des terrains est restée inchangée. Selon le Traité d unification,
ces droits de propriété sur des batiments continuent d exister™. EN conséquence, un conflit
surgit entre les droits du propriétaire du terrain et ceux du propriétaire des batiments. Le
projet de loi sur la question examine actuellement par le Iégislateur91 tente d apporter une
solution en accordant au propriétaire des batiments le droit de choisir entre le maintien d 'un
pur droit sur le batiment proprement dit et un droit a ’acquisition du sous-Sol.

Une seconde question assez complexe concerne le statut des Landwirtschaftliche
Produktionsgenossenschaften (LPG), coopératives auxquelles des exploitants agricoles ont
apporté plus ou moins spontanément leurs terres dans le but d’en devenir sociétaires. Il
s’agit maintenant de savoir si ces coopératives seront finalement dissoutes et si la terre et
divers actifs seront redistribués. Cette question est encore plus complexe du fait que les
coopératives non seulement possédaient les terres précédemment détenues par leurs
membres, mais encore avaient regu des terres expropriées. De ce fait, dans [’attente d 'une
éventuelle restitution de ces terrains expropriés, le Treuhandanstalt est fréquemment
sociétaire de ces coopératives.

Voir plus haut.
Voir annexe I, Chap. I, art. 233, paragraphes 1-8.

Entwurf eines Gesetzes zur Anderung sachenrechtlicher Bestimmungen - Sachenrechtséinderungsgesetz
(projet de loi amendant certaines dispositions sur les droits réels), BRat-Drs. 515/93.



Conclusion

Alafin 1992, plus de 1,1 million de demandes en restitution de biens situés dans ['ex-RDA
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avaient éte déposées, qui comportaient plus de 2 millions de prétentions distinctes ", dont la
grande majorité concernaient des terrains et des batiments. A la fin juin 1992, 8,5 %
seulement des demandes avaient fait l'objet d une décision”™ . Le nombre de décisions
déclarant des investissements prioritaires a été assez Iimité94, de sorte que beaucoup de

terrains ont été écartés du marché, ce qui explique pourquoi un véritable marché foncier n’a
guere de chances de se développer dans les nouveaux Lander.

En outre, on peut se demander si des investisseurs mettront en valeur les biens contestés
aussi longtemps qu’ils ne seront pas stirs d’en étre propriétaires; ou si les banques
financeront des investissements si elles ne peuvent pas prendre des hypotheques. On est ainsi
conduit & conclure que le processus de restitution peut étre considéré comme un obstacle
majeur a l’investissement.

Sous 'angle social, tous les demandeurs provenant soit de la partie occidentale de
[’Allemagne soit d autres pays - on peut redouter que le processus de restitution
n’approfondisse la division entre les détenteurs d’un patrimoine a l'ouest, d ‘une part, et les
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travailleurs peu fortunés et les chomeurs a l’est, d 'autre part .

%2 FAZ du 24 janvier 1992.

2 Voir FAZ du 1% octobre 1992.

94 Voir Southern, supranote 26, a la page 698, qui parle de 300 demandes approuvées et de 300 demandes a
approuver en Saxe, au milieu de 1992.

95 Southern, supra note 26, page 698.



Les problémes juridiques de la restitution - Rapport de Monsieur Alexandre Djerov
Président de la Commission législative de I’ Assemblée nationale bulgare, Vice-Président de la
Commission européenne pour la démocratie par le droit, Doyen de la faculté de droit de la
Nouvelle Université bulgare et Professeur de droit a la faculté de droit de I'Université¢ de
Blagoevgrad

Le 9 septembre 1944, le Parti communiste bulgare, aidé de ['armée soviétique, s 'empare du
pouvoir. L application du systeme juridique soviétique commence immédiatement.

Un des principes de base de la doctrine soviétique est que la propriété privée ne doit pas exister,
car elle procure autonomie et indépendance aux propriéetaires de biens, ce qui prend corps dans
la these que le fait de posséder de la propriété privée conduit a ’exploitation de I’homme par
[’homme et a I’accumulation de richesses dont [’origine n’est pas le travail.

L aliénation de l'immobilier appartenant aux citoyens se fait par voie législative et dans une
cohérence systématique.

Le premier acte par ordre de publication est le Décret-Loi de jugement par un Tribunal
populaire des responsables de la catastrophe nationale. En vertu de cette loi, des tribunaux
extraordinaires sont créés. lls rendent leurs sentences par une procédure accélérée et procedent
a la saisie de l’ensemble des biens des personnes condamnées. Cette loi frappe les députés et les
ministres de la période 1941-44, les officiers de grade supérieur, des intellectuels et des artistes
notoires.

Le deuxieme acte dans ce domaine est la Loi d’expropriation des grands bdatiments urbains. En
vertu de cette loi, sur proposition de commissions formées de militants du parti urbains, le
Conseil des Ministres exproprie par arréte tous les biens immobiliers dans les cas ot une
famille posséderait plus d 'un bien de ce genre. Aux termes de la loi, le grand bien immobilier
urbain signifie la possession par une famille de plus d ’'un bien immobilier situé dans les zones
urbaines réservées a la construction. Sont expropriés en entier, des villas, des hétels, des
hopitaux, des cliniques, des bains et autres. Dans bien des cas, le Conseil des Ministres s est
livré & des expropriations hors des contours des agglomérations.



Envertu de la loi de nationalisation d entreprises industrielles et de mines privées, a partir de
1947, sont expropriées toutes les entreprises industrielles et mines privées indépendamment de
leur importance (méme de petites entreprises), y compris les entrep6ts, les machines, les
magasins, les bureaux, les immeubles de logement, les logements, les villas, etc., ou qu’ils se
trouvent, s’ils desservent l'entreprise ou s ’ils sont liés a ses activités.

La cinématographie devient monopole de I'Etat par la loi sur la cinématographie de 1948. Par
cette loi, sont nationalisées toutes les entreprises cinématographiques et les salles de cinéma, en
méme temps que les appareils, les installations, les luminaires et tous les objets nécessaires au
travail des dits ouvrages.

La loi sur I'imprimerie exproprie tous les biens meubles et immeubles des entreprises privées en
place et qui sont liées a l'imprimerie.

Tous les entrepbts sont expropriés en méme temps que leurs installations et équipements qui, de
par leur construction ou destination, servent au stockage de céréales.

La loi sur le monopole de I’Etat sur les produits pétroliers exproprie tous les biens meubles et
immeubles qui, de par leur nature, destination ou objet d’activité, desservent les entreprises
pétrolieres privées ou une pareille activité.

La loi sur le monopole de ’alcool et des spiritueux sucrés étatise tous les biens meubles et
immeubles liés a la production et au commerce d’alcool et de spiritueux.

La loi sur le monopole de I’Etat sur le tabac remplit la méme tdche en matiere de production de
tabac.



A l’époque, la Bulgarie était un pays agricole. Etant donné que le régime communiste renie et
exproprie la propriété privée, il était tout a fait naturel qu’il s 'en prenne aux terrains agricoles.
Aux environs de 1956, tous les terrains agricoles sont inclus de force dans des structures
collectives constituées selon le modele soviétique et appelées exploitations agricoles
coopératives. Tous les exploitants agricoles étaient donc obligés d’adhérer a ces organisations
coopératives. Cet acte, par la force de la loi, signifiait I'apport a la coopérative de tous les
terrains en possession, non réglementés, de l'inventaire agricole, etc. La terre devient propriété
coopérative méme si elle n’est pas décrite et déclarée. Pour qu’il n’y ait pas de terrains
agricoles appartenant a des personnes privées dans le cadre des villes et des villages, la
réglementation excluait des agglomérations, ne serait-ce que pour de bréves périodes, des
quartiers non bdtis afin qu’ils puissent étre inclus sans tarder dans les coopératives agricoles.

Notons en dernier lieu qu’en vertu d 'une loi, les foréts possédées par les citoyens étaient
également expropriées.

Un décret du Présidium de I’Assemblée nationale a permis la saisie des biens de [’église
catholique.

En vertu des lois promulguées par le régime communiste, par voie juridique, aux termes de
sentences, ont été saisis les biens immobiliers quin’avaient pas été expropriés par les lois
énumérées. Ainsi, les citoyens prives de leurs entreprises et placés dans ['impossibilité de
travailler et de payer leurs impdts ont été victimes de sentences aux termes desquelles tous leurs
biens étaient confisqués. Les personnes possédant des biens a la campagne étaient obligées de
payer a ’Etat des redevances sous forme de produits agricoles. Ainsi, les propriétaires de
taureaux, de buffles, etc. devaient payer des redevances en lait. En cas de non-paiement, les
tribunaux décrétaient la saisie de leurs biens.

Les citoyens dont les vues politiques ne coincidaient pas avec la doctrine dominante étaient
traduits en justice sur accusation d’avoir fait du marché noir, ce qui conduisait inévitablement a
la saisie de leurs biens immobiliers.

Par la suite, toujours en vertu de la loi de la propriété des citoyens, il a été interdit gu ‘une
famille possede plus d’un logement. Les propriétaires de magasins, d’ateliers, ont été obligés de
les vendre a ’entreprise étatique qui était installée de force dans ces locaux en payant des prix
dont les tarifs étaient fixés par la commune.

Le bilan que nous venons de faire vient témoigner du génie du régime dans son effort pour
dominer le Bulgare et a le rendre parfaitement dépendant de [’Etat et du salaire que celui-Ci
avait fixé pour tout ouvrier et pour tout fonctionnaire.

Au moment de la chute du regime communiste le 10 novembre 1989, le citoyen ordinaire de
Bulgarie possédait au plus un logement, une villa de 60 m? maximum, un garage, une
automobile et d’autres menus meubles. Tout le reste appartenait a [’Etat.

C’est la raison pour laquelle, dés le début de la transition vers le marché, il a fallu rechercher
des modalités de création de propriété privée. Cela ne pouvait se faire que par voie Iégislative.
L’Assemblée nationale faisait face a ces problemes et il lui appartenait de les résoudre. Le
gouvernement n’a rédigé aucun projet de loi dans ce domaine.

Lavoie a suivre était la privatisation et la restitution de la propriété.

La question litigieuse était de savoir laguelle des deux modalités juridiques - la restitution de
propriété et la privatisation - devait venir en premier. Si la privatisation avait démarré en
premier, tous les biens immobiliers auraient été bradeés, apres quoiil n’y aurait plus rien eu a
restituer aux anciens propriétaires privés de leurs biens apres 1944.



Ainsi, l'idée de procéder d’abord a la restitution des biens s’est imposée, ¢ est-a-dire rendre aux
anciens propriétaires ou, respectivement, a leurs héritiers, ce dont ils avaient été privés et
passer ensuite a la privatisation des biens dont l’origine est purement étatique.

Comme [’étatisation des biens avait été faite par le régime prosoviétique a des époques
différentes et par des lois différentes, I’Assemblée nationale a décidé que la restitution de la
propriété devait se faire également par quelques lois qui tiendraient compte de la spécificité des
problemes. Les biens en ville et a la campagne, les foréts et les entreprises industrielles ne
pouvaient pas étre traites de la méme maniere. Une approche différente devait méme étre
appliquée a ['égard des différents types de biens urbains.

La premiere loi dans le domaine de la restitution était la loi sur la propriété et sur la jouissance
des terres agricoles. Cette loi a été votée par I’Assemblée nationale au début de 1991.

Compte tenu de son importance pour I'économie nationale, nous devons placer en premier lieu
cette partie du territoire de notre pays qui représente des terres agricoles. C’est un fonds
autonome qui tient ses caractéristiques de sa destination spécifique. Le texte le plus important
de la loi est I'article 10 avec 10 alinéas. En vertu de ce texte, sont restitués les droits des
propriétaires, respectivement de leurs héritiers, sur toutes les terres agricoles possédées avant
la création des exploitations agricoles collectives et communistes. Dans les paragraphes de cet
article sont réglés les cas particuliers que [’Assemblée nationale a réglementé de maniere
différenciée afin d’arriver au but poursuivi par la loi. Tous ces textes ont trait a des terres
enlevées comme telles a leurs propriétaires et restées, a ce jour, des terres agricoles.

La réglementation se heurte a des difficultés quand il faut déterminer le statut des terres
expropriées comme agricoles, mais inclues par la suite dans les limites de construction des
agglomérations. Quand ces terrains ont été cadastrés, mais pas batis le jour ou la loi prend
effet, ils sont restitués a leurs propriétaires ou a leurs héritiers par la force de la loi. Les
terrains cadastrés qui sont vendus a des tiers et sur lesquels des constructions ont éte realisées
ne peuvent pas étre rendus a leurs anciens propriétaires. lls restent propriété des personnes qui
en ont obtenu le droit de jouissance et quiy ont réalisé des constructions légales.

Pendant les années du régime communiste, les limites entre les anciennes propriétés ont été
supprimées et les indices les délimitant détruits. Il manque des cadastres pour plusieurs fermes.
Dans ces conditions, il est pratiqguement impossible d’indiquer les limites des anciens biens.
N’oublions pas qu'il n’y a pas suffisamment de moyens pour procéder a une photographie
rapide de la partie agricole de notre territoire, ce qui complique encore plus la restitution de la
propriété.

Entre temps, sur le territoire hors des agglomérations, ont été construits des barrages, des
entreprises industrielles, des autoroutes et effectués d’autres travaux publics qui ont occupé une
partie de l’ex-territoire agricole ou, plus précisément, des terrains restituables a présent. L ’Etat
n’est pas en mesure de trouver de l'argent pour indemniser les propriétaires 1ésés. Cette
circonstance a également été prise en considération et la loi postule qu’au moment de la
restitution des biens, toute commune est tenue d apporter un correctif s ‘exprimant comme un
rapport entre la terre existant le jour de la formation des coopératives et les terres présentes
aujourd’hui sur la superficie restituable.



L’organe chargé de la restitution de la propriété des terres agricoles est la Commission fonciere
communale. De telles commissions sont créées aupres de chaque commune. La procédure de
restitution de la propriété est relativement simple. Des demandes assorties de toute preuve écrite
de propriété ont été déposées par toutes les personnes qui ont possédé des terres ou par leurs
héritiers légaux. Les commissions étudient les demandes déposees et se prononcent par une
décision. Les appels interjetés contre les décisions des commissions sont soumis aux tribunaux
de premiere instance. La procédure administrative et judiciaire garantit les droits des citoyens
et toute personne inzéressée a la totale possibilité de défendre et d’établir ses droits.

Une autre loi relevant de la restitution est la loi de restitution de la propriété sur certains
magasins. Selon la loi sur la propriété des citoyens de 1973, tous les citoyens qui étaient
propriétaires de magasins, ateliers, entrepots et ainsi de suite, s’ils n’exercaient pas d’activités
Jjustifiant la possession d 'un tel bien, étaient obligés de le vendre a ’organisation socialiste qui
y était installée dans un délai déterminé et selon des prix fixés par I’Etat. Or, aux termes des lois
en vigueur a l’époque, le citoyen ordinaire n’avait pas le droit d’exercer de facon indépendante
des activités artisanales ou autres, ces activités étant entre les mains des entreprises étatiques
ou coopératives. Selon la loi de restitution, les citoyens qui, il y a vingt ans, avaient été obligés a
vendre leurs biens aux entreprises étatiques, ont le droit de restituer leur propriété sur ces biens
uniquement en remboursant le prix qu’ils avaient touché a la vente.

La principale loi de restitution concernant les villes est la Loi de restitution de la propriété sur
certains biens immobiliers étatisés, en date du 21 février 1992. Cette loi agit dans deux sens.

Le premier concerne « les grands batiments urbains ». Aux termes de [’article 1 de la loi surla
restitution, tous les biens immeubles dans les agglomérations, expropriés comme étant du

« grand immobilier urbain » sont restitues aux propriétaires ou a leurs héritiers légaux en
présence de deux conditions cumulatives: si ces derniers sont propriété de I’Etat, des communes
ou d’organisations publiques et s’ils existent réellement dans les dimensions ou ils ont été
expropriés, ¢ est-a-dire qu'ils soient gardés sous l'aspect qu’ils avaient le jour de
I’expropriation.



Le deuxieme sens de la loi se présente sous un aspect plus large. Elle concerne, aux conditions
indiquées plus haut, la propriété des biens expropriés dans le domaine de la production et du
commerce de tabac et de produits du tabac, d’alcool, de spiritueux et de vins, les entreprises de
la cinématographie et de l'impression, les entrepots de conservation de denrées et toutes les
entreprises industrielles et les mines.

C'’est la deuxieme loi de par le volume de la propriété restituée sur des biens immobiliers. La
aussi, la propriété est restituée ex lege, sans qu’aucune procédure de restitution des biens ne
soit nécessaire. Si pourtant, il y a une contestation de propriété, et il est naturel qu’il y ait des
cas de ce genre, le contentieux est réglé par voie judiciaire. La procédure de revendication est
tres souvent appliquée en l’occurrence.

Etant donné le fait que, dans les logements rendus par cette loi il y a des locataires loges la par
[’Etat et que ce sont des personnes physiques qui sont en plus, dans la plupart des cas, des
retraités, des personnes défavorisées, la loi prévoit un délai de trois ans au cours duquel les
anciens rapports de location restent en vigueur, les locataires gardant leurs droits dans les
conditions de location (un loyer fixe) d’avant la restitution. Une fois le délai de trois ans écoule,
le propriétaire peut suspendre le contrat de location s’il le souhaite. La situation des logements
restitués occupés par des creches, des jardins d’enfants, des écoles ou des établissements
hospitaliers est la méme.

En 1953, d’aprés un Décret du Présidium de [’Assemblée nationale, les biens meubles et
immeubles de I’Eglise catholique ont été expropriés. Toujours dans le cadre de la restitution de
propriété, par une loi du 24 décembre 1992, les biens meubles et immeubles de [’Eglise
catholique ont été restitués, dans le respect des principes des autres lois de restitution de la
propriété: si les biens sont propriété de [’Etat, des communes ou d’organisations publiques et
s’ils existent réellement dans les dimensions dans lesquelles ils ont été saisis.

Ici, nous devons dire quelques mots d 'une autre loi. C’est la loi de restitution de la propriété sur
des biens immobiliers expropriés pour des besoins urbains, en date du 21 février 1992. Cette loi
a une orientation un peu plus spécifique.



Selon les lois en vigueur en Bulgarie, tout bien immobilier, dans les villes, peut étre exproprié
pour des ouvrages prévus selon un plan de construction. Un tel bien est exproprié pour démolir
les constructions qui y figurent et poury construire ce qui a été prévu par le plan
d’aménagement. Il existe pourtant des cas ot un bien est exproprié aux fins d 'un ouvrage
donné, mais cet ouvrage n’a pas été réalisé malgreé l'expropriation. Etant donné la grave
situation financiére de la Bulgarie, la réalisation du projet est difficilement envisageable
actuellement. C’est la raison pour laquelle cette loi a prévu la possibilité pour les citoyens dont
le bien a été exproprié de pouvoir, au cours d’un délai de six mois aprés ['entrée en vigueur de
la loi, adresser une demande d’annulation de l’expropriation. Si cela est possible du point de
vue des conditions sus-mentionnées (I'ouvrage n’a pas été réalisé), le maire est obligé de
restituer la propriété sur le bien au citoyen qui en a été privé ou a ses héritiers. Une condition
obligatoire pour que l’acte administratif soit rendu, est que la personne lésée par
[’expropriation rende toutes les indemnités qu elle aurait recues. Ainsi est rétabli [’ancien état
des choses, ce qui est parfaitement raisonnable, equitable et financierement justifiable.

En 1989, quant ont débuté les changements, la propriété étatique avait la prédominance absolue
en Bulgarie. Or I’économie de marché est impossible sans propriété privée. Aussi avons-nous
choisi la voie de la restitution qui a créé en un minimum de temps une propriété privée dont le
volume n’est pas négligeable. Cest sans équivoque, du moins en ce qui concerne les logements,
les magasins et les ateliers. En plus des autres effets positifs de la restitution, nous devons
signaler que ’aspect des villes a completement changé et que les magasins étatiques couverts de
poussiere et ne payant pas de mine ont été remplacés par des devantures baignées de lumieres
des magasins privés ou abondent des marchandises livrées par des sociétés bulgares et
européennes. Ce résultat extérieur n’est pas de pure forme. C’est nécessaire pour une ville
européenne. Actuellement, le Bulgare peut acheter le méme article que le citoyen d’'un autre
pays dans ses propres magasins. Avant, le citoyen bulgare devait aller a l'étranger pour se le
procurer tout en se livrant a des combines financieres compliquées afin d’acquérir ce dont il
avait besoin.

L’ évolution de cette propriété privée ne favorise pas que des citoyens bulgares concrets qui
restituent une propriété, mais aussi les citoyens qui vont faire appel aux services de cette
propriété. N oublions pas a la fin que cette propriété privée va apporter des revenus a [ ’Etat par
les impdts qui sont payés.



C. LES PROBLEMES JURIDIQUES DE LA RESTITUTION
Résumé de la Discussion

Plusieurs pays anciennement communistes ont adopté le principe de la restitution de la
propriété. Hormis les cas de I’Allemagne et de la Bulgarie, ceux de la Roumanie (terrains
agricoles, biens de I’église) et de la Slovénie ont été spécialement évoqués au cours de la
discussion.

La motivation principale de la restitution de la propriété semble étre de nature politique. La
propriété privée est la pierre angulaire d 'une société démocratique et d 'une économie de
marché, il s’agit, pour reprendre les termes de ['auteur allemand Diirig, d 'une « liberté gelée ».
La restitution est un signal social clair pour indiquer que [’on respecte de nouveau le principe
de la propriété privee. La restitution de la propriété est donc plus qu 'un moyen de favoriser les
interéts particuliers des anciens propriétaires. Elle peut aussi s 'inscrire dans un processus
général de privatisation et servir a créer une nouvelle classe moyenne.

Sous l'angle juridique, la restitution repose sur le postulat selon lequel la dépossession des
propriétaires privés a constitué une expropriation illégale et illégitime. Dans [’ordre juridique
des pays communistes, la dépossession était bien siir légale. Si I’on considere comme illégales
les nationalisations, la restitution de la propriété est un moyen de rétablir I'intégrité de [ 'ordre
juridique. Il faut aussi tenir compte du fait que les nationalisations ont constitué un processus
progressif et qu ’elles ont revétu des formes trées différentes selon le moment et le pays. Cela
explique certaines distinctions quant a la lIégalité ou non des nationalisations.

La restitution de la propriété s est rapidement heurtée a des problemes dans les différents pays,
lesquels sont en partie d’ordre pratique, notamment en ce qui concerne laterre. 1l est souvent
difficile de déterminer les anciennes limites des différentes parcelles de terre. 1l se peut aussi
que d’autres batiments aient éte édifiés sur le terrain ou que celui-ci ait servia des fins d’intérét
public comme la construction de routes, d’écoles etc.



1l y a d’autres problemes de nature plus politique. En Allemagne, la plupart des ayants-droits
vivent a l’ouest et la restitution risque donc d’étre considérée a l’est comme une forme de
colonisation. Dans d’autres pays, il existe des tensions entre les personnes qui exploitent
maintenant les terres et d’anciens propriétaires qui vivent en milieu urbain et n’ont pas
l’intention de revenir sur leurs terres. Dans nombre de pays anciennement communistes, il n’est
peut-&tre pas souhaitable de reconstituer les vastes domaines qui existaient autrefois. En
Allemagne de I’Est, ces domaines ont été nationalisés des la fin de la guerre sous le controle
soviétique. Au cours des négociations en vue de [ 'unification de I’Allemagne, il a été convenu
avec I’'Union soviétique de ne pas revenir sur ces nationalisations.

Les principaux problemes liés a la restitution sont toutefois d’ordre économique. Vu que les
demandes de restitution ne peuvent toutes étre réglées immédiatement, un grand nombre d’entre
elles restent en instance, ce qui, concretement, constitue un obstacle a la privatisation et aux
investissements. Faute de sécurité juridique, il n’y a aucun espoir d’obtenir les capitaux
nécessaires a la modernisation des usines, ce qui signifie que les demandes de restitution en
instance peuvent étre contraires aux intéréts des travailleurs dans les différentes entreprises
concernées et risquent de conduire au chomage. On peut donc soutenir que, dans l’intérét des
travailleurs et pour parvenir aux objectifs politiques de la restitution, mieux vaut donner priorité
aux privatisations qui créent aussi des propriétaires. Quant a l’effet symbolique de la restitution,
on peut aussi [’obtenir en insérant dans les nouvelles constitutions, comme la constitution
bulgare, des clauses expresses sur la protection de la propriété privée.

Les arguments pour et contre la restitution de la propriété ont respectivement leur valeur et il
n’y a pas de solution uniforme susceptible d étre appliquée dans tous les pays. 1l n’est
certainement pas contraire au principe de justice d ‘adopter celui de la restitution. Mais on peut
en dire autant du modeéle de privatisation tchécoslovaque au moyen de bons, sans restitution. La
restitution ne peut réparer que des pertes patrimoniales, elle ne saurait compenser d’autres
préjudices, par exemple ceux subis par des opposants au régime totalitaire qui ont été privés de
possibilités d’enseignement et d’emploi.



Une autre forme de réparation est l'indemnisation. Mais celle-ci comporte aussi des difficultés,
a commencer par l’évaluation des biens perdus. Faut-il prendre comme base la valeur a
I’époque de ['expropriation, la valeur marchande actuelle, comment la valeur doit-elle étre
évaluée, etc? Ensuite, les anciens pays communistes souffrent de graves contraintes budgétaires,
ce qui rend pratiquement impossible une indemnisation intégrale. En Slovenie, les anciens
propriétaires peuvent opter pour l'indemnisation au lieu de la restitution mais ils refusent cette
solution car l'indemnisation est accordée sous forme de bons non garantis par l’Etat, ce qui en

compromet la valeur.

Un probleme propre a de nombreux pays comme la Roumanie et la Slovénie est celui des biens
de ’église. La loi slovéne a exclu de la restitution les biens gui étaient autrefois la propriété de
personnes morales, a l’exception des biens de [’église. Cette régle a néanmoins été déclarée
inconstitutionnelle par la cour constitutionnelle.
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a. LES ASPECTS JURIDIQUES DE LA PRIVATISATION DANS LES PAYS
D’EUROPE CENTRALE ET ORIENTALE

Rapport du Professeur Attila HARMATHY, Secrétaire Général adjoint de
'Académie de Sciences, Budapest

1. La privatisation estactuellement un theme a la mode chez les auteurs juridiques. La notion
méme de privatisation, fort controversee, est définie de multiples fa(;ons%. Lors du XXleme
Colloque de droit européen organisé par le Conseil de 'Europe, ou ce théme a été abordé, il a
été indiqué dans le Rapport général que la privatisation signifie le remplacement, total ou
partiel, de droits exclusifs de I’Etat par les droits d’acteurs économiques du secteur privé97
C’est dans ce sens que nous emploicrons ci-apres le terme « privatisation ».

2. Face a de profonds et radicaux bouleversements politiques, il est essentiel de savoir si le
principe de continuité est accepté ou rejeté. L’histoire du droit a montré que les réponses
politiques et juridiques a cette question ne sont pas nécessairement identiquesgg. Apres les
événements de 1989, elle s’est également posée en Europe centrale et orientale. Le
changement le plus spectaculaire est intervenu en Allemagne, ou, d’un revers de la main, ona
fait table rase de tout le systéme juridique de I'ex-RDA. Pourtant, méme pareille
métamorphose ne saurait étre considérée comme une discontinuité juridique. Pour ce qui
touche a la propriété, la Déclaration commune des deux Etats allemands et le Traité
d’unification sont devenus le fondement juridique de référence pour les demandes de
restitution de propriétaires expropriés ou de leurs héritiers™. Dans d’autres pays d’Europe
centrale et orientale, la continuit¢ semble plus fortement ancrée qu’en Allemagne. Ainsi,
I’éviction des dirigeants politiques du régime précédent ne s’est pas traduite par une
désintégration immédiate du systeme; les lois qui avaient été promulguées auparavant sont
demeurées applicables (sauf peut-étre dans les anciens Etats membres de I'Union soviétique,
Russie exceptée) et les agents de la fonction publique ont pour la plupart conservé leur poste.
Les consequences de cette situation ont été multiples. Pour les rapports touchant a la
propriété, il a fallu décider si les mesures de nationalisation étaient ou non légales et, le cas
¢chéant, s’il convenait de procéder a la restitution des biens enlevés a leurs propriétaires ou a
une quelconque indemnisation. La nationalisation s’est opérée selon un processus historique
et des moyens juridiques différents d’un pays a l'autre, de sorte que les problemes de
restitution et d’indemnisation ont aussi été differemment résolus. Bien qu’il ne traite pas de
ces questions, le présent document y fait néanmoins référence, vu que seuls peuvent étre
privatisés les biens de I’Etat non susceptibles de restitution.

96 T.C. Daintith, Les formes juridiques et les techniques de privatisation, dans "Aspects juridiques des

privatisations", Strasbourg, Conseil de I'Europe, 1993, p. 52 et suivantes.
97 A. Harmathy, Rapport général, dans "Aspects juridiques des privatisations", Strasbourg, Conseil de
I'Europe, 1993, p. 205.
98 O. Beaud, La révolution francaise et le droit, Ouverture: L'histoire juridique de la Révolution frangaise est-
elle possible? Droits, Revue francaise de Théorie juridique, n° 17, 1993, p. 5,13.
” N. Horn, The Lawful German Revolution: Privatisation and Market Economy in a Re-Unified Germany,
The American Journal of Comparative Law, avril 1991, p. 728-729, 733-734, 741.



3. La privatisation, dans les pays de I'ancien bloc soviétique, n’est pas un simple point de droit
isolé et restreint dans le temps. Elle est étroitement liée a la problématique du fonctionnement
de I’économie de marché etau role de 'Etat dans I'économie. Plusieurs pays de la CEE ont
vécu I'expérience de la privatisation ces derniéres années, mais chacun sait qu’elle s’est
effectuée dans un cadre économique et politique différent. Pour donner une idée de
I'importance des écarts structurels, indiquons seulement que la valeur ajoutée par les
entreprises d’Etat, de I'ordre de 4 & 17% en Europe occidentale, se situait entre 65 et 97%
dans les Etats du COMECON et que la proportion d’actifs employ¢s gar elles était de 70 a
94% dans les pays socialistes, contre 5 & 15% en Europe occidentale™™

Ces chiffres illustrent la disparité des structures économiques. Cela étant, la structure
découle du systeme. On a beaucoup écrit sur le communisme et le systeme communiste; nous
n’y reviendrons pas ici. Je me contenterai d en évoquer quelques caractéristiques
fondamentales, a savoir le monopole du pouvoir, quel qu’il soit, exercé par I’Etat-partiet le
role central de | ’idéologielm. Le systeme était, sur la plan idéologique, hostile a l’activité
privée en genéral et a la propriété privée (du moins pour les moyens de production) et
considérait parallelement I'économie privée comme une source potentielle de pouvoir ou
comme une tentative d 'échapper au controle central. Dans ce contexte, la nationalisation
obéissait a des motifs autres qu’en Europe occidentale. Si elle apparait dans les pays
socialistes comme une composante du systeme, la métamorphose de ce dernier peut expliquer
son contraire, c.a.d. la privatisation. Celle-ci s ‘inscrit donc dans I’évolution de l'idéologie
officielle, dans la transformation du systeme politique; elle est étroitement liée a la mise en
place d’un nouveau systeme économique, celui d’économie de marche.

I. Modifications des régles propres au régime de la propriété

1. Evolution politique générale; changements sur le plan constitutionnel

4. L’analyse classique de I’économie politique a été critiquée carelle mettait face a face, qui
plus est en les comparant, I’étude économique empiri%g et I'interprétation théorique, les
explications pratiques et les questions d’ordre général™ . Il enva de méme pour les
documents et ouvrages consacrés a la privatisation. Souvent, celle-ci est examinée d’un point
de vue économique, parfois juridique, mais il est rare que 'on s’intéresse a I'incidence que
peut avoir sur elle la politique. Pourtant, on ne saurait a mon sens comprendre la privatisation
dans les anciens pays socialistes hors de son contexte politique, autrement dit sans tenir
compte du systeme politique dans lequel elle intervient. Le présent document traite de fagon
générale de la privatisation dans les Etats d’Europe centrale et orientale, mais il ne faudrait
pas oublier que « le mythe d’une future homogénéité entre les systémes d’Europe de I'Est et
entre ces systémes et celui de I'Union soviétique a disparu » 2 Leur organisation politique,

100 E.S. Savas, Privatisation in Post-Socialist Countries, Public Administration Review, juin 1992, p. 573-574.

1ot Une analyse similaire est faite dans le nouvel ouvrage de J. Komai, The Socialist System, The Political
Economy of Communism, Princeton, 1992, p. 33, 60-61.

102 F.G. Castles, Introduction, Puzzles of Political Economy, dans "The Comparative History of Public
Policy", ed. F.G. Castles, Londres, 1989, p. 3-5.

103 G. Ajani - B. Dallago - B. Grancelli, Introduction, dans "Privatisation and Entrepreneurship in Post-
Socialist Countries", ed. B. Dallago, G. Ajani, B. Grancelli, Basingstoke - Londres, 1992 (repr. 1993), p.
4.



sociale et économique est & maints égards fort différente. Récemment, des distinctions au
niveau des postulats de base du régime socialiste sont également apparues. Il n’en existe pas
moins quelques points communs; c¢’est sur eux que nous nous concentrerons ici, sans négliger
les différences.

Les bouleversements survenus a la fin des années 80 amenent aujourd 'hui les pays d ’Europe
centrale et orientale a se doter d’'un régime politique démocratique. Cela suppose la
transformation de l'ensemble du systeme et I’élaboration de nouveaux prinCipes
constitutionnels. La question essentielle tourne ici, nous semble-t-i/, autour du réle de I’Etat
dans l’économie et de la conception que l’'on a du marché dans ce systeme politique (et dans
cette idéologie dominante).

. Depuis la fin desannées 60, les Etats socialistes européens ont mis en chantier des réformes
¢conomiques dont un élément majeur était 'acceptation, plus ou moins grande selon les pays,
d’un marché qui coexisterait avec le dirigisme. Pour autant, il n’était nulle part question
d’admettre la propriété et I'initiative privées sans les soumettre a de sérieuses restrictions.
L’idée de marché ne signifiait pasnon plus qu’on allait laisser de nouveaux entrepreneurs
s’installer librement ni autoriser les entreprises a déposer leur bilan en cas de pertes; enfin, les
marchés financiers n’étaient pas pris en compte dans cette approche 1% Pareille conception
tres étroite du marché était appelée a changer aprés I'effondrement du précédent régime.

Mais on ne savait trop bien quel type de marché créer. Lorsque la chute de I'Union soviétique
fut consommée, « le chaos économique s’empara de toute I'Union », ce que n’avaient pas
prévu ceux qui souhaitaient mettre en place une économie de marché par une libéralisation
des prix . Dans tous les pays d’Europe centrale et orientale, la question s’est posée de
savoir s’il fallait adopter la notion libérale de marché, en acceptant seulement la « main
invisible », ou si I’Etat devait intervenir dans I'’économie. La seconde option appelle une
sous-question: existe-t-il un quelconque modele dont il faudrait s’inspirer - celui de la France
oucelui de I’Allemagne convenant peut-étre mieux - oun’y en a-t-il aucun? On peut
comprendre qu’apres une ere de forte centralisation et d’interventionnisme de I'Etat,

'opinion publique penche plutdt pour le non-interventionnisme, par réaction a I’ancien
systéme. Sil’on analyse Thistoire de I’Allemagne apres la deuxieme Guerre mondiale, on
voit néanmoins que I'instauration du « marché social » a exigé de I'Etat d’importantes
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mesures et des politiques savamment définies

Plusieurs facteurs propres a [’histoire du pays et a la conjoncture du moment, ainsi que sa
situation politique, influent sur le choix du type de marché. La stratégie de développement,
ainsi qu’on I'a souligné, est non seulement fonction de caractéristiques structurelles, mais
aussi des objectifs sociaux du gouvernement et de sa volonté de faire appel a divers
instruments politiques™ . Il en va de méme ici. Il arrive que [’opinion publique souhaite pour
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O.S. Joffe, Privatisation in the USSR and Commonwealth, Connecticut Journal of International Law,
janvier 1992, p. 24.
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quelque temps voir I’Etat se désengager de I'économie, d’autres facteurs le font ensuite
revenir sur la scéene économique, mais son role sera différent de ce qu’il était auparavant.

. Souvent, les constitutions des Etats socialistes énoncaient certains principes concernant le
systeme économique et le role de I'Etat dans I’économie. Aussi la modification de ce systéme
et la nouvelle approche de I'initiative et de la propriété privées ont-elles nécessité des
amendements constitutionnels qui ne visaient pas uniquement a consacrer expressement les
nouveaux principes, mais qui tendaient, compte tenu de la place plus grande conférée ala
Constitution, a peser sur I'ensemble du processus législatif et sur les pratiques judiciaires et
administratives.

A nouveau systéme, nouvelles institutions et nouvelles régles de comportement, qu’il
appartient a I’Etat - tache importante - de définir. Les constitutions ne peuvent contenir que
les régles vitales pour le systeme. Or la propriété privée et la liberté d’entreprendre a titre
privé forment précisément une composante déterminante pour le systéme tout entier. Depuis
1988, les Cours constitutionnelles de quelques-uns des pays concernes ont statué sur
certaines questions relatives a la liberté de [’activité économique privée et a la protection de
la propriété privée, ce qui temoigne de l'importance de ces problemes constitutionnels sur le
plan théorique, mais aussi sur le plan pratiquelog. Quand un systeme politique qui ne faisait
aucun cas de la propriété privée, de la personne et de la vie privée change, il est normal que
ces droits prennent, avec le nouveau régime, un poids tout particulier et que leur importance
soit consacrée par la Constitution. C’est d ailleurs ce qui s est produit en Allemagne apres la
deuxiéme Guerre mondiale, ou la Cour constitutionnelle a érigé la protection des droits de la
persol%lge en droit constitutionnel genéral (en 'absence de regles ad hoc dans le Code

civil) ™.

108 Lo . . ‘s . o
La Cour constitutionnelle hongroise a activement oeuvré a la recherche de solutions ouvrant la voie a la

privatisation. Elle a commencé par refusertoute différenciation selon l'objet a privatiser ou reprivatiser -
voir l'arrét n° 21/1990 (4 octobre) AB-, pours'intéresser ensuite auxobligations des pouvoirs publics en
matiére de nationalisation - voir les arréts n® 16/1991 (20 avril) AB, 27/1991 (20 mai) AB - et 28/1991 (3
juin) AB.
109 Ch. von Bar, Deliktsrecht, dans "Gutachten und Vorschlige zur Uberarbeitung des Schuldrechts", hrg.
Bundesminister der Justiz, Cologne, 1981, Bd. II, p. 1712-1713.



7. Lesméthodes et les circonstances des nationalisations n’étant pas les mémes dans tous
les pays concernés, les solutions, mesures et techniques retenues different elles aussi. Les
constitutions ne peuvent fixer des regles tres précises. Il n’empéche: la Constitution des pays
d’Europe centrale et orientale entend exprimer le changement en posant un principe
protégeant la propriété privee et en mettant fin aux privileges liés a la propriété étatique. La
révision du statut de la propriété étatique et de la propriété privée dans le systeme
économique suscite plusieurs interrogations. On notera incidemment que la privatisation
souleve divers problemes de droit constitutionnel dans d’autres pays aussi - en France
notamment, ou le Conseil constitutionnel et le Conseil d Etat s 'occupent des problemes
découlant du processus de privatisationllo. Auparavant, il était établi que I'Etat était
propriétaire des moyens de production et détenait le monopole des activités des principaux
secteurs éeconomiques (finances, commerce, etc.). L abolition de ce principe inscrit dans les
constitutions socialistes amene a se demander si la propriété privée peut tout englober, si les
services publics demeurent du ressort exclusif de [’Etat et quels sont les domaines
d’importance nationale ou les intéréts publics doivent prévaloir. Il convient aussi de voir s’il
faut maintenir un monopole d’Etat dans lesdits domaines et s’il n’est pas possible de

s assurer du controle de l’activité privée en maintenant la propriété étatique et en autorisant
contractuellement la poursuite d 'une activité pour une durée déterminée dans certains
secteurs régis par les pouvoirs publics. Compte tenu des intéréts vitaux de la nation, ce peut
étre ala Constitution de déterminer quelles sont les limites du pouvoir discrétionnaire du
gouvernementen matiére de privatisations et quel type de contréle possede le Parlement.La
Hongrie a tenté d’apporter une solution, tout

1o L. Rapp, Les lois de privatisation et la "respiration" du secteur public, Revue francaise du Droit

administratif, mars-avril 1987, p. 158-161, J. Bourdon, J.M. Pontier, J.C. Ricci, Les privatisations en
France, dans "Les privatisations en Europe", sous la direction de Ch. Debbasch, Paris, 1989, p. 125-130.



au moins provisoire, a ce probléme, mais aucune réponse ou tendance genérale ne se dégage
dans les pays concernés. La privatisation est régie par des lois ou décrets divers, mais on ne
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peut pas dire que ses aspects constitutionnels soient clairement définis™ .

Le passage d’un systeme économique fondé sur la propriété étatique et le dirigisme a une
économie de marché reposant sur la propriété privée est étroitement lié a un autre rouage
des mécanismes du marché, a savoir la concurrence. Si la régle de base n’est plus le droit
exclusif exercé par I’Etat sur les moyens de production ou sur certains types d activités
économiques (dont sont chargés des organismes publics), il faut admettre le principe de la
concurrence. Son instauration ou son intensification est un objectif que l’on retrouve dans
toutes les privatisations, mais dont l'importance varie d 'un pays a l’autre. Elle a été
considérable dans le processus britannique de privatisationll et est inévitablement présente
dans les anciens pays socialistes, ou prévalaient des situations de monopole. Dans la mesure
ou elle représente un élément fondamental du systéme économique, la concurrence peut étre
considérée comme une question d’ordre constitutionnel.

Je tiens aussi a attirer ['attention du lecteur sur un autre point: la position des collectivités
locales. Le précédent régime juridique avait placé les pays socialistes sous le signe d 'une
forte centralisation ou les collectivités locales, intégrées dans ['administration publigue,
n’avaient que peu d’autonomie. Elles ne pouvaient davantage posséder un patrimoine propre
- droit que certains pays ont par la suite tenté de leur ouvrir. Le changement généré par les
bouleversements politiques intervenus apres 1989 a concerné la position des pouvoirs locaux
et la reconnaissance de leurs droits de propriété. Sans que cela suffise pour faire réellement
reconnaitre ces droits, cela a contribué a faire admettre la nécessité de redistribuer les biens
de I’Etat. Ce dernier a ainsi transféré une partie de son patrimoine aux collectivités locales.
1l ne s’est pas agi ici d 'une privatisation au sens classique du terme, mais on a assisté a des

« changements de propriétaire » (les collectivités locales acquérant une certaine autonomie)
et a une décentralisation du pouvoir décisionnel. La nouvelle situation des collectivités
locales devant se refléter dans la Constitution, leurs droits de propriété peuvent eux aussi
poser un probléme constitutionnel, et ce plus encore si I’on associe le concept de propriété
étatique aux établissements de services publics - tant il est vrai que ['activité économique des
collectivités locales et leur patrimoine ressortissent pour beaucoup au domaine des services
publics.

2/ Réglementation de la propriété
A. Regles relatives aux biens de I’Etat

i En Allemagne, le Traité d'unification et certaines lois de la RDA contiennent une réglementation en la

mati¢re; voir U. Drobnig, Die Privatisierung von Staatsunternehmen in Deutschland, Wirtschaftsrecht,
décembre 1992, p.491-493. Ilestintéressant de noterque les rapports présentés dans le cadre du Projet
de privatisation de I'Université d'Europe centrale, quidonnent des informations détaillées surles regles de
privatisation en vigueur dans les pays d'Europe centrale et orientale, ne traitent pas des constitutions ni
des problémes constitutionnels. Les deux volumes dans lesquels ces rapports sont parus ("The
Privatisation Process in Central Europe" et "The Privatisation Process in Russia, Ukraine and the Baltic
States") ont été rédigés par R. Frydman, A Rapaczynski, J.S. Earle et al. (Budapest, Londres, New York,
1993). Cela montre, me semble-t-il, que I'on ne trouve aucune réponse claire aux questions ci-dessus dans
les constitutions de ces pays.

12 A. Dunsire, The public-private debate; some United Kingdom evidence, International Review of

Administrative Sciences, janvier 1990, p. 34-35, 59.



8. Les problemes que nous venons d’évoquer sur le plan constitutionnel se retrouvent aussi,
parallelement, dans la réglementation de la propriété, et les modifications apportées aux
principes constitutionnels se répercuteront directement sur le droit civil en la matiére. Sur le
plan du droit civil, plusieurs autres problemes doivent étre examinés concurremment.

Parmi les questions fondamentales figure celle de l'identification du propriétaire. Avant I’ére
socialiste, la théorie d 'une entité juridique distincte - le trésor (fiscus) - était connue et
admise. Ces quarante dernieres années cependant, un nouveau concept s est imposé dans la
plupart des pays. L Etat est devenu un sujet de droit a part, différent de toutes les autres
catégories de sujets, et le trésor a disparu. La réglementation juridique relative aux biens de
[’Etat ou aux entreprises publiques ne rendait pas ces dernieres propriétaires des biens dont
elles avaient le contréle, mais leur statut légal, de méme que le régime juridique des biens de
[’Etat, était fort controversé. La réforme de la gestion économique a instillé dans quelques
pays une certaine dose d auto-gestion. En cas de cession des avoirs d entreprises étatiques, il
s’est alors avéré compliqué de savoir qui avait droit a quoi, surtout lorsqu ’on prenait en
considération les intéréts détenus par les collectivités locales dans des entreprises situées sur
leur territoire de compétence.



Sous l’ancien régime, il était clair par ailleurs qu’il ne suffisait pas de maintenir le principe
de la propriété étatique et de nier la propriété des entreprises publiques. 1l fallait aussi savoir
quel organe public pouvait agir comme propriétaire au nom de [’Etat. Souvent, les ministres
eux-meémes ne se sentaient pas compétents pour trancher. Chacunsait que les décisions
économiques importantes étaient prises par le Comité politique du Parti et que le Conseil des
Ministres arrétait ensuite une décision dans le méme sens.

Le fait que la réglementation relative aux entreprises d Etat ne reposait pas sur des notions
de marché compliquait la situation. Ces entreprises relevaient, du moins avant les réformes
économiques des années 60, de ['administration publique. Ladite réglementation ayant
valeur de droit administratif, il était d’autant plus difficile de déterminer, en droit civil, qui
était propriétaire des biens placés sous le contrdle de ces entreprises.

1l ne peut y avoir de privatisation sil’on ignore le propriétaire exact des biens. Or les intéréts
de ’Etat et ceux des dirigeants des entreprises publiques sont ici antagoniques. L ’Etat ne
transfere pas la propriété des biens de I’Etat aux directeurs des entreprises publiques, ni
méme a un collectif plus large de dirigeants. Les premiéres expériences de privatisation
réalisées par des dirigeants non propriétaires ont convaincu l’Etat qu’il convenait de
centraliser les décisions de privatisation ou tout au moins d’en rester maitre. Cest
précisément a une telle centralisation que ['on a assisté (pour les expropriations aux fins
d’auto-gestion ou les nationalisations)lls.

9. Le choix de la centralisation comme premiere étape sur la voie de la privatisation peut
déboucher sur d’autres situations conflictuelles, qui n’intéressent pas seulement I’Etat et les
dirigeants des entreprises publiques. Les organes du pouvoir central et les collectivités locales
peuvent également se trouver en opposition. L’une des données intéressantes de la
privatisation britannique a été la politique de désengagement imposée aux co llectivités
locales. Elle concernait le transfert de propriété, mais autorisait les sociétés privées a gérer
des services publics placés sous le contrdle des pouvoirs locaux. Cette politique de
désengagement était justifi¢e par plusieurs motifs, I'un d’eux étant 'objectif du
gouvernement de restreindre le pouvoir des collectivités locales, pour la plupart dans
I'opposition, en les privant d’une activité rentable™

10.  La privatisation génére d’autres conflits entre I’Etat, d’une part, et les syndicats et/ou les
usagers de l'autre, qui portent sur le droit de propriété et les restrictions qui y sont apportées.
On constate que les usagers qui profitent des biens et services fournis par les entreprises
publiques s’opposent a la privatisation de peur de perdre ces services - au motif que le
nouveau proprietaire ne maintiendrait pas des services non rentables - ou de crainte de voir
leurs tarifs augmenter. Les syndicats des entreprises a privatiser manifestent une méme
réticencells, car ils considerent que le risque est grand de voir les entreprises non rentables
fermer leur portes, entrainant ainsi de nombreuses suppressions d’emploi. Dans certains pays
socialistes, les syndicats ont obtenu des droits, au niveau de la gestion des entreprises

13 M. Nuti, La privatisation des économies socialistes: aspects généraux et cas de la Pologne, dans

"Transformation des économies planifiées: réforme du droit de propriété et stabilité macro-économique",
H. Blommestein, M. Marrese, Publication OCDE, Paris, 1991, pp. 63-70.

e T. Prosser, La privatisation en Grande-Bretagne, dans "Les privatisations en Europe" sous la direction de
Ch. Debbasch, Paris 1989, p. 114. Voir remarque similaire chez D. Heald, The United Kingdom:
Privatisation and its Political Context, West European Politics, avril 1988, p. 46.

s R.W. Hahn, Regulation: Past, Present and Future, Harvard Journal of Law and Public Policy, hiver 1990, p.
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publiques, qui freinent les privatisations. Alors qu’il affirme vouloir mettre en place un
systéme démocratique, I'Etat est ainsi contramnt, pour pouvoir procéder a des privatisations,
de priver les syndicats de droits acquis sous le précédent régime. Les usagers ne jouissaient
pas de tels droits, mais leurs intéréts étaient protégés sur ce plan. En effet, les questions
économiques dont la décision revient a un entrepreneur deviennent, dans une économie
planifiée ou les entreprises publiques rendent certains services a la population, des problemes
politiques et les gouvernements de plusieurs pays socialistes européens n’étaient pas préts a
courir cerisque politique. Avec la privatisation, cette protection disparait. L’éventualité
théorique selon laquelle le marché pourrait, apres quelque temps, aboutir a une amélioration
de la situation ne satisfait ni les travailleurs ni les usagers, de sorte que I’Etat se trouve
soumis a une pression politique.

11.  Les biens appartenant a 'Etat n’étaient pas systématiquement controlés par des
entreprises publiques ou des organes étatiques. Le statut juridique de plusieurs types d’entités
légales n’avait pas été (clairement) arrété. Comme souvent lorsqu’on a affaire a un pouvoir
absolu, I'Etat n’appréciait guére les entités susceptibles de s’affranchir de satutelle. 1
s’efforcait donc d’en conserver le contréle (notamment pour les associations); parfois aussi,
elles ne faisaient 'objet d’aucune réglementation précise (c’était par exemple le cas pour les
organisations dites sociales, comme les partis ou les églises). La tres grande majorité des
entités juridiques bénéficiait non seulement d’une aide financiere de I’Etat, mais se voyait
également attribuer un patrimoine propre. Dans bien des cas, le statut juridique de ce
patrimoine était imprécis, ce qui pose a présent de nombreux problemes, caril est malaisé de
déterminer ce qui était définitivement la propriété de I’Etat etce qui était réellement la
propriété du Parti communiste, de tel syndicat, mouvement de jeunesse, association féminine,
etc. Il est alors d’autant plus compliqué de réglementer les rapports patrimoniaux des
organisations politiques. Parfois, cela ressemble fort a une nouvelle nationalisation et a une
redistribution entre les nouvelles entités - les nouveaux partis politiques et syndicats n’ayant
aucun patrimoine.

Pour les églises, les problémes sont encore différents. Les églises traditionnelles possédaient
de grandes fortunes qui ont été nationalisées. Dans les pays ou la restitution des biens n’a
pas été acceptée, mais ou le besoin est grand de développer les activités socio-éducatives de
[’Eglise, on s’interroge sur le type de solution juridique qui permettrait de lui transférer les
biens sans qu’il y ait discrimination.

B. Problémes de propriété particuliers

12.  La propriéte des biens immobiliers a été et demeure un grave probléme politique. Les
disparités des situations socio-économiques des pays d’Europe centrale et orientale ne
pouvaient étre négligées lors de I'établissement du systéme socialiste. Aussi a-t-onsuivi des
voies tres différentes pour la nationalisation des terres, la mise en place du systeme de
coopératives agricoles et I'établissement d’une réglementation relative a la propriété des
logements. Ces spécificités se sont répercutées sur les registres fonciers: dans certains pays,
ils ont ét¢ maintenus, bien que les activités d’enregistrement se soient ralenties, tandis que
dans d’autres ils ont perdu toute fiabilit¢. Cecis’explique parune approche différente selon
les pays. Le cas de I’Allemagne est, a cet égard aussi, particulier; quant aux anciennes
Républiques soviétiques, elles sont sur ce plan totalement a part, I'Union sovi€tique ayant



abandonné toute forme de propriété fonciére privée - contrairement a d’autres pays qui en ont
conservé quelques-unes

Dans tous les anciens pays socialistes, I'agriculture représentait un secteur extrémement
important de I’économie. Méme apres l'industrialisation, la classe paysanne y demeure une
composante politique de taille, d’oui la nécessité de prendre en compte les objectifs des
agriculteurs et l'importance, sur le plan politique, du maintien de la production agricole et
de 'approvisionnement des autres secteurs de la population. Les intéréts souvent divergents
des uns et des autres provoquent de graves difficultés, qui ne sont pas étrangeres aux
incertitudes qui pesent sur la réglementation de la propriété des terres agricoles. Le
principal probleme porte sur ['opportunité de restituer ou non ces terres et, ensuite, sur le
maintien ou la liquidation des actuelles coopératives - la réglementation relative a la
propriété étant a la base de leur existence.

D’autres facteurs déterminants influent sur la privatisation et la réglementation afférente a la
propriété des logements et des biens immobiliers en général. Ici aussi interviennent des
considérations politiques. En matiére de logements, les problémes sociaux sont essentiels;
pour les autres biens immobiliers, ce sont des questions générales d’investissement qui
doivent étre prises en compte.

Bien que l'accent ait été mis sur la disparité des situations nationales, une constante se
degage, a savoir que la privatisation exige en l’espece des regles et des solutions spécifiques.

13.  Dans la plupart des pays, la participation étrangére au processus de privatisation pose des
problemes particuliers que ’on connait d’ailleurs fort bien en Europe occidentale aussi. Je
rappellerai simplement que la Iégislation francaise sur les privatisations fixe a20% le plafond

e, \ . ., 117 \ s
de la participation étrangére au capital d’une société™™ . Jusqu’en 1988, des regles spéciales
régissaient les opérations conjointes dans les pays d’Europe centrale et orientale, mais elles
ont depuis été remplacées par une nouvelle réglementation™. Onapu en voir assez t6t un
exemple en Hongrie, avec la Loi de 1988 sur les investissements étrangers. Ce texte mérite
d’étre signalé aun autre titre aussi: il constitue la réglementation la plus libérale qui soit
puisqu’elle met sur un pied d’égalité¢ les sociétés étrangeres et les entreprises nationales.
S’agissant des investisseurs étrangers, « la » question est de savoir si 'on peut tout leur céder
ous’il est des secteurs économiques vitaux qui doivent demeurer propriété nationale, et, a
supposer que rien ne s’oppose aux investissements étrangers, s’il convient de limiter a un
pourcentage donné les acquisitions des étrangers. L’opinion publique a ici un poids
déterminant, mais la question est aussi hautement politique.

16 R. Steding, Privatisierung der Landwirtschaft sowie des Grund und Bodens aus juristischer Sicht,

Wirtschaftsrecht, décembre 1992, p. 495-497; W.Ja. Usum, Agrarreform in Russland, Osteuropa,
septembre 1992, p. 755; V.V. Petrov, Novii zemehii stroi Rossii: Formi sobstvennosti na zemliu i ieio
privatizatsii, Vestnik Moskovskogo Universiteta, Seriia Pravo, janvier 1992, p. 28-33.

= A. Bizaguet, Le secteur public et les privatisations, Paris, 1988, p. 84-85.
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1992 et 1993, ainsique parl'International Legal Materials en 1991; voir 'étude comparative de K.J. Kuss,
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En matiere d’investissements étrangers, un point particulier qui revét une grande importance
est celui qui concerne la possibilité, pour les étrangers, d’acheter des terres dans le pays
visé. Les avis, partagés, sont non seulement liés au sentiment que cette éventualité suscite,
mais reposent également - entre autres facteurs - sur [’analyse des répercussions que peut
avoir, en termes d’inflation, la présence d’acheteurs étrangers et sur l’appréciation des
éventuelles retombées d une concurrence agricole étrangere sur la situation des nouveaux
exploitants.

Il. Institutions juridiques de I’économie de marché

14.  Comme il aété indiqué plus haut, on ne saurait analyser la privatisation sans prendre en
compte d’autres ¢léments du systéme économique et juridique existant. Je m’arréterai a
présent sur certains d’entre eux qui me paraissent particuliérement importants pour le
processus de privatisation.

1. Droit des sociétés

15. Il existe un lien direct entre le systeme économique et la forme juridique de ses acteurs.
Dans une économie planifiée fondée sur la propriété étatique des moyens de production, la
forme juridique ne peut refléter une conception d’économie de marché. L’entreprise d’FEtat
était une entité de droit public, une unité administrative. Les réformes économiques des
années 60 n’ont pas totalement modifié¢ cette situation. A I'époque, méme si I'on tenait
compte dans une certaine mesure du marche, on avait généralement de celui-ci une approche
particuliere. Le marché ne couvrait pas en effet les acteurs économiques, ni les mouvements
personnels de ces acteurs en fonction des exigences du marché. Le flux continu des arrivées
et des départs n’était pas pris en considération. Les premicres dépendaient (presque)
totalement d’une décision du pouvoir central, etnon de I’évolution du marché. Les seconds
étaient vaguement connus, en principe, mais jamais vraiment appliqués et, fussent-ils admis,
ils étaient toujours subordonnés a une décision du pouvoir central.



En Europe occidentale, la forme juridique d une entreprise publique est bien connue.
L expérience montre cependant que la privatisation modifie cette forme juridique: les
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entreprises publiques deviennent des sociétés commerciales™ . Dans les anciens pays
socialistes, il est nécessaire de recourir a une nouvelle conception du marché qui intégre la
dynamique de la structure propre du marché; de surcrott, si /’on veut privatiser une
entreprise publique, il convient également de modifier sa forme juridique pour la couler en
une catégorie juridique reflétant le marché ou elle va opérer. La coopérative est une forme
juridique qui vaut aussi pour les économies de marché. Néanmoins, le type de coopératives
qui existaient dans les pays socialistes était a maints égards différent de celui des
coopératives d’Europe occidentale. La législation régissant les coopératives doit donc étre
revue, de fagon que cette réglementation puisse s ‘appliquer a un contexte d’économie de
marché.

16.  La privatisation suppose I’existence d’un droit des sociétés. Dans certains pays d’Europe
centrale et orientale, cesregles n’existaient pas; dans d’autres, les normes de vieux codes de
commerce €taient restées en vigueur, mais n’étaient que rarement appliquées. Ces pays ont
décidé de promulguer une nouvelle réglementation régissant le droit des sociétés.

Au moment de [’établir, le législateur est amené a se prononcer sur diverses aspects des
orientations économiques. Se pose alors le dilemme que voici: faut-il opter pour des regles
d’inspiration libérale ou arréter certaines conditions protégeant les intéréts des futurs
créanciers et investisseurs qui, parfois, hésiteraient a créer de nouvelles entreprises?
Lorsque la création de sociétés est chose aisee, elles se multiplient, modifiant ainsi la
structure spécifique du marché et renforcant le poids de sa composante privée, ce qui peut
apparaitre comme une sorte de privatisation - méme si le patrimoine de [’Etat n’a pas été
vendu. D’autre part, ces pays souffrent d 'un manque de capitaux et les investisseurs les plus
sérieux sont étrangers. Si ces derniers ne se sentent pas protégés par le droit des sociétés, ils
n’investiront pas, ce qui ralentira la privatisation. Dés lors que les gouvernements et les
partis d opposition n’ont vraisemblablement pas de politique économique tres précise et
n’ont pas d’expérience en matiere de droit des sociétés, il n’est pas certain que cette
législation apporte une réponse valable, fondée sur une analyse minutieuse de la situation.

Une autre question d’ordre législatif concerne le type de sociétés. Le législateur, sachant les
conditions économiques du pays, devra déterminer le genre de sociétés auquel il sera fait
appel et a quelles fins dans ce contexte précis. Ici encore, il faudra se préoccuper tout
particulierement, d 'une part, des nouvelles et (peut-étre) petites sociétés au capital peu élevé
et ou l'implication personnelle des parties est essentielle, et, d autre part, des conditions de
privatisation d 'un grand nombre d’entreprises publiques, car il est tres tentant de négliger
tous les autres types de sociétés, hormis les sociétés anonymes. Il est effectivement a craindre
que le droit des societés, s’il n’est pas correctement élaboré, n’entrave la privatisation.

17.  Ledroit des sociétes dont il est ici question ne doit pas étre compris de fagon restrictive.
La privatisation exige des regles pour permettre a des entreprises étatiques de devenir des
SOCiétés et pour opérer le passage d’un type de société a I'autre. Le droit des sociétés doit
fixer une sorte de code de bon fonctionnement, qu’il n’est pas facile de mettre au point.

1o Voir notamment D. Heald, D. Steel, Privatising Public Enterprises: An analysis of the Government's Case,

dans "Privatisation and Regulation - the UK Experience", ed. J. Kay, C. Mayer, D. Thompson, Oxford,
1986, p. 60; M. Durupty, Les restructurations du secteur public, Revue francaise de Droit administratif,
mars-avril 1991, p. 314.



1l doit ainsi régir, pour pouvoir s ‘appliquer normalement, la tenue des livres, la comptabilité,
la vérification des comptes et le personnel ad hoc compétent. Dans de nombreux pays, ces
éléments sont absents, ce qui perturbe considérablement la vie des sociétés, depuis leur
création jusqu’a leur dissolution.

L ’évolution normale du marché est marquée par la naissance de nouvelles sociétés et la
liquidation d’autres entreprises existantes. Le droit ne doit donc pas seulement viser la
restructuration d’entreprises ou la faillite, mais aussi leurs conséquences, dont certaines sont
importantes, comme le chomage et les mouvements sociaux. Les pays d 'Europe centrale et
orientale n’ont pas appris, dans un passé récent, d faire face aux problemes du chomage, a
mettre en place un réel systéme de sécurité sociale qui ne soit pas partie intégrante de
["administration publique, a traiter les conflits du travail, a constituer des organismes de
défense des intéréts et d arbitrage. En outre, ['opinion saisit mal la notion de justice du
marché*?. Ces problémes peuvent influer indirectement sur la privatisation, car ils exigent
de la part des investisseurs (surtout lorsqu’ils sont étrangers et connaissent mal la situation)

beaucoup de patience avant que le systéme, qui se construit lentement, ne porte ses fruits.

120 R. Sharlet, Perestroika, the autonomous sector and the transition from the "contra-system" to a civil
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2. Le marché des capitaux et la finance

18. Les pays qui operent la transition d’une économie dirigée vers une économie de marché
ne disposent pas d’un solide marché des capitaux; ils en sont pour la plupart a se doter d’une
bourse des valeurs. La privatisation ne peut donc se faire parla vente d’actions en bourse.
Dans certains pays, une réglementation boursiére a été mise en place, mais de nombreuses
années sont nécessaires pour que la population s’y habitue. D’autre part, les entreprises d’Etat
(a quelques exceptions prés) ne sauraient a I’évidence étre vendues en bourse, méme si celle-
ci était forte et expérimentée.

Le mangue de possibilités de privatisation par voie boursiére présente un inconvénient de
taille, a savoir I’absence de marché ot la valeur, le cours de ['entreprise, puisse étre fixé.
Faute de bien saisir la fagon dont sont évalués les avoirs, on a cru qu’il était possible
d’imaginer un processus ex ante de privatisation équitable, que les valeurs ne fluctuaient
pas, qu’elles étaient stables™™". D’oil les incertitudes quant a la valeur des entreprises
publiques, doutes qui ralentissent (et souvent renchérissent) la privatisation et entrainent de
multiples problémes politiques. Ce facteur favorise en outre les risques de corruption dans
les opérations de privatisation.

19. Le systeme bancaire tient également une place importante dans les privatisations. Les
milieux financiers et les banques en général ont été les parents pauvres de I’économie du
temps du dirigisme. Les réformes économiques des années 60 n’ont pas apporté ici de
changements majeurs - la notion d’économie de marché qui prévalait a 'époque n’entrainait
pas de modifications fondamentales dans le secteur financier. Sans une réforme bancaire, la
privatisation - on I'a dit - est vouée al’échec. Cette réforme repose d’une part sur une
exploitation plus efficace des ressources et, de I'autre, sur une libération des préts malheureux
concédés a des entreprises publiques incapables de les rembourser. La privatisation pourrait
aussi tirer parti des efforts déployes

121 H.J. Blommestein, M. Marrese, S. Zecchini, Les économies centralement planifiées en transition: quels
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par les pOUVOiI’152gublics en matiere fiscale, a travers notamment l'apurement des comptes de
ces entreprises

3. Les réegles de concurrence

20.  Enéconomie de marché, les régles de concurrence sont primordiales. La privatisation
peut étre un outil important pour la mise en place d’une économie de marché ou la
concurrence joue véritablement son rdle. Lun des objectifs de la privatisation est de susciter
cette concurrence. L’économie des anciens pays socialistes se caractérise par des monopoles
d’entreprises publiques dans divers secteurs. S’il peut étre mis fin aux monopoles
administratifs par la déréglementation, il est plus difficile de modifier la situation lorsque le
monopole est di ala taille de I'entreprise. En principe, une solution simple consisterait a
exiger la scission des entreprises avant de les privatiser. Dans la pratique cependant, de
graves difficultés se posent. Généralement, les entreprises s’opposent aux changements
structurels. Ce qui complique encore les choses, c’est la volonté des acheteurs potentiels, qui
ne font aucun cas de la nécessité de restructurer I’économie et souhaitent seulement opérer
des acquisitions rentables. Il leur arrive de vouloir acheter le monopole de I’entreprise
publique et d’aller jusqu’a exiger de I'Etat des garanties contre les éventuels concurrents
étrangers. En Europe occidentale, ona constaté dans de nombreux pays que les privatisations
n’aboutissaient pasa plus de concurrence > et il y a fort a parier qu’il en aille de méme dans
les anciens pays socialistes.

122 L.J. Brainard, Les stratégies de transformation de '¢conomie en Europe centrale et orientale: le rdle de la
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I11. Réglementation relative a la privatisation

21.
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On a beaucoup écrit sur les regles relatives a la privatisation dans les pays concernés

Nous n’évoquerons ici que trois aspects de cette réglementation:

a.

Institutions

La pratique de la privatisation et les régles qui la régissent offrent deux grandes options.
L une consiste en une privatisation spontanée, ou [’entreprise a privatiser se met elle-
méme en vente et ou les dirigeants négocient avec les acquéreurs. Cette solution a ceci de
dangereux que les dirigeants cherchent davantage a s assurer un bon poste qu’a obtenir
un bon prix pour l’entreprise. Elle a aussi été critiquée pour des raisons politiques, au
motif que la vieille nomenklatura travestit de la sorte son pouvoir politique en pouvoir
économique. Aussi n’est-elle genéralement pas appliquée pour la privatisation de grandes
entreprises, mais elle est admise lorsqu’il s agit de petits commerces et de restaurants.
L’autre possibilité est la privatisation réalisée par des organismes publics centraux. Dans
la situation actuelle de I'administration publique, plusieurs ministéres et comités
interministériels seront concernés, la décision venant souvent du Conseil des Ministres.
Ce sont les circonstances politiques qui déterminent si le Parlement exercera ou non un
contrdle important sur les privatisations. Enfin, une solution a mi-chemin consiste a
procéder a la privatisation par l'intermédiaire d 'un agent - homme d’affaires ou société
spécialisée - qui se charge de mener ['opération a bien, le résultat étant soumis au
controle d 'un organisme public central.

. Procédure

On distingue ici deux types de procédure. Le premier englobe les méthodes de marché, ou
le propriétaire vend l’entreprise ou les parts sociales. Dans ce cas, 'intervention du
propriétaire ne peut faire l'objet d’aucun recours. Le second est une procédure
administrative, la privatisation obéissant a une décision administrative qui peut étre
supervisée par les tribunaux - il en a été question en AIIemagne125

. Méthodes

Le transfert temporaire (bail, désengagement) se distingue du transfert définitif. Pour le
transfert définitif, la qualité des acheteurs peut avoir son importance, les principales
catégories d entre eux étant les cadres (opération de rachat), les salariés (actionnaires),
des organisations a but non lucratif et les étrangers. Dans chacun de ces cas, non
seulement les techniques suivies peuvent varier, mais il arrive aussi que le contexte
politique et ['objectif de l'opération soient differents. Le degré d’évolution du droit des
sociétés peut aussi avoir son importance, le controle étatique pouvant étre maintenu par
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différents biais prévus par ce droit. Reste aussi la question de la prise en compte des
groupements d’entreprise (Konzerne). Enfin, la protection des lieux de travail, les emplois
et l'implication du personnel dans la transaction constituent un aspect non négligeable du
probléme.

b. LES ASPECTS JURIDIQUES DE LA PRIVATISATION
Rapport de Monsieur llko ESKENAZI, Ancien Premier Ministre de la
Bulgarie

Le phénomeéne de la privatisation est placé au centre de l'attention des milieux politiques,
Jjuridiques, économiques et autres dans le monde entier apres [’effondrement des régimes
communistes en Europe de I’Est a la fin de 1989. 1l est vrai que plusieurs pays ont déja procédé
a des privatisations, mais jamais auparavant la société n’a eu a relever le défi d 'une
privatisation d faire en présence d ‘environ 90% d économie d’Etat, en ['absence de marchés de
titres et d ‘une évaluation réelle des entreprises. Le présent exposé se propose d’étudier certains
aspects juridiques de la privatisation en général, aussi bien que les problémes spécifiques a la
privatisation dans les ex-pays communistes. Il importe de souligner d’avance qu il est
impossible de procéder a une analyse détaillée de tous les problémes relevant de ce domaine
dans un rapport comme celui-ci. Je me propose donc d’examiner les questions que je considére
comme typiques et importantes du point de vue de la Iégislation et des pratiques en Europe de
I’Est et en Bulgarie en particulier.

I. La privatisation comme probléme juridique général
1. La notion de « privatisation »

a) Malgré I'abondance de définitions, le sens de la notion de « privatisation » se
résume au transfert d’entreprises - propriété de I'Etat en propriété de personnes
privées. La privatisation peut trés bien porter sur des parties des entreprises en
place, tels des restaurants, des ateliers, etc. Pourtant la vente de certains éléments
des fonds (équipements, machines, installations) appartenant a des entreprises
étatiques ne devrait pas étre considérée comme une privatisation. C’est d’ailleurs
une question juridique subtile, comparable a la question classique qui est celle de
savoir combien de grains de sable forment le tas. Le critére fondamental est celui
de savoir si la partie vendue peut étre appréhendée comme une entreprise a part.
Finalement, la privatisation, selon certaines lois, peut englober 'immobilier et
autre propriété de I’Etat qui ne fait pas partie d’une entreprise.

b) Dans certains pays, la privatisation s’étend également ala propriété communale.
I1 s’agit en tout premier lieu des ex-pays de I’Est et de la Bulgarie en particulier,
ou, dans les années cinquante, a été adopté le modeéle soviétique de démocratie
locale. Les communes ont disparu en tant que personne morale alors que des
conseils locaux ont ét¢ mis sur pied comme organes de gestion. C’est ainsi que la
propriété communale a disparu, or, elle était identifi¢e ala propriété de 'Etat (en
effet tout ce qui n’était pas propriété privée était propriété publique, c’est-a-dire
propriété de I’Etat). La propriété communale a été restituée par les toutes
premiéres lois démocratiques. Pourtant son envergure est beaucoup plus grande
que celle de la propriété communale apparue de maniére naturelle dans les pays
ayant une économie de marché. Comme une grande partie de I'immobilier et des
entreprises appartenant a I'Etat s’y retrouvait, elle allait étre touchée par la
privatisation.



Cc) Le terme de « transfert » ne comprend pas que les ventes, mais aussi toutes sortes
de transactions qui résultent du transfert de propriété - méme si celui-ci s’effectue
postérieurement (location avec clause d’achat, vente avec garde de propriété
jusqu’au remboursement du prix, etc.).



2. Le transfert de propriété étatique

Dans les pays a économie de marché et méme dans les ex-pays de [’Est, il n'y a
pas d’obstacle de principe a ce que I’Etat vende ses biens. Et pourtant, dans les
deux groupes de pays, la privatisation exige une loi spéciale. La propriété
étatique est en premier lieu une propriété publique et il n’est guére nécessaire
d’apporter plus d’explications a cette particularité. Il est admis que la personne
qui exerce le droit de propriété publique ne peut pas en disposer a la maniere du
propriétaire privé. Cela découle du souci de protection de l'intérét public, ainsi
que du fait que I’Etat est un propriétaire de type particulier et qu’il géere de fagon
particuliere le patrimoine de I’Etat.

La transition du plan au marché fait naitre des problémes juridiques spécifiques
qui seront étudiés par la suite. lls sont liés non seulement a la privatisation au
sens concret, mais aussi a des phénomenes particuliers - par exemple le désir des
milieux intéressés de transformer rapidement la propriété de |’Etat en propriété
privée sans respecter la procédure légale (la privatisation cachée); le passage a
un nouveau systeme de gestion des entreprises étatiques et, par consequent, la
constitution d 'une nouvelle hiérarchie de compétences quant a la prise de
décision concernant la disposition des biens.

3. Réglementation Iégislative

a) La nécessité d’une loi spéciale ne découle pas que des considérations de
protection de 'intérét public et du régime particulier de disposition et de gestion
de la propriété étatique. Par nécessité le régime legal de privatisation s’écarte des
regles générales du droit civil et du droit administratif. Une loi typique de la
privatisation regle au moins les questions suivantes:

e la portée de la privatisation vis-a-vis des biens. Celle-ci est définie par des régles
géenérales de la loi, mais aussi, dans certains pays, par des lois speciales adoptées
en vue de la privatisation de certaines grandes entreprises;

e Torganisme chargé de la privatisation et la procédure de prises de décisions de
privatisation, tant au regard de la stratégie générale du gouvernement qu’au
regard des entreprises elles-mémes;

e e controle sur les activités et les décisions de I'organisme de privatisation;

e les techniques de privatisation et les régles spécifiques auxquelles elles
obéissent;

e les préférences accordées a des catégories de personnes - telles les personnes
travaillant pour I’entreprise, les acquéreurs nationaux, les systémes de bons
(vouchers), les programmes d’actions pour les employés, etc.

e les dispositions relatives a 'usage fait des rentrées de la privatisation.

b) Les dispositions légales ne sauraient étre étudiées en elles seules. Elles
témoignent d’une politique €conomique donnée et c’est en fonction de cette
politique que des approches de base peuvent étre dégagées. Ces approches
conditionnent le contenu de la loi. En premier lieu, les normes légales révélent la
politique de I'Etat en ce qui concerne les objectifs de la privatisation - par
exemple, rendre les entreprises de I'Etat plus efficaces par leur transformation en
entreprises privées et par I'attrait d’investissements, faire accroitre les revenus de
I’Etat, faire participer les citoyens comme actionnaires des entreprises



privatisées, etc. En deuxiéme lieu, la privatisation est un probleme économique
important, mais aussi une question politique et sociale. Dans plusieurs pays, cette
question sert de ligne de démarcation entre les programmes économiques des
partis politiques. Pourtant, lors de la transition a I'’économie de marché, la
privatisation est un impératif politique et économique sans appel. Il est
impossible de faire une économie de marché en présence de 80 a 90% de
propriété étatique, d’autant plus que cette propriété est structurée et exploitée par
un régime politique qui a prouvé son incompétence etson irresponsabilité.
Compte tenu de la catastrophe économique héritée dans les ex-pays
communistes, la question ne se pose pas de savoir s’il faut ous’il ne faut pas
privatiser, mais comment privatiser - dans quelle mesure, a quelle vitesse, a quel
prix social. Autant de facteurs qui se répercutent sur la réglementation juridigue.
Tout d’abord la loi reflete le choix entre une privatisation commerciale, orientée
vers le marché, et une privatisation distributive par laquelle une grande partie de
la propriété doit étre répartie dans la population sans tenir compte de la nécessité
de trouver des propriétaires-entrepreneurs. La quasi-totalité des lois en Europe de
I’Est accordent une attention spéciale aux recettes de I’Etat, mais les pratiques
montrent qu’a la limite les dépenses sont égales aux recettes. Mais I’expérience a
démontré que les prix prévus sont supérieurs aux prix proposes par les
investisseurs. Donc, afin de ne pas bloquer la majorité des projets de privatisation
a cause des prix, une réglementation atténuée s’est imposée en matiére de
procédures et criteres d’évaluation, surtout en cas d’appels d’offres. Nous
essaierons d’illustrer tout ce qui a été dit avec des exemples de la législation
bulgare.

Il. Les aspects juridiques de la privatisation & la lumiére de la legislation bulgare

Le Parlement bulgare a voté le 23 avril 1992 une Loi de transformation et de privatisation des
entreprises étatiques et communales (JO, 1992), qui sera appelée par la suite la Loi. Les raisons
de son retard par rapport aux autres pays de [’Est ne pourraient faire ['objet du présent exposé,
d’autant plus que ce n’est pas un probleme juridique. Sauf peut-étre le fait que deux mois
auparavant ont été votées les lois de restitution de propriété. Ainsi, la législation a défini les
deux principaux groupes de biens qui deviennent propriété privée. Du point de vue juridique, le
retard nous a permis de prendre en compte [’expérience des pays mentionnés.

1. La privatisation commerciale (market oriented) et ses aspects sociaux

Il importe de souligner expressément que la Loi met I’accent sur la privatisation
commerciale, ¢ est-a-dire que la Loi accorde la priorité aux techniques commerciales.
1l a été jugé que l’accent social doit étre placé sur [’effort de remplir les fonds de
prévoyance et de santé par des revenus en argent venant de la privatisation et d 'une
partie des parts et des actions des entreprises privatisées. On obtient ainsi un effet
social plus équitable, car les revenus sont répartis entre les usagers des fonds sociaux
en fonction de leurs besoins. La « privatisation de masse » met tous les citoyens dans
les mémes conditions quels que soient leurs besoins. De plus, en présence d 'une telle
privatisation, tout citoyen est expose au risque de choisir lui-méme ou placer ses bons
et, par conséquent, de perdre de I'argent par manque d expérience. 1l est vrai que la
privatisation de masse apporte des dividendes politiques a court terme, mais, a longue
échéance, elle ne crée pas de vrais propriétaires. Les actionnaires de ce type sont tres
éloignés de la situation réelle d’une entreprise donnée, de sa gestion, de sa rentabilité



etc. Aussi la loi bulgare accorde-t-elle une préférence spéciale aux travailleurs de
[’entreprise privatisable. Ces derniers ont le droit de racheter dans des conditions
préférentielles jusqu’a 20% de ’entreprise, le taux de la participation individuelle
étant limité en fonction de I’ancienneté et d autres conditions.



2. Laportée de la privatisation vis-a-vis des unités a privatiser

La privatisation porte sur les entreprises étatiques et communales. Des unités séparées
d’une entreprise peuvent également étre mises en vente, ainsi que des parts et des
actions de [’Etat et des communes dans les sociétés commerciales. Le probleme
juridique qui a été posé était de savoir si le patrimoine étatique et communal qui ne fait
pas partie d 'une entreprise peut faire ['objet d 'une privatisation aux termes de cette
Loi. L’idée qui a prévalu était que de tels biens (terrains, batiments) ne devraient pas
faire l'objet de cette Loi, car la privatisation a pour but d’augmenter l’efficacité de
[’économie et doit donc se borner a des personnes morales réalisant des activités
économiques. Aussi des personnes morales étatiques, tels des instituts de recherches,
des instituts culturels et autres ont été exclus de la privatisation. Leur vente devrait se
faire selon le régime général des biens étatiques et communaux.

Une particularité de la législation bulgare tient du fait que la Loi commerciale (le
Code des sociétés) a prevu une possibilité de transformation des entreprises étatiques
en sociétés commerciales unipersonnelles (des sociétés anonymes ou des sociétés a
responsabilité limitée). Cette transformation est tres fréquente dans la pratique et,
comme la Loi commerciale stipule que celle-ci doit se faire selon une procédure prévue
par loi, les dispositions respectives ont été inclues dans la Loi de privatisation. C’est
ainsi que la transformation a été liée au processus de privatisation. De plus, les
procédures respectives sont réglées d 'une maniere prévenant dans la mesure du
possible la privatisation clandestine, les compétences des organes de transformations
étant harmonisées avec les compétences de [’Agence de privatisation.

Nous avons déja expliqué pourquoi la Loi bulgare regle également la privatisation des
biens communaux. Nous nous bornerons a souligner que celle-ci est effectuée par des
organes communaux et que les recettes vont aux caisses communales. Reste pourtant la
grande question pratique de la séparation de la propriété étatique de la propriété
communale. La loi sur la démocratie locale n’apporte que des criteres de base
permettant de repérer les biens sur le territoire de la commune qui constituent une
propriété communale. En fait, l'identification de ce type de propriété ne se fait pas sur
la base de la restitution, mais sur la base de la division de la propriété étatique
omniprésente en propriété étatique et en propriété communale. Donc, la propriété sur
presque chaque magasin ou petite entreprise sur le territoire d 'une commune est
contestée.



Quand nous évoquons les objets de la privatisation, il faut tenir compte du fait que la
loi bulgare autorise la privatisation de tous types de biens - a [ ’exception de ceux qui,
aux termes de la Constitution, peuvent étre uniquement propriété de [’Etat. Le
gouvernement, dans son programme annuel de privatisation (approuvé par
[’Assemblée nationale) peut définir les domaines et/ou les entreprises dont la
privatisation entiere ou partielle n’est pas autorisée pour la durée du programme.

. Les participants a la privatisation

a) Toutes les personnes physiques et morales peuvent participer sur pied d’égalité¢ ala
privatisation (article 5al 1 dela Loi). La législation bulgare n’impose donc aucune
restriction aux étrangers pour participer a la privatisation. Il est pourtant nécessaire
de savor qu’aux termes de la Constitution un étranger ne peut pas €tre propriétaire
de terrains. Ce probleme est écarté en accordant a I'étranger le droit d’acheter le
batiment et le droit d’usage des terrains contigus ou le droit d’enregistrer sa propre
société en Bulgarie (méme si la sociéte lui appartient a 100%). Alors il devient
personne bulgare.

b) Afin d’éviter que la privatisation permette le glissement de biens étatiques vers des
entreprises étatiques ou communales, il est prévu que des personnes morales avec
une participation de plus de 50% de I'Etat ou des communes, puissent participer a la
privatisation uniquement avec I’accord écrit de ’Agence de privatisation ou,
respectivement du Conseil communal (si la privatisation est communale).

. Les organes de la privatisation

Aux termes de la leégislation bulgare, le Conseil des ministres exerce les droits de
propriéeté de I’Etat selon une procédure fixée par loi. Comme la privatisation est un
processus extrémement important de disposition d’entreprises étatiques, la Loi prévoit
un systeme d’organes délibérant en matiere de privatisation et contrélant le processus.

a) Diverses approches ont été adoptées en Europe de I’Est - a commencer par la
privatisation réalisée entierement par le pouvoir exécutif et pour finir avec des
organes autonomes soumis au Parlement. En général, des prérogatives plus
importantes sont accordées a I’exécutif quand le souci d’efficacité et de rapidité
prévaut. Pourtant, cette approche varie d’un pays a I'autre: un ministére spécial
gérant le patrimoine étatique; un organe exécutif spécial chargé de la privatisation
ou du transfert de compétences a certains ministeres. La deuxiéme approche met
'accent sur la transparence de la privatisation et sur sa séparation de I'exécutif. Ce
sont d’ailleurs les principaux arguments a I'appui de la constitution d’un organe
autonome qui sont le plus souvent soumis au Parlement.

b) La Loi bulgare combine les deux approches et adopte le systeme suivant
d’organismes de privatisation:

e e principal organisme est I’Agence de privatisation. C’est un organisme étatique
dépendant du Conseil des ministres, qui organise et controle la privatisation des
entreprises étatiques. Elle met en oeuvre la privatisation, sauf dans les cas ou la
compétence en est déléguée aux ministéres respectifs. Afin d’éviter la
privatisation clandestine et les décisions qui pourraient bloquer la privatisation
(transformation d’entreprises, transfert de parts), ' Agence est revétue de
pouvoirs de contrdle (voir ci-apres). Une certaine autonomie est garantie par le



Conseil de tutelle de I’Agence. 11 est formé de onze membres -cing sont NOMMEs
par le Conseil des ministres, six sont €lus par I’ Assemblée nationale pour un
délai de quatre ans. Le Conseil de tutelle définit les grandes lignes des activités
de I’Agence; il approuve son budget, approuve les projets de programmes
annuels de privatisation et les comptes-rendus annuels de leur réalisation,
approuve les transactions de privatisation dont le montant dépasse un plafond
fix¢ par le Reglement de I’Agence, ¢élit et libére de ses fonctions le directeur
executif et détermine sa rémunération, détermine les bureaux régionaux et
approuve leurs chefs, adopte les comptes-rendus trimestriels du directeur, etc.
(voir article 13).

e les entreprises de I’Etat dont la valeur des immobilisations portée au bilan est
inférieure aux 10 millions de leva sont privatisées par les ministeres respectifs;

e le Conseil des ministres approuve les décisions de privatisation prises par
I’Agence si la valeur de leurs immobilisations portée au bilan dépasse
200 millions de leva. En plus, il soumet le programme annuel de privatisation a
I’Assemblée nationale pour qu’il soit voté avec la loi du budget de I’Etat. Il en
va de méme du compte-rendu annuel de la réalisation du programme de
privatisation - il doit étre approuvé avec le compte-rendu de la réalisation du
budget de I'Etat. Il est clair que le Parlement contrdle les activités du
gouvernement en matiere de privatisation en approuvant les programmes
annuels de privatisation et le compte-rendu de leur réalisation. Ce contrdle est
indirect, car I'approbation se fait dans le cadre du budget de I'Etat;

e les Conseils communaux prennent les décisions de privatisation des entreprises
appartenant aux communes.

5. La vitesse de la privatisation

Les rythmes de la privatisation sont de toute premiére importance pour les ex-pays de
I’Est. Comme cela a été indiqué, la privatisation est, pour ces pays, le pivot des
réformes économiques, un facteur important pour la transition au marché et une
question de survie d 'une série d’entreprises. Aussi les lois de privatisation en Europe
de I’Est reflétaient-elles le concept d 'une réforme rapide et radicale. Les résultats
pratiques ont pourtant refroidi ['euphorie quant a une privatisation réussie. Il ne s’agit
pas que des immenses problemes sociaux liés a la compression des emplois. L ’intérét
des investisseurs s est avéré trés modeste, alors que le fait de brader les entreprises
provoque des troubles politiques et sociaux. Pourtant les experts occidentaux, le FMI,
la Bangue Mondiale continuent a juger des succes de la réforme en fonction du taux
des entreprises privatisées. Or, dans les ex-pays communistes une telle émulation
évoque un passé trés récent ou il importait de rapporter des chiffres et non des
résultats concrets. Nous ne sous-estimons en rien la nécessité de rythmes accélérés de
privatisation, sans pour autant en faire un fétiche. Les concepts d 'une privatisation
plus rapide ou d’'une privatisation plus précise pourraient s’ exprimer par les regles
juridiques suivantes:

e Tlexigence d’adopter un programme annuel de privatisation;

e des exigences plus ou moins strictes vis-a-vis de la sélection des experts chargés de
I’évaluation des entreprises, des procédures de commande des évaluations, leur
adoption par 'organe de privatisation, etc.;



e les procédures de privatisation depuis la prise de décision de privatisation jusqu’a la
réalisation de la transaction. D’une part I'impératif de rapidit¢ impose une
simplification des procédures et des délais courts d’évaluation et de prise de
décision. D’autre part appui social des processus de privatisation et le souci des
revenus pour I’Etat exigent que la privatisation ne soit pas « baclée ». Il s’avere
gu’un systeme de normes juridiques pourrait exprimer un équilibre raisonnable
entre ces objectifS qui ont 'air de se contredire.

6. Les aspects sociaux

a) Un des principaux aspects sociaux de la privatisation est le souci de faire en sorte
que la privatisation n’augmente pas le chomage. Etant donné que la transition a
I’économie de marché est accompagnée d’une montée en fléche du taux de
chbmage, ce souci représente une importante priorit¢ économique et politique. Les
outils juridiques ne peuvent pas étre recherchés dans les regles de la loi, mais plut6t
dans le recours a la clause du maintien du nombre desemplois comme condition de
la transaction.

b) Un autre aspect social est la participation des citoyens a la privatisation dans des
conditions préférentielles. La plupart des pays de I'Europe de I’Est ont introduit des
systemes de privatisation de masse qui se résument comme suit:

e la distribution a la population de bons gratuits qui lui permet de participer ala
privatisation jusqu’a un montant donné. Dans la plupart des pays les bons ne
servent pas a I'achat gratuit d’actions. Ils sont un nstrument financier spécifique
d’acquisition des actions d’un ou de plusieurs fonds d’investissement. Ce
systeme représente, du point de vue juridique, un intérét extraordinaire, mais il
m’est impossible de I'analyser dans le cadre du présent exposé;

e la participation préférentielle des ouvriers d’une entreprise a la privatisation de
cette derniere. C’est 'approche adoptée par la Loi bulgare (voir plus haut I,
point 3b et Il, point 1). Son avantage est que les préférences permettent la
participation d’actionnaires capables de contribuer au sort et a la gestion réussie
de Pentreprise. C’estainsi que les actionnaires deviennent des entrepreneurs
dans un certain sens.

De plus, ces préférences concretes vont de pair avec un schéma de transfert de ’argent
provenant de la privatisation et d 'une partie des parts et des actions des entreprises privatisées
aux fonds sociaux. En premier lieu, 20% des rentrées en argent des ventes d ‘entreprises non
transformées, ou d unités autonomes de ces entreprises, et 20% des parts et des actions des
entreprises de ’Etat et entreprises communales privatisées sont remis gratuitement au fonds
d’une mutuelle spéciale. Les rentrées dans ce fonds sont remises aux fonds de la sécurité sociale
et a deux fonds spéciaux. L 'un de ceux-ci est destiné a la participation gratuite de citoyens
bulgares a la privatisation et [’autre servira a l'indemnisation des anciens propriétaires (dont
les biens ont été expropriés ou nationalisés par le régime communiste, mais qui n’ont pas été
restitués). En deuxieme lieu, 30% de ['argent provenant de la vente des entreprises de [’Etat et
communales ou d 'unités autonomes de ces dernieres, sont remis aux fonds de sécurité sociale.
En troisieme lieu, 10% des revenus de la privatisation sont versés au fonds « Assistance et
promotion de ['agriculture ». 11 importe de souligner que les recettes de la privatisation
communale sont également réparties selon le schema 20% pour la mutuelle et 30 pour les fonds
sociaux, le reste étant réservé a la commune.



C) l'organisme de privatisation a la possiilit¢ d’accorder, lors des transactions
concretes, des conditions favorables aux ouvriers de I'entreprise, mais ces
conditions favorables ne sont pas des préférences du type mentionné plus haut.
Ainsi n’y a-t-il pas d’obstacles a ce que 'entreprise soit vendue a crédit aux ouvriers
ou, au lieu de I'appel d’offies, de tenir un concours d’acquisition. Des schémas du
type « programme d’actions pour les employés » sont envisageables, bien qu’en
Bulgarie ses partisans exigent une réglementation spéciale.

7. Les techniques de privatisation

Au sens juridique, il s agit de différents types de transactions. Elles ne sauraient étre
étudiées dans le cadre du présent exposé. Mais il importe de souligner que la Loi
bulgare ne traite pas ces transactions comme numerus clausus. Par conséquent,
["organisme de privatisation n’est pas limité dans le choix du type et des conditions de
la transaction.

a) en décidant de vendre une entreprise, I'organisme peut opter pour un appel d’offres,
en incluant dans ses conditions diverses modalités de la transaction. 1l peut annoncer
un concours en posant différentes conditions - dont le maintien de la destination de
Ientreprise, le maintien des emplois ou la création de nouveaux emplois, des
mvestissements complémentaires, la remise du transfert de propriété jusqu’au
paiement du prix, un délai pendant lequel I'acquéreur n’a pas le droit de revendre
I'entreprise, etc. Il n’y a pas d’obstacle a ce que la transaction ne soit pas une vente,
mais un crédit-bail (leasing) par exemple.

b) la vente d’actions est limitée & quatre types de transactions: une vente ouverte, un
appel d’offres public portant sur des paquets d’actions, un concours annoncé
publiquement (genre « appel d’offres ») et des négociations avec des acquéreurs en
puissance. Il est clair que pour la vente de parts de SARL, le premier type de
transaction est inapplicable. Il est clair aussi que la vente par concours ou par des
négociations avec des acquéreurs potentiels permet une grande diversité des
modalités de la transaction.

8. La privatisation etla gestion des entreprises d’Etat

La privatisation représente, d abord, une intervention dans le régime général de la
disposition du patrimoine d’entreprises d 'Etat. Cette question ne fera pas ['objet de
commentaires, car les déviations par rapport au régime général sont déterminées par
une loi spéciale (celle sur la privatisation). Il importe de mettre en relief un probléeme
typique relevant du rapport entre la privatisation et la gestion des entreprises de ’Etat
lors de la transition vers le marché. Deux tendances contradictoires se dessinent quant
a la maniere de gérer la propriété de I’Etat. D 'une part, il est évident que les
entreprises d 'Etat ne peuvent pas étre efficaces en [’absence de liberté d’action de
leurs gérants. D autre part, la privatisation clandestine a démontré que des restrictions
au droit de disposer des entreprises de [’Etat sont imminentes. Il n’est pas possible

qu 'une entreprise de [’Etat soit limitée dans la création de sociétés d’économie mixte,
mais, d autre part, ces sociétés sont une formule populaire de privatisation qui ne
respecte pas les regles spéciales de la Loi.

Mieux, la pratique a montré que méme la location est un moyen de faire passer des
capitaux de l’entreprise d’Etat a des entreprises privées, qui sont souvent constituées
par lintermédiaire de personnes de la direction de cette entreprise. Nous pouvons



donc, en résumé, dire que suivant le régime juridique de gestion des entreprises d Etat,
on court le risque, soit de bloquer la privatisation soit, inversement, de favoriser la
privatisation clandestine. Ce qui est intéressant, ¢ ’est que cette derniére se fait par des
outils juridiques qui correspondent au régime de gestion des entreprises d 'Etat, mais
que par cesoutils la procedure de privatisation est contournée. Ces considérations ont
entrainé quelques dispositions spéciales dans la loi bulgare:

e |a transformation des entreprises d’Etat dont la valeur des immobilisations inscrite au
bilan dépasse les 10 millions de leva, se fait apreés consultation de I’Agence de
privatisation (article 17 al. 2). L’objectif manifeste est que 'agence qui privatise ces
entreprises ne soit pas placee devant le fait accompli de la transformation réalisee par
un autre organe;

e pour les sociétés de commerce avec 30% et plus de participation de I'Etat ou des
communes, 'organe de privatisation donne son consentement a la baisse de cette
participation (article 10 al. 1 des dispositions transitoires et finales). Cette baisse de la
participation de I’Etat ou de la commune vise a prévenir la privatisation, car cette
participation fait partie du patrimoine de I'entreprise d’Etat ou communale-associée.

e auxtermes delarticle 10 al. 2 des dispositions transitoires et finales, les personnes
morales avec 50% et plus de participation de I'Etat ou des communes ne peuvent pas
procéder a des ventes sans I'accord des organes visés al'article 3, elles ne peuvent pas
non plus louer leurs immobilisations dont la valeur depasse les 5% de la valeur totale
de leur immobilisation portée au bilan. Cette norme contredit catégoriquement
I'exigence d’indépendance des entreprises d’Etat quant a leurs transactions, surtout en
ce qui concerne la location. La pratique a pourtant montré que les ventes
d’équipements risquent d’enlever tout sens a la privatisation ou de conduire a la
privatisation d’une importante partie du patrimoine au mépris de la Loi. Le bail risque
également de bloquer la privatisation ou de créer des avantages pratiques pour un
bailleur que la direction aura choisi lors d’une éventuelle privatisation.

La breve analyse des problemes juridiques ébauchés montre que certains sont notoires, car ils
jalonnent le chemin que d’autres pays ont déja parcouru. L essentiel est pourtant d arriver a
dégager les problemes spécifiques de la privatisation dans les ex-pays communistes. Ils sont dus
au systeme juridique, mais surtout a la transition inconnue d 'une économie centralisée d’Etat en
situation lamentable vers une économie de marché avec une propriété privee importante. Par
nécessité, ce processus doit étre réalisé rapidement - et cela en ['absence d 'une série de lois
liées au fonctionnement de I'économie de marché. Un défi lancé non seulement aux décideurs
économiques, mais également aux juristes.

c. LA PRIVATISATION : UNE REFORME SOCIO-ECONOMIQUE -
FONDAMENTALE

Intervention du Professeur Teruji SUZUKI, Tokai University, Tokyo, Japon

La mise en ceuvre d’'un programme de privatisation dans les ex-pays socialistes est
incontestablement nécessaire, en particulier dans des pays comme la Hongrie, la Pologne, la
République tchéque et la Bulgarie, qui sont déja membres du Conseil de I’Europe et liés par le
Protocole n °1 a la Convention européenne des Droits de [’Homme. Ce Protocole étend les
garanties de la Convention au droit fondamental a la propriété privée et, sous cet angle, la
privatisation peut étre considérée comme une obligation juridique dans ces pays.

1. Dans le régime politigue de modéle soviétique, la propriété est géenéralement congue
comme une mainmise compléte sur les biens. Cette conception débouche tout



naturellement sur la planification centralisée de toutes les activités économiques par
une admmistration d’Etat monopolistique. A ces fins, eten s’mspirant surtout du
modele soviétique, les gouvernements socialistes d’Europe orientale ont peu a peu
abrogeé dans les années 40 les lois en vigueur sur la propriété privée, en lancant des
programmes de nationalisation.

Dans la deuxieme moitié des années 60, a l'époque ou le systeme économique
socialiste autoritaire a commencé a étre en butte a de vives critiques, des réformes
partielles ont été introduites dans certains pays comme la Hongrie et la Yougoslavie.
C’est au cours de cette période qu’est apparue la notion de « systeme d’économie de
marché socialiste » autorisant la mise en place d 'un mécanisme partiel de relative
indépendance dans la gestion des activités économiques, considéré comme une
amélioration fonctionnelle du systéme autoritaire. De la sorte, méme si la propriété
collective des moyens de production demeurait le fondement du régime socio-politique
socialiste, le concept de propriété se trouvait légerement élargi et quelque peu dégagé
de l'idée d’emprise absolue de I’Etat sur les biens.

Sous I'angle juridique, la notion traditionnelle de propriété ou de droits de propriéte,
quel que soit le statut juridique du propriétaire, englobe les droits collectifs d usus, de
Sfructus et d’abusus. Or, on est la bien loin de la réalité du systeme socialiste, dans
lequel tous ces droits étaient acquis sans équivoque aux organes administratifs de
[’Etat. Méme des entités économiques publiques comme les entreprises d’Etat ne
Jjouissaient d’aucun droit réel de propriété, mais étaient simplement titulaires de droits
administratifs assortis de devoirs spécifiques, en dépit du fait qu elles avaient parfois le
monopole de tel ou tel secteur de ['économie nationale. Dans la pratique, ['organe
d’Etat en tant qu’administrateur exclusif d 'un bien public n’avait donc pas besoin
d’établir entre propriété, gestion et liberté d entreprendre les distinctions
conceptuelles qui sont a la base méme de ce que [’on entend par économie de marche.

Par conséquent, pour bien comprendre le processus de privatisation, il faut aller au-
dela de la question du transfert de propriété de I’Etat a des particuliers. Il faut
examiner ’ensemble du processus de transformation qu 'un tel transfert implique, sous
I’angle social et sous ’angle philosophique.

. Il importe aussi de reconnaitre, dés le départ, qu’il existe, entre les anciens pays
socialistes, des différences de structure juridique découlant de traditions différentes.

Dans des « démocraties populaires » - comme la Pologne, la Tchécoslovaquie, la
Hongrie, la Bulgarie et la Roumanie - certaines institutions juridiques antérieures
n’ont pas été explicitement abolies; elles ont survécu comme symbole de continuité
avec la tradition juridique pré-socialiste ou comme partie intégrante de la pratique
juridique. En Union Soviétique, en revanche, on a aboli les institutions juridiques pré-
révolutionnaires dans leur totalité. Dans le premier cas, la privatisation implique
essentiellement le rétablissement des droits de propriété privée qui ont été illégalement
enfreints par les structures et les procédures juridiques mises en place au cours des
années 40. Par contraste, dans les républiques issues de [’ex-Union Soviétique, hormis
les Etats baltes, elle appelle nécessairement la dénationalisation de possessions d’Etat
car, sans de telles mesures, [’existence de biens privés pouvant faire l’'objet d 'une
restitution n’est pas prévue par la loi.



Dans les systemes régis par [’Etat de droit, ou la propriété privée est garantie par la
Constitution, le droit pour [’Etat d exproprier des biens privés a des fins publiques
spécifiques est rigoureusement assorti de l’obligation de restituer le bien (dans certains
cas d’illegalité) et de verser rapidement une indemnité appropriée, rapide et effective
(dans les autres cas). Il s ensuit donc que, dans les cas de rétablissement des droits de
propriété privee, la restitution doit étre le moyen juridique normal.

3. Dans la pratique, toutefois, le rétablissement des droits de propriété privée en Europe
de I'Est est moins important sous I'angle économique que la transformation du secteur
industriel, détenu dans sa quasi-totalit¢ par I'Etat. L’attention doit donc se centrer sur la
privatisation a grande échelle des propriétés de I’Etat.

L expérience de ces deux derniéres années permet de cerner plusieurs difficultés
rencontrées lors de I’application de programmes de privatisation qui, dans une
certaine mesure, ont été exacerbés par une vision confuse des objectifs de la politique
de privatisation. Certes, il existe aussi des problémes inhérents aux imperfections des
institutions, et en particulier des systemes financiers, mais cette vision confuse est loin
de faciliter les décisions gouvernementales. En gros, ['argumentation politique actuelle
de ces pays permet de dégager deux attitudes vis-a-vis de la politique de privatisation:

e la premiere consiste a préconiser le rétablissement total de la propriété privée par la
distribution des biens d’Etat a parts égales entre les citoyens et sans contrepartie
pécuniaire, assortic de 'autorisation de vendre ultérieurement ces parts par le biais
du mécanisme du marché. En bref, il s’agit de restaurer complétement ou de créer
la propriété privée;

e la deuxieme consiste a envisager la dénationalisation comme une premiere étape
puis, en utilisant les capacités industrielles existantes et en maintenant parfois les
technocrates a leur poste de direction, a s’orienter vers une nouvelle forme de
propriété, au moins pour une période transitoire.

La premiere approche est celle des groupes populistes, la deuxiéme est plus réaliste. A lissue de
débats souvent longs et difficiles entre les tenants des deux positions, une solution de compromis
s’est dessinée. La plupart des pays d’Europe centrale et orientale anciennement indépendants,
ainsi que les Etats baltes, ont opté pour des variantes de la premiere formule de privatisation,
tandis que les républigues issues de I’ex-URSS ont privilégié la dénationalisation sous diverses
formes comme une premiere étape vers la privatisation.

Quoi qu'il en soit, rien ne permet de dire que les difficultés de mise en oeuvre des programmes
de privatisation intéressant les grandes entreprises étatiques soient plus ou moins prononcées
dans une région que dans ’autre. A cet égard, il convient de distinguer la privatisation a petite
échelle de la privatisation de grande envergure. Jusqu'ici, il est vrai que la privatisation a petite
échelle a donné d’assez bons résultats, mais on peut se demander, sous l’angle de la politique
économique et tenant compte de la compétitivité du marché, si elle est nécessairement la bonne
formule pour la restructuration des anciennes économies socialistes. Quant aux grandes
entreprises d Etat situées en Europe orientale et dans les Républiques issues de [’ex-Union
Soviétique, la plupart ont été dénationalisées, puis transformées en petites entités juridiques de
formes juridiques diverses, mais ayant du moins une personnalité juridique distincte au regard
du droit civil. La majeure partie de leur capital-actions est, toutefois, réservée aux offices de
privatisation de I'Etat ou bien assimilée a la propriété d ’Etat, a titre de mesure temporaire.
Uniquement chargés de privatiser, ces offices nouvellement créés ont un caractere transitoire.
En principe, on pouvait donc s attendre, au départ, a ce qu'ils disparaissent peu a peu, a



mesure que progressaient les privatisations; or, tout porte a croire que les offices, qui sont
maintenant fermement implantés et dont les fonctions sont officiellement limitées, sont bien
décidés a gérer les actifs dénationalisés de facon permanente.

4. Un autre aspect de la propriété est a prendre en considération, celui de la valeur
patrimoniale des biens. Il est universellement admis dans la théorie de I’économie de
marché quaux fins de I’évaluation patrimoniale, la valeur d’investissement des biens,
et notamment des équipements, est calculée en se référant aun bareme
d’amortissement. Dans le systéme économique socialiste, toutefois, la valeur
d’mvestissement du bien demeurait identique acelle qui avait été comptabilisée a
I'origine, aucune regle d’amortissement n’étant reconnue. Bien qu’on puisse penser
qu’il s’agit uniquement d’une question de comptabilité, une privatisation fondée sur les
valeurs de I'économie de marché ne peut s’effectuer en dehors des régles de
comptabilité universelles et appropriees.

En outre, il existe des différences manifestes et importantes dans les attitudes a l’égard
de la propriété intellectuelle ou des biens incorporels. Selon les regles de I’économie
socialiste, il est inutile de prendre en considération ou de reconnaitre la propriété de
biens intellectuels, comme les méthodes de gestion ou de commercialisation, le savoir-
faire et les logiciels, etc. sauf dans le cas de technologies spécifiques protégées par des
législations traditionnelles comme le droit des brevets. A l'inverse, [’évaluation de la
valeur d’une entreprise sur le marché libre implique nécessairement la prise en compte
d’aspects complexes de son activité commerciale ne se limitant pas a la valeur
matérielle de ses actifs mais englobant des éléments immatériels qui influent sur sa

.....

S’agissant des grandes entreprises d ’Etat des pays considerés, il n’y a quasiment rien
dans les méthodes de gestion et de commercialisation ou dans la valeur des logiciels
qui puisse étre répertorié comme un bien intellectuel ou incorporel dans le contexte
d’une économie de marché, en particulier depuis [’effondrement du CAEM. Dans le
cadre du CAEM, les entreprises d 'Etat des ex-pays socialistes étaient siires d’avoir une
part adéquate du segment de marché qui découlait des commandes internationales,
définies par la planification selon la division internationale du travail. Apres le
déemantelement du CAEM, la plupart de ces entreprises d 'Etat ont totalement perdu les
taches qui leur étaient assignées. Elles doivent maintenant, pour la premiere fois, se
gérer de facon indépendante et chercher de nouvelles parts de marché, tant dans le
pays qu’a lextérieur. Mis a part quelques cas, elles sont confrontées a de sérieuses
difficultés financiéres et certaines sont au bord de la faillite. Dans une telle situation
économique, la privatisation des grandes entreprises d ’Etat en particulier devient
fortement tributaire de la restructuration de toute [’économie nationale et de
Uinstauration de conditions macro-€CONOmiques permettant a ces entreprises d 'obtenir
une part adéquate du marché dans le nouvel ordre économique international.

5. Lorsqu’on parle de privatisation, il est ntéressant de se livrer a une analyse comparée
des casde la Chine et du Japon.

Aujourd’hui, on annonce a grand fracas que la Chine se rue vers une « économie de
marché socialiste » et que le résultat est probant, ce qui embarrasse beaucoup
d’observateurs bien au fait des incidents de la place Tienanmen de 1989. Pour les
autorités chinoises, les droits de [’homme sont une question secondaire par rapport
aux vastes reformes sociales. Ainsi, lors de la Conférence internationale sur les droits



de I’homme, tenue a Vienne en 1993, les membres de la délégation chinoise ont
soutenu que les pays occidentaux riches avaient tort d’'imposer leur idée des droits de
[’homme aux pays pauvres et que dans les pays en développement, 'impératif de
croissance économique exigeait que l’on relegue les droits de [’homme au second plan.
Cette prise de position est, toutefois, contraire a la réalité actuelle de la Chine.

Juste avant les incidents de 1989, le pouvoir politique était sur le point d’étre transféré
au peuple, qui revendiquait une démocratisation du processus décisionnel. Cette
exigence a sous-tendu la réforme du systeme politique et économique, fondée sur le
développement progressif de [’économie de marché. Des millions de gens, et en
particulier des jeunes, ont alors réclamé un changement encore plus rapide, incluant
Uinstauration du pluralisme politique. Apres le revers politique essuyé a Tienanmen,
on recommence a assister a un veéritable transfert du pouvoir, jusqu ’ici concentré dans
les mains du parti communiste. Ainsi, la décentralisation de certains aspects de la
politique économique a redémarre, ce qQui s ‘est traduit par une croissance économique
rapide et élevée.

Mais c’est la une observation sur la Chine qui reste assez superficielle, car les
dilemmes politiques auxquels ce pays doit faire face sont en train, petit a petit, de
réapparaitre comme en 1989 avec, cette fois, des racines plus profondes encore. 1l est
généralement vrai que le développement économique inspiré par les mécanismes du
marché est associé a un processus de démocratisation qui comporte la protection
intégrale des droits de ’homme. De ce point de vue, [’économie chinoise est tout a fait
exceptionnelle car elle est loin d’étre privatisée, une grande partie demeurant sous le
controle absolu de I’Etat et du parti.

Par conséquent, il vaut mieux examiner la reussite économique de la Chine a la
lumiere de ses spécificites, par exemple la décentralisation du pouvoir central au profit
du pouvoir local, la relative autonomie décisionnelle des collectivités locales, le
recours effectif aux investissements étrangers grace a la création de zones
économiques spéeciales, completement distinctes de [’administration d Etat habituelle,
et le patriotisme des Chinois expatriés. En bref, la réforme économique chinoise est
fortement influencée par ces facteurs non économiques.

Le Japon représente lui aussi un cas a part, bien que son économie ait effectivement été
privatisée il y a fort longtemps. D apres des sources officielles, le processus a démarré
vers 1870, les premieres transactions immobiliéres privées ayant été enregistrées en
1873. Pendant plus d’un siecle, le processus de modernisation de la capitalisation a
connu des hauts et des bas et traversé différentes phases historiques, dont [’apogée a
été l'adoption de ce qu’'on appelle le « modéle japonais ». Ce modele se caractérise
notamment par une collaboration entre les pouvoirs publics et le secteur privé,
["emploi a vie, des relations harmonieuses entre les salariés et le patronat et des
barémes de salaires fondés sur l’ancienneté. On pourrait dire en particulier que la
renaissance du Japon d’apres-guerre n’a été possible que grdce a ces caractéristiques.

Bien que ce systeme comporte indubitablement des éléments novateurs, qui peuvent
présenter un intérét et s 'appliquer aux économies une fois privatisées, un complément
d’examen s impose car le modéle japonais a été élaboré en fonction de conditions
économiques et culturelles propres a un pays.
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d. LES ASPECTS JURIDIQUES DE LA PRIVATISATION
Résumeé de la discussion

Dans les pays d’Europe occidentale, il existe différents types de privatisation cachée comme la
création de sociétés mixtes privées/publiques ou des concessions conférant a des exploitants
privés la mission de créer et de gérer pendant un certain temps une entreprise publique. Dés que
le capital privé est amorti, ['entreprise revient au secteur public. Cela permet la réalisation de
projets d’infrastructure pour lesquels [’Etat n’a pas suffisamment de capital.

En Europe de I’Est, les tdches sont plus vastes puisque la quasi-totalité de ['industrie se trouve
aux mains de [’Etat. Une autre incitation a la privatisation est la nécessité de se débarrasser des
cadres de /’ancienne nomenclatura, souvent incompétents, qui ont conduit les entreprises au
bord de la faillite. La privatisation permet le renouvellement des cadres et un enrichissement en
termes de savoir-faire, de logiciel et d expérience commerciale. La privatisation est en général
liee & un transfert de parts aux salariés, ce qui, théoriquement, peut étre pergu comme une
complication inutile, mais constitue en pratique la régle.

Les investissements étrangers revétent une importance primordiale dans les pays de [’Est, car
ceux-ci manquent de capitaux, de technologies nouvelles et de savoir-faire. lIs conférent aussi a
des personnes extérieures une participation financiere dans [’économie nationale, ce qui
explique peut-étre que d autres Etats soient enclins a protéger le pays. La privatisation étant
souvent associée a des décisions rigoureuses comme la fermeture d usines, les gouvernements
ont intérét a confier cette tache a des intervenants extérieurs.

1l ne faut toutefois pas s étonner dans ces conditions que | 'opinion publique accueille avec
méfiance les investissements étrangers et que beaucoup de gens soient opposes a toute
participation étrangere dans la vie du pays, aussi nécessaire qu elle puisse étre sous [’angle
économique.

Les regles juridiques et les structures administratives jouent un réle important pour les pays
désireux d’attirer des investissements étrangers. Les capitaux privés afflueront vers les pays qui
offrent le meilleur cadre juridique et ont une administration compétente et a méme de prendre
des décisions rapides. A cet égard, il y a concurrence entre les Etats membres de [’'Union



européenne, ou entre les différents Lander allemands, et maintenant entre les différents pays
d’Europe Orientale et de ['Est.
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a. LES BASES CONSTITUTIONNELLES ET LES PRINCIPES GENERAUX
DE LA LEGISLATION FISCALE

Rapport du Professeur Ch.P.A. GEPPAART, Tilburg, Pays-Bas

1. Introduction

Le présent rapport est une contribution au Séminaire UniDem qui doit se tenir a Sofia du 14 au
16 octobre 1993. Il traite des bases constitutionnelles et des principes généraux de la législation
fiscale. Le rapporteur a été invité, d 'une part, a mettre 'accent sur les aspects constitutionnels
généraux sans entrer dans les détails de la réglementation fiscale et, dautre part, a examiner
les aspects politiques de I'introduction de la fiscalité dans un pays ou elle est pratiqguement
inconnue, dans le cadre du passage a l’économie de marché.

2. Les buts de la fiscalité

2.1 Une société libre et démocratique ne peut se passer d’une fiscalité stable. Pour
financer les dépenses publiques indispensables, 1'Etat doit avoir acCé&S a une source
de revenus réguliers. Celle-ci peut étre constituée par des impots verses
régulierement par la population, qui peut ainsi influer sur son gouvernement par
I'entremise de représentants €lus. Une part importante du revenu national d’un pays
est ainsi fournie par ses citoyens. En retour, I'Etat transfére de 'argent au secteur
privé sous forme de salaires, de subventions, d’investissements, etc.

2.2 L’Etat peut évidemment se procurer des revenus par d’autres moyens que la
fiscalité. Ainsi, il peut tirer des revenus de capitaux qui lui appartiennent en propre,
par exemple, des actions, des obligations ou des terres. Rien n’interdit a I’Etat
d’avoir un patrimoine propre pour garantir sa solvabilité, pourvu que celui-Ci ne
dépasse pas un certain niveau.

Toutefois, une trop forte concentration de capitaux dans le secteur public, peut
avoir pour effet d’affaiblir le secteur privé. Dans une économie de marché, il faut
veiller a ce que I’Etat ne puisse pas fausser la concurrence. En outre, un patrimoine
public trop important pourrait limiter de maniere inacceptable les possibilités de
controle democratique. Nous supposerons donc dans la suite de ce rapport que le
patrimoine de [’Etat en tant que source de revenus reste a l'intérieur de certaines
limites.

2.3 Tout cela restreint évidemment les possibilités pour I'Etat de financer ses
dépenses, car ses créanciers exigeront des garanties pour couvrir le remboursement
de la dette et des intéréts de celle-ci. Toutefois, aussi longtemps que les impots
forment une source de revenus réguliers, I’Etat pourra généralement emprunter
suffisamment sur les marchés financiers a des conditions normales. Cela dépendra
largement évidemment du maintien de la valeur de la devise nationale.

Si un gouvernement contracte trop d 'engagements financiers sous forme
d’emprunts, une augmentation des impots s ensuivra probablement. Pareille
politique pourra avoir un effet économique négatif sur le secteur privé et créer une
spirale a la baisse qui ne pourra étre inversée que par un laborieux processus de



réduction des dépenses publiques. De nombreux pays européens luttent
actuellement pour maitriser leur endettement public excessif.

2.4 Lafiscalit¢ a toujours eu a jouer un role budgétaire, en raison de I'importance
que jouent les impots dans le financement des missions de I'Etat. Ces missions
recouvrent généralement les taches essentielles de I'Etat, par exemple le mantien de
la sécurité publique, ’administration de la justice et 'organisation de la défense et
des transports. Le réle budgétaire de la fiscalité peut ainsi étre rattaché a une
conception trés restrictive du role de I’Etat, dans laquelle celui-ci est souvent décrit
comme le « veilleur de nuit » (son réle consistant essentiellement a maintenir la loi
et 'ordre). Dans cette conception, I’Etat est seulement appelé a mamntenir le statu
quo.

2.5 Toutefois, pendant la premiére moitié du siecle, ona pris conscience que les
missions de I’Etat devaient recevorr une interprétation plus large. On a attendu
toujours plus de lui qu’il réagisse al’évolution économique, notamment aux
répercussions économiques des deux guerres mondiales et aux niveaux
fréquemment élevés du chdmage. La fiscalité en est ainsi venue a jouer un réle
économique et les recettes fiscales ont commence a étre utilisées en partie pour
stimuler la croissance économique et 'emploi, pour maintenir la stabilit¢ de la
monnaie etde la balance des paiements.

En menant ces actions, I’Etat court le tres gros risque de vouloir faire trop de
choses a la fois. L’ économie ne réagit d 'ordinaire que progressivement aux mesures

fiscales. Ainsi, [’annonce de mesures d’impots produit parfois [’effet exactement
inverse de celui escompté. De méme, ['annonce de mesures destinées a encourager
les investissements peut conduire précisément a différer temporairement ceux-ci.

Trop d’espoirs ont aussi été placés dans les mesures fiscales contracycliques,
consistant a majorer ou a alléger les imp6ts pour réagir aux cycles économiques.
Ainsi, pendant une période de récession, le gouvernement ne se sent généralement
pas en mesure de réduire les impots pour stimuler la croissance économique, en
raison du niveau tres élevé de l'endettement.

2.6 Les conceptions du role social de I'Etat ont aussi beaucoup changé. On a estimé
de plus en plus que I'Etat ne devait pas se borner a préserver le statu quo, mais qu’il
devait jouer un role davantage humanitaire al’égard des citoyens. La notion d’Etat-
providence vise a garantir a chaque citoyen une place viable dans la société. Cela
veut dire que les membres de celle-ci davantage en mesure de payer sont imposés
plus lourdement, tandis que les plus faibles paient moins ou, si nécessaire,
bénéficient de prestations. La fiscalité est donc utilisée pour améliorer les rapports
SOCIauXx.

Toutefois, méme cette politique n’est pas sans danger. De fait, si l'on insiste trop sur
le réle social de la fiscalité, les sources de la prospérité du pays seront peut-étre
trop séverement frappés par des imp6ts élevés. En outre, les prestations de sécurité
sociale sont utilisées dans une large mesure pour des dépenses de consommation et
quittent souvent le pays sous forme de dépenses de tourisme a l’étranger.

Les résultats donnés par I’application d 'un taux d’imposition trop fortement
progressif - autrement dit, [’application d 'un pourcentage d imposition plus élevé
lorsqu 'un individu n’a bénéficié que d’un accroissement marginal de son revenu -
sont loin d’étre entierement positifs. En premier lieu, les contribuables tendent a



réagir en modifiant leur comportement sur le plan juridique, ce qui crée une réalité
sociale différente de celle envisagée par le Iégislateur. Ainsi, si les contribuables
transférent une partie de leur revenu ou de leur capital vers un autre pays ou
déménagent vers un pays a fiscalité moins lourde, une chute appréciable des
recettes fiscales peut s ensuivre.

3. Le principe de légalité

3.1 Comment I'Etat doit-il lever I'imp6t dans une société démocratique? Dans la
pratique actuelle, il doit d’abord obtenir I'approbation du Parlement. Celle-cCi est
donnée sous la forme d’une loi qui définit les éléments essentiels nécessaires pour
tel ou tel impdt, comme I'assujetti (qui doit 'acquitter?) et son assiette (sur quoi
doit-il étre payé?). Un autre aspect essentiel est évidemment le taux d’imposition
proprement dit.

La conviction que toutes les formes d’imposition doivent reposer sur la loi est
généralement connue comme le principe de légalité. Ce principe est a la base de
pratiquement tous nos impots en Europe. Son importance énorme apparait
clairement a l'examen des constitutions européennes dont il constitue souvent une
partie intégrante et indivisible.

3.2 L’histoire du principe de légalité remonte a plusieurs siecles en arriere et prend
ses racines dans la Magna Charta de 1215. Conformément a ce document, le
souverain régnant en Angleterre devait obtenir 'approbation de certains
représentants avant de lever 'impdt. Et son article 12 précisait : « Aucun écuage ou
aide ne sera établi dans notre royaume sans le consentement du conseil commun de
notre royaume ». Le méme principe asouvent été repris depuis dans des expressions
comme « no taxation without representation » ou « nullum tributum sine lege ».

3.3 Pour prévenir I'arbitraire fiscal, on exprime généralement le principe de légalité¢ a
I'aide d’une formule négative. Ainsi, I'Etat est censé n’exercer son droit de lever
I'impo6t que dans les limites que le Parlement a imposées. Il ne faut donc pas
permettre que ces limites deviennent trop vagues en recourant a des dispositions trop
mprécises. On s’efforce donc d’empécher Iarbitraire fiscal par des dispositions
légales formulées soigneusement.

Néanmoins, les exigences pratiques exercent aussi leur influence. Tout d’abord, la
garantie contenue dans le principe de légalité n’empéche pas les échelons inférieurs
de ’Etat de se voir aussi attribuer le droit de lever I'impot. Dans la plupart des pays
européens, ce droit est conféré notamment aux collectivités provinciales et locales,
et non seulement au gouvernement central. Toutefois, les prérogatives d’imposition
sont généralement limitées en raison du risque de voir la fiscalité des collectivites
locales entrer en concurrence avec la politique fiscale du gouvernement central.
D’un autre coté, I’autonomie des collectivités locales peut étre trés précieuse dans
un Etat-providence.

En second lieu, la formulation négative du principe de légalité n’empéche pas la
délégation de certains pouvoirs au gouvernement ou aux autorités fiscales qui lui
sont subordonnées. Cela ne souleve pas d’objection si, comme il a été dit plus haut,
les élements essentiels régissant 'impot sont précisés dans la loi. La délégation
implique que, dans le cadre défini par la loi, des mesures complémentaires puissent
étre prises par le gouvernement ou en son nom.



3.4 Le principe de légalizé comporte des garanties contre l'arbitraire fiscal.
Un élément essentiel du fonctionnement de ces garanties réside dans la protection
juridique accordée par un tribunal indépendant et impartial. Comme les
prérogatives de 'administration fiscale ne peuvent excéder les limites prescrites par
le Parlement, un tribunal peut condamner tout dépassement de ces pouvoirs. Il peut
ainsi déclarer inopposable une décision contestée.

Le tribunal statue conformément a la loi. Le tribunal indépendant pas plus que le
citoyen ne sont liés par les décisions officielles des autorités fiscales.
L’administration de la justice n’empéche pas que la loi doive étre précisée si sa
lettre autorise plusieurs interprétations.

Ici encore, on peut percevoir l'influence des considérations pratiques. Pour les
contribuables, les décisions gouvernementales sont importantes en ce sens qu elles
affectent leur propre comportement. Dans certaines circonstances, les contribuables
formeront un recours contre ces décisions devant un tribunal. Si ces décisions ne
sont pas exécutées dans l'intérét des contribuables, elles peuvent donner lieu a un
arbitraire fiscal. Une constitution démocratique doit s’y opposer.

3.5 Il est possible aussi de formuler positivement le principe de légalité. Cette
formule, qui doit étre inscrite de préférence dans la constitution, déclarerait alors que
les mpots sont levés conformément a la loi. Cela contribue a souligner I'un des
¢léments clé d’une société démocratique, a savoir la conviction que I'Etat et la
population sont tenus de respecter les lois internes.

Pour I’Etat, cela signifie que la législation fiscale doit étre mise en oeuvre méme
lorsque les citoyens ne peuvent approuver les contraintes légales. Comme [’Etat a le
monopole de la force dans une société démocratique, il est tenu, le cas échéant, de
recouvrer l'impot par des moyens coercitifs.

Pour les citoyens, la formulation positive du principe de légalité implique qu ’ils ne
peuvent se soustraire a l’obligation légale de payer I'impot en se contentant de
former un recours contre elle sur la base de leurs convictions personnelles
concernant la société. Ceci conduit a un probléme éthique. Aprés tout, selon la
conception éthique en vigueur, les citoyens sont obliges d ’obéir aux lois de la
société démocratique dans laquelle ils vivent. Mais cela n’empéche pas qu il est
éthiqguement possible de fixer certaines limites, par exemple si, en obéissant a une
loi, un individu devait se trouver face a un dilemme moral grave.

3.6 Une formulation positive aide aussi a empécher la fraude fiscale, qui se produit
lorsque des contribuables communiquent aux services fiscaux des renseignements
délibérément incomplets ou faux, au point de travestir la vérité. Or, selon les
constitutions démocratiques, il est illégal de mentir a I’Etat.

Une action d’envergure est nécessaire dans toute [’Europe pour combattre la fraude
fiscale, bien qu’on ne soit guére d’accord sur les raisons de cette pratique. 1l est
clair néanmoins que, devant une surveillance insuffisante, le sens individuel de la
responsabilité publique peut souvent céder devant la cupidité. Il est évident que la
fraude fiscale peut souvent étre 'indice que le fardeau de 'impot est trop lourd.

Une formulation positive du principe de légalité n’empéche pas le contribuable de
tenter de minimiser son assujettissement a un impot. Il est parfaitement possible
d’éviter de payer 'impot. Apres tout, ceux quine boivent pas de biere n’ont pas a



payer la taxe sur la biere. Il est possible aussi d’éviter de payer 'impot en
appliquant des méthodes légalement acceptées. Ainsi, en amortissant autant qu’il le

peut des actifs fixes pendant une année donnée, un homme d’affaires peut réussir a
payer moins d’impots.

Cependant, s’il est clair qu 'un contribuable applique des procédures légales
uniguement dans l’intention évidente de se soustraire a l'impat, la loi peut encore
exiger le paiement de 'impot dans certaines circonstances. Cette pratique de la part
du contribuable est appelée évasion fiscale. Les efforts pour la combattre peuvent
étre rattachés a une formulation positive du principe de légalité.

4. Les grands principes de la fiscalité

4.1 Tout gouvernement qui souhaite parvenir aux objectifs budgétaires, économiques
et sociaux de la fiscalité¢ fondés sur la législation, trouvera une base solide dans les
principes généraux de la fiscalité. Un systeme légal se compose de divers éléments
qui sont liés entre eux et s’influencent fortement, mais qui sont aussi, dans une
certaine mesure, basés sur des principes indépendants. Les principes régissant
certains aspects d’un systéme légal peuvent généralement étre considérés comme
une adaptation de principes légaux généraux, comme I'équité, I'égalité devant la loi
et la sécurité juridique. Ceci s’applique aussi au drotit fiscal



De grandes divergences d ‘opinion existent parmi les fiscalistes au sujet des
principes généraux de la fiscalité. C’est la publication du livre de Fritz Neumark
intitulé « Grundsatze gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik »
(Tiibingen, 1970) qui a été d 'une importance particuliére pour les théories
dominantes en Europe. Mais les avis sont méme partagés sur cet ouvrage qui fait
pourtant autorité, particulierement en ce qui concerne l'application pratique des
principes en question.

4.2 Endroit fiscal, les principes légaux géenéraux sont adaptés pour obtenir des
principes axés sur la formulation pratique de cette partie du systeme Iégal. Ainsi, la
plupart des systéemes fiscaux sont axés sur le principe des facultés contributives, qui
spécifie que le niveau d’imposition doit correspondre a aptitude de 'individu a
payer, de sorte que le fardeau de I'impdt pése proportionnellement plus lourd sur des
revenus ¢levés. Cecimmplique une adaptation des principes d’équité et d’égalité.

S agissant des impaots - contribution obligatoire au financement des co(ts sociaux -
le contribuable ne peut en principe réclamer de service en échange de son
paiement. En d autres termes, le citoyen qui paie plus d’impot ne peut revendiquer
davantage de droits sur I’Etat. Dés lors qu 'un contribuable commence a profiter de
certains services de I'’Etat, on entre dans le domaine du « principe du profit », selon
lequel le contribuable devrait supporter une part plus grande du co(t de ces
services.

Ces principes peuvent encourager le législateur a alourdir ou alléger la charge de
I"impot. Le principe de la capacité contributive peut conduire par exemple a prévoir
une hausse progressive du taux de l'impot sur le revenu. Toutefois, il peut aussi
conduire a envisager une réduction de l'impot sur le revenu sous la forme
d’allocations pour enfant ou de déductions pour couvrir des frais de maladie.

4.3 Le principe selon lequel on doit répondre aux espoirs qu’on a fait naitre est un
autre élément essentiel du droit fiscal. Le principe de légalité peut en étre regardé
comme un prolongement. Un systeme fiable de protection légale par un tribunal
indépendant se fonde clairement aussi sur le principe d’apres lequel on doit répondre
aux espoirs qu’on a fait naitre ; dans ce cas, il nécessite un jugement conforme au
droit. Le contribuable n’est tenu de payer I'imp6t que pour autant que le Parlement a
autorisé sa levée, comme il est expliqué ci-dessus. Le tribunal doit étre indépendant
de 'administration pour garantir que le contribuable ne sera pas lié par les
conceptions de I’Etat ou par celles des services fiscaux travaillant pour lui.

Ce principe, fondé sur les théories classiques de la division des pouvoirs entre le
législateur, ’administration et le pouvoir judiciaire, n’exclut pas certaines formes
de protection légale dans le domaine de 'administration. Ainsi, dans la plupart des
pays europeéens, les contribuables peuvent adresser une réclamation aux services
fiscaux avant de former un recours devant les tribunaux. Cela permet aux services
fiscaux de reconsidérer leur décision, de sorte qu 'un tribunal n’interviendra qu’en
cas d’absolue necessité.

4.4 Comme les impots sont levés sur le secteur privé, il n’est pas surprenant qu’il
existe un lien étroit entre le droit fiscal et le droit privé. Par voie de conséquence, la
legislation fiscale - dans sa phase initiale certainement - emprunte abondamment
aux concepts juridiques du droit privé. On peut citer notamment des concepts du
droit des biens comme la propriété et 'usufruit, ou du droit des contrats, comme la



vente ou la location. Les concepts utilisés dans le droit de la famille sont
particulierement importants. Outre les personnes physiques, le droit reconnait aussi
les personnes morales, qui jouent un réle majeur dans la législation fiscale.

A mesure qu 'un systeme fiscal se développe, le nombre de notions de pur droit fiscal
tend a augmenter, vu qu'il est nécessaire d’adapter la fiscalité aux conditions
économiques.

On trouve ainsi les notions d’aide en faveur des investissements, de la
consommation et des biens incorporels (goodwill). Un autre élément important ici
tient a ce que le contribuable se laisse parfois guider dans son choix du statut
juridique par des considérations purement fiscales. Si les services fiscaux ne sont
pas en mesure d empécher ce type d’évasion fiscale inacceptable, la loi peut
intervenir. Ce comportement inacceptable peut consister notamment a déclarer un
rendement fictif du capital qui ne génére pas de revenu imposable.

4.5 Un moyen plus pratique pour élaborer un systeme fiscal consiste a repartir la
charge de 'imp6t entre plusieurs formes d’impot. La plupart des systemes
distinguent entre les impdts sur le revenu et la richesse et les taxes sur la
consommation. D’une maniére trés générale, on s’efforce d’égaliser les recettes
provenant de chacun de ces groupes. Si la charge d’une forme de fiscalit¢ devient
trop lourde - par exemple celle d’un impdt sur le revenu ou d’une taxe sur la
consommation - onrisque soit une fraude fiscale importante soit de graves
répercussions économigues.



Les systemes d 'imposition du revenu distinguent d ordinaire entre les impots sur le
revenu, les traitements, les bénéfices, les intéréts et les dividendes. La richesse est
soumise a I'impot sur la richesse, ['impot sur les transferts de capitaux, les droits de
succession et les droits sur les transactions juridiques. La consommation est
imposée a l’aide des taxes sur la valeur ajoutée, des droits d’accise et de la taxe
routiere. En général, les collectivités locales prélévent toujours des taxes foncieres.
Lestaxes sur l’environnement tendent aussi a se généraliser.

4.6 Iln’existe pas desysteme juridique qui mette pleinement en oeuvre les principes
généraux du droit. Celui-ci est toujours une synthése de I'équité et de I'opportunité.
En droit fiscal, il faut donc aussi faire la part de I'opportunité.

Si lobjectif était ’équité optimale en matiere de fiscalité, le travail du fisc
deviendrait trop difficile. L 'un des effets de ce systeme serait peut-€tre de réduire la
main-d ‘eceuvre nécessaire pour combattre la fraude fiscale. Si, d 'un autre cété, l'on
s’efforgait de tendre vers ['opportunité maximale, on pourrait peut-€tre aboutir a de
graves manguements aux principes légaux généeraux.

Un compromis entre équité et opportunité peut étre trouvé dans un systéme de

« deficits juridiques » acceptables. Un tel systeme existerait si la suppression d 'un
« déficit juridique » a des chances de conduire a une violation de l'opportunité,
pouvant nuire plus encore a l’équité. C’est la un équilibre délicat que le législateur
et le fisc doivent s efforcer de réaliser.

5. Les prérogatives conférées par la loi

5.1 Pour que la fiscalité ait une base légale, les services fiscaux doivent se voir
attribuer des prérogatives légales étendues. lls doivent notamment pouvoir imposer
des obligations assorties de sanctions Véritables aux personnes physiques et morales.
Dans une société de liberté, I'Etat ne doit pas avoir de prérogatives plus importantes
qu’il est raisonnablement nécessaire pour atteindre les objectifs définis par le
legislateur. 11 s’ensuit que les prérogatives accordées au fisc ne devraient pas
empiéter sur la vie privée des individus, qui est protégée par la constitution dans la
plupart des pays.

Mais cela n’empéche pas de donner aux services fiscaux d ‘une société moderne
complexe le pouvoir de déterminer le fondement réel sur lequel la législation fiscale
doit se baser. Un aspect important de cette question réside dans le fait que, dans
tout systeme fiscal, les contribuables sont obligés de soumettre a l'inspection des
services du fisc des renseignements, des comptes et divers autres documents.

5.2 Cen’est que dans des cas exceptionnels que certains contribuables - médecins,
avocats, notaires, etc. - refusent de remplir ces obligations pour des raisons de secret
professionnel. Ceci peut étre nécessaire pour protéger la confiance que les
particuliers placent dans des spécialistes auxquels ils peuvent demander des conseils
confidentiellement. La position juridique du contribuable peut aussi étre renforcée
contre les prérogatives étendues des services fiscaux dans la mesure ou celles-ci ne
peuvent étre exercées (le cas échéant par un tribunal) que dans les limites de ce qui
est raisonnable. Ce caractere « raisonnable » peut se traduire notamment par des
prescriptions quant au temps et au lieu pour remplir les obligations de droit fiscal.

5.3 Dans presque tous les systemes fiscaux hautement développés, I'administration
est habilitée a fournir des formulaires de déclaration. Le contribuable doit remplir



ces formulaires completement et sincerement. Conformément a certaines lois,
comme celles relatives a l'impdt sur les traitements et sur les ventes (sales tax),
I'imp6t ou la taxe di doit étre payé avec effet immédiat. Selon d’autres lois, comme
celles relatives a I'impdt sur le revenu et a I'impot sur les sociétés, le service fiscal
est autorisé¢ a adresser aux contribuables un avis d’imposition (provisoire ou
définitif) et, si de nouveaux renseignements apparaissent ultérieurement, un avis
d’imposition révisé sera expédié.

Un systéme fiscal moderne comporte de nombreuses décisions de portée générale
adoptées par les services fiscaux. Ces décisions aident a préciser la position
juridique du contribuable. Ainsi, un texte peut fixer les possibilités de compenser les
pertes a l’avenir. La nature des décisions peut aussi étre utile lorsque des avantages
fiscaux sont offerts. Ainsi, de nombreux systemes permettent de transférer une
entreprise détenue par une personne physigque a une personne morale par émission
d’actions, sans tomber sous le coup d 'un impot. En pareil cas, une décision assortie
éventuellement de conditions serait considérée comme une option juridique
acceptable.

5.4 Aucun systéme fiscal ne peut fonctionner si I’Etat, qui doit lever I'impot
conformément au principe de légalité, n’a pas recours a des moyens ceercitifs. Dans
la plupart des systémes fiscaux, une disposition spéciale habilite 1’Etat a recouvrer
les impdts non payes.

Bien que ce processus puisse, en théorie, se dérouler pratiquement de laméme
facon que le recouvrement des créances dans le secteur privé, la méthode ne serait
pas tres efficace, étant donné particulierement qu elle nécessiterait de nombreuses
interventions des tribunaux. De ce fait, dans la plupart des systemes fiscaux, [’agent
chargé de recouvrer les imp0ts a des pouvoirs spéciaux comme celui de saisir des
biens sans intervention judiciaire préalable. Plus important encore est le mandat de
saisie avec droit d’agir selon une procédure sommaire. Cela confeére aux services
fiscaux le droit automatique de vendre tout bien appartenant a l'individu ou a
["organisation qui a un rappel d’impot a payer.

On objecte souvent que les pouvoirs étendus conférés aux services fiscaux pour
recouvrer les impdts non payés désavantagent les autres créanciers. Néanmoins,
dans la plupart des systémes, le législateur donne la priorité aux fisc créancier.

5.5 De méme, un systeme fiscal ne peut fonctionner correctement sans pénalité. Il
s’agit de sanctions de droit purement pénal appliquées en cas de violation des
normes de droit fiscal. On objecte a cette approche qu’elle peut aboutir a surcharger
le systéme judiciaire. Dans la pratique, cette forme de sanctions n’est généralement
appliquée qu’aux infractions fiscales graves.

Les autorités fiscales de la plupart des pays préférent d ‘ordinaire les sanctions sous
forme d’amendes administratives. Une majoration supplémentaire peut étre
appliquée si le contribuable a délibérément fait une fausse déclaration. Ces
sanctions sont une solution pratique de droit administratif. Toutefois, la Cour
européenne des droits de ’homme a jugé qu’il faut prendre en considération la
nature réelle de la sanction & appliquer. De ce fait, les dispositions de cette
Convention sont également appliquées désormais aux sanctions administratives.
Conformémentz a l'article 6 de la Convention, la préoccupation principale doit étre



de veiller a ce que l'imposition de sanctions soit surveillée par une instance
judiciaire indépendante, impartiale et établie par la loi.

Lorsque les contribuables ne respectent pas des obligations particulieres, comme
celles de communiquer des renseignements aux services fiscaux, la pénalité imposée
consiste généralement a alourdir la charge de la preuve. Dans la plupart des
systemes fiscaux, les individus qui dirigent une entreprise sont obligés de tenir une
comptabilité. Si celle-ci n 'est pas jugée fiable, elle n’est généralement pas acceptée.
Le chef d’entreprise ne peut alors réfuter les conclusions des autorités fiscales que
s'il peut produire des preuves contraires suffisantes.



5.6 On a déja examiné dans ce rapport l'importance qu 'un systeme de
protection légal sérieux revét pour les contribuables. Un aspect essentiel de cette
protection continue d étre la possibilité de former un recours devant un tribunal
indépendant. La possibilité de déposer une réclamation auprés de ['instance
d’exécution apporte aussi une certaine protection.

Les recours contre les décisions des services fiscaux sont jugés d ordinaire par un
tribunal spécialement chargé de ce genre de questions. Toutefois, ces tribunaux ne
sont pas toujours experts en droit fiscal. On estime souvent a tort que toute
personne ayant des connaissances suffisantes de droit privé peut automatiquement
statuer sur des affaires de droit fiscal. La tradition jurisprudentielle est intraitable
quant a la nécessite de faire juger ces affaires par un tribunal compétent.

Il est important pour la situation du contribuable que celui-ci puisse se faire
conseiller ou représenter par un fiscaliste. Le droit est souvent silencieux sur la
maniere dont un contribuable devrait étre défendu dans un proces fiscal. On
prétend souvent que ces proces sont des procédures simples, peu colteuses et
informelles, alors que la réalité est souvent difféerente. Dans de nombreux pays, la
profession de conseiller fiscal n’est pas réglementée par la loi. Mais si cela veut
dire que toute personne peut théoriquement travailler comme conseiller fiscal, le
public apprend généralement a distinguer le bon grain de l'ivraie. D’innombrables
associations professionnelles de conseillers fiscaux ont été créées, dont un grand
nombre sont affiliées a la Confédération fiscale européenne, fondée a Paris en
1959.

6 Les limites de la fiscalité

6.1 |l résulte de ce qui précéde que la fiscalité connait certaines limites. Apres
fixation des objectifs budgétaires, économiques et sociaux de la fiscalité, il convient
de fixer par la loi la structure des impbts proprement dits (assujettis, assiette et taux).
Les principes généraux de la fiscalit¢ jouent un role ici. Méme lorsqu’il s’agit de
conférer des prérogatives aux services fiscaux, la fiscalité ne peut depasser certaines
limites, principalement dans le domaine dela vie privée. Ainsi, I’élaboration ou la
modification d’une loi fiscale peut étre un travail complexe dans la pratique.

Dans ce contexte, la question essentielle devrait toujours étre celle de savoir si les
objectifs projetés de la fiscalité sont effectivement réalisés. Plus une loi fiscale
dépasse ses objectifs, moins elle est crédible. Aprés tout, si la fiscalité peut aider a
améliorer les rapports sociaux, elle peut aussi aller a [’encontre du sentiment de
justice largement répandu dans la population, au point de devenir pratiqguement
impossible a mettre en ceuvre. Dans un Etat-providence, ceci doit étre évité a tout
prix.

6.2 Une limitation majeure de la fiscalite est constituée par les accords internationaux
généraux signés par certains pays. On a déja décrit ici I'effet de la Convention
européenne de sauvegarde des droits de 'homme et des libertés fondamentales, qui
limite par bien des cotés application des sanctions administratives.

Parmi ces diverses conventions, le Traité de Rome a joué un réle particulier.
Initialement, il a affecté principalement les taxes sur la consommation, telles que la
taxe sur lavaleur ajoutée et les droits d’accise. Ces derniéres années, toutefois, la
structure de divers autres imp6ts, comme celui sur les sociétés, a été de plus en plus



influencee par les directives de la CEE. Les arréts de la Cour européenne de justice
- qui est appelée a rendre des décisions préjudicielles sur le sens des dispositions du
droit des traités de la CEE - jouent un role tres important aussi. Ces arréts sont
progressivement pris en compte pour l'interprétation des décisions relatives aux
termes de fiscalité a [’échelon national.

Une autre convention d’importance majeure dans ce contexte est le Pacte
international relatif aux droits civils et politiques. L article 6 de cette convention
donne une base solide au principe d’égalité. Comme les conventions prennent le pas
sur les lois dans la plupart des Etats européens, cet article pourrait conduire un
tribunal a déclarer inopposable une disposition d’une loi fiscale interne. Cela
pourrait aider a supprimer de nombreuses formes de discrimination.

6.3 Naturellement, la juridiction de chaque Etat se limite ason propre territoire. Il
s’ensuit, pour ce qui est de la fiscalité, que si un Etat peut lever des impdts sur toute
personne morale ou physique enregistrée sur son territoire, il ne peut le faire sans
restriction au-dela de ses frontiéres. Un Etat est d’ordinaire autorisé aussi a réclamer
des impots aux particuliers qui sont ses ressortissants, mais qui ne résident pas sur
son territoire. En outre, un Etat peut légitimement réclamer des impots a des
contribuables enregistrés a I’étranger mais qui ont des sources de revenu sur son
territoire. Toutefois, lorsque des résidents d’un Etat particulier ont des sources de
revenu a I'étranger, I'Etat sur le territoire duquel le bénéfice ou le revenu imposable
est genéré bénéficie souvent d’une priorité¢ limitée par rapport a I’Etat de résidence.
Toutefois, dans la pratique, on est jamais dans une situation parfaite « d’image
inversée ».

6.4 Vu que les pays peuvent déterminer de diverses manieres leur souveraineté
fiscale nationale, il n’est pas surprenant que les cas de double imposition soient
fréquents. Le droit fiscal international se heurte constamment a la question de savoir
comment les Etats peuvent limiter leur souveraineté fiscale les uns vis avis des
autres. Toutefois, les divers eléments du revenu ou du capital sont régis par des
réglementations tres différentes. Parfois, il est prévu que l'autre Etat est parfaitement
habilité a imposer certains de ces éléments, mais dans la plupart des cas le probleme
de la double imposition n’est qu’en partie réduit.

Plus récemment, un réseau étendu de conventions de double imposition a été tissé a
travers I’Europe. La convention modeéle élaborée par I’OCDE (Organisation de
coopération et de développement économiques) a exercé une influence particuliere
dans ce domaine et a abondamment servi pour la rédaction d’autres conventions. Il
convient aussi de mentionner le travail de I’Association fiscale internationale, qui
tient une conférence chaque année, au cours de laquelle elle examine un rapport
général et de nombreux rapports nationaux.

6.5 Meéme lorsque les prérogatives de I’Etat ne sont pas limitées d’une des manieres
décrites ci-dessus, il est encore possible que les arriérés réclamés conformément au
droit fiscal n’aient pas besoin d’étre payés dans certains cas. Dans certains pays, les
autorités fiscales se trouvent limitées dans leurs activités par les criteres généraux
d’une bonne administration. Selon ces critéres, les services fiscaux ne peuvent agir
contrairement au principe d’égalité et a celui qui veut que I'on réponde aux attentes
qu’on a fait naitre.



Cela veut dire que dans certaines circonstances les lois formulées positivement ne
doivent pas étre appliquées. Cela vaut particuliérement pour les situations ou les
autorités fiscales ont élaboré une politique déterminée conformément a laquelle tous
les contribuables peuvent exiger d étre traités de la méme maniere, suivant le
principe d’égalite. Pareillement, le principe selon lequel on doit répondre aux
attentes qu’on a fait naitre peut dans certaines circonstances impliquer que les
autorités fiscales devraient étre liées par des concessions ou des compromis.

Dans d’autres pays, il n’est pas jugé admissible en pratique de restreindre la portée
d’une législation fiscale formulée positivement. Dans ces pays, si les autorités
fiscales ont un comportement incorrect, un recours peut étre formé contre une
mesure gouvernementale illégale et [’Etat peut étre obligé de dédommager les
victimes de préjudices.

6.6 Evidemment, aucune loi fiscale n’est pratiquement appliquée en totalité, vu que
tous les contribuables ont toujours des comportements sanctionnés par la loi (cf.
I’évasion fiscale et la fraude fiscale).

Aussi important, toutefois, est le fait que les impbts ne peuvent pas étre recouvrés
parce que le contribuable ne peut pas les payer. Cela peut méme parfois étre tout a
fait impossible. Le non-paiement de l'impot peut aussi s ‘expliquer par une décision
des services fiscaux de renoncer a une créance fiscale si le recouvrement dudit
impot serait jugé d 'une sévérité inadmissible.

Dans d’autres cas, les recettes procurées par un impot peuvent étre limitées par un
autre impot. Ainsi, des droits de succession élevés payables apres le déces d 'un
individu peuvent entrainer une baisse des recettes de 'impot sur le revenu
provenant des héritiers dudit individu. De méme, un systeme dans lequel I'impot sur
les sociétés et I'impot sur le revenu ne sont pas coordonnés - le systeme dit classique
- peut entrainer une baisse des dividendes et par |la une perte éventuelle d'impot sur
le revenu. Celaillustre a nouveau les limites de lafiscalité.

7. Conclusions

Un systeme fiscal stable est indispensable a une société libre et démocratique. La constitution
d’un pays doit donc donner une base solide au principe de légalité. Les principes généraux
d’imposition, qui ont été élaboreés a partir de ['expérience recueillie dans d autres pays, vont
fournir au legislateur le cadre nécessaire pour realiser les objectifs budgétaires, économiques et
sociaux. Bien évidemment, les autorités fiscales doivent avoir les prérogatives nécessaires pour
faire leur travail. En dernier lieu, il faut rappeler que la fiscalité se heurte toujours a diverses
limites.

Grace a notre systeme fiscal, nous pouvons créer un idéal élevé susceptible de contribuer a la
stabilité de la société. Cette contribution vaut bien les efforts que nous y consacrons. Mais
aucun systeme fiscal ne sera jamais parfait, ce qui ne prive d ailleurs en rien le droit fiscal de
son caractére fascinant.



b. LAREFORMEDE LA LEGISLATION FISCALE ENREPUBLIQUE
DE BULGARIE

Rapport du Professeur Gueorgui PETKANOV, Doyen de la faculté de
droit a [’Université de Sofia St. Kliment Ohridsky

Introduction

La transition vers ’économie de marché exige la mise en place d 'un nouveau systeme
d’imposition et [’établissement de rapports fiscaux de type différent. Les lois fiscales existantes
représentent un amalgame de postulats périmés datant de I’économie planifiée et d ajustements
ponctuels répondant aux impératifs du marché. Inadaptées méme a la période de transition,
elles sont inconcevables pour une économie de marché organisée autour de rapports
fondamentalement différents entre I’Etat et les citoyens. Les rapports fiscaux, tels qu’ils existent
actuellement, empéchent | ‘affirmation de I'économie de marché, rendent aléatoires les recettes
du trésor public et portent atteinte aux droits et aux intéréts des contribuables. Cela impose la
mise en place d’'un systeme fiscal de structure et d 'organisation différentes, adapté au maximum
aux exigences et aux principes du marché.

La réforme fiscale, dans le cadre de la refonte de ’ensemble de la législation, est un processus
difficile, lent et pénible. Douloureuse méme pour les économies florissantes, elle engendre des
problémes encore plus complexes dans les pays en transition plan-marché. Elle n’en est pas
moins indispensable. Lors de sa réalisation, il est nécessaire d’accorder une attention
particuliere aux moyens juridiques permettant d orienter le processus. Les priorités
économiques de la réforme ne doivent pas occulter l'importance de la législation fiscale. Les
rapports fiscaux font partie des rapports publics et ne peuvent exister objectivement en dehors
ou indépendamment de la norme juridique, ni apparaitre avant d étre introduits par la loi. La
législation fiscale possede des spécificités et des mécanismes qu’il convient de bien maitriser.
Dans l’ensemble, elle porte sur I’organisation de I'imposition, la détermination matérielle de
l'impot et le systeme de perception. Avant de la renouveler, il faut éclaircir les causes, les
moyens et les orientations de la réforme. 1l s agit également de bien délimiter ’espace juridique
de l'espace législatif. La réforme ne doit en aucun cas se fonder sur des considérations
politiques ou des intéréts de groupe ou personnels, mais étre essentiellement soumise aux
intéréts de la nation et de la sociéte.



1. Arguments en faveur de la réforme fiscale

L’analyse de la réglementation et des pratiques fiscales existantes nous permet de découvrir de
nombreux arguments en faveur de la réforme de la législation fiscale.

Instaurées dans les années cinquante, les lois fiscales bulgares sont parmi les plus anciennes et
correspondaient a la logique des rapports économiques qui existaient a l’époque. Elles sont
inadaptées a l’économie de marché et les nombreux amendements apportés par la suite ont
consisté a en remanier la forme plut6t que le fond.

L’ancienne législation ignorait entierement des aspects entiers du systeme fiscal et, en
particulier, le statut et les pouvoirs de I'administration fiscale, ainsi que le processus de
recouvrement. Ces lacunes ont été comblées avec l'adoption de deux nouveaux actes. la Loi sur
l’administration fiscale et la Loi sur la procédure fiscale. Mais, pour le reste, la réglementation
demeure incomplete et équivoque quand elle n’est pas contradictoire, voire absurde. Cela
provoque la désorganisation du systéme, crée des inégalités entre les contribuables et offre de
nombreuses breches permettant d’échapper a l'imposition.

Le régime fiscal & instaurer devrait se fonder sur la Constitution, fixer des regles stables et
éviter autant que possible la délégation de pouvoirs en matiére de fiscalité. 1l est non moins
important d’édifier une structure hiérarchisée de lois fiscales, ainsi que d’écarter les normes
transformant la fiscalité en exercice de dissimulation des revenus, plutot qu’en systeme de
regulation de ces derniers. Un exemple flagrant a cet égard nous est fourni par le systeme de
fixation des impdts des citoyens sous forme de patente.

1l n’est guere indispensable de pousser [’analyse plus a fond pour se convaincre que la
législation fiscale a grand besoin d’étre réformée sur la base des principes de l'imposition par
la loi, de la neutralité, de ['uniformité, de l'universalité et de la garantie suffisante des droits et
des intéréts des assujettis. La réforme doit tenir compte de [’expérience internationale, sans
sous-estimer les conditions locales, la tradition, le niveau culturel et le degré de préparation de
la population et de [’administration fiscale. L adoption des meilleurs exemples de la législation
étrangere est une bonne pratique qui ne doit pas étre poussée a l’extréme ou appliquée sans
discernement, car aucun régime fiscal ne peut prétendre a la perfection. La copie pure et simple
de 'expérience étrangere peut parfois méme étre dangereuse. Chaque législation correspond
aux conditions socio-économiques et politiques concrétes. Un systéme qui a fait ses preuves
dans un pays donné n’est pas forcément adapté a d’autres.

2. Nature et particularités des lois fiscales

La réglementation fiscale est avant tout constituée par des lois. En Bulgarie, on a
longtemps eu tendance a sous-estimer ce principe, comme on sous-estimait la fiscalité
en genéral. La prédominance de la propriété d Etat et le systéeme de planification
économique permettaient a l’administration de prélever des ressources autant qu’elle
le jugeait utile et sous la forme qui lui paraissait la mieux appropriée. Théoriquement,
les impOts étaient voués a disparaitre progressivement, ¢ ‘est pourquoi les prélevements
se faisaient sous la forme de « versements financiers obligatoires ». Le caractere
utopique de ce systeme n’est plus a démontrer. Mais l'introduction d 'une législation
fiscale doit tenir compte du défaut de pratique et de la rupture de la tradition pendant
plusieurs décennies, ainsi que de l'inexistence de culture et de morale fiscales au sein
de la population. Il convient d’instaurer des lois qui fixent avec précision les rapports
entre I’Etat et les assujettis, définissent clairement les procédures d’établissement de
[’assiette, de liquidation et de recouvrement des impots.



Les rapports fiscaux sont des rapports juridiques qui engendrent des droits et des
obligations de nature sociale et se traduisent par le droit de percevoir revenant a [’Etat
et l'obligation d’acquittement qui en découle pour I’assujetti. lls émanent du droit de
puissance publique et de contrainte sur le contribuable dont [’Etat est investi.
Cependant, les lois fiscales ne doivent pas étre considérées uniguement comme un
instrument au service de [’Etat. Les rapports entrel’Etat et le contribuable touchent
aux intéréts matériels et autres de larges couches de la société. La charge fiscale doit
étre évaluée minutieusement dans ses rapports avec le developpement économique.
Augmenter les taux d’imposition est souvent moins intéressant qu’améliorer les
mécanismes de perception prévus par la loi. Il ne faut pas oublier non plus que les
impdts sont des instruments fiscaux et non des moyens permettant de régler des
problémes sociaux. Il existe une grande différence entre les lois fiscales et les lois
sociales. Les objectifs sociaux peuvent étre réalisés par des subventions budgétaires,
des prestations sociales, des compensations, etc. et non par des dégrévements fiscaux.
Dans ce domaine, la politique des Etats modernes est réalisée non par la fiscalité, mais
par des dépenses budgétaires.



Les lois fiscales ont effet sur le territoire souverain de I’Etat, a la différence des lois
civiles qui peuvent étendre leur action sur un territoire plus vaste. Mais les lois fiscales
frappent également les étrangers qui réalisent des revenus dans le pays. Cette
particularité doit étre prise en considération, notamment lorsqu’il s ’agit d’éviter la
double imposition et d’attirer des investisseurs étrangers.

. Droit fiscal et législation fiscale

Dissocier les aspects juridiques des aspects législatifs n’est pas qu 'un exercice
théorique. C’est aussi une source d’enseignements pratiques.

Le droit fiscal fait partie du droit financier et constitue un élément du systéme
juridique. Il constitue un ensemble de normes juridiques régissant les rapports sociaux
dans la sphére de la fiscalité. Le principal élément constituant du droit fiscal est la
norme juridique. D un autre coté, la legislation fiscale est [’ensemble des codes,
normes et réglements fiscaux. Ses éléments constituants sont les actes législatifs et les
parties de ces actes. Il existe donc une différence entre les deux termes, malgré leur
similitude apparente. La preuve nous en est fournie par les actes législatifs complexes
qui comprennent des normes appartenant a différents domaines juridiques.

Cependant, la différence entre ’aspect juridique et ['aspect législatif ne se révele que
dans le cadre de I’ensemble. Ce n’est qu’alors que les deux concepts ne se recouvrent
pas. L acte législatif fiscal, lui, comporte des normes de droit fiscal et, d autre part, les
normes du droit fiscal n’existent pas en dehors des actes législatifs. La distinction n’est
donc pas absolue et on peut admettre que la législation fiscale est une forme du droit
fiscal, la forme d’existence des normes juridiques fiscales, le moyen de leur
organisation et de leur objectivation. La conclusion est que le droit fiscal n’existe pas
en dehors de la Iégislation fiscale et que la législation fiscale est en méme temps le
droit fiscal. L’emploi des deux concepts comme équivalents ne crée pas de difficultés et
ils peuvent étre considérés comme des synonymes.

Cependant, la différence notée ci-dessus ne doit pas étre perdue de vue. La distinction
est absolument nécessaire lorsqu il s ‘agit d examiner sur un plan théorique les
problémes de la réforme dans la législation fiscale. La tendance doit étre de
rapprocher au maximum la législation du droit. Cela signifie que les actes législatifs
complexes et surtout les actes législatifs des autres domaines juridiques ne doivent pas
comporter de normes fiscales. S’il est besoin de remanier la matiere fiscale, les
amendements correspondants doivent étre apportés aux lois fiscales. D 'un autre coté,
les lois fiscales ne doivent comporter que des normes relatives aux rapports fiscaux. Le
principal effort doit étre orienté vers le regroupement complet des normes fiscales au
sein d’actes législatifs fiscaux. De cette fagon, le droit fiscal obtiendra la physionomie
qui lui est propre. Cette solution correspond aux exigences de ['article 3, al. 1 de la Loi
sur les actes normatifs, selon lequel, dans la matiére a laquelle elle se rapporte, « la loi
doit régir entiérement tous les principaux rapports sociaux qui se prétent a une
réglementation durable ».

Dans les conditions actuelles, la réforme législative en matiére de fiscalité est
objectivement possible au moyen de la formulation de nouvelles régles et du
remaniement du contenu du droit fiscal existant, sans modification de la forme et tout
en préservant les différentes lois fiscales existantes. Mais il faut dés a présent envisager
une seconde étape, pour laquelle la forme devra elle aussi é&tre modifiée par la
réorganisation des textes et I’adoption d 'un code fiscal.



Dans la premiere étape, la législation fiscale peut englober les différents actes pour
lesquels la réforme est déja engagée. Mais, dés a présent, il est possible de rapprocher
la législation fiscale du systéme juridique et de trouver une concordance maximale
entre la législation et le droit. L important est de créer un systeme organisé de lois
fiscales qui correspondent aux exigences modernes. C’est a cette fin que des projets
représentant un « paquet de lois fiscales » ont été déposés et seront examinés par
[’Assemblée nationale. Le mérite de cette approche réside dans son aspect
systématique, préférable au traitement des sujets cas par cas. Mais il faut tout de suite
noter que cela est insuffisant. Le paquet en question ne permet de réaliser que les
grandes lignes de la réforme fiscale. Pour aller plus loin, il est nécessaire de
poursuivre leffort législatif. Les lois fiscales doivent également étre liées avec la loi
organique sur le budget, ainsi qu’avec les lois sur la Chambre des comptes, sur le
controle financier, sur les taxes d’Etat et locales, sur la sécurité sociale, etc. En
genéral, la réforme fiscale doit étre liée a I’'ensemble des réformes du systeme financier
du pays.

. L’imposition fixée parla loi

La législation fiscale se fonde sur la constitution. La question des « bases
constitutionnelles » sur lesquelles doivent reposer les textes législatifs est essentielle. 11
importe de respecter strictement les principes et les normes énoncés par la constitution
qui se rapportent directement ou indirectement a telle ou telle matiere juridique.



Le premier principe a respecter dans la Iégislation fiscale est le rang des textes
législatifs concernant 'imposition. C’est a [’Assemblée nationale que la constitution
réserve le droit de régir les rapports fiscaux. Les questions de la fiscalité doivent donc
étre traitées par des lois. On peut dire sans exagérer que la réglementation par la loi
est un principe qui s 'applique le plus strictement au domaine de la fiscalité, au méme
titre que, par exemple, a la matiere pénale. Les infractions a ce principe ne doivent étre
tolérées sous aucune forme, car celui-ci est fondamental et garantit le respect de tous
les autres principes sur lesquels repose le droit fiscal.

Envertu de l'article 60, al. 1 de la Constitution, « les citoyens sont tenus de payer des
impOts et des taxes, fixés par la loi, conformément a leurs revenus et leurs biens »,
alors que l'article 84, p. 3 de la Constitution précise que ¢ est « [’Assemblée nationale
qui établit les imp0Ots et détermine leur montant ». Il apparait donc clairement que les
rapports fiscaux ne peuvent se fonder que sur des lois. Les lois fiscales se trouvent au
sommet de la hiérarchie de la réglementation fiscale. La présence d’autres actes
normatifs suppose l’existence d 'une loi qui fixe la nature et le montant de l'impot.

Le fait que la matiere fiscale soit traitée par des lois témoigne de l'importance des
rapports fiscaux. L’Assemblée nationale ne peut déléguer a d’autres organes sa
compétence exclusive en la matiere. A noter également que cette compétence lui
appartient non seulement pour ce qui est de la fixation de la nature et du montant, mais
également en matiére « d’allegements ou d alourdissements fiscaux » (article 60, al. 2
de la Constitution). Cette clause garantit que l’exécutif ne pourra accorder des
dégrevements ou introduire des alourdissements fiscaux.

Le principe de fixation de l'imposition par la loi a toujours existé. Des textes du méme
genre figuraient dans les précédentes constitutions du pays, mais n’étaient
malheureusement pas respectés. Les regles fiscales étaient édictées non seulement par
le Conseil des ministres, mais aussi par le Ministére des Finances. La pratique nous en
donne de nombreux exemples, y compris récents. C est pourquoi il est indispensable de
remettre en place la structure hiérarchique de la réglementation fiscale en supprimant
la compétence deéléguée au Conseil des ministres ou qu’il s’est appropriée dans cette
matiere. L un des éléments positifs de ['actuelle Constitution est [’abandon des
dispositions de l'article 78, al. 8, p. 2 de la loi fondamentale de 1971 qui permettait a
[’Assemblée nationale de confier au Conseil des ministres la fixation du montant des
impdts dus par des entreprises d Etat. Cette infraction au principe de la fixation de
l'imposition par la loi, tolérée par la Constitution méme, était inacceptable. Les
modalités de délegation de pouvoir, bien qu expressément spécifiées, étaient souvent
violées. Tres souvent, ¢ est le Conseil d’Etat et non [’Assemblée nationale qui confiait
au Conseil des ministres le soin de fixer les montants de I'imposition. Dans d’autres
cas, le Conseil des ministres prenait la décision sans méme avoir été mandaté.

La procédure anticonstitutionnelle exposée ci-dessus doit étre résolument bannie. La
promulgation d’actes fiscaux sous forme législative, mais de nature administrative,
relevait typiquement des derniéres décennies. Cette pratique se fondait probablement
sur 'idée de ['unité du pouvoir d’Etat. La présente Constitution prévoit la séparation
des pouvoirs (article 8) et développe le principe de I'imposition fixée par la loi. Reste a
assurer que ce principe soit appliqué partout lors de la réalisation de la réforme de la
législation fiscale.

5. Les dispositions fiscales réglementaires



Les dispositions réglementaires sont subordonnées aux dispositions légales. Leur
nature et leur structure hiérarchique sont fixées par la Constitution et par la Loi sur les
actes normatifs. Avant méme d’examiner leur role dans le systéme de la Iégislation
fiscale, il convient de poser la question de principe: les dispositions réglementaires
sont-elles nécessaires dans la sphére de la réglementation fiscale? Faut-il promulguer
des lois détaillées qui ne nécessitent pas le recours a des dispositions réglementaires
ou faut-il, au contraire, promulguer des lois bréves dont I’application est régie par des
dispositions réglementaires? Sans entrer dans le détail et compte tenu de la pratique
qui existait jusqu’a présent et du bref délai dont nous disposons pour opérer la réforme
et introduire les nouvelles lois, il apparait que la seconde solution est préférable.

Larticle 114 de la Constitution prévoit que « aux termes et dans [’exécution des lois, le
Conseil des ministres prend des arrétés, des ordonnances et des décisions. Le Conseil
des ministres adopte, a l’aide d’arrétés, des reglements et des ordonnances. » L article
115 preévoit que « Les ministres adoptent des reglements et des ordonnances, donnent
des instructions et des ordres ». Dans ce méme esprit, l’article 3 de la Loi sur les actes
normatifs prévoit que la loi régit entierement tous les principaux rapports sociaux qui
se prétent a un reglement durable, alors que le reglement des autres rapports du méme
domaine peut étre assuré par des dispositions réglementaires dont la promulgation est
prévue par la loi.



La Loi sur les actes normatifs prévoit que les dispositions réglementaires soient
énoncées par des décrets, des reglements et des instructions. Quelle est la nature et
quel est le champ d’application de ces actes dans la sphere de la réglementation
fiscale?

Le second niveau hiérarchique de la réglementation fiscale est formé par les actes du
Conseil des ministres. 1l s agit en ['occurrence de dispositions réglementaires, car le
Conseil des ministres ne dispose pas de la compétence législative primaire, notamment
en matiere de fiscalité. Dans la mesure ou l’article 114 de la Constitution accorde un
pouvoir réglementaire au Conseil des ministres, ce dernier ne s ’exerce que « aux
termes et dans l’exécution des lois », ce qui signifie qu’il se borne aux rapports qui
échappent a la sphere des lois.

Quelle était la pratique jusqu’a présent?

Au cours des derniéres décennies, le Conseil des ministres était assez fréiquemment
mandaté pour créer une réglementation primaire, y compris dans la sphére fiscale.
Inutile de donner davantage de détails lorsqu 'on sait que durant cette période le
Conseil des ministres fixait la nature et les montants de la plupart des impéts (I'impot
sur les fonds de production, 'impot sur la rentabilité, l'impot sur les bénéfices, etc.),
méme si la nature fiscale de l'imposition était dissimulée derriere les termes de

« versements obligatoires », « versements normatifs » et « versements financiers ». Les
mandats ne peuvent affecter la sphére fiscale réservée par la Constitution, car cela
signifierait modifier la Constitution au moyen de la loi.

Au troisieme niveau hiérarchique de la réglementation fiscale se situent les actes
émanant des ministres et, en ['occurrence, du ministre des finances. Ils sont assujettis
aux mémes principes que les actes du Conseil des ministres. Bien que [’article 115 de
la Constitution ne précise pas expressement que les actes ministériels sont édictés sur
la base et en exécution des lois, ce principe est incontestable et n’a pas besoin d’étre
prouveé.

Quels sont les principaux problémes en matiére de dispositions réglementaires
auxquels il convient de trouver une solution lors de la réforme de la législation fiscale?

Premierement: il convient de mettre fin a la pratique qui consiste a recourir a des
dispositions réglementaires pour instaurer ou annuler des impots, fixer les taux et les
montants d imposition, appliquer des dégrévements ou des alourdissements et élargir
la sphere des assujettis. Lorsque la loi fiscale accuse des défauts ou des imprecisions
dans ces domaines, ceux-ci doivent étre éliminés par voie législative et par
amendement de la loi, non par la publication de dispositions réglementaires.

Deuxiemement: les dispositions réglementaires du Conseil des ministres ou du ministre
des finances ne doivent étre édictées qu’en vertu d 'un mandat expressément prévu par
la loi qui précise ['organe bénéficiaire du mandat, le type de l'acte a édicter et
[’étendue du mandat pouvant se rapporter a l’ensemble ou a une partie de la sphere
traitée par la loi. La disposition réglementaire édictée en vertu de ce mandat doit
traiter de facon exhaustive la matiere a laquelle elle se rapporte. Elle ne peut confier a
d’autres organes le soin d’adopter des actes d’application de ces dispositions. Les
dispositions réglementaires sur l'application des lois fiscales doivent étre promulguées
dans les délais d’entrée en vigueur de la loi méme, bien que la pratique, jusqu’a
présent, se soit toujours écartée de ce principe. D’ autre part, les dispositions
transitoires de l’acte normatif doivent se référer a la norme légale sur la base de



laquelle celui-ci a été édicté. En ['absence de mandat explicite, la référence a telle ou
telle norme de la loi n’aaucune valeur.

Troisiemement: il est nécessaire d’accorder une attention particuliere aux instructions,
d’autant plus que ces actes normatifs trouvent dernierement une application trés large.
Envertude l'article 7, al. 3 de la Loi sur les actes normatifs, l'instruction est un acte
réglementaire dont le champ d’application est limité. Les instructions permettent au
supérieur d’indiquer a ses subordonnés les modalités d’exécution d 'un acte dont il est
["auteur ou dont il est 'exécutant désigné. Cela signifie que l'instruction n’est
applicable qu’aux rapports entre supérieurs et subordonnés. Le ministre des finances
peut édicter des instructions a l'usage de la Direction générale, des services et des
bureaux du fisc. Ces instructions n’ont pas d effet en dehors des rapports entre ces
organes. La particularité de ces actes réduit leur champ d’application dans la sphere
fiscale. Mais, malheureusement, la pratique nous donne des exemples contraires. Cest
précisément ['instruction qui est [’acte normatif le plus fréquemment utilisé dans la
régulation fiscale. C’est au moyen d’instructions que sont réglées des questions se
rapportant a l'assiette fiscale, aux modalités et aux délais d’acquittement des impots,
etc. Cette pratique doit étre abolie lors de la réforme de la Iégislation fiscale.

Quatriéemement: de nombreux actes sont édictés par le ministre des finances et le
directeur du fisc sous forme de « lettres », de « circulaires », d’ »indications » et

d’ »ordres » qui ont la prétention de s 'inscrire dans la sphere de la réglementation. Les
lettres sont le plus largement répandues et passent pour étre des « actes normatifs
particulierement fiables ». Entre 1991 et 1993, la Direction générale des imp6ts a
publié plus de trente lettres de ce genre.

Ces actes sont édictés a des occasions et sous des prétextes différents, le plus souvent
pour éclaircir telle ou telle disposition de la loi. Mais ils n’ont pas la valeur de
disposition réglementaire et ne peuvent comporter que des indications relatives au
fonctionnement technique et a ['organisation du service, dont ['inobservation peut
entrainer des sanctions disciplinaires. Il est donc erroné de les assortir de conditions
réglementaires, comme c’est souvent le cas.

. Exigences supplémentaires al’égard de la législation fiscale

Le présent exposé ne permet pas d’examiner en détail toutes les exigences auxquelles
doit correspondre la législation fiscale, c est pourquoi nous nous bornerons a en citer
les plus importantes.

Les lois fiscales concernent un grand nombre d’assujettis dont elles affectent les droits
et les intéréts, c’est pourquoi elles doivent étre précises, claires et facilement
applicables. Les normes fiscales proclamées par la loi doivent étre parfaitement
compréhensibles non seulement pour les employes du fisc, mais aussi pour les
contribuables. La précision est particulierement indispensable lorsqu’il s agit de
déterminer le contenu des rapports fiscaux: [’assiette, [’assujetti et le montant de
l'impot. Les imprécisions, ambiguités et formulations douteuses sont a éviter.

Le systeme fiscal ne peut étre cohérent que s’il est fondé sur et fonctionne selon une
législation stable. Apres leur entrée en vigueur, les lois fiscales doivent étre appliquées
pendant une longue période de temps, afin de créer des conditions de stabilité dans le
fonctionnement du systeme et d ‘apporter un sentiment de sécurité chez les
contribuables, tout en permettant de prévoir des recettes garanties au trésor public. Le
texte de la loi doit étre explicite pour ce qui est de son entrée en vigueur, de



[’annulation des actes précédents et des modalités de reglement des affaires en cours.
Les normes fiscales ne peuvent avoir d effet rétroactif, y compris dans la partie
concernant les dégréevements ou les alourdissements d’impots. Ce principe n’était pas
respecté jusqu’a présent.

L équité de l'imposition est un principe important. Elle doit étre apparente dans le
texte de la loi, d’autant plus qu elle correspond aux exigences de la Constitution
stipulant que les citoyens sont imposeés selon leurs revenus et leur fortune. Dans la
pratique, ’équité peut étre assurée par l'application des systemes de proportionnalité
et de progressivité, d 'un régime différencié fondé sur le minimum non imposable, etc.
Le principe de I’équité, prévu par la Constitution, doit étre développé dans la
législation fiscale.

Enfin, les lois fiscales doivent étre congues de fagon & garantir une perception aisee.
Imposer est une chose, percevoir en est une autre. La charge fiscale importante
n’apporte rien, si l’efficacité de recouvrement n’est pas assurée, tout comme le
processus civil n’apporte pas de résultats, lorsque [’exécution fait défaut. En ce qui
concerne les procédures, la loi fiscale doit permettre une perception rapide, aisee et
peu codteuse aussi bien pour le fisc que pour les contribuables.

C. LES BASES CONSTITUTIONNELLES ET LES PRINCIPES GENERAUX DE LA
LEGISLATION FISCALE
Résumé de la discussion

La fiscalité revét une importance essentielle dans une économie de marché. La caractéristique
fondamentale d 'une économie de marché étant que l’activité économique se trouve
principalement aux mains de personnes privées, I'Etat ne tire de celle-Ci que peu ou pas de
bénéfice et a donc besoin de prélever des imp6ts.

Les impdts doivent étre fondés sur une loi. Dans ce contexte, la distinction entre impots et taxes
devient importante. Si l’Etat demande une rémunération exorbitante pour un service minimal, il
s agit d’'un impot déguisé et le principe de légalité doit s appliquer. L article 60 de la
constitution bulgare prévoit que les impdts et taxes doivent étre « fixés par la loi » et ’article 84
paragraphe 3 prévoit que I’Assemblée Nationale établit les impots et détermine leur montant.
En pratique, pour ce qui est des taxes, la loi ne fixe que leur existence mais non leur montant.
Un autre probleme qui se pose dans le cadre de la constitution bulgare est celui de savoir si le
Conseil des ministres qui, en vertu de ’article 114 prend, aux termes et dans [’exécution des
lois, des decrets, peut avoir recours a de tels décrets pour combler des lacunes de la loi.

L’équité et I’égalité sont deux autres concepts fondamentaux en droit fiscal. L article 60 de la
constitution bulgare prévoit que les citoyens sont tenus de payer les impdts et les taxes
conformément a leurs revenus et leur biens. Cela peut donner lieu a critique puisque, pour
certains impots comme la TVA, les revenus et les biens sont sans intérét. La législation fiscale
peut contribuer a la justice sociale, et il parait par exemple raisonnable de ne pas imposer les
revenus des plus pauvres. Sinon, il faudra leur reverser sous forme d’allocations les
prélevements qui leur ont d’abord été imposés.

Le recouvrement des impots est un probleme tres important en Europe de [’Est. Ainsi, en
Bulgarie, quelque 40% seulement des impots dus sont en fait percus. Un mécanisme juridique
fiable de recouvrement fait encore défaut et on manque encore de personnel qualifié. En
principe, I'impot le plus facile a administrer est ['impot sur les salaires puisqu’il peut étre
prélevé a la source. La TVA est également un impét relativement facile a percevoir. En général,
les impots sur la consommation, a l’exception de ceux per¢us sur les produits de premiere
nécessité, peuvent étre considérés comme de bons impéts et il y a une moindre résistance a



I’égard des impots sur la consommation qu’a [’encontre de 'impat sur le revenu. Pour ['impot
sur le revenu, cela dépend aussi du taux. Si celui-ci est supérieur a 50%, les contribuables
cherchent de plus en plus a se soustraire a l'impét et ils sont dissuadés de travailler.

En Bulgarie, il y a eu un vaste débat sur le degré de centralisation du systéme fiscal. Le
parlement a tranché en faveur d 'un systeme plus centralisé puisque les autorités locales n’ont,
semble-t-il, pas les moyens d’assumer les tdches de recouvrement. On peut dire qu il devrait
exister des impdts locaux, mais dans certaines limites, et que les collectivités locales, par
exemple, ne devraient pas pouvoir porter a 70% le taux de l'impot sur le revenu.
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a. ALLOCUTION DE CLOTURE

du Professeur Antonio LA PERGOLA, Présidentde la Commission
européenne pour la démocratie par le droit

« La Commission de Venise, que j ai [’honneur de présider, rend hommage avec un vif plaisir a
l'importante contribution de nos éminents hotes bulgares au programme UniDem. Nous savons
par expérience que l'édification de la démocratie eSt un cheminement complexe et laborieux. La
démocratie ne sort pas parée de ses plus beaux atouts de la cuisse de Jupiter. Elle est une
conquéte qu’il faut renouveler quotidiennement par la diffusion d 'une culture démocratique et
la constitution d une classe dirigeante animée de l’esprit de liberté. Je puis dire avec admiration
que la Bulgarie a entrepris son expérience démocratique avec détermination et clairvoyance.

La démocratie prospere la ou un débat libre et rationnel résonne dans la vie politique d’une
nation. Je nourris le fervent espoir que, fortifié par un échange ouvert de connaissances et de
vues, notre séminaire, ici a Sofia, contribuera a développer plus avant la démocratie en
Bulgarie. Vous avez abordé nombre des questions fondamentales qui gravitent autour du nouvel
ordre institutionnel établi dans ce pays, ordre qui trouve son pendant dans les autres
déemocraties nouvelles d’Europe centrale et orientale. Conformément aux objectifs centraux du
programme UniDem, notre séminaire a Sofia a montré comment les principes de la nouvelle
Constitution bulgare pouvaient étre appliqués sur le plan concret, une fois posées les pierres de
construction de la démocratie.

Les activités entreprises dans le cadre du programme UniDem sont calquées sur celles de la
Commission de Venise, en sa qualité d’organe d’experts chargé de favoriser le processus de
réforme constitutionnelle. Le programme UniDem a été mis a l'épreuve et son succes s 'est
confirmé. Nous avons jusqu’a présent traité un large éventail de questions. Un séminaire a été
tenu a Moscou dans le méme domaine d’intérét que celui que nous avons abordé a Sofia. Un
autre séminaire, tenu a Istanbul, était consacré aux problémes généraux du passage de la
dictature a la démocratie. Et un séminaire tenu a Varsovie était centré sur la relation entre le
droit international et le droit interne. L accent a été mis sur le phénomene croissant de
l'intégration, dont la Communauté européenne offire le meilleur exemple connu. Les discussions
tant a Istanbul qu’a Varsovie ont mis en lumiére le fait que la démocratie au plan national doit
étre garantie par le respect du droit international. Mais il ne s’agit pas seulement d’adapter le
droit interne au droit des gens. Les Etats nations doivent étre mis a méme, grace a des
dispositions constitutionnelles appropriées, de s acquitter des obligations découlant de leur
appartenance a des organismes supranationaux. De quelle autre maniére pourrions-nous
espérer élargir un jour la Communauté européenne pour en faire un groupe d 'Etats caractérisé
par une communauté de vues; de quelle autre maniere jeter les fondements d’un cercle de
démocraties plus étroitement unies sur notre continent? A cet égard, nous nous sommes
concentrés sur ['architecture d’intégration pour étudier les modalités selon lesquelles les Etats
d’Europe centrale et orientale pourraient étre associés a la définition des institutions
européennes. Afin d’examiner ce probleme plus avant, il a été prévu d’organiser [’année
prochaine, en Grece, un séminaire sur l’idée moderne de confédération. C’est la un theme qu’il
nous faudra examiner du point de vue de ’expansion de la Communauté européenne et de la
reconstruction, sur de nouvelles bases déemocratiques, de ce qui constituait jadis |’'Union
soviétique et la Yougoslavie. UniDem fait par conséquent un effort particulier pour couvrir les
aspects les plus importants de l’évolution constitutionnelle a laquelle les nouvelles démocraties
européennes sont confrontées.

Je tiens, en concluant cette breve allocution, a rendre sincerement hommage a la Bulgarie pour
les résultats qu’elle a déja enregistrés. Nos chers et éminents collegues, M. Alexandre Djerov et



MM Snejana Botousharova, n’ont jamais manqué de contribuer, avec leur expérience et leur
enthousiasme, aux activités de la Commission de Venise, et je voudrais saisir cette occasion
pour les remercier chaleureusement tous les deux. La Commission de Venise est fiere d avoir
participé au processus constitutionnel de la Bulgarie lors de ’élaboration de la nouvelle loi
fondamentale qui a préparé la voie aux réeformes examinées a ce seminaire.

La Constitution de 1991 - loi fondamentale moderne et progressiste a tout point de vue -
contient des dispositions qui définissent un nouveau systeme économique. Parmi d autres droits
fondamentaux, le droit d’initiative privée a trouvé sa place parmi les libertés, dont les individus
jouissent sous un régime fondé sur le pluralisme politique et la primauté du droit. La Bulgarie
avance ainsi sur le sentier vénérable de I'expérience occidentale, parmi tous les pays ou la
liberté est indivisible et doit étre garantie tant dans le domaine politique que dans le domaine
économique. Des limitations peuvent toutefois étre apportées a la liberté pour protéger des
intéréts publics primordiaux, et la premiere exigence de [’Etat de droit est que ces limitations
apportées aux droits de 'individu soient clairement définies par le législateur.

Si la constitution d 'une nation est une constitution rigide, comme cest le cas pour celle de la
Bulgarie, il faut que les fondements du pluralisme politique et économique soient définis dans la
loi fondamentale, qui ne saurait étre modifiée par le corps législatif en ’absence de majorité
qualifiée. Les auteurs de la Constitution bulgare avaient cette exigence fermement a [’esprit. La
procédure établie au chapitre IX garantit que les amendements proposés a la Constitution ne
soient adoptés qu’a l'issue de délibérations approfondies et selon une procédure complexe
protégeant les minorités.

Les regles constitutionnelles qui ont été posées sont des principes directeurs clairs pour la
législation qui faconnera I’économie de ce pays. 1l suffit de rappeler divers articles de la loi
fondamentale: I’article 17 garantit la propriété privée et prévoit des formes régulieres et un
dédommagement équitable en cas d’expropriation forcée de biens - expropriation qui ne peut
étre effectuée qu’en vertu de la loi, pour satisfaire des besoins de I’Etat et des communes ne
pouvant étre satisfaits autrement. L article 18 traite des conditions conformément auxquelles
[’Etat jouit de droits de propriété exclusive ainsi que des éléments sur lesquels portent ces
droits. L’article 19 déclare que I’économie de la République de Bulgarie est fondée sur la libre
initiative économique et impose a [’Etat [’obligation de créer et de garantir a tous les citoyens et
personnes morales les conditions juridiques requises pour l'exercice d 'une activitée économique,
en prévenant [’abus du monopole et la concurrence déloyale et en protégeant le consommateur.
D’autres garanties constitutionnelles protegent les investissements opérés dans l’activité
économique par des personnes et des sociétés bulgares et étrangeres. A 'article 22, des
dispositions particuliéres définissent quels droits réels un étranger ou une personne morale
étrangere peut acquerir. Et [’article 20 vise a établir les conditions requises pour un
développement équilibré des différentes régions du pays. Cette derniere disposition définit un
principe important: les organes territoriaux seront aides dans leur activité par les politiques
fiscale, de crédit et d’investissement du gouvernement national. A cet égard, la cohésion
s’'impose. Le marché doit étre libre. Mais il doit aussi étre juste, par atténuation des différences
en ce qui concerne la qualité de la vie et le niveau de I’'emploi. Cela est vrai aussi bien pour
chacun de nos pays que pour la Communauté européenne. La libéralisation de I’économie ne
signifie pas la disparition de I’Etat providence. La tdche redoutable d 'une constitution moderne
est de réaliser un équilibre approprié entre les besoins d’initiative individuelle et les besoins de
la collectivité. Si la Bulgarie parvient a réaliser un tel équilibre, elle aura fourni une preuve de
plus de son accession a la maturité démocratique ».
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