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INTRODUCTION

Au cours d’un colloque organisé en 2005 sur le dualisme juridictionnel, la professeure
Agathe Van Lang expliquait que, malgré les nombreuses études sur le dualisme juridictionnel
et son ancrage dans le systéme juridique francais, le sujet n’était pas dépourvu de tout intérét.
Elle reconnait que « consacrer un colloque au dualisme juridictionnel en 2005 n’offre guere
plus de frissons ou de surprises qu’une tranquille promenade dans un jardin a la frangaise : il
s agit d’explorer le bel ordonnancement symétrique de notre organisation juridictionnelle »'.
Néanmoins en approfondissant le sujet, des éléments plus complexes émergent. Dans ces
conditions, « rassurons des a présent les amateurs de sensations fortes, il y a de fortes chances
que cette visite nous amene a découvrir, derriere le calme apparent d’un paysage enraciné
dans [’histoire, des enchevétrements complexes qu’il nous faudra élucider »*. Le systéme
judiciaire frangais est basé sur une organisation duale, symétrique avec la présence de deux
ordres de juridictions séparés, un ordre judiciaire et un ordre administratif. L’ordre judiciaire
n’intervient pas pour trancher les conflits avec ’administration, il est confi¢ a 1’ordre
administratif qui a, au fil du temps, évolué pour se structurer et s’émanciper des pouvoirs
politiques, avec une juridiction administrative proche du pouvoir exécutif.

Née au sein de I’administration, la justice administrative a progressivement cherché a
acquérir son indépendance et a s’émanciper de I’administration active®. Il y a une méfiance a
laisser a I’administration le soin de trancher les conflits, car juger I’administration est per¢u
comme une fagon indirecte d’administrer®. Dans son ouvrage, Histoire du droit administratif,
Katia Weidenfeld admet que cette fagon d’administrer existait déja au Moyen-Age. Il y avait
une confusion entre administrer et juger, car la justice impliquait le droit et le devoir de trancher

¢quitablement les litiges (c’est-a-dire juger), ainsi que prendre toutes les mesures afin de faire

' A. VAN LANG, « Mirages et miracles du dualisme juridictionnel francais », in Le dualisme juridictionnel,
limites et mérites, A. Van Lang (dir.) Dalloz, 2007, p. 1.

2 Ibid., p. 1.

3 Appleton soulignait que « nulle part I’effort vers la séparation de l’administration active de la juridiction n’a
été plus intense que dans notre pays » (APPLETON, « La séparation de ’administration active et de la juridiction
administrative », Revue générale du droit, de la législation et de la jurisprudence, 1898, p. 206).

4 Principe ancien selon lequel « juger [’administration c’est aussi administrer ». Cette citation est attribuée a
Henrion de Pansay, pourtant dans son ouvrage (De 1’autorité judiciaire), il exprime cette idée, mais la formule
n’apparait pas. Selon lui, « on administre de deux manieres : par des ordonnances en forme de lois, et par des
décisions en forme de jugements » (M. HENRION de PANSAY, De ['autorité judiciaire, 1818, p. 458).
Administrer pouvait donc se faire de différentes fagons, en prenant des actes et en jugeant. Juger I’administration
était donc pergu comme administrer. V. aussi les théses de Pierre Sandevoir (P. SANDEVOIR, Etude sur le recours
de pleine juridiction : ’apport de [’histoire a la théorie de la justice administrative, thése, LGDJ, BDP, t. 56,
1962, p. 75) et de Jacques Chevallier (J. CHEVALLIER, L *élaboration historique du principe de séparation de la
Juridiction et de I’administration active, thése, LGDJ, BDP, t. 97, 1970, p. 39).
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régner 'ordre et 1’équité (2 savoir administrer). Une confusion entre les deux fonctions
reconnue des 1160 par Etienne de Tournai, il affirme que la juridiction (juris-dictio), le pouvoir
de « dire le droit » ne renvoie pas seulement au pouvoir de juger, c’est aussi celui d’administrer
et de gouverner®.

La justice administrative est donc a ses débuts, liée au pouvoir exécutif mais écartée du
pouvoir judiciaire, des textes ont été mis en place pour essayer d’¢loigner ce contentieux des
juges compétents pour trancher les litiges entre les particuliers. C’est ce qui ressort de I’édit de
Saint-Germain-en-Laye (1641)°, et de la loi des 16 et 24 aolt 17907, ces deux textes ont voulu
limiter les compétences des juges en les écartant des affaires de 1’Etat. Il y a une volonté
d’instituer un systeme dual, symétrique avec une scission des contentieux entre d’une part ceux
en lien avec I’administration, et d’autre part ceux entre particuliers. Ce systéme dual n’est pas
unique en Europe®, mais a ’image du jardin a la frangaise, il s’est exporté pour apparaitre
comme le modéle « le plus ancien et le plus développé »°.

Cette étude contribue a explorer une des branches de I’organisation juridictionnelle
francaise : 1’ordre juridictionnel administratif, dont les liens avec 1’administration peuvent
interpeller. Elle permet de présenter ’ordre juridictionnel dans son ensemble, en décidant
d’aborder toutes les juridictions qui composent cet ordre, aussi bien les juridictions
administratives générales, que les juridictions administratives spécialisées. Les comparaisons
faites ne sont pas restreintes a une catégorie de juridictions, elles sont transversales. Or jusqu’a
présent la majorité des études proposées portaient sur les juridictions générales. A contrario,
lorsque 1’étude portait sur les juridictions spécialisées, le domaine de recherche était restreint
aux seules juridictions d’exception. Le choix de cette approche globalisante permet ainsi de

comprendre 1’organisation et le fonctionnement de cet ordre de juridiction dans son ensemble

5 Cette polysémie est aussi confirmée au XIV© siécle dans les écrits de Bartole. V. K. WEIDENFELD, Histoire du
droit administratif. Du XIV° siecle a nos jours, Economica, coll. « Corpus Histoire du droit », 2010, p. 8-9.

¢ Les cours de Parlements « n’ont été établies que pour rendre la justice a nos sujets », i savoir les litiges entre
les particuliers. Le Roi leur interdit de prendre connaissance « de toutes affaires qui peuvent concerner ’Etat,
administration et gouvernement d’icelui ». 1’édit établit par Louis XIII et Richelieu ne veut pas restreindre les
compétences du Parlement aux seuls litiges entre particuliers, il essaie d’éviter que les parlementaires s’immiscent
dans les affaires sensibles du Roi, celles qui concernent la conduite de la France.

7 Larticle 13 de la loi interdit aux juges d’intervenir dans « les opérations des corps administratifs » : « les
fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives ; les juges ne
pourront, a peine de forfaiture, troubler, de quelques manieres que ce soit, les opérations des corps administratifs,
ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions ».

8 Les pays disposant d’un systéme moniste : Chypre, Danemark, Hongrie, Irlande, Malte, Roumanie, Royaume-
Uni, Slovaquie (Source : Site internet de 1I’Association du Conseil d’Etat et des juridictions administratives :
https://www.aca-europe.eu/index.php/fr/tour-d-europe). Ils sont minoritaires par rapport au systeme dual
fortement développé a I’intérieur de 1’Europe.

® G. BRAIBANT, N. QUESTIAUX, C. WIENER, Le contréle de ’administration et la protection des citoyens,
Cujas, 1973, p. 285 ;Y. LAIDIE, Le statut de la Jjuridiction administrative, thése dactyl., Dijon, 1993, p. 2.
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(§ 1). Si ’approche globale est privilégiée, il est nécessaire de délimiter le domaine de
recherche, afin de circonscrire le sujet. Pour y parvenir, la méthodologie retenue sera explicitée

(§ 2), avant de mentionner 1’enjeu de la thése (§ 3).

§ 1. L’intérét de ’étude

L’¢étude de I’ordre juridictionnel administratif présente un double intérét. En premier lieu,
elle contribue a proposer une définition sur un sujet difficile a identifier, que ce soit dans sa
qualification, ou dans sa composition. L’authentification des différentes juridictions qui
composent 1’ordre administratif est primordiale car elle permet d’étudier les différentes
procédures et de comparer les régles de droit au cours du proces (A). En second lieu, étudier
I’ordre juridictionnel administratif permet de s’intéresser a la justice de I’intérieur, et de suivre
les évolutions entreprises afin de prendre en compte les changements survenus dans la société.
La justice d’aujourd’hui n’est pas identique a celle de la période napoléonienne, elle a évolué
pour se conforter aux besoins de la société. Des réformes ont ét¢ menées mais d’autres vont

survenir, la justice administrative est donc en perpétuelle mouvement (B).

A. Une étude sur un sujet difficile a définir

L’appréhension de ce sujet présente une difficulté majeure, a savoir parvenir a définir une
notion complexe : 1’ordre juridictionnel administratif. Des confusions avec certaines notions
apparaissent, entrainant dans ce cas une assimilation des termes du sujet. En droit les mots ont
un sens, et suivant le terme juridique, les effets peuvent différer. L’identification du sujet est
donc essentielle pour comprendre les régles de droit applicables. Pour y parvenir, il faut dans
un premier temps, discerner I’ordre de juridiction, en ne prenant pas en compte le sens retenu
par la Constitution du 4 octobre 1958. Le texte supréme accentue en effet la confusion entre
cette notion et celle de juridiction (1). A la suite de cet éclaircissement, il faut dans un second
temps identifier les différentes juridictions qui composent cet ordre administratif. Dans ce

cadre, il faut présenter les différents criteres retenus pour qualifier un organisme de juridiction

Q).
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1. Les difficultés a identifier un ordre de juridiction

Le systetme juridique francais est dual en raison de la coexistence de deux ordres
juridictionnels, 1’ordre administratif et I’ordre judiciaire!'®. Deux ordres créés par le législateur,
puisqu’en vertu de I’article 34 de la Constitution, seule la loi est compétente pour créer un ordre
de juridiction'!. En prenant en compte le sens littéral de Darticle, le législateur aurait
compétence pour instaurer 1’ordre judiciaire et 1I’ordre administratif. Toutefois, une confusion
apparait au regard des jurisprudences du Conseil constitutionnel et du Conseil d’Etat. Ils ont
admis une interprétation trés extensive de la notion d’ordre de juridiction utilisée par le
constituant de 1958. Le Conseil constitutionnel a utilisé cet article pour reconnaitre la
compétence du législateur concernant 1’instauration des tribunaux d’instance a compétence
exclusive en matiére pénale'?, les tribunaux pour enfants'’, les chambres de
’expropriation'* ainsi que la Cour de cassation'®. Pour justifier la compétence du législateur, il
a utilisé I’article 34 de la Constitution en admettant que ces organes sont assimilés a des ordres
de juridiction. La qualification d’ordre juridictionnel est reconnue a toute nouvelle juridiction
qui dispose d’une « compétence exclusive »'°, « unique »'” dans un domaine précis, ou « la
seule compétente »'® dans ce domaine. Cela renvoie a toute juridiction présentant une
singularité. René Chapus!® et Francis Kernaleguen?® préférent utiliser le terme d’originalité.

Selon eux, peut constituer un ordre de juridiction une seule (ou un ensemble de) juridiction(s)

10 Ce systéme binaire est confirmé par la Constitution du 4 octobre 1958, puisque article 65 reconnait I’existence
d’un ordre judiciaire et d’un ordre administratif.

1 T article 34 de la Constitution énumére les domaines de la loi. Le constituant de 1958 a choisi de lister ces
domaines sans les préciser, cet article est donc trés laconique et peu explicite. Ainsi I’article reconnait que « la loi
fixe les régles concernant (...) la création de nouveaux ordres de juridiction et le statut des magistrats ».

12 Cons. constit., n°61-14 L, 18 juillet 1961, Nature juridique de I’article 5 de I’ordonnance n°58-1273 du 22
décembre 1958 relative a ’organisation judiciaire, cons. n° 2.

13 Cons. constit., n°64-31 L, 21 décembre 1964, Nature juridique de !’article 5 (2¢ alinéa premiére phase) de
["ordonnance n°58-1274 du 22 décembre 1958 relative a l’organisation des juridictions pour enfants, cons. n° 2.
14 Cons. constit., n°65-33 L, 9 février 1965, Nature juridique de certaines dispositions de |’ordonnance n°58-997
du 23 octobre 1958 portant réforme des régles relatives a I’expropriation pour cause d utilité publique, cons. n°
2.

15 Cons. constit., n°77-99 L, 20 juillet 1977, Nature juridique de dispositions contenues dans divers textes relatifs
a la Cour de cassation, a l’organisation judiciaire et aux juridictions pour enfants, cons. n° 1.

16 Cons. constit., n°61-14 L, 18 juillet 1961, Nature juridique de I’article 5 de I'ordonnance n°58-1273 du 22
décembre 1958 relative a I’organisation judiciaire, cons. n° 2 ; Cons. constit., n°65-33 L, 9 février 1965, Nature
Juridique de certaines dispositions de [’ordonnance n°58-997 du 23 octobre 1958 portant réforme des regles
relatives a [’expropriation pour cause d utilité publique, cons. n° 2.

17 Cons. constit., n°64-31 L, 21 décembre 1964, Nature juridique de !’article 5 (2¢ alinéa premiére phase) de
["ordonnance n°58-1274 du 22 décembre 1958 relative a l’organisation des juridictions pour enfants, cons. n° 2.
18 Cons. constit., n°77-99 L, 20 juillet 1977, Nature juridique de dispositions contenues dans divers textes relatifs
a la Cour de cassation, a l’organisation judiciaire et aux juridictions pour enfants, cons. n° 1.

9 R. CHAPUS, Droit du contentieux administratif, 13¢ éd., Montchrestien, coll. « Domat droit public », 2008, p.
153.

20 F. KERNALEGUEN, « Ordre judiciaire », in Dictionnaire de la justice, 1° éd., L. Cadiet (dir.), PUF, 2004, p.
947.
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des lors qu’on arrive & démontrer son originalité. Cet organe est unique et ne s’inspire pas de
ce qui est déja créé. Cette singularité peut porter sur les régles de compétence®!, sur la
composition ou la nature des attributions exercées par la juridiction®?.

Cette interprétation n’est pas partagée par le Conseil d’Etat, qui reconnait une interprétation
encore plus large en créant une réelle confusion entre ordre de juridiction et juridiction. Dans
plusieurs décisions, il admet I’intervention de la loi pour créer les nouveaux ordres de
juridiction que ce soit pour les sections des assurances sociales®® ou les commissions des
qualifications et la commission nationale des métiers?*. Le l1égislateur est compétent pour créer
des nouveaux ordres de juridiction, qui sont compétents pour juger des affaires>> ou prononcer
des sanctions2®. Le Conseil d’Etat ne fait aucune mention d’une singularité ou d’une originalité,
il prend en compte la capacité de trancher des litiges, qui constitue un des éléments de la
juridiction.

Ces jurisprudences corroborent ’article 34 de la Constitution mais vont a 1’encontre du
schéma classique admettant 1’existence d’un dualisme juridictionnel. Pour autant, le Conseil
constitutionnel ne remet pas en cause le dualisme juridictionnel. La rédaction du considérant
démontre la subtilité du raisonnement des juges constitutionnels. Il reconnait I’existence d’ « un
ordre nouveau de juridiction distinct de celui formé par les tribunaux de droit commun »*'.
Cela ne renvoie pas a un nouvel ordre de juridiction mais a un ordre nouveau, c’est-a-dire un
agencement différent des juridictions, qui doit étre distingué des juridictions de droit commun.
Les juridictions séparées sont spécialisées et elles coexistent avec des juridictions de droit
commun. La réunion de ces juridictions fait partie d’un ensemble plus vaste. L’ordre renvoie

ici a un agencement nouveau des juridictions?®. Cette conception permet de conserver le

2L Cas des tribunaux d’instances a compétence pénale qui exercent une compétence exclusive en matiére pénale,
ils détiennent un monopole dans ce domaine.

22 Les conseils de prud’hommes constituent un ordre de juridiction en raison de la particularit¢ de leurs
compositions (elles sont paritaires et comprennent des professionnels et des juges) ainsi que de la nature de leurs
attributions (elles sont seules compétentes pour connaitre des litiges entre salariés ou apprentis et leurs employeurs
a I’occasion du contrat de travail ou d’apprentissage).

2 CE, ass., 13 juillet 1962, Conseil national de I’ordre des médecins, req., n° 51265 et 51266, Rec., p. 479, cons.
n°13.

24 CE, sect., 30 juin 1967, Caisse de compensation de 1’Organic, req. n® 57775, Rec., p. 286, cons. n°17.

25 La section des assurances sociales se substitue a la formation disciplinaire du conseil régional de discipline de
I’ordre des médecins pour le jugement des affaires (CE, ass., 13 juillet 1962, Conseil national de 1’ordre des
médecins, req., n° 51265 et 51266, Rec., p. 479, cons. n°13).

26 Cette commission est chargée de prononcer une sanction (CE, sect., 30 juin 1967, Caisse de compensation de
I’Organic, req. n° 57775, Rec., p. 286, cons. n°17).

27 Cons. constit., n°65-33 L, 9 février 1965, Nature juridique de certaines dispositions de I’ordonnance n°58-997
du 23 octobre 1958 portant réforme des régles relatives a I’expropriation pour cause d utilité publique, cons. n°
2.

28 Cette théorie rejoint celle du professeur Bernard Pacteau. Il estime que la mise en ordre juridique renvoie a
« étendre, élever, étoffer I’édifice juridictionnel administratif a la mesure de ses charges et a la maniere méme de
l"organisation judiciaire » (B. PACTEAU, «La longue marche de la nouvelle réforme du contenticux
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systtme dual proposé, et d’éviter de possibles confusions entre juridiction et ordre de
juridiction.

En 2002, a I"occasion de la troisieme conférence des chefs d’institutions membres de
I’association des cours constitutionnelles ayant en partage 1’'usage du francais (ACCPUF), le
Conseil constitutionnel a souhaité clarifier son propos. Il expose le systéme juridique frangais,
et reconnait I’existence d’un dualisme juridictionnel. Pourtant ces deux ordres de juridiction ne
se « partagent pas le monopole de la justice »*°. En paralléle, intervient « quatre autorités
disposant de pouvoirs juridictionnels »*°, a savoir le Tribunal des conflits, le Conseil
constitutionnel, la Haute cour de justice®! et la Cour de justice de la République?. Ces autorités
interviennent a c6té des deux ordres de juridiction et tranchent les litiges. Leurs décisions ont
autorit¢ de la chose jugée et s’imposent aux parties. Au-dela de ce rapport, le Conseil
constitutionnel a souhaité clarifier son propos et éviter les possibles confusions entre ordre de
juridiction et juridiction. Dans une décision de 2009, il confirme que le Conseil d’Etat et la
Cour de cassation sont « les juridictions placées au sommet de chacun des deux ordres de
Juridiction reconnus par la Constitution »*. A travers ce considérant, le Conseil constitutionnel
reconnait I’existence de juridictions suprémes placées au sommet d’un ordre. En placant au
sommet une juridiction supréme, il y a la volonté d’ordonnancer les juridictions et de les
hiérarchiser.

L’ordre de juridiction renvoie donc a un ensemble de juridictions structurées, comprenant
différents degrés et dont les décisions sont soumises au contrdle d’une juridiction supréme™?, le
Conseil d’Etat. Toutes les juridictions présentes dans I’ordre administratif rendent des décisions

qui peuvent faire I’objet d’un recours devant le Conseil d’Etat®”,

administratif », RFDA, mars-avril 1988, p. 169). La mise en ordre revient donc a structurer, organiser les
juridictions.

2 « Les relations entre le Conseil constitutionnel frangais et les Cours suprémes : la Cour de cassation et le Conseil
d’Etat », in Rapport préparé par le Conseil constitutionnel francais a ['occasion de la troisiéme conférence des
chefs d’institutions membres de I’ACCPUF, 2002, p. 2. Consultable sur le site du Conseil constitutionnel :
https://www.conseil-constitutionnel. fr/sites/default/files/as/root/bank _mm/pdf/Conseil/cccs.pdf.

30 Ibid.

3! La Haute cour est compétente pour connaitre pendant la durée de son mandat, certains faits reprochés au
Président de la République (art. 68 de la Constitution).

32 La Cour de justice de la République est compétente pour connaitre des actes accomplis par les membres du
Gouvernement dans 1’exercice de leurs fonctions et qualifiés de crimes ou délits au moment ou ils ont ét¢ commis
(art. 68-1 de la Constitution).

33 Cons. constit., n°2009-595 DC, 3 décembre 2009, Loi organique relative a I’application de l’article 61-1 de la
Constitution, Rec., p. 2016, cons. n°3 ; Réponse du Premier ministre publiée au JO le 23 janvier 2018, p. 617.

3 Art. L. 331-1 du CJA : « le Conseil d’Etat est seul compétent pour statuer sur les recours en cassation dirigés
contre les décisions rendues en dernier ressort par toutes les juridictions administratives ».

35 Art. L. 111-1 du CJA : « le Conseil d’Etat est la juridiction administrative supréme. Il statue souverainement
sur les recours en cassation dirigés contre les décisions rendues en dernier ressort par les diverses juridictions
administratives ainsi que sur ceux dont il est saisi en qualité de juge de premier ressort ou de juge d’appel ». En
dehors des recours en cassations, le Conseil d’Etat est aussi compétent pour statuer en tant que juge de premiére
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Il peut étre difficile d’identifier la période de structuration de 1’ordre administratif. Il faut
prendre en compte deux éléments : la mise en ordre juridictionnel (& savoir la structuration des
juridictions), ainsi que I’indépendance des juridictions. La mise en ordre juridictionnel a pu
débuter en 1953, au moment de ’instauration des Tribunaux administratifs, pour s’achever avec
la mise en place des Cours administratives d’appel, créant un nouvel échelon au sein de cette
structure pyramidale. Cette théorie peut interpeller pour deux raisons. D’une part, elle ne
prendrait en compte que les juridictions administratives générales, or I’ordre juridictionnel
administratif est complexe, il se compose aussi de juridictions administratives spécialisées, dont
les premicres émergent au XIX® siecle. D’autre part, reconnaitre la naissance de I’ordre
juridictionnel administratif en 1953 va a I’encontre de la décision du Conseil d’Etat du 7 février
1947, d’ Ailliéres. Pour la premiére fois, il utilise I’expression d’ordre administratif*®. Au regard
de ces ¢éléments, la naissance de 1’ordre juridictionnel administratif semblerait plus ancienne,
elle daterait du XIX® siécle. A cette période, une structuration se dessine puisque le Conseil
d’FEtat était juge d’appel des décisions ministérielles, des conseils de préfecture et de certaines
juridictions administratives spécialisées’’. Pourtant, ces organes ne pouvaient pas étre
considérés comme des juridictions, car leurs décisions n’étaient pas exécutoires tant qu’elles
n’étaient pas signées par le chef de 1’Etat. De ce fait, la loi du 24 mai 1872 marque la naissance
de I’ordre juridictionnel administratif. Les décisions deviennent exécutoires des leur lecture,
plus besoin de passer par le pouvoir exécutif, actant I’indépendance des juridictions. Avec cette
solution, la décision du Conseil d’Etat de 1947 semble cohérente, dans la reconnaissance d’un

ordre juridictionnel administratif.

2. Les difficultés a qualifier un organisme de juridiction

La qualification en droit est un mécanisme essentiel, car elle permet de classer ou de ranger
dans une catégorie, un élément afin d’en déterminer le régime, et ainsi lui reconnaitre des effets
juridiques. Lorsqu’un organisme est qualifié¢ de juridiction, le Conseil constitutionnel attend le
respect de certaines garanties, notamment les principes d’indépendance et d’impartialité,

indissociables aux fonctions juridictionnelles®. De ce fait octroyer la qualité de juridiction a un

instance, et en tant que juge d’appel. Les décisions ne peuvent pas faire 1’objet d’un pourvoi en cassation, toutefois,
le Conseil d’Etat agit dans le cadre de I’ordre juridictionnel administratif, car il est assimilé a une juridiction
administrative. Pour ces maticres (énumérées dans le code de justice administrative), il statue souverainement.

36 CE, ass., 7 février 1947, d’Aillicres, req. n°79128, Rec., p. 50, cons. n°1.

3711 est juge d’appel des décisions émises par le Conseil des prises (1806) ou par le Conseil de I'Université (1808).
Il est aussi juge de cassation contre les décisions de la Cour des comptes (1807).

38 Cons. constit., n°2012-250 QPC, du 8 juin 2012, M. Christian G. (Composition de la commission centrale d’aide
sociale), AJDA, 2012, p. 1865, cons. n°3.
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organisme est essentiel afin de protéger le justiciable en lui accordant certaines garanties. Le
législateur doit étre a I’origine de la création de la juridiction®®, néanmoins une problématique
se dessine, car le législateur qualifie certains organismes de juridiction*’, alors que la
composition et le domaine de compétence ne laisse pas penser qu’on est face a une juridiction.
La juridiction va en effet intervenir dans des domaines administratifs, ¢loignés du critére
essentiel retenu par le Conseil d’Etat et reprise par la doctrine*!, ou encore accepter la présence
de certaines personnes proches de I’administration active*?. Dans ce cas, le juge administratif
est li¢ par la qualification du législateur, « il prend acte d’une qualification résultant d’une
donnée étrangére a sa volonté »*. C’est cette situation qui institue un décalage entre la pensée
du juge administratif et celle du législateur. Lorsque le législateur n’a pas précisé la
qualification qu’il entend donner a ’organisme, le Conseil d’Etat va se charger de le faire, en
prenant en compte certains critéres. Dans un premier temps, il refuse la qualité de juridiction si
I’organisme est soumis a une autorité administrative. L’organisme doit détenir un véritable
pouvoir de décision, il ne doit pas émettre de simples avis. Ainsi, quand elle tranche les litiges,
la juridiction ne doit pas attendre qu’une autorité administrative remette en cause ou approuve
sa décision**. Pour autant, cet élément indispensable a la juridiction ne suffit pas a reconnaitre
la qualité de juridiction. Le Conseil d’Etat a précisé dans une décision du 12 décembre 1953,
de Bayo, qu’il fallait prendre en compte « la nature de la matiere » sans se concentrer sur les
conditions formelles*’. Le Conseil d’Etat a par la suite été fidéle & son considérant en prenant

en compte cet élément matériel*.

39 En vertu de Darticle 34 de la Constitution, seul le législateur fixe les régles concernant la création de nouveaux
ordres de juridiction, ce n’est pas du ressort du pouvoir réglementaire. Cette solution est confirmée par le Conseil
d’Etat (CE, ass., 2 mars 1962, Rubin de Servens, req. n® 55049, 55055, Rec.).

40 La Commission des titres d’ingénieur (art. R. 642-10 du code de 1’éducation) ; la Cour nationale du droit d’asile
(art. L.731-1 du CESEDA).

4! La Commission des titres d’ingénieur accorde ou retire aux écoles techniques privées le droit de délivrer des
diplomes d’ingénieur (art. 3 de la loi du 10 juillet 1934 sur les conditions de délivrance et usage du titre d’ingénieur
diplomé).

42 Plusieurs membres de la Commission des titres d’ingénieur sont choisis par le ministre chargé de 1’enseignement
supérieur (art. R. 642-5 du code de I’éducation).

4 R. CHAPUS, « Qu’est-ce qu’une juridiction ? La réponse de la jurisprudence administrative », Mélanges
Charles Eisenmann, Ed. Cujas, 1975, p. 266.

4 Lorsqu’il prend des décisions en matiére disciplinaire, le Conseil supérieur de la magistrature est pergu comme
une juridiction pour les magistrats du siége, mais pas pour les magistrats du parquet. Pour ces derniers, le pouvoir
de décision appartient au Garde des Sceaux (art. 48 de 1I’ordonnance n°58-1270 du 22 décembre 1958 portant loi
organique relative au statut de la magistrature).

45 Dans cette décision de 1953, le Conseil d’Etat reconnait que les décisions prises par I’organisme « eu égard d
la nature de cette matiere et quelles que soient les formes dans lesquelles elles interviennent » n’ont pas le
caractére de décision rendue par une juridiction (CE, ass., 12 décembre 1953, de Bayo, Rec., p. 544).

46 Reprise de ce considérant dans plusieurs arréts (CE, sect., 12 juillet 1955, Société régionale du Jura, Rec., p.
420 ; CE, 20 décembre 1957, Baray, Rec., p. 701 ; CE, sect., 17 mai 1969, Feuillette, Rec., p. 316) ; ou modulation
du considérant en conservant tout de méme 1’esprit, puisqu’il tient compte « de la matiere déterminée, quelles que
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Si la formule de la décision de Bayo a été reprise, le Conseil d’Etat n’a pas été explicite sur
ce qu’il entendait par « la nature de la matiere ». Dans un article, René Chapus a estimé qu’au
regard des jurisprudences ultérieures, il fallait prendre en compte la nature disciplinaire de
’organisme*’. Tl poursuit son analyse en retenant deux régles. D une part, « i/ existe une liaison
absolue entre la qualité d’organisme exerc¢ant une mission de répression disciplinaire et celle
de juridiction » ; d’autre part « lorsque la qualité de [’organisme a qualifier n’est pas
disciplinaire, la qualité de juridiction lui a toujours été refusée »**. 1l fait le lien entre répression
disciplinaire et juridiction, néanmoins, il ne rappelle pas au travers de ces deux reégles que
I’organisme doit disposer d’un pouvoir de décision, car la mission de répression disciplinaire
ne suffit pas a qualifier un organisme de juridiction*’. 1l faut donc préciser en premier lieu, que
le Conseil d’Etat vérifie si ’organisme prend des décisions. Si la réponse est positive, le juge
administratif s’intéresse a la nature de la matiere, c’est-a-dire la possibilité de prononcer des
sanctions disciplinaires.

La nature de la maticre est privilégiée par rapport aux conditions de forme. La collégialité
ne serait donc pas essentielle, pourtant « administrer est le fruit d’'un seul, juger est le fait de
plusieurs »*°. Recourir a plusieurs personnes pour juger permet de garantir I’impartialité de la
décision, car il y a un débat d’idées®!. Lors d’une conférence de presse du syndicat de la
juridiction administrative en date du 28 avril 2006, les membres des juridictions administratives
soulignent que « la collégialité est la meilleure garantie d’un proces plus impartial. La
collegialité est seule en mesure d’éviter le risque de subjectivité inhérent au contentieux des
etrangers. Un juge unique peut étre exposé aux pressions notamment des préfets »>2. Tout

justiciable admet qu’une décision (une solution) plus juste repose sur une discussion, une

soient les formes dans lesquelles leurs décisions interviennent » (CE, sect., 30 juin 1967, Caisse de compensation
de I’Organic, Rec., p. 286).

47 CE, ass., 12 juillet 1969, L’Etang, Rec. ; CE, 1° octobre 1969, Fournier, Rec., p. 415 ; CE, sect., 30 juin 1967,
Caisse de compensation de 1’Organic, Rec., p. 286 ; CE, sect., 12 octobre 1956, Desseaux. V. R. CHAPUS,
« Qu’est-ce qu’une juridiction ? La réponse de la jurisprudence administrative », op. cit., p. 284.

48 R. CHAPUS, « Qu’est-ce qu’une juridiction ? La réponse de la jurisprudence administrative », op. cit., p. 284.
Régles reprises par le Professeur Michel Degoffe dans sa thése (M. DEGOFFE, La juridiction administrative
spécialisée, thése, LGDJ, BDP, t. 186, 1996, p. 10).

49 Exemple avec le Conseil supérieur de la magistrature. Il exerce des fonctions disciplinaires pour les magistrats
du siége et les magistrats du Parquet, mais pour ces derniers, une autre autorité prendra la décision. Ainsi retenir
uniquement le critére de répression-disciplinaire ne suffit pas.

50 Formule du député Daunou citée par A. WEBER, « Le juge administratif unique, nécessaire a 1’efficacité de la
justice ? », Revue frangaise d’administration publique, 2008, n°125, p. 179.

5T Contrairement au Conseil d’Etat, la Cour de cassation reconnait que la collégialité est un des facteurs qui permet
de garantir I’impartialité du juge. Le respect de I’exigence d’impartialité imposé tant par les régles de droit interne
que par I’article 6§1 de la Convention européenne des droits de I’Homme est assuré en matiére prud’homale par
la composition paritaire des conseils de prud’hommes. S’ils ont une composition paritaire, c’est qu’ils sont
plusieurs (Cour de cassation, 2° ch. Civile, 20 octobre 2005).

52 Citée en note de bas de page n°19 par M.-A. COHENDET, « La collégialité des juridictions : un principe en
voie de disparition ? », RFDC, n°68, 2006, p. 720.
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délibération plutot que par une décision prise par un juge seul. Montesquieu reconnaissait que
c’est par la délibération, la réflexion collective, par la confrontation de points de vue contraire
que I’on parvient le mieux a une solution aussi objective, raisonnable et équitable que possible.
Les juridictions doivent prendre des décisions et trancher les litiges de maniere impartiale et
donc de facon collégiale, car cela permet d’assurer I’impartialité. Dans ce cas, il semblerait que
la collégialit¢ ne soit pas une cause (ou une condition) pour qualifier un organisme de
juridiction, mais une conséquence de la qualification. Si ’organisme est une juridiction, des
régles doivent étre respectées notamment 1’impartialité et I’indépendance ; et pour accéder a
cette impartialité, il faut privilégier la collégialité.

Cette solution est reprise par le Conseil d’Etat en 1969, dans la décision I’Etang®. 1l met en
avant la nature du litige, mais I’utilisation de I’adverbe « d’ailleurs » renvoie a I’existence de
conséquences logiques. La collégialité et 1’existence de principes procéduraux sont présents
dans cet organisme car c¢’est une juridiction®*. Cette solution est réaffirmée plus loin dans la
décision, en admettant qu’en raison « de la nature des litiges qui lui sont alors soumis et qui
intéressent [’organisation du service public de la justice, il (le Conseil supérieur de la
magistrature) reléve du contréle de cassation du Conseil d Etat statuant au contentieux ». Le
Conseil d’Etat précise que la matiére en question concerne des litiges, mais cela ne suffit pas,
il faut se concentrer sur la nature du litige. Ici I’organisme est une juridiction administrative
spécialisée, car les décisions peuvent faire 1’objet d’un recours en cassation devant le Conseil
d’Etat.

En faisant le lien entre répression disciplinaire et juridiction, un décalage survient puisque
certaines juridictions spécialisées sont reconnues comme des juridictions malgré le fait qu’elles
ne prononcent pas des sanctions disciplinaires. La qualification reléve du législateur, elle s’est
imposée au juge administratif. Dans ces conditions, pour identifier une juridiction, soit le
législateur s’en charge et dans ce cas, le juge administratif se trouve i€ par la qualification. Soit
le 1égislateur est resté silencieux, c’est donc au juge administratif de s’en charger. Il va vérifier

si ’organisme prononce des décisions sans subir ’autorité de I’administration active, puis

53 CE, ass., 12 juillet 1969, L’Etang, Rec., cons. n°1 : « il ressort des prescriptions constitutionnelles et législatives
qui fixent la nature des pouvoirs attribués au Conseil superieur de la magistrature a 1’égard des magistrats du
siege, comme d’ailleurs de celles qui déterminent sa composition et ses regles de procédure, que ce conseil a un
caractere juridictionnel lorsqu’il statue comme conseil de discipline des magistrats du siege ».

54 Cette solution est aussi abordée par Jacques Chevallier, puisqu’il reconnait que la fonction juridictionnelle
suppose « ['obligation de respecter des régles formelles précisées, ainsi que [’octroi de garanties d’indépendance
organique » (J. CHEVALLIER, « Fonction contentieuse et fonction juridictionnelle », Mélanges Michel
Stassinopoulos, LGDJ, 1974, p. 284). L’obligation de respecter ces régles et ces garanties résultent de la
qualification, c’est une conséquence de la reconnaissance de la fonction juridictionnelle.

55 CE, ass., 12 juillet 1969, L’Etang, Rec., cons. n°1.
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prendre en compte la faculté dont il dispose de prononcer des sanctions disciplinaires. Dans ce
cas c’est une juridiction, et des garanties doivent étre reconnues notamment 1’impartialité, avec
la mise en place de la collégialité.

Cette absence de consensus entre la pensée du législateur et la jurisprudence du Conseil
d’Etat peut compliquer [I’identification des juridictions, notamment des juridictions
administratives spécialisées. Les juridictions administratives spécialisées ne sont donc pas
toutes des juridictions disciplinaires. A cela s’ajoute, la composition hétéroclite qui peut exister
et les différents régimes juridiques utilisés. De ce fait, pour pouvoir identifier les juridictions
qui composent I’ordre administratif, un dénominateur commun doit étre perceptible. Ce lien
concerne la compétence du Conseil d’Etat en cassation®®, c’est le critére qui va étre retenu dans

ce travail pour lister les juridictions administratives spécialisées®’.

B. Une étude sur un ordre en évolution

Découvrir 'organisation juridictionnelle, c’est appréhender un mécanisme savamment
ouvragé et régulierement ajusté, puisque la justice administrative est en constante évolution
dans un souci de modernisation. Elle évolue afin de remplir au mieux sa mission. A court terme,
la justice est mise en place pour trancher un litige entre des parties identifiables. A long terme,
la justice est nécessaire pour assurer la paix sociale et I’apaisement au sein de la société®®. La
justice doit évoluer, en tenant compte des changements survenus dans la société.

Pour assurer une justice de qualité, un équilibre doit étre trouvé entre plusieurs données. La
justice « ne doit pas étre trop rapide pour juger au risque de sacrifier la rigueur du
raisonnement, ni trop lente, au risque de ne pas répondre en temps utile aux attentes des parties.
Elle ne peut étre ni trop ouverte aux recours, au risque de se voir submergée par les demandes,
ni trop fermée, au risque de méconnaitre le droit au recours des citoyens »*°. 1l faut que les
juridictions essayent de faire face a la quantité de litige (en raison de la possibilité et la facilité

d’accéder a un juge), tout en permettant au juge de trancher le litige dans un délai raisonnable®,

56y, LAIDIE, Le statut de la juridiction administrative, op. cit., p. 2.

57'V. en annexe la liste des juridictions administratives spécialisées retenues.

58 J.-M. SAUVE, « La qualité de la justice administrative », Revue frangaise d’administration publique, n°159,
2016, p. 667.

9 Ibid., p. 667.

60 CE, ass., 28 juin 2002, Garde des Sceaux c. Magiera, req. n°239575, Rec., p. 247, cons. n°6. Les juridictions
doivent trancher les litiges dans un délai raisonnable sous peine d’engager la responsabilité de I’Etat, en raison du
fonctionnement défectueux du service public de la justice.
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sans que la décision de justice en patisse. La justice doit essayer de concilier la rapidité et
efficacités!.

Face a I’augmentation des contentieux et I’encombrement des prétoires (pouvant entrainer
un allongement des délais de jugement), la justice administrative a dii évoluer pour se
moderniser. Elle a, dans un premier temps, cherché a s’étoffer, en créant de nouvelles
juridictions pour désengorger celles déja existantes. « En somme, la réforme de 1953,
(concernant la création des Tribunaux administratifs ou plutdt le remplacement des conseils de
préfecture par cette nouvelle juridiction) est a [’image de la juridiction administrative : fidele
a son histoire, elle n’a cessé, au fil du temps, d’évoluer, de se renforcer, de se moderniser. Cette
capacité a se réinventer n’a jamais été déementie, comme le révélent les réformes successives,
elle est une part de son identité »%°. Les Tribunaux administratifs ont été mis en place pour
désencombrer le Conseil d’Etat, et trente ans aprés les Cours administratives d’appel sont
apparues pour désengorger le Conseil d’Etat. Des juridictions administratives spécialisées ont
aussi fait leur apparition. Au-deld de prendre une part importante des litiges, ces juridictions
¢vitent aux juridictions administratives générales de faire face a des contentieux techniques, et
dans le méme temps, le contentieux va étre confi¢ a des spécialistes qui sauront mieux
appréhender les besoins du justiciable.

La justice doit aussi évoluer pour prendre en compte les changements sociétaux. Le juge ne
rend pas la justice comme il le faisait en 1953 avec I’instauration des Tribunaux administratifs,
ou méme en 1987 avec I’apparition des Cours administratives d’appel. Le droit s’est amélioré
sous I’influence de la Cour européenne des droits de ’'Homme. Les droits du justiciable sont
plus présents, et il y a un besoin de protéger le justiciable (prise en compte du contradictoire,
des droits de la défense, favorisation de I’acces a un juge). Dans ces conditions, les juridictions
évoluent et des nouvelles attentes émergent au sein d’une société démocratique. Les juridictions
doivent étre indépendantes et impartiales, et le cheminement pour y parvenir n’est jamais
abouti. Face a ces nouvelles attentes, la justice doit se moderniser afin de pallier certaines
lacunes. Elle n’a jamais cessé de se remettre en cause et d’évoluer pour assurer au mieux le

service public de la justice, malgré les difficultés rencontrées notamment dans les moyens.

61 J-M. SAUVE, « La qualité de la justice administrative », Revue frangaise d administration publique, n°159,
2016, p. 667.

62 J -M. SAUVE, « Propos introductif du colloque du soixantiéme anniversaire des Tribunaux administratifs », in
L’identité des Tribunaux administratifs, colloque du soixantieme anniversaire des Tribunaux administratifs, X.
Bioy, P. Idoux, R. Moussaron, H. Oberdorff, A. Rouyere et Ph. Terneyre (dirs.), organisé les 28 et 29 octobre 2013
a 1’Université Toulouse 1 Capitole. Discours consultable sur le site du Conseil d’Etat : https://www.conseil-
etat.fr/publications-colloques/discours-et-interventions/l-identite-des-tribunaux-administratifs.
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La justice a donc connu une évolution dans son organisation, dans sa procédure, ainsi que
dans sa gestion avec le développement d’une politique managériale au sein des différents
tribunaux. Le but de ce nouveau systeme est de renforcer 1’efficacité et de favoriser le
rendement. Cette solution utilisée dans les entreprises pour accroitre les bénéfices et répondre
a un intérét privé est difficilement compréhensible au sein d’un service public. Cette solution
doit se concilier avec la mission d’intérét général dévolue a la justice, et un subtil équilibre doit
étre trouvé entre I’efficacité, la rapidité et la qualité.

L’ensemble de ces ¢léments a permis a I’ordre administratif d’évoluer. Il s’inscrit dans le
présent et ne constitue pas un sujet d’antan, dénué¢ d’intérét. Si les réformes entreprises sont
louables, il est toujours possible d’améliorer le systétme en proposant des solutions qui
permettraient de protéger au mieux le justiciable et d’accroitre 1’efficacité de la justice. « C’est
['un des roles de la doctrine que de ne jamais rien tenir pour acquis. Elle doit sans cesse
s 'interroger sur la pertinence du droit positif en vigueur et envisager des solutions nouvelles
qui lui paraitraient propices au progres de notre systeme juridique. Se heurter au scepticisme

ou a l'incompréhension ne doit pas la décourager »%.

§ 2. La démarche scientifique retenue

L’ordre juridictionnel administratif s’inscrit dans un systéme juridique complexe difficile a
appréhender. En le définissant, il y a une volonté de clarifier les termes du sujet afin d’éviter
des confusions avec des notions connexes, mais la tiche assignée ne suffit pas a appréhender le
sujet, il faut au préalable délimiter le domaine de recherche afin de circonscrire le contenu du
sujet (A). Apres avoir arrété les différentes composantes du sujet, il semble nécessaire de
présenter les sources utilisées, pour appréhender les régles utilisées et permettre d’assurer une

¢tude sur I’effectivité des droits procéduraux (B).

A. La délimitation du domaine de recherche

La délimitation du domaine de recherche est essentielle dans un domaine marqué par les
difficultés rencontrées par la doctrine pour identifier les juridictions spécialisées qui composent
cet ordre. Pour y parvenir une délimitation matérielle (1) et temporelle (2) de I’objet de 1’étude

est donc nécessaire.

8 D. TRUCHET, « Plaidoyer pour une cause perdue : la fin du dualisme juridictionnel », 4JDA, 2005, p. 1767.
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1. La délimitation matérielle du domaine de recherche

L’étude porte sur une des branches du systéme judiciaire frangais : 1’ordre administratif. I1
faut donc clarifier la composition de cet ordre afin de présenter les éléments retenus et
mentionner ceux qui vont étre écartés des recherches. Présent au c6té de 1’ordre juridictionnel
judiciaire, il apparait comme un systéme pyramidal avec a la base les Tribunaux administratifs,
suivis des Cours administratives d’appel, et au sommet le Conseil d’Etat. Cette présentation
classique masque pourtant une partie des juridictions administratives, puisqu’au coté des
juridictions générales coexistent les juridictions administratives spécialisées.

Les études menées renforcent cette distinction car la majorité des travaux se référent aux
juridictions administratives générales. Si certaines études se concentrent sur les juridictions
administratives spécialisées, le choix fait par les auteurs (et assumé par ces derniers) consiste a
occulter les juridictions générales. Or I’ordre juridictionnel administratif renvoie a un ensemble
complexe ou cohabite toutes les juridictions administratives qu’elles soient de droit commun
ou d’exception. Il y a un ordre juridictionnel lorsque les juridictions se retrouvent dans un
systéme cohérent et structuré. Pour parvenir a délimiter le sujet, il faut identifier les juridictions
présentes dans cet ordre.

L’identification des juridictions administratives générales ne présente pas de difficulté
particuliere, par rapport aux juridictions spécialisées. Ces juridictions de droit commun
comprennent le Conseil d’Etat, les neuf Cours administratives d’appel et les quarante-deux
Tribunaux administratifs®*. Lors de la présentation des recherches, le terme de « juridictions
territoriales » a été privilégié pour mentionner les Cours administratives d’appel et les
Tribunaux administratifs, car ces juridictions sont implantées sur tout le territoire.
Contrairement au Conseil d’Etat, chaque juridiction est affectée & un ressort territorial précis®®.
L’expression de « juridictions inférieures » est aussi utilisée mais de fagon plus restreinte afin
de démontrer le lien qui peut exister avec le Conseil d’Etat. Elle sera mentionnée en corrélation
avec 1’idée d’un Conseil d’Etat percu comme une juridiction supréme. Cette expression a été
favorisée par rapport a celle de « juridictions administratives subordonnées », car I'utilisation
du terme subordonné semble dénier la fonction de juger des Cours administratives d’appel et
des Tribunaux administratifs. Lorsqu’il rend la justice, le juge administratif n’est pas

subordonné. Il n’est pas soumis a une autre autorité, puisqu’il ne prend pas des décisions en

64 Parmi les quarante-deux Tribunaux administratifs, trente-et-un sont en métropoles (dont cinq en fle-de-France)
et onze en outre-mer.

% Le code de justice administrative mentionne la compétence territoriale des Tribunaux administratifs (art. R. 221-
3 du CJA) et des Cours administratives d’appel (art. R. 221-7 du CJA), mais ce n’est pas le cas du Conseil d’Etat,
défini que matériellement.
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tenant compte des consignes du Conseil d’Etat. Le terme de « juridiction du fond » ne sera pas
non-plus privilégié, car le Conseil d’Etat exerce aussi certaines compétences sur le fond. Il peut
statuer en premiére instance®®, en appel®” ou rendre des décisions en cassation puis juger sur le
fond dans I’intérét de la justice®®.

Au c6té de ces juridictions, se trouvent les juridictions administratives spécialisées. Ces
juridictions d’exception sont mises en place pour déroger aux juridictions de droit commun,
elles peuvent dans le méme temps s’¢éloigner des régles de droit présentent dans le code de
justice administrative, afin de prendre en compte les spécificités du contentieux ou sa

complexité®

. Ce contentieux est confié a des professionnels qui peuvent identifier la technicité
du domaine et aménager les régles pour répondre au mieux a ce besoin de justice. Le législateur
a attribué a ces juridictions d’exception certains domaines de compétence. Ces juridictions « ne
peuvent juger que certaines catégories de proces précisées et limitativement énumérées par la
loi »™. Le recours a ces juridictions doit étre restreint et justifié. Selon le Conseil d’Etat, les
juridictions spécialisées ne doivent étre instaurées que dans I’intérét du justiciable’!, car il existe
une méfiance a 1’égard de ces juridictions. Il subsiste des inquiétudes concernant la partialité
des membres, avec la possibilité d’une juridiction aux ordres de 1’administration, en raison de
sa composition et des compétences qui lui sont reconnues. Le risque est de voir apparaitre des
juridictions inféodées au pouvoir exécutif. Cette interrogation est légitime eu égard aux
périodes troubles au cours desquelles les juridictions spécialisées se sont développées. Il y a eu
une augmentation du nombre des juridictions spécialisées, au moment ot I’Etat a souhaité
renforcer son autorité, soit pendant les périodes d’épuration (1944-1949)" ou au lendemain des

deux guerres”. Si la présence de I’administration active peut inquiéter le justiciable, les

% Art. L.311-2aL.311-5; art R. 311-1 et R. 311-1-1 du CJA.

7 Art. L. 321-1 ; L. 321-2 et R. 321-1 du CJA.

8 Art. L. 821-2 du CJA.

% Elles permettent dans le méme temps de désengorger les juridictions administratives générales.

70 Définition du Professeur Marcel Waline concernant le tribunal d’attribution (ou spécialisé) et repris par le
Professeur Michel Degoffe dans sa thése pour définir les juridictions administratives spécialisées (M. WALINE,
Droit administratif, 9° éd., 1963. Repris par M. DEGOFFE, La juridiction administrative spécialisée, op. cit., p.
3).

"' Dans son rapport de 1975, le Conseil d’Etat met en garde le législateur sur le recours aux juridictions
administratives spécialisées. « Le législateur ne devrait accueillir qu’avec circonspection la création
d’organismes juridictionnels destinés a se substituer au juge de droit commun (...). En définitive, l'interét des
Justiciables peut autoriser quelques dérogations a la compétence normale des juridictions administratives mais
dans des cas trés limités » (Conseil d’Etat, Etude sur les organismes a caractére juridictionnel, Imprimerie
nationale, 1975 ; cité par M. DEGOFFE, La juridiction administrative spécialisée, op. cit., p. 1).

2 La commission nationale interprofessionnelle d’épuration (instaurée par I’ordonnance du 16 octobre 1944) ; les
deux commissions nationales de reconstitution des organisations syndicales (ordonnance du 27 juillet 1944 et
décret du 13 septembre 1945).

11y a eu une hausse des juridictions pendant ces périodes, en raison du conflit subit sur le territoire. Ces
juridictions provisoires ont ét¢ mises en place pour éviter d’encombrer les juridictions de droit commun. Elles
concernaient divers domaines : évaluer les dommages (juridiction spéciale des dommages de guerre), sanctionner
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juridictions administratives spécialisées sont aussi interpellées sur la présence des membres
professionnels (des pairs) lors du jugement, puisqu’une contradiction apparait avec 1’absence
de préjugés ou de parti-pris du juge lorsqu’il doit trancher un litige. C’est le cas notamment des
juridictions ordinales™, qui ont souvent été décriées concernant le non-respect des droits du
justiciable’, allant jusqu’a s’interroger sur la nécessité de les maintenir’®.

La méfiance a 1’égard des juridictions administratives spécialisées est aussi due aux
difficultés rencontrées par la doctrine pour identifier ces juridictions. Pour y parvenir, il est
possible de se référer a I’article L. 331-1 du code de justice administrative. Cet article
mentionne que « le Conseil d Etat est seul compétent pour statuer sur les recours en cassation
dirigés contre les décisions rendues en dernier ressort par toutes les juridictions
administratives ». A sa lecture, un dénominateur commun semble se dégager : les décisions des
juridictions spécialisées font I’objet d’un recours en cassation devant le Conseil d’Etat. 11 faut
donc prendre en compte toutes les juridictions dont la décision peut étre contestée devant le
Conseil d’Etat. Cet élément permet ainsi de faire le lien auprés de toutes les juridictions
administratives’’, qu’elles soient & compétence de droit commun ou d’exception ; répressives
ou non.

Dans cette étude, ’ensemble des juridictions composant 1’ordre administratif sera pris en
compte, le choix de la généralité est privilégié’®. Ce point de vue semble intéressant car il
permet de comparer I’ensemble des juridictions administratives. Il privilégie une présentation
et une démonstration générale, aboutissant de ce fait a sélectionner les éléments qui doivent

étre traités. Le sujet est donc étudié dans sa globalité, afin de comprendre 1’organisation et le

les coupables ou rétablir I’innocence de ceux injustement accusés pendant cette période (jury d’honneur), accorder
les pensions aux personnes blessées pendant la guerre (tribunaux départementaux et cours régionales des pensions
militaires d’invalidité), et procéder a la reconstruction (commission des marchés de la reconstruction). (S.
CALMES, « Juridictions spécialisées, qualification, classification, contrdle », Jurisclasseur administratif, fasc.
1029, 20 mars 2007, § 2).

74 Ces juridictions sont compétentes pour se prononcer sur la discipline d’une profession réglementée. Au sein de
chaque ordre, se trouve « une juridiction disciplinaire chargée de punir les professionnels s’étant rendus
coupables de manquement a la déontologie » (J.-P. MARKUS, Les juridictions ordinales, LGDJ, coll.
« Systémes », 2003, p. 9).

5 Ibid., p. 9.

76 Dans les années soixante-dix, le Professeur Elie Alfandari se demandait s°il ne « fallait pas au nom des droits
de I’Homme supprimer [’ordre des médecins » (E. ALFANDARI, R. D. sanit. Soc., 1977, p. 1).

77Y. LAIDIE, Le statut de la juridiction administrative, op. cit., p. 7.

8 Contrairement aux études précédentes, qui assument le parti-pris d’étudier certains aspects spécifiques de ’ordre
juridictionnel. Le Professeur Yan Laidié dans sa these a choisi de limiter son étude aux seules juridictions
générales, et de ne faire que quelques allusions aux juridictions spécialisées au regard de leurs nombres et de leurs
diversités. « A Uinstar de I'immense majorité des études consacrées a la juridiction administrative, on ne
s’intéressera qu’aux juridictions de droit commun » (Y. LAIDIE, Le statut de la juridiction administrative, op.
cit., p. 7).
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fonctionnement de cet ordre. Pour cela, il faut prendre le recul nécessaire en étudiant tous les
acteurs présents au sein de I’ordre administratif (toutes les juridictions qui composent cet ordre).

L’ordre juridictionnel judiciaire ne sera donc pas étudié, de méme que les juridictions
judiciaires inclues dans cet ordre. Si une étude sur cet objet n’est pas menée, 1’ordre judiciaire
sera tout de méme évoqué afin d’approfondir 1’analyse. Dans un systéme dual, étudier un ordre
revient a le comparer a son pendant en le critiquant positivement ou négativement. Des
comparaisons avec 1’ordre judiciaire vont étre faites pour dénoncer les efforts poussifs de la
justice administrative ou au contraire valoriser les avancées entreprises a 1’égard des pouvoirs

politiques.

2. Délimitation historique du domaine de recherche

Le pouvoir exécutif a toujours entretenu des liens étroits avec les juridictions
administratives. Pour comprendre cette relation, il faut étudier 1’évolution des différentes
juridictions et appréhender leur histoire. Si cette relation est évolutive, elle est surtout durable.
Certaines juridictions contestées ont été supprimées, ou ont fait 1’objet de modifications
importantes, mais dans tous les cas, les juridictions administratives ont toujours été proches des
pouvoirs politiques.

La justice administrative a fait son apparition sous 1’Ancien Régime, de méme que quelques
juridictions administratives spécialisées, mais elles n’ont pas perduré. Elles sont percues
comme les balbutiements d’un systeme. Au XII°-XIII¢ siecles, la Chambre des comptes, organe
émanant du Conseil du Roi au méme titre que le Parlement, fait son apparition, elle intervient
pour vérifier les comptes des comptables royaux. Avec la prolifération des impo6ts, la Chambre
des comptes se divise en plusieurs chambres, chacune spécialisée dans un imp6t”. Ces affaires
sont confiées a des spécialistes et leurs décisions pouvaient faire I’objet d’une contestation
devant le Conseil du Roi. Ces juridictions ont été soutenues par le Roi jusqu’au XVII® siecle,
ou, dans une volonté d’acquérir leur indépendance par rapport au Roi, elles se sont rapprochées
du Parlement®®, entrainant leur disparition avec un contentieux confié¢ a I’administration. La
Révolution frangaise a acté ce systéme jusqu’a I’arrivée de Napoléon Bonaparte.

Une nouvelle période commence, avec la mise en place de nouvelles « juridictions ». C’est

la renaissance du Conseil d’Etat au sein de la Constitution du 22 frimaire an VIII et le

79 Peut étre citée : la Chambre des aides, la Chambre des monnaies, la Table de marbre de Paris, ou la Chambre
du Trésor. V. A. THEVAND, L’application du principe d’impartialité aux juridictions administratives
spécialisées, thése dactyl., Grenoble 2, 2008, p. 17.

80 Indépendance rendue possible car la charge était héréditaire (J.-L. MESTRE, Introduction historique au droit
administratif frangais, PUF, 1985, p. 184).
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développement des juridictions administratives spécialisées comme la Cour des comptes en
1807, les conseils de révision ou les juridictions de I’Instruction publique en 1808. Ces organes
ne peuvent pas étre pergus comme des juridictions, ils n’ont aucune indépendance, ils sont mis
en place pour valoriser la puissance de I’Empereur. Ces organes sont proches du pouvoir
exécutif, ils sont nommeés et contrdlés par I’Empereur. Ils ont peu de marge de manceuvre et
agissent au nom du pouvoir exécutif.

Les juridictions sont instrumentalisées et constituent un moyen pour renforcer I’autorité de
I’Etat. C’est cette raison qui justifie I’augmentation des juridictions spécialisées durant les
périodes de guerre. Pendant la période de Vichy, les ordres professionnels font leur retour®!,
avec la naissance de I’ordre des médecins, des chirurgiens-dentistes et des sage-femmes®? ; des
architectes® ; des vétérinaires®® ; des experts-comptables®® ; et des géométres-experts®S.
Toutefois, un changement est perceptible puisqu’il y a un renforcement des pouvoirs
administratifs et I’instauration d’un réel pouvoir de sanction. Ces « nouveaux » ordres sont le
reflet de ce qui se passe en Allemagne, puisque la France influencée par I’occupation allemande
reprend leur systéme ordinal. A I’intérieur de cet ordre, des organes sont chargés de la discipline
de ses membres; ils sont compétents pour sanctionner « les manquements aux regles
déontologiques posées par 1'ordre professionnel méme »¥7. En 1945, le Conseil d’Etat leur
confére la qualité de juridiction®®.

L’aprés-guerre est aussi une période importante pour les juridictions administratives
spécialisées. Elles ont pour but de reconstruire un pays détruit, et d’assainir certains services
gangrénés, en procédant a des vagues d’épuration ou en réhabilitant certaines personnes. Il y a
donc pendant cette période 1’instauration de nouvelles juridictions administrations spécialisées
soit 4 titre provisoire®®, soit de maniére définitive®®. Pour mener leurs missions, ces juridictions

restent proches des pouvoirs politiques. Leur suppression va se faire progressivement, a

81 Ces ordres professionnels avaient pris fin avec la loi dite « décret d’Allarde » (2-17 mars 1791) et la loi le
Chapelier (14-17 juin 1791). Excepté pour I’ordre des avocats qui a fait son retour avant la période de Vichy
(ordonnance du 10 septembre 1817 et ordonnance du 27 aofit 1830).

82 Loi du 7 octobre 1940.

8 Loi du 31 décembre 1940.

8 Loi du 18 février 1942,

8 Loi du 3 avril 1942.

8 Loi du 16 juin 1944,

87 J -P. MARKUS, Les juridictions ordinales, op. cit., p. 13.

88 CE, sect., 2 février 1945, Moineau, Rec., p. 27.

8 La commission supérieure des bénéfices de guerre (loi du 1 juillet 1916) ; les commissions départementales
des reconstructions foncieres (loi du 4 mars 1919) ; la commission nationale interprofessionnelle d’épuration
(ordonnance du 16 octobre 1944).

%0 Les juridictions de pension chargées d’indemniser les victimes de guerre (art R. 731-1 code des pensions
militaires d’invalidité et des victimes de la guerre).
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I’initiative de I’article 6§1 de la Convention européenne des droits de I’'Homme, les juridictions
évoluent pour assurer 1’indépendance et 1’impartialité attendue dans un Etat de droit. Les efforts
faits pour accéder a I’indépendance sont lents, mais ils ont été rendus possibles par le biais du

Conseil constitutionnel et de la Cour européenne des droits de I’Homme.

B. L’identification des sources retenues

En étudiant I’ordre juridictionnel administratif, deux difficultés sont apparues concernant
I’identification des sources a utiliser. La premiére concerne la place de la Convention
européenne des droits de ’'Homme au sein des juridictions administratives spécialisées.
L’article 6§1 de la Convention européenne permet de faire évoluer I’ordre juridictionnel
administratif en influencant I’indépendance et I’impartialité des décisions. Cet article prévoit
en effet que « foute personne a droit a ce que sa cause soit entendue ... publiquement... par un
tribunal indépendant et impartial..., qui décidera soit des contestations sur des droits et
obligations de caractere civil, soit sur le bien-fondé de toute accusation en matiere pénale ».
L’article ne fait pas mention de contestations administratives, mais pour autant la Cour
européenne ne limite pas son application aux litiges entre personnes privées®!. Le caractére civil
est beaucoup plus large que I’interprétation faite en droit interne, il couvre « foute procédure
dont l'issue est déterminante pour des droits et obligations de caractére privé »°>. On ne prend
pas en compte la qualité des parties, mais la portée de I’atteinte, si ¢’est un intérét privé ou un
intérét public qui est 1ésé. Une interrogation se pose donc concernant les sanctions disciplinaires
des fonctionnaires, puisque le fonctionnaire sanctionné exergait une mission d’intérét général,
mais la sanction disciplinaire porte atteinte a son activité professionnelle. La Cour européenne
estimait que « les contestations concernant le recrutement, la carriére et la cessation d’activité
des fonctionnaires sortent, en régle générale du champ d’application de [’article 6-1 »*.
L’article 6§1 de la Convention européenne ne s’appliquait pas a ces litiges, mais en 1999, la
Cour a décidé de faire évoluer sa jurisprudence. Elle a choisi de limiter les restrictions de
I’article 6§1 de la Convention. Le refus d’appliquer I’article 6§1 de la Convention européenne
ne concerne dorénavant que certaines maticres, a savoir les litiges intéressant les fonctionnaires
et agents publics « dont [’emploi est caractéristique des activitées spécifiques de

["administration publique dans la mesure ou celle-ci agit comme détentrice de la puissance

%L CEDH, 16 juillet 1971, Ringeinsen c. Autriche, req. n°2614/65, § 94.
2 Ibid.
93 CEDH, 2 septembre 1997, Orlandini c. Italie, req. n°25833/94.

33



publique chargée de la sauvegarde des intéréts généraux de I'Etat ou des autres collectivités
publiques »°*.

La Cour européenne des droits de I’homme a donc clarifié¢ sa pensée sur I’application ou non
de I’article 6§1 de la Convention européenne, et cette interprétation a été suivie par le Conseil
d’Etat. 11 a fait évoluer sa jurisprudence dans ce domaine.

Pendant longtemps, le Conseil d’Etat a refusé d’appliquer I’article 6§1 de la Convention
européenne aux juridictions spécialisées, aux motifs que les juridictions disciplinaires ne
statuaient pas sur les matic¢res pénales et ne tranchaient pas de contestations sur des droits et

15. Vu que le Conseil d’Etat assimilait la répression disciplinaire a

obligations de caracteére civi
une juridiction, il refusait facilement 1’application de I’article 6§1 de la Convention européenne.
11 a fait évoluer sa jurisprudence en reconnaissant progressivement 1’application de I’article 6§1
de la Convention européenne a la Commission centrale d’aide sociale’ ; a la juridiction
disciplinaire de ’ordre des médecins®’, donc a toutes les juridictions disciplinaires ; aux
sections des assurances sociales”; a la compagnie nationale des conseils en propriété
industrielle® ; a la juridiction disciplinaire nationale compétente pour les personnels
enseignants et hospitaliers des centres hospitaliers universitaires!?’. Pour cette derniére, le
Conseil d’Etat applique la position de la Cour européenne des droits de I’'Homme développée
dans I’arrét Pellegrin, puisque I’enseignement ne constitue pas une maticre relevant du pouvoir
de I’Etat. Pour quelques matiéres limitativement énumérées qui relévent du pouvoir souverain
de I’Etat, I’article 6§1 de la Convention ne sera pas retenue. C’est le cas de ’imposition'! ; le
vote ou les élections'®? ; I’exercice d’un mandat parlementaire'®® ; I’entrée, le séjour et

104 Pour cette raison, le Conseil d’Etat refuse d’appliquer Darticle

I’¢loignement des étrangers
6§1 de la Convention européenne a la Cour nationale du droit d’asile!®®. Au regard de toutes
ces décisions, il est loisible de constater que I’article est majoritairement appliqué, ce qui permet

ainsi de protéger les justiciables et de faire évoluer les juridictions.

% CEDH, 8 décembre 1999, Pellegrin c. France, req. n° 28541/95.

% CE, 27 octobre 1978, Debout, req. n°0713, Rec., p. 395, cons. n°2 ; CE, ass., 11 juillet 1984, Subrini, req.
n°41744, Rec., p. 411, cons. n°2.

% CE, 29 juillet 1994, Département de 1’Indre, req. n° 11125, Rec., p. 363, cons. n°1.

97 CE, 14 février 1996, Maubleu, req. n°132369, Rec., p. 34, cons. n°1.

% CE, 7 janvier 1998, M. Trany, AJDA, 1998, p. 445.

% CE, 17 mai 1999, Chereau, req. n°180537, Rec., p. 153, cons. n°2.

100 CE, 23 février 2000, M. L’Hermitte, req. n°192480, cons. n°3.

101 CEDH, 12 juillet 2001, Ferrazzini c. Italie, req. n°44759/98, § 29.

102 CEDH, 21 octobre 1997, Pierre-Bloch c. France, req. n°120/1996/732/938, § 49-52.

103 CEDH, 13 novembre 2014, Hoon c. Royaume-Uni, req. n°14832/11, § 29.

104 CEDH, 5 octobre 2000, Maaouia c. France, req. n°39652/98, § 35.

105 CE, 10 janvier 2001, Ouk, req. n°207159. Cette décision concernait la Commission de recours des réfugiés
(ancien nom de la Cour nationale du droit d’asile).
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La seconde difficulté¢ concerne les nombreux régimes juridiques présents au sein de cet
ordre. L’ordre administratif comprend des juridictions générales et des juridictions spécialisées,
composées de nombreuses juridictions régies par des régles distinctes. Les régles applicables
auprés des Tribunaux administratifs peuvent différer des regles dévolues aux chambres
disciplinaires de I’ordre des médecins. La saisine sera différente, de méme que la composition
de la juridiction avec la présence des médecins professionnels. Ces régimes juridiques ne sont
pas repris dans un seul support, ils sont dispersés et se retrouvent dans différents codes, textes
législatifs ou textes réglementaires. Il est donc nécessaire d’identifier tous ces supports, afin
d’accéder a toutes les régles de droit'®. A la suite de ce travail de classification, I’étude des
différents régimes juridiques permet de constater I’existence d’éléments communs qui atteste

d’un ordre organisé.

§ 3. L’enjeu de I’étude

L’objet de 1’étude porte sur les différents organes compétents pour rendre des décisions de
justice. Ces juridictions se sont structurées, organisées autour du Conseil d’Etat, puisque les
juridictions qui composent cet ordre sont soumises au controle de cette juridiction supréme. Ce
dernier constitue le lien entre toutes les juridictions et atteste de son caractere supréme. L’ intérét
de cette these est de justement identifier la structure de cet ordre, relever les éléments qui
permettent de le qualifier de véritable « ordre juridictionnel ». Opposée a la conception retenue
par la Constitution du 4 octobre 1958, qui accentue la confusion avec la notion de juridiction,
le choix est de restreindre la définition de I’ordre juridictionnel pour ne retenir que I’idée d’un
ensemble de juridictions structurées, comprenant différents degrés et dont les décisions sont
soumises au controle d’une juridiction supréme : le Conseil d’Etat. Pour cela, il faut prendre en
compte toutes les juridictions administratives qu’elles soient de droit commun ou d’exception.
Cette conception permet d’appréhender 1’ordre juridictionnel administratif dans son ensemble,
afin de relever et d’étudier toutes les singularités et la complexité de cet ordre.

Etudier I’ordre juridictionnel consiste a analyser la justice administrative. Daniéle Lochak
dans son ouvrage La justice administrative reconnait la polysémie de ce terme. La justice
administrative présente deux acceptions, a savoir fonctionnelle et organique. D’un point de vue
fonctionnel, la justice se définit par sa fonction primaire a savoir trancher un litige. Au sein de
I’ordre administratif, les litiges remettent en cause 1’activité de I’administration. Dans son sens

organique, la justice fait référence a 1’organe capable d’exercer cette fonction, celle qui peut

106 A cette diversité textuelle s’ajoute la place essentielle de la jurisprudence.
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trancher les litiges'?”. Cela renvoie aux différentes juridictions qui composent 1’ordre
administratif, et plus particuliérement a « leur place au sein de la société, leur situation au sein
de [’exécutif, leurs rapports avec [’administration active et le pouvoir politique »'%%, & savoir
leur place dans un systéme étatique'®”. Au regard de ces éléments, il y a un questionnement sur
la justice administrative qui évolue, se modernise. Cette thése est donc un point d’entrée pour
s’interroger sur la justice administrative et les pistes a explorer pour I’améliorer. A travers la
recherche d’une justice de qualité, il y a une volonté de maintenir une justice performante et
efficace. Pour y parvenir, un équilibre doit étre trouvé entre la qualité du raisonnement juridique
et la rapidité des procédures.

Afin de mener a bien cette étude, il est nécessaire de replacer I’ordre juridique dans le
systéme étatique. Pour ce faire, il faut mentionner sa place au sein de la société, puisqu’au-dela
de trancher les litiges, les juridictions administratives sont amenées a exercer des fonctions
latentes que ce soit en contrélant I’administration ; ou en créant des normes de droit par le biais
de la jurisprudence ; ou en intervenant dans la procédure d’édiction des normes, par le biais des
avis que le Conseil d’Etat émet. Cette dualité fonctionnelle (administrative et contentieuse),
exercée notamment par la juridiction supréme!!® démontre I’ambigiiité des relations qui peuvent
exister avec les pouvoirs politiques. Les juridictions sont amenées a interagir avec les autres
pouvoirs, toutefois elles ne doivent pas étre influencées, au moment d’exercer les fonctions
contentieuses. L’ordre juridictionnel administratif devrait donc étre per¢u comme un ordre
indépendant tant au niveau de ses juridictions que de ses membres, il ne devrait pas subir
I’intervention des autres pouvoirs. Or la construction de la justice administrative aupres du
pouvoir exécutif complexifie cette nécessit¢ d’indépendance. Pourtant, le mouvement
d’émancipation entrepris par les juridictions administratives générales (ainsi que par les

juridictions administratives spécialisées mais de maniére plus mesurée) atteste de cette volonté

197D, LOCHAK, La justice administrative, 3¢ éd., Montchrestien, coll. « Clefs », 1998, p. 7.

108 Ibid., p. 8.

19 e terme systéme est privilégié, car il renvoie & un ensemble organisé d’éléments qui présente différentes
caractéristiques. La premicre porte sur son unité, il doit étre possible de différencier les éléments qui font parties
du systéme et ceux qui n’en font pas parties. Ce systéme comprend les trois pouvoirs a savoir : exécutif, 1égislatif
et juridictionnel. Ce dernier renvoie a l’ordre juridictionnel judiciaire, ainsi qu’a l’ordre juridictionnel
administratif. La seconde caractéristique porte sur son caractére dynamique, le systéme évolue et peut se moduler
au besoin de la société. C’est ce qui se passe avec le pouvoir juridictionnel qui a évolué pour tenir compte de
I’ordre administratif, il ne peut donc plus étre assimilé au seul ordre judiciaire. En étudiant le systéme étatique, on
prend en compte sa structure, c’est-a-dire les relations qui existent entre les éléments du systeéme. Définition du
systéme proposée par Michelle Cumyn lors de 1’étude du systéme juridique (M. CUMYN, « Les catégories, la
classification et la qualification juridique : réflexions sur la systématicité du droit », Les cahiers de droit, vol. 52,
n* 3-4, septembre-décembre 2011, p. 354).

110 Mais pas seulement, il en va de méme pour les ordres professionnels, pour le Conseil supérieur de la
magistrature, la Cour des comptes, etc.
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de restreindre le réle du pouvoir exécutif aupres des juridictions administratives, et limite ainsi
son influence lors de la résolution des litiges.

Outre la présence du pouvoir exécutif, le pouvoir législatif interagit aussi auprés des
juridictions administratives, notamment le Conseil d’Etat. Dans ce cadre-13, il est nécessaire de
définir cette notion de pouvoir législatif, en effet, il ne faut nullement I’assimiler au Parlement.
Différents organes participent a 1’¢laboration des normes juridiques notamment le Conseil
d’Etat. Sollicité par le Gouvernement, puis 1’Assemblée nationale, par le biais des avis,
I’immixtion du Conseil d’Etat dans le pouvoir législatif doit étre encadrée. Pour autant,
I’inverse existe, le 1égislateur est aussi amené a intervenir dans les décisions émises par les
juridictions administratives (par le biais des validations législatives), et ce, au détriment du
principe de séparation des pouvoirs. Pour assurer I’indépendance de 1’ordre juridictionnel
administratif, les juridictions administratives doivent réussir a se délier de la présence des autres
pouvoirs que ce soit exécutif ou 1égislatif (Partie 1).

Apres avoir étudié la structure de 1’ordre administratif, en la présentant dans un systéme
complexe entretenant des relations avec 1’extérieur, il convient de s’interroger sur les relations
entretenues a 1’intérieur de 1’ordre, en tenant compte du rdle fonctionnel de la justice
administrative. Le procés renvoie a la confrontation de deux parties sur un probléme juridique
qui nécessite ’intervention d’un tiers indépendant et impartial'!!. Les régles de droit qui
régissent le procés ont pour but de garantir une égalité de traitement entre les parties et d’éviter
au juge de disposer d’un pouvoir discrétionnaire. Toutefois, le proceés administratif se
caractérise par un rapport déséquilibré entre les parties, puisque la confrontation a lieu entre
I’administration, titulaire de prérogatives de puissance publique, et un administré. Une situation
qui entraine une modulation des regles juridiques et qui empéche 1’application des regles de
procédures civile ou pénale. Or, la procédure administrative contentieuse ne se définit pas de
maniére uniforme, plusieurs régimes juridiques coexistent. Les juridictions spécialisées
cohabitent avec les juridictions générales et doivent moduler les effets juridiques des régles de
droit afin de prendre en compte les spécificités de la matiere.

Malgré ces diversités manifestes, que ce soit dans le domaine de compétence, la
composition, ou les reégles de droit applicables, I’ordre juridictionnel administratif ne doit pas

étre présenté comme un ordre disparate, il est structuré. Ces derniéres années, des efforts ont

1 T e procés correspond a une période, celle « qui s’'écoule entre l'introduction de la requéte et la solution du
litige par le juge administratif » (J.-M. SAUVE, « Le nouveau procés administratif », in Les Troisiémes Etats
généraux du droit administratif, « Le juge administratif et les questions de société », la Maison de la Chimie a
Paris, 27 septembre 2013, p. 1).
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été fournis pour tenter d’uniformiser, dans une certaine mesure, les régles de procédure. A
I’initiative du Conseil d’Etat, certains principes applicables aux juridictions générales et
reconnus par le code de justice administrative s’étendent aux juridictions spécialisées, c’est
notamment le cas des principes reconnus dans le titre préliminaire du code de justice
administrative. Il faut vérifier si le Conseil d’Etat souhaite poursuivre ce mouvement
d’unification, en ne se limitant pas aux principes directeurs du proces administratif. En
recherchant, s’il existe un ordre juridictionnel uniforme caractéris¢ par un ensemble de
principes procéduraux communs aux juridictions administratives générales et spécialisées,
différentes notions vont émerger avec des valeurs contraignantes différentes. Il sera donc
important de les définir, les recenser afin d’en appréhender toute la complexité. Une distinction
se fait entre les régles générales de procédure, les principes généraux en matiére de procédure

administrative contentieuse et les principes directeurs du procés administratif (Partie 2).

PARTIE 1. L’INDEPENDANCE ORGANIQUE DE L’ORDRE JURIDICTIONNEL
ADMINISTRATIF

PARTIE 2. L’UNIFICATION PROCEDURALE DE L’ORDRE JURIDICTIONNEL
ADMINISTRATIF
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PARTIE 1. LINDEPENDANCE ORGANIQUE DE L’ORDRE
JURIDICTIONNEL ADMINISTRATIF

S’il est loisible d’admettre I’indépendance des juridictions judiciaires au regard de son
inscription au sein de la Constitution, il n’en va pas de méme pour les juridictions
administratives. En effet, D’article 64 de la Constitution mentionne uniquement 1’autorité
judiciaire, ne prenant pas en compte les juridictions administratives. C’est le Conseil
constitutionnel qui a palli¢ cette lacune en reconnaissant 1’indépendance de la juridiction

administrative et en admettant sa valeur constitutionnelle!!?

. Il précise le contenu de cette notion
en mentionnant que le Gouvernement et le l1égislateur ne doivent pas empiéter sur les fonctions
exercées par le juge. Cette définition prend en compte les rapports entre les personnes aptes a
prononcer des décisions au sein d’une juridiction et les autres pouvoirs publics. Ils ne doivent
pas s’immiscer dans les décisions de justice et les influencer. Or la notion d’indépendance va
au-dela de cette simple donnée, elle est plus complexe.

Il est difficile de définir la notion d’indépendance puisque les textes proclament son
existence sans préciser son contenu'!®, C’est a la lecture de certains textes relatifs aux autorités
administratives indépendantes que cette notion commence a se dessiner. En effet,
I’indépendance est reconnue lorsque les membres, lors de I’exercice de leurs attributions, ne
recoivent pas d’instruction de la part des autres autorités'!'¥, a savoir le législateur ou le
Gouvernement. Une définition proche de celle énoncée par le Conseil constitutionnel dans sa
décision du 22 juillet 1980, mais qui reste tout de méme lacunaire, car elle prend en compte
I’indépendance de la personne, elle n’inclut pas aussi I’indépendance de I’organe. Or il faut
aussi prendre en compte la place de la juridiction par rapport aux pouvoirs publics.

Affirmer I’indépendance des membres constitue une premiere étape, puisqu’elle apparait
comme la condition essentielle d’un Etat de droit''*. Pourtant, elle ne peut suffire il faut aussi

limiter I’intervention des pouvoirs publics au sein de 1’organe juridictionnel. Ainsi, le

112 Cons. constit., n°80-119 DC, du 22 juillet 1980, Loi portant validation d’actes administratifs, Rec., p. 46, cons.
n°6.

113 Exemple avec ’article 64 de la Constitution, qui mentionne laconiquement que le Président de la République
est garant de I’indépendance de 1’autorité judiciaire.

114 Art. 1°7 al. 2 de la loi n°73-6 du 3 janvier 1973 instituant un médiateur (JORF, 4 janvier 1973, p. 164) ; art. 13
de la 1oi n°78-17 du 6 janvier 1978 relative a I’informatique, aux fichiers et aux libertés (JORF, 7 janvier 1978, p.
227).

115§ MANSON, La notion d’indépendance en droit administratif, thése dactyl., Paris 11, 1995, p. 21.
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Gouvernement et le 1égislateur ne doivent pas intervenir dans le fonctionnement des juridictions
administratives, qui doivent étre indépendantes pour parvenir a I’autonomie!!®.

SiI’idée d’indépendance semble pergue comme un idéal, puisqu’elle a pour but d’éviter une
politisation de I’intervention des pouvoirs politiques, elle ne doit pas étre schématisée.
L’immixtion du Gouvernement ou du législateur au sein des juridictions (ou au contraire la
présence du Conseil d’Etat dans la procédure législative) n’est pas néfaste, si elle n’intervient
pas de facon politisée. Ainsi I’intervention peut étre tolérée dans certains cas strictement définis.

De ce fait, ¢étudier la place de I’ordre juridictionnel administratif par rapport aux autres
pouvoirs, implique de prendre en compte deux acceptions, d’une part les liens que les
juridictions peuvent développer ou subir par rapport aux autres pouvoirs (Titre 1) et d’autre
part, les pressions que les membres de ces juridictions peuvent subir du fait d’interventions

extérieures (Titre 2).

TITRE 1. L’INDEPENDANCE DES JURIDICTIONS A L’EGARD DES POUVOIRS

POLITIQUES

TITRE 2. L’INDEPENDANCE DES JUGES A L’EGARD DES PRESSIONS
EXTERIEURES

116 Dans sa thése Stéphane Manson distingue 1’indépendance de ’autonomie. Si I’indépendance prend en compte
la situation externe d’une institution, 1’autonomie s’attache a sa situation interne. Ainsi I’indépendance renvoie a
la place de la juridiction par rapport au Gouvernement ou au législateur, les rapports entretenus avec les autres
pouvoirs. Tandis que ’autonomie prend en compte la capacité dont la juridiction dispose pour agir sur son
organisation et son fonctionnement (S. MANSON, La notion d’indépendance en droit administratif, op. cit., p.
30).
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TITRE 1. L INDEPENDANCE DES JURIDICTIONS A L’EGARD DES
POUVOIRS POLITIQUES

En raison de sa double fonction, le Conseil d’Etat assure un équilibre précaire. D’une part,
il participe aux décisions du Gouvernement avec les saisines obligatoires ou facultatives, dans
ce cadre il intervient au sein du pouvoir législatif ; d’autre part, il rend des décisions de justice
et se prononce en cassation sur des décisions rendues par les juridictions inférieures. Dans le
cadre de cette mission juridictionnelle, il doit étre indépendant au regard du principe de
séparation des pouvoirs. L’indépendance par rapport au pouvoir politique est nécessaire, mais
les liens sont néanmoins maintenus.

Initialement soumis au pouvoir exécutif, le Conseil d’Etat, et par la suite les juridictions
territoriales, vont progressivement parvenir a cette indépendance avec un transfert de ce lien
d’autorité vers le Conseil d’Etat. Ce dernier a été le premier a entamer le chemin, grace aux
actions des différents Vice-présidents entreprises au cours de la Troisieme République. Leurs
personnalités et leurs renommées contribuent a asseoir leurs autorités, malgré les liens
maintenus avec le pouvoir exécutif. Le Conseil d’Etat va, au fil des réformes, renforcer son
autorité et privilégier le recours au principe de collégialité afin de 1’appliquer a son mode de
gestion, limitant de ce fait I’intervention du pouvoir exécutif en accentuant ’autogestion!!”.
Plus tardivement, les conseils de préfecture vont réussir a s’émanciper de 1’autorité du pouvoir
exécutif, a savoir le ministre de I’Intérieur et les préfets. Cette gageure sera plus lente, mais ils
ont réussi a s’¢éloigner du pouvoir exécutif, en recherchant la-aussi le protectorat du Conseil
d’Etat. Cette indépendance des juridictions, par rapport au pouvoir exécutif, a été rendue
possible par le réle déterminant joué par le Conseil d’Etat (Chapitre 1).

Ce parcours semble plus laborieux a 1’égard du pouvoir 1égislatif. Nullement cantonné au
Parlement, ce pouvoir prend en compte le fait de 1égiférer. Dans ce cas, différents organes
participent & 1’élaboration des normes juridiques, le Conseil d’Etat y compris. Sollicité par le
Gouvernement, puis I’Assemblée nationale ou le Sénat, par le biais des avis, I’immixtion du
Conseil d’Etat dans le pouvoir législatif doit étre encadrée. Malgré tout, I’inverse existe, le
législateur est aussi amené a intervenir dans les décisions émises par les juridictions

administratives (par le biais des validations législatives), et ce, au détriment du principe de

117 Expression utilisée par Olivier Gohin et Florian Poulet concernant la gestion du Conseil d’Etat (O. GOHIN et
F. POULET, Contentieux administratif, 10° éd., LexisNexis, 2020, p. 122).
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séparation des pouvoirs. Les juridictions administratives souhaitent donc aussi se délier de la

présence du pouvoir législatif (Chapitre 2).

CHAPITRE 1. UN TRANSFERT DE L’AUTORITE AU DETRIMENT DU POUVOIR
EXECUTIF

CHAPITRE 2. UNE INDEPENDANCE A L’EPREUVE DU POUVOIR LEGISLATIF
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CHAPITRE 1. UN TRANSFERT DE L’AUTORITE AU DETRIMENT DU
POUVOIR EXECUTIF

En 1799, lors de ’instauration du Conseil d’Etat, la Constitution du 22 frimaire an VIII (13
décembre 1799) confie sa présidence au pouvoir exécutif. Cette tradition va perdurer, malgré
les différents régimes en place. L’autorité est confiée, tour a tour, au Chef de ’Etat, au Premier
Ministre ou au Garde des Sceaux. Face au désintérét de la fonction, la présidence va étre
déléguée & un membre du Conseil d’Etat, & savoir le Vice-président, qui s’impose
progressivement au détriment du pouvoir exécutif. L’autonomie du Conseil d’Etat sera actée
sous la V¢ République, lors de la mise en place du code de justice administrative. Cependant le
Conseil d’Etat, en raison de sa double mission (conseiller et juger) et de sa place au sein des
institutions entretient une proximité et un lien a 1’égard du pouvoir exécutif, dont il ne peut
difficilement se passer. Par conséquent, il s’avere nécessaire d’encadrer cette intervention et de
la limiter a ce qui est nécessaire. Pour y parvenir, le recours a une autogestion collégiale a été
privilégiée. Ainsi, la prise de décision n’est pas exclusivement concentrée dans les mains du
Vice-président, elle appartient a divers acteurs émanant du Conseil d’Etat. La haute juridiction
prouve son attachement au principe de collégialité, et I’applique dans sa gestion (Section 1).

Cette substitution de 1’autorité par le Conseil d’Etat apparait aussi pour les juridictions
territoriales. A I’origine, subordonnés au pouvoir exécutif, a savoir le ministre de 1’Intérieur,
les Tribunaux administratifs vont progressivement se soumettre hiérarchiquement au Conseil
d’Etat. Ils seront suivis par les Cours administratives d’appel, placées sous ’autorité de la haute
juridiction dés leur création. Pour autant, les juridictions territoriales n’ont pas pu accéder a
plus d’autonomie, puisqu’elles sont passées d’une soumission au pouvoir exécutif a une
dépendance au Conseil d’Etat. Cette solution n’est pas néfaste mais il serait préférable de

renforcer le recours aux présidents de juridiction (Section 2).

SECTION 1. Le transfert d’autorité au sein du Conseil d’Etat : du pouvoir exécutif vers
le Vice-président du Conseil d’Etat

Au cours des différentes périodes traversées par le Conseil d’Etat, I’intervention du pouvoir
exécutif s’est peu & peu amoindrie au profit d’un conseiller d’Etat qui fait son apparition en
1839 : le Vice-Président, il apparait actuellement comme I’interlocuteur direct, et le gardien de
son institution. Dans son article, sur le Vice-président du Conseil d’Etat, Olivier Henry, définit

la difficulté de la fonction. Cette personne provenant du Conseil d’Etat reste un partenaire du
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pouvoir exécutif, puisqu’il « incarne et défend le Conseil aupres du pouvoir exécutif (...). Dans
les rapports délicats que le Conseil entretient avec la sphere politique, la vice-présidence
permet de réaliser un équilibre subtil. Mais son titulaire est avant tout le numéro un du corps,
son souci principal est d’assurer la continuité de [institution malgré les aléas de la

118 11 constitue le lien entre le pouvoir exécutif et le Conseil d’Etat et apparait comme

politique »
I’¢lément de stabilit¢ face aux différents gouvernements. C’est un personnage essentiel
omniprésent dans notre régime juridique. Progressivement, du fait de la personnalité de ses
représentants, il a pu assurer 1’indépendance de I’institution vis-a-vis du pouvoir exécutif. Une
démarche rendue possible avec le role grandissant du Vice-président du Conseil d’Etat qui
devient au fil du temps un président de fait, et non de droit (§ 1).

La situation va étre clarifiée avec I’article L. 121-1 du code de justice administrative, qui
légitime I’intervention du Vice-président du Conseil d’Etat, en confiant la présidence & cette
autorité. Cependant, si cet article a le bénéfice d’expliciter la situation, il ne facilite pas pour
autant sa compréhension. En effet, I’article admet I’ intervention du pouvoir exécutif, il est donc
nécessaire pour le Vice-président de composer avec la présence des pouvoirs politiques.
Toutefois, dans un besoin d’indépendance, cette intervention doit étre strictement limitée et
encadrée. Pour y parvenir, le Vice-président du Conseil d’Etat restreint I’intervention du

pouvoir exécutif et privilégie I’autogestion collégiale (§ 2).

§ 1. La perte d’autorité du pouvoir exécutif au cours des différentes périodes : une démarche
progressive

Afin de comprendre les liens entretenus par le Conseil d’Etat avec le pouvoir exécutif, il faut
remonter le fil du temps, et analyser cette relation évolutive mais surtout durable malgré les
nombreuses contestations ou volontés de le supprimer. Au cours des divers régimes politiques
qu’il a été amené a traverser, le Conseil d’Etat a souvent été décrié en raison de sa proximité
avec les pouvoirs politiques, que ce soit dés son origine sous la monarchie lorsqu’il était nommé
Conseil du Roi'!'?, a son appropriation par Napoléon. Lors de sa renaissance en 1799, le Conseil
d’Etat est complétement tributaire du pouvoir exécutif. Entre ces mains, il est qualifié

d’instrument politique du fait de son rdle important dans I’examen des projets de lois. Tous les

118 0. HENRY, « Le Vice-président du Conseil d’Etat », R. D. Publ., 1995, p. 715.

119 En raison de ses fonctions, notamment consultatives, il est convenu d’admettre que le Conseil du Roi soit
’ancétre du Conseil d’Etat. Léon Aucoc décrit le Conseil du Roi comme une institution « attachée d la personne
du prince et qui devait s ’occuper non-seulement de législation, de gouvernement et de finances, mais aussi
d’administration ». L. AUCOC, Le Conseil d’Etat avant et depuis 1789. Ses transformations, ses travaux et son
personnel, Imprimerie Nationale, 1886, p. 37.
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éléments sont mis en place afin de permettre la soumission du Conseil d’Etat, que ce soit dans
le choix des membres, de I’autorité habilitée a les nommer ou de 1’effet des décisions. Toute
voix dissidente sera trés vite sanctionnée. Malgré les différents régimes, cette situation va
continuer a perdurer. Le Conseil d’Etat reste inféodé au pouvoir exécutif, et il se présente
comme un auxiliaire efficace et discipliné (A).

Sous la III° République, la situation va s’améliorer. Pourtant, a cette période sa suppression
est débattue puisqu’il était per¢u « comme un rouage utile sous un Gouvernement absolu, ayant
besoin de conseil ; mais sous un Gouvernement représentatif, le Conseil d’Etat n’avait pas de

120 il était trop assimilé a ce systéme de centralisation excessive. Il ne doit plus

raison d’étre »
étre per¢u comme un outil dans les mains du pouvoir politique. Le Conseil d’Etat va au fil des
réformes s’émanciper de la tutelle du pouvoir exécutif. En effet, le Vice-président va détenir
une place de plus en plus prépondérante, pour a terme parvenir & un Conseil d’Etat partiellement

soumis au pouvoir exécutif (B).

A. Une soumission totale du Conseil d’Etat au pouvoir exécutif

Lors de sa réinstauration, le Conseil d’Etat apparait comme un instrument mis au service du
pouvoir exécutif et notamment de Napoléon. Le Conseil d’Etat est entiérement géré par le
Premier Consul, qui est la seule autorité¢ capable de nommer tous les membres du Conseil
d’Etat, de les sanctionner et de contrdler le travail effectué. A cette période, le Conseil d’Etat
est entre les mains d’une personne qui cristallise tous les pouvoirs (1).

A la chute de Napoléon, cette institution qui était assimilée & I’Empereur aurait pu disparaitre
avec lui. Il sera maintenu, malgré son absence au sein du texte constitutionnel. La présidence
est toujours confiée au pouvoir politique, plus précisément au pouvoir exécutif représenté par
le Roi. Par la suite, la soumission au pouvoir exécutif se poursuit malgré la succession des
différents régimes (2).

Lors du Second Empire, 1’autorité va étre transférée a un membre du Conseil d’Etat, le Vice-
président. Toutefois, incapable d’acquérir son autonomie, et d’assurer 1’autorité, les dirigeants

recherchent la protection du Gouvernement. Ils se rapprochent a nouveau du pouvoir exécutif

A3).

120 ¥ B(EUF, Explication de la loi du 24 mai 1872 sur le Conseil d Etat et le Tribunal des conflits, Dauvin fréres,
éditeurs libraires, 1872, p. 14.
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1. La période napoléonienne (1799 a 1814) : un Conseil d’Etat régi par le Premier Consul
La Constitution du 22 frimaire an VIII (13 décembre 1799) institue a nouveau le Conseil
d’Etat. Lors de sa premiére séance, dans I’une des salles du Petit Luxembourg, le premier

121 Cet endroit n’est pas choisi aléatoirement, c’est le

réglement du Conseil d’Etat est adopté
lieu de résidence de Napoléon Bonaparte et de son épouse Joséphine!??. Il y a une volonté
assumée de la part de Napoléon de reconnaitre en cette institution, un instrument au service de
son pouvoir. Le Conseil d’Etat ne doit pas seulement étre proche du pouvoir, il est entiérement
sous sa dépendance, et ce pour deux raisons, d’une part, le Premier Consul maitrise totalement
la composition, que ce soit pour les nominations ou les révocations ; d’autre part, il controle le
travail fourni par les membres.

Le Conseil d’Etat se compose a cette époque de trente a quarante membres'2?, nommés et
révoqués de maniére discrétionnaire par Napoléon Bonaparte!?*. Les quarante premiers
membres appelés a siéger sont tous des proches du Premier Consul, puisqu’on retrouve des
parents de Napoléon, des militaires (généraux ou amiraux), ainsi que des membres qui ont
participé au coup d’Etat. Lors de leur prise de fonction, les membres prétent serment auprés de
Napoléon Bonaparte!?. Cette prestation confirme la place prépondérante du Premier Consul,
au sein de toutes les institutions du régime et la soumission des membres a son égard. Ce sont
les ministres, les sénateurs, les députés, les élus locaux, les membres de la justice, les soldats,
les fonctionnaires, qui assurent leur dévouement au régime et a Napoléon. Il y a donc un serment
envers une personne, ils ne doivent prendre aucune décision qui pourrait porter atteinte a

I’Empereur, qui se dessine comme leur supérieur hiérarchique.

121 J. BOURDON, Napoléon au Conseil d’Etat. Notes et procés-verbaux inédits de Jean-Guillaume Locré,
Secrétaire Général du Conseil d’Etat, Berger-Levrault, 1963, p. 23.

122 11 siége dans cette salle jusqu’au 30 pluvidse an VIII, (19 février 1800), ensuite il est transféré au palais des
Tuileries lors du déménagement de Napoléon Bonaparte. L’institution suit le Premier Consul, elle reste proche du
pouvoir exécutif, confi¢ au Premier Consul (Napoléon Bonaparte), assisté de deux Consuls (Cambacéres et
Lebrun). V. Art. 39 de la Constitution du 22 frimaire an VIII : « La Constitution nomme Premier Consul, le citoyen
Bonaparte, ex-consul provisoire ; second consul, le citoyen Cambacéres, ex-ministre de la Justice ; et troisieme
consul, le citoyen Lebrun, ex-membre de la commission du Conseil des Anciens ».

123 Art. 1 du réglement du 5 nivose an VIII (26 décembre 1799), pour I’organisation du Conseil d’Etat (I, Bull.
340, n° 3504).

124 Art. 41 de la Constitution du 22 frimaire an VIIL.

125 Art. 56 du sénatus-consulte organique du 28 floréal an XII (18 mai 1804) : « Les titulaires des grandes dignités
de I’Empire, les ministres et le Secrétaire d’Etat, les grands officiers, les membres du Sénat, du Conseil d’Etat, du
corps législatif, du Tribunat, des colléges électoraux et des assemblées de canton, prétent serment en ces termes :
- « Je jure obéissance aux constitutions de I’Empire et fidélité a |’Empereur » -. Les fonctionnaires publics, civils
et judiciaires, et les officiers et les soldats de I’armée de terre et de mer, prétent le méme serment ».
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Outre les conseillers, le Premier Consul intervient aussi dans la nomination des présidents

de section!?®, Le mandat d’un an'?’

permet a Napoléon de s’entourer de personnes de confiance.
11 choisit les personnes qu’il estime capable d’assurer les fonctions, ce sont surtout des fideles
compagnons. Une autre personne proche de Napoléon siége au sein du Conseil d’Etat, ¢’est
Jean-Guillaume Locré de Roissy qui assure les fonctions de secrétaire général du Conseil
d’Etat. Personnage central de la haute juridiction'2s, il est nommé par le Premier Consul'?°,
mais il n’a pas le grade de conseiller d’Etat!®°.,

A partir de 1804, les pouvoirs de ’'Empereur sont renforcés. A la suite de 1’article 77 du
sénatus-consulte du 28 floréal an XII (18 mai 1804)!3!, Napoléon peut accorder le titre de
conseiller d’Etat & vie aux conseillers ayant exercé cing ans en service ordinaire. C’est une
récompense accordée aux membres qui ont prouvé leur dévouement a I’Empereur. Le titre de
conseiller d’Etat est une forme de reconnaissance'’2, I’Empereur souhaite en faire une
institution de prestige, avec des administrateurs de qualité et qualifiés pour I’Empire!??. Les
conseillers ne vont pas porter atteinte a leur carri¢re en allant a I’encontre de I’Empereur, il y a

donc trés peu d’opposition a cette période. Ils sont totalement soumis a I’Empereur, seul

titulaire du pouvoir de sanction. Le titre ainsi que les droits accordés par Napoléon ne sont

126 Selon Iarticle 2 du réglement du 5 nivose an VIII (26 décembre 1799), le Conseil d’Etat se réunit en assemblée
générale et se divise en cinq sections, définies a I’article 5 du réglement. 11 existe une section de la guerre, présidée
par Guillaume Brune ; une section de la marine, présidée par Honoré Gantheaume ; une section des finances,
présidée par Jacques Defernom des Chapeliers ; une section de la Iégislation, présidée par Antoine Boulay de la
Meurthe et une section de I’intérieur présidée par Pierre-Louis Roederer. Ce sont des conseillers d’Etat ; v. article
3 de ’arrété portant nomination de conseillers d’Etat du 4 nivose an VIII (II, Bull. 343, n° 3522). La section du
contentieux apparaitra quelques années apres.

127 Art. 6 du réglement du 5 nivose an VIIL.

128 Ses fonctions sont définies a I’article 13 du réglement du 5 nivose an VIIL. 11 répartit les projets de lois examinés
par les sections compétentes ; il tient la plume aux assemblées générales et aux assemblées particulieres tenues
tous les dix jours par les présidents de section ; il contresigne les avis motivés du Conseil et les décisions du bureau.
129 Art. 2 de I’arrété portant nomination de conseillers d’Etat du 4 nivose an VIII (I, Bull. 343, n° 3522). Jean-
Guillaume Locré de Roissy, ex-secrétaire-rédacteur du Conseil des Anciens, est nommé secrétaire général du
Conseil d’Etat.

130 Dans le tableau Installation du Conseil d’Etat au palais du Petit Luxembourg, le Secrétaire général est assis
sous le perchoir. Il retranscrit a la plume les prestations de serment des cinq présidents de section. Il ne porte pas
le costume caractéristique des conseillers d’Etat bleu et rouge et, ces couleurs n’apparaissent nullement dans
I’habit. Napoléon est au centre en tant que Premier Consul, les deux autres Conseillers sont de chaque coté,
Cambacérés a droite et Lebrun a gauche. (Installation du Conseil d’Etat au palais du Petit Luxembourg, le 25
décembre 1799, Tableau de Louis Charles Auguste Couder, exposé dans une salle de travail du Palais Royal).
BIV. IV, Bull. 1,n° 1.

132 Napoléon va choisir parmi les membres du Conseil d’Etat, les ministres, les ambassadeurs, les préfets, soit
toutes les personnes qui sont amenées a prendre des décisions et diriger le pays sous ses ordres. B. LASSERRE,
« Que reste-t-il du Conseil d’Etat napoléonien ? », Journal des sociétés, n°34, 5 mai 2021, p. 9.

133 Larticle 1°" de I’arrété du 19 germinal an XI (9 avril 1803) portant création d’auditeurs prés des ministres et
des sections du Conseil d’Etat (I11, Bull. 269, n° 2670) précise que les auditeurs aprés un certain nombres d’années
auprés des ministres et des sections du Conseil d’Etat auront vocation « a remplir des places dans la carriére
administrative et judiciaire ». Le Conseil d’Etat forme les personnes appelées a remplir les plus hautes fonctions
de I’Empire.
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retirés qu’au terme d’un jugement par la Haute cour impériale!3*

et le prononcé d’une peine
infamante ou afflictive!*>. Or ces peines ne peuvent étre exécutées qu’a la suite de la signature
de ’Empereur!'?¢. 1l peut donc aller a I’encontre d’une décision de la Haute cour impériale en
refusant de signer le document, il dispose d’un pouvoir arbitraire dans ce domaine.

En outre, Napoléon est présent pour vérifier toutes les décisions provenant de cette
institution. Le Conseil d’Etat n’a aucune marge de manceuvre, puisque le Premier Consul
maitrise la composition et vérifie le travail fourni. L’article 52 de la Constitution du 22 frimaire
an VIII mentionne que le travail entrepris par le Conseil d’Etat, se fait « sous la direction des
consuls »137.

A cette époque, le Conseil d’Etat exerce en premier lieu des fonctions administratives et
gouvernementales, puisqu’il est un auxiliaire extérieur du Gouvernement. Il est présent pour
conseiller le pouvoir exécutif'*®, il n’a pas de réels pouvoirs décisionnels, il émet seulement un
avis. Il examine les projets de lois avant renvoi au corps législatif ou adoption définitive du
reglement d’administration publique. Le projet est examiné par les sections compétentes, qui
¢laborent un rapport, présenté ensuite a I’assemblée générale. La séance ne peut avoir lieu que
sur convocation des consuls, dont la présidence est assurée par le Premier Consul, en cas
d’absence, par I’'un des deux autres consuls'?®. Toutefois, Napoléon, trés engagé auprés du
Conseil d’Etat, préfére ajourner les séances plutdt que déléguer son pouvoir. Il y a donc
nécessairement des membres du pouvoir exécutif au sein de cette assemblée générale qui
participent a la prise de décision.

Le Conseil d’Etat exerce aussi certaines fonctions contenticuses. La-aussi, le pouvoir
exécutif a la mainmise, puisque le particulier ne peut pas saisir directement le Conseil d’Etat.
Il s’adresse au ministre compétent, qui soumet la question aux Consuls. Ensuite la question est
renvoyée au Conseil d’Etat, il rédige un rapport, qui a été discuté lors de ’assemblée générale
et soumis a 1’approbation des Consuls. Le Conseil d’Etat ne peut donc étre pergu comme

indépendant a cette période. Toutefois, les prémices d’une distinction entre les fonctions

134 La Haute Cour Impériale est présidée par 1’ Archichancelier de I’Empire, a savoir Cambacéreés.

135 Art. 77 du sénatus-consulte du 28 floréal an XII.

136 Art. 132 de la Constitution de 1’an XII-Empire-28 floréal an XII.

137 Art. 52 de la Constitution du 22 frimaire an VIII : « sous la direction des consuls, un Conseil d Etat est chargé
de rédiger les projets de loi et les reglements d’administration publique, et de résoudre les difficultés qui s 'élevent
en matiére administrative ». Le Conseil d’Etat est présidé par le Premier Consul, Napoléon Bonaparte. En cas
d’absence, il est remplacé par le Second Consul, Cambacéres, ou a défaut, par Lebrun, le Troisiéme Consul.

138 Organe incontournable du Gouvernement, le Conseil d’Etat a rédigé les codes applicables dans le systéme
juridique, notamment le code civil ou code pénal. V. B. LASSERRE, « Que reste-t-il du Conseil d’Etat
napoléonien ? », op. cit., p. 9.

139 Art. 3 du réglement du 5 nivose an VIII. Cambacérés est le président suppléant, en cas d’absence de Napoléon.
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administrative et « juridictionnelle » apparaissent, puisque le décret du 11 juin 18064 créé une
commission du contentieux présidée par le ministre de la Justice'*!. Auparavant, les litiges
étaient répartis au sein des cinq sections présidées par des conseillers d’Etat, or contrairement
aux autres sections, sa présidence par un ministre démontre la volonté d’une mainmise du

pouvoir exécutif dans ce domaine.

2. De la Restauration a la Deuxiéme République (1814 a 1848) : un outil malléable aux
mains du pouvoir dominant

Apres I’abdication de ’Empereur, le 6 avril 1814, la question du devenir de cette institution
fortement marquée par I’empreinte napoléonienne, se pose. A cette période, cette institution n’a
plus la méme importance, elle n’est pas mentionnée dans la Charte constitutionnelle du 4 juin
1814142, il faut attendre I’ordonnance royale du 29 juin 1814'** pour trouver un texte faisant
référence au Conseil d’Etat.

Différent de celui dessiné par Napoléon Bonaparte, cette institution reléve du Conseil du
Roi, qui se divise entre le Conseil des ministres (Conseil d’en haut) et le Conseil des parties ou

Conseil privé, qui prendra le nom de Conseil d’Etat'*. Le pouvoir exécutif est trés présent au

145 t146

sein de ces comités administratifs'®, puisqu’il intervient en tant que président'*® et vice-

président!#’. Une présence accentuée géographiquement, puisque ces comités se réunissent

140 Art. 24 a 36 du décret impérial du 11 juin 1806, contenant réglement sur I’organisation et les attributions du
Conseil d’Etat (V, Bull. 98, n° 1652). Décret impérial du 22 juillet 1806 portant réglement sur les affaires
contentieuses portées au Conseil d’Etat (V, Bull. 107, n° 1793).

141 Art. 24 du décret impérial du 11 juin 1806 contenant réglement sur I’organisation du Conseil d’Etat (V, Bull.
98, n° 1652).

142 Contrairement a la période napoléonienne ou le Conseil d’Etat était mentionné dans divers textes : la
Constitution du 22 frimaire an VIII (art. 41, 52, 53, 70, 71 et 75 de la Constitution) et les sénatus-consultes
(révisions constitutionnelles) du 14 thermidor an X (2 aott 1802) (art. 43, 47 et 49 et le Titre VI soit art. 66 a 68)
et du 28 floréal an XII (18 mai 1804) (le Titre IX soit art. 75 a 77).

143 Ordonnance royale du 29 juin 1814, concernant I’organisation du Conseil d’Etat (V, Bull. 22, n°177).

144 Titre 2, article 5 de ’ordonnance royale du 29 juin 1814,

145 Les sections sont remplacées par des comités. En 1815 et 1816, les ordonnances royales énoncent cinq comités
institués par Napoléon Bonaparte, mais seule la dénomination change (v. art. 5 de I’ordonnance royale du 29 juin
1814 concernant I’organisation du Conseil d’Etat et art. 7 de I’ordonnance du Roi du 23 aoit 1815 portant
organisation du Conseil d’Etat, (I, Bull. 17, 1n°79). 1l faut attendre I’ordonnance du Roi du 19 avril 1817 pour voir
apparaitre six comités avec la création du comité de la guerre (IV, Bull. 140, n°® 2087).

146 Ces comités sont rattachés a des ministres-secrétaires d’Etat compétents dans le domaine énoncé. Les comités
de législation et du contentieux sont présidés par le Garde des Sceaux ; le comité de I’intérieur et du commerce
par le ministre-secrétaire d’Etat ayant le département de ’intérieur ; le comité des finances par le ministre-
secrétaire d’Etat ayant le département des finances ; le comité de la guerre par le ministre-secrétaire d’Etat ayant
le département de la guerre et, le comité de la marine et des colonies par le ministre-secrétaire d’Etat ayant le
département de la marine

147 Des Vice-présidents sont assignés a chaque commission, ce sont des sous-secrétaires d’Etat au département
compétents dans ce domaine qui remplissent cette fonction.
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dans les locaux du ministére auquel ils sont rattachés'#®. Il existe une exception pour le
contentieux'*, car c’est un conseiller d’Etat qui tient ce role'*?. La répartition est différente de
la période précédente, elle démontre d’une part la dualité fonctionnelle du Conseil d’Etat et
d’autre part, que le role de 1égislateur doit rester une prérogative des pouvoirs publics. Lorsque
le Conseil d’Etat conseille et assiste dans ce domaine'3!, il reste soumis au pouvoir exécutif.
Une soumission textuelle accentuée par sa composition, puisque c’est le Roi qui choisit et
accorde le titre de conseiller d’Etat ou de maitre des requétes, ce pouvoir est discrétionnaire.
Selon 1’almanach royal de 1818, « ce conseil se compose de toutes les personnes auxquelles a
plu a S.M. (sa majesté) de conserver ou de conférer le titre de conseillers d’Etat ou celui de

152 Les conseillers sont répartis au sein de

maitres des requétes soit en activité, soit honoraire »
ces comités par le Roi sur proposition du Garde des Sceaux. De ce fait, le Conseil d’Etat est
compos¢ des princes de la famille royale ; du chancelier de France ; des ministres-secrétaires
d’Etat ; des ministres d’Etat ; des conseillers d’Etat et des maitres des requétes!*>.

Cependant, le Roi n’est pas omniprésent au sein de cette institution, contrairement a son
prédécesseur Napoléon. S’il ne souhaite pas présider, le président du conseil des ministres ou

en son absence, le Garde des Sceaux peut le remplacer!>*

. Le Roi siége rarement, il préfere
déléguer son pouvoir, or le président du conseil des ministres et le Garde des Sceaux ne veulent
pas non plus remplir cette mission. Le Roi a donc dii déterminer les personnes aptes a présider
le Conseil d’Etat a sa place. Cette fonction est dévolue aux ministres-secrétaires d’Etat par ordre
d’importance ou a défaut par un conseiller d’Etat nommé pour I’année et choisi par le Roi'*”.

En choisissant de confier I’autorité aux ministres-secrétaires d’Etat, il laisse le pouvoir exécutif

avoir la mainmise sur cette institution. Il ne faut pas délocaliser le pouvoir de décision. Ce sont

148 Les comités de législation et du contentieux se rassemblent place Vendome a la Chancellerie ; le comité de
I’intérieur et du commerce se réunit a I’Hotel Labriffe, quai Voltaire ; le comité des finances siége a 1’hotel du
Trésor Royal ; le comité de la guerre au n° 61 rue de I’Université ; le comité de la marine et des colonies si¢ge au
ministére de la marine. V. Almanach royal pour I’an 1818 présenté a sa majesté par Testu, p. 104 (consultable sur
Gallica.bnf.fr).

149 Art. 13 de ’ordonnance royale du 23 aofit 1815.

150 Art. 9 de I’ordonnance royale du 29 juin 1814, cette particularité disparaitra en 1815. V. art. 10 ordonnance du
Roi du 23 aout 1815.

I51] effectue un travail essentiel en amont en préparant les projets de lois, les ordonnances, les réglements (art. 11
de I’ordonnance royale du 23 aotit 1815). Les avis rédigés en forme d’ordonnance sont délibérés et arrétés au sein
du Conseil d’Etat dont les comités se réunissent deux fois par mois, voire plus (art. 14 de 1’ordonnance royale du
23 aout 1815), dans ce cas la décision appartient au président du conseil des ministres (art. 17 de I’ordonnance
royale du 23 aofit 1815).

152 Almanach royal pour I’an 1818, op.cit., p. 100.

153 Art. 1¢ de I’ordonnance royale du 29 juin 1814,

154 Art. 8 de I’ordonnance royale du 29 juin 1814 et article 17 de 1’ordonnance royale du 23 aout 1815.

155 Art. 1 et 2 de I’ordonnance du Roi, du 13 novembre 1815, déterminent I’ordre des personnes amenées a exercer
temporairement la présidence au sein du Conseil d’Etat réuni, lorsque le président du Conseil des ministres, ou le
Garde des Sceaux ne peuvent ou ne veulent pas siéger (I, Bull. 43, n° 253).

50



donc les ministres-secrétaires d’Etat, qui siégent aux places essentielles (présidences de

comités, vice-présidences, etc.). lls représentent le pouvoir exécutif au sein du Conseil d’Etat.

La Charte constitutionnelle du 14 aoGt 1830 instaure la monarchie de Juillet!>®. Le
changement dynastique peut étre néfaste au Conseil d’Etat, en effet le Roi ne souhaite pas
conserver cette institution. Il doit son salut au duc de Broglie, ministre de I’Instruction publique
et des cultes, qui propose de transférer sa présidence aupres de son ministere. Sa rencontre avec
le Roi est relatée dans ses mémoires. « Le Roi lisait sur mon visage comme je lisais sur le sien ;
nous filmes donc promptement d’accord ; j'y mis néanmoins une condition, ¢ est qu’au double
ministére des cultes et de I’Instruction publique serait annexée la présidence du Conseil d Etat.
Je déclarais nettement que je ne pouvais m’en passer dans les difficultés que je prévoyais ; je
savais d’ailleurs que M. Dupont se proposait de le supprimer et de renvoyer aux tribunaux le
contentieux de |’administration, proposition funeste dans laquelle il aurait pour lui les gens de
loi et le Roi lui-méme qui gardait rancune au Conseil d’Etat pour quelques procés qu'il y avait
perdus. Ne fut-ce que pour lui épargner cette énorme faute, je faisais bien d’insister. Tout fut
réglé dans la soirée »"57. Un Conseil d’Etat qui reste dépendant du pouvoir exécutif, mais dont
la présidence est dévolue a un ministre spécifique et non au chef de I’Etat. Une solution
alternative qui a pour but d’éviter sa disparition et de confier le contentieux aux tribunaux
judiciaires.

A cette méme date, le Conseil d’Etat est fortement épuré. Selon ’ordonnance du 20 aoft
1830, treize conseillers et quatorze maitres des requétes sont admis a faire valoir leurs droits a
la retraite ; vingt-quatre conseillers et douze maitres des requétes sont supprimés du tableau de
service ordinaire, ce qui entraine 1’obligation de quitter le Conseil d’Etat ; douze conseillers et
deux maitres des requétes ne sont plus autorisés a assister aux délibérations'*. Le duc de
Broglie en tant que président du Conseil d’Etat est chargé de mener & bien cette mission.
Toutefois, les autres ministres vont se greffer a cette réforme et ordonner le départ de personnes
qu’ils estiment indignes de siéger en raison de leur présence lors du régime précédent. Les
membres du Conseil d’Etat ne sont pas pris en compte pour leurs compétences juridiques mais
pour leur allégeance au systéme en place. Dans ces souvenirs, il témoigne « (...) il était clair

qu 'une élimination devenait indispensable et naturellement tombait a ma charge. Je [’entrepris

156 M. BOUVET, Le Conseil d’Etat sous la monarchie de Juillet, thése, LGDJ, Bibliothéque de sciences
administratives, t. 17, 2001.

157 Duc de Broglie, Souvenirs, t. 11, éd. 1886, Paris, p. 417 repris par L. Fougére (dir.), Le Conseil d Etat, 1799-
1974, CN.R.S, coll. « Histoire de I’administration frangaise », 1974, p. 313.

158 Moniteur universel du 22 aot 1830 repris par L. Fougére (dir.), Le Conseil d Etat, 1799-1974, op.cit., p. 314.
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fort a contrecceur, dans [’intention bien sincere de la réduire aux strictes limites de la prudence

et des convenances, en maintenant sur pied tous les gens de métier (...). Je fus donc souvent
ou, pour tout dire habituellement battu sur ce terrain, dans l’intérieur du cabinet, et qui prendra
la peine de jeter les yeux sur la liste des conseillers et des maitres des requétes évincés, c’est-
a-dire, selon la formule d’usage, admis a faire valoir leurs droits a la retraite (...). J'y perdis
plusieurs auxiliaires dont le savoir, le bon sens et [’expérience m’auraient été tres
précieux »'°.

Le 18 septembre 1839, une ordonnance!®® est prise transférant la présidence au Garde des
Sceaux, reconnaissant ainsi ces compétences dans le domaine contentieux. Le Conseil d’Etat
n’est plus rattaché au ministere de 1’Instruction publique et des cultes. De plus, pour la premiére
fois, la vice-présidence est accordée & un conseiller d’Etat, Amédée Girod de I’Ain'®!. C’est
une réforme encourageante qui permettrait de prendre en compte 1’avis des membres du Conseil
d’Etat, mais dans les faits, il n’y a eu aucun changement. Les membres sont dans une situation
précaire. Chaque année, a la suite d’un rapport établi par le Garde des Sceaux, un tableau
d’avancement est arrété par le Roi'®2. Les conseillers qui n’apparaissent pas dans ce tableau
doivent cesser leurs fonctions, il en va de méme pour les auditeurs exercant cette fonction
depuis plus de six ans, et qui ne font I’objet d’aucun avancement. Cette précarité est renforcée
par ’incertitude de trouver un emploi dans I’administration. En outre, le pouvoir exécutif peut
révoquer facilement les membres, puisqu’une ordonnance spéciale et individuelle est prise par

le Roi a la suite d’un rapport rendu par le Garde des Sceaux!%3

. Le Vice-président n’intervient
pas dans la procédure, tout émane du pouvoir exécutif, notamment du Roi et du Garde des
Sceaux. Le Conseil d’Etat n’est pas du tout indépendant, soumis politiquement il semble étre
un outil silencieux dans les mains du pouvoir exécutif. Il conserve des attributions législatives,
administratives et contentieuses, pourtant dans le domaine législatif, son réle a fortement
diminué, son avis n’est pas nécessaire, donc le Roi ne le sollicitait guére!®*, contrairement aux

fonctions contentieuses ou ses avis ont une portée plus importante. En effet, le Roi ne peut aller

a ’encontre de ces décisions que par une ordonnance motivée rendue en Conseil des ministres.

159 Duc de Broglie, Souvenirs, t. IV, p. 60 repris par L. Fougére (dir.), Le Conseil d’Etat, 1799-1974, op.cit., p.
315.

160 Ordonnance du 18 septembre 1839 sur 1’organisation du Conseil d’Etat (IX, Bull. 681, n° 8190).

161 Art. 2 de I’ordonnance du 18 septembre 1839.

162 Art. 12 et s. de I’ordonnance du 18 septembre 1839.

163 Art. 7 de I’ordonnance du 18 septembre 1839.

164 « Il (le Conseil d’Etat) pouvait étre appelé a donner son avis sur les projets de loi ou d’ordonnance et sur les
questions qui lui étaient soumises par les ministres ». F. BEUF, Explication de la loi du 24 mai 1872 sur le Conseil
d’Etat et le Tribunal des conflits, op. cit., p. 6.
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Un pouvoir qui augmente dans le domaine contentieux alors qu’il reste bien silencieux en
auxiliaire du Gouvernement.

Lors de la journée parisienne du 24 février 1848, le régime est renversé, la Seconde
République est instaurée. Commence une nouvelle période pour le Conseil d’Etat, différente
de ce qu’il a connu, puisqu’il n’est plus sous la dépendance du pouvoir exécutif. Il continue a
exercer un véritable travail en amont dans la préparation des textes'®S, néanmoins, sous ce
régime le pouvoir exécutif est plus en retrait dans ce domaine. De ce fait, le Conseil d’Etat
devient un organe plus politique, et se rapproche du pouvoir 1égislatif. Les membres sont €lus
par I’ Assemblée législative'®. Les révocations ne peuvent étre prononcées que par le pouvoir
législatif sur proposition du Président de la République!®’.

Un pouvoir exécutif plus en retrait, qui se matérialise aussi dans la gestion du Conseil d’Etat.
Pour la premiére fois, le pouvoir exécutif n’est pas au sommet. La présidence est exercée par le
Vice-président de la République, nouveau personnage de la vie politique, lui aussi €élu par

168 Le Conseil

I’assemblée sur présentation de trois candidats par le Président de la République
d’Etat a le role d’arbitre, entre un pouvoir exécutif monocéphale et un pouvoir législatif
monocaméral. « Lorsque les rapports entre le pouvoir exécutif et le pouvoir législatif seront
tendus, forcés, irritants, contiendront en eux-mémes une de ces causes de révolution ou de
cataclysme, le Conseil d’Etat remontera a sa source, il se dévouera a I’Assemblée et alors il
pesera sur tous les rouages de [’administration, il comprimera le pouvoir exécutif dans tous
ses rapports avec lui, dans la formation du tribunal administratif, dans la formation de la Cour
des comptes et dans le mode de fonctionnement de tous les agents qu’il controle et qu’il

169 Pendant cette courte parenthése de trois-quatre ans, le Conseil d’Etat s’éloigne

surveille »
de son role initial, a savoir auxiliaire de I’exécutif. Il se soumet au pouvoir législatif, et s’éloigne
de celui qui I’avait oppressé pendant les régimes précédents. Dans tous les cas, le Conseil d’Etat
reste assujetti @ un pouvoir politique, rendant impossible toute volonté¢ d’indépendance. Un

changement va toutefois avoir lieu lors du Second Empire.

165 1 est consulté sur les projets de loi du Gouvernement et sur les projets d’initiative parlementaire que
1’ Assemblée lui aura renvoy¢ ; il prépare les réglements d’administration publique et exerce un pouvoir de controle
et de surveillance a I’égard des administrations publiques (art. 75 de la Constitution du 4 novembre 1848).

166 Art. 72 de la Constitution du 4 novembre 1848.

167 Art. 74 de la Constitution du 4 novembre 1848.

168 Art. 70 de la Constitution du 4 novembre 1848.

169 Ass. Nat. Séance 27 septembre 1848, C. r. séances Ass. Nat. t. IV, p. 305.
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3.Le Second Empire (1852 2 1870) : une présidence interne au Conseil d’Etat mais proche
du pouvoir exécutif
La Constitution du 14 janvier 1852 reconnait 1’existence du Conseil d’Etat'7, et rétablit

171

I’autorité du Président de la République'’". Un pouvoir de décision important qui lui permet de

choisir les personnes qu’il juge compétentes, notamment le Vice-président, amené a assurer la

t172

présidence en cas d’absence du chef de ’Etat'’2, ainsi que les conseillers d’Etat qu’il peut

173 Dans les faits, la présidence va étre exercée par le Vice-président, et a

nommer et révoquer
la fin de I’année 1852, les textes s’alignent sur la pratique. Deux décrets impériaux sont
promulgués le méme jour, I’ancien Vice-président Pierre-Jules Baroche est nommé Président
du Conseil d’Etat!™ et, le président de section de la 1égislation, Eugéne Rouher devient Vice-
président!”. Ce sont des membres du Conseil d’Etat, ce qui peut augurer les prémices de
I’autonomie, mais il ne va pas suivre cette voix et devenir indépendant. Pierre-Jules Baroche
va tisser des liens avec les ministres et le Gouvernement.

Cette proximité avec le pouvoir exécutif crée une ambigiiité, entrainant un débat en 1859, et
dont la commission du budget souhaite clarifier cette situation. A cette époque, de nombreuses
enquétes sont menées par cette commission émanant du corps législatif, sur le train de vie du
Conseil d’Etat et la fonction du nouveau Président. S’il est reconnu comme un membre du
Conseil d’Etat, le nombre de conseillers serait de cinquante-et-un, or ils ne doivent pas étre plus
de cinquante!’®. S’il est membre du Gouvernement, il peut y avoir atteinte au principe de
séparation des pouvoirs, puisqu’il se présente devant le corps 1égislatif pour défendre les projets
du Gouvernement, mais sans prendre part au vote!”’. Pour le Gouvernement, Pierre-Jules
Baroche est un ministre « ayant voix délibérative », en application de 1’article 53 de la
Constitution, ce titre lui accorde ainsi la présidence du Conseil d’Etat. En effet, 1’autorité ne
doit pas provenir d’un membre du Conseil d’Etat, mais du pouvoir exécutif, il n’est donc pas

conseiller d’Etat, le nombre cinquante est respecté. Mais la commission ne partage pas ce point

170 11 conserve ce dualisme fonctionnel, & savoir administratif (en rédigeant les projets de loi et les réglements
d’administration publique) et « juridictionnel », puisqu’il résout les difficultés qui s’élévent en matiere
administrative (art. 50 de la Constitution du 14 janvier 1852).

171 Art. 49 de la Constitution du 14 janvier 1852. A la fin de I’année, le Chef d’Etat sera remplacé par le titre
d’Empereur (art. 2 du sénatus-consulte du 25 décembre 1852 modifiant la Constitution du 14 janvier 1852).

172 Art. 49 de la Constitution du 14 janvier 1852.

173 Art. 48 de la Constitution du 14 janvier 1852.

174 Décret impérial 30 décembre 1852, portant que M. Baroche prendra le titre de Président du Conseil d’Etat (XI,
Bull. 8, n° 54).

175 Décret impérial 30 décembre 1852, nommant M. Rouher, Vice-président du Conseil d’Etat (XI, Bull. 8, n° 55).
176 Selon I’article 47 de la Constitution du 14 janvier 1852, le nombre de conseillers d’Etat en service ordinaire est
de quarante a cinquante ; art. 2 décret organique du 25 janvier 1852, sur le Conseil d’Etat (X, Bull. 487, n°3613).
177V. WRIGHT, Le Conseil d’Etat sous le Second Empire, Armand Colin, 1972, p. 27.
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de vue. Son titre de ministre lui est accordé, parce qu’il est Président du Conseil d’Etat et seul
un conseiller d’Etat peut détenir cette fonction, le quota est donc dépassé. En réalité, le Président
de la République choisit librement le Vice-président!'’8, il ne doit pas impérativement provenir
du Conseil d’Etat!”®. Pierre-Jules Baroche est donc un membre du Gouvernement et non un
conseiller d’Etat.

L’ambigiiité est levée I’année suivante, le 4 décembre 1860, il est nommé ministre sans
portefeuille et conserve sa fonction de Président. Puis, le 23 juin 1863, lors d’un remaniement
ministériel, Eugéne Rouher (le successeur de Pierre-Jules Baroche) est nommé « ministre
présidant le Conseil d’Etat », associant les deux fonctions. La soumission est actée, le chemin

vers I’indépendance semble ardu.

B. Une soumission partielle du Conseil d’Etat au pouvoir exécutif

A la fin du Second Empire, le Conseil d’Etat reste attaché au pouvoir exécutif, le Président
du Conseil détient le titre de ministre et prend en compte les intéréts du Gouvernement.
L’indépendance reste utopique, toutefois, la défaite militaire a Sedan, met fin au régime. La
Troisieme République est instituée, et progressivement, la vice-présidence s’affirme au
détriment du pouvoir exécutif (1), mais a la suite de la Seconde guerre mondiale, les progres
acquis en matiére de liberté et d’indépendance disparaissent (2). A la libération, le Conseil
d’Etat doit se reconstruire, le Vice-président souhaite devenir la nouvelle autorité, toutefois
dans un souci de continuité, le pouvoir exécutif conserve la présidence et quelques attributions.
Au sein de 'institution les deux autorités doivent cohabiter, cette situation entraine au fil du

temps une gestion différente de celle prévue par les textes (3).

1. La Troisi¢éme République (1870 a 1940) : le déclin progressif de ’autorité du pouvoir
exécutif

La loi du 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’Etat!80, fait perdurer une tradition
appliquée depuis longtemps : un personnage politique, de préférence émanant du pouvoir
exécutif, est nommé a la présidence et un Vice-président est institué pour le remplacer en cas

d’empéchement. Le choix de confier cette charge (la présidence) se porte sur le Garde des

178 Avant d’étre nommé président, Pierre-Jules Baroche exergait les fonctions de Vice-président. Dans le décret de
nomination il est rappelé son titre d’ancien ministre ; v. décret du 25 janvier 1852, portant nomination du Vice-
président du Conseil d’Etat, des conseillers d’Etat, des maitres des requétes et des auditeurs (X, Bull. 487, n°
3614).

179 Art. 2 du décret organique du 25 janvier 1852 sur le Conseil d’FEtat.

180T 0i du 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’Etat (XII, Bull. 92, n° 1160).
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Sceaux, ministre de la Justice, comme c’était déja le cas sous la Deuxieme République. L article
4 de la loi du 24 mai 1872 rappelle cette dichotomie, avec un Garde des Sceaux au sommet et
un Vice-président disponible en cas d’absence, choisi parmi les conseillers en service ordinaire,
donc un membre du Conseil d’Etat. Un texte cohérent avec les périodes précédentes, puisqu’on
retrouve un pouvoir exécutif fort, titulaire de I’autorité, et un Vice-président plus effacé qui le
remplace si besoin, en se cantonnant a une ligne directrice dictée par « son supérieur ». Le
pouvoir exécutif est présent comme les périodes précédentes, mais il n’a pas le monopole pour
nommer les candidats aux différents postes, puisque les conseillers sont élus par I’Assemblée
nationale en séance publique, au scrutin de liste et a la majorité absolue!®!. Avant de voter, une
commission de quinze membres du bureau du Conseil d’Etat propose une liste de candidats.
Pour les autres fonctions, le Vice-président et les présidents de sections font des propositions
et ils sont nommés par décret présidentiel'®?. Si le texte semble cohérent avec les régimes
précédents, dans la pratique, la présidence va étre assurée par le Vice-président du Conseil
d’Etat.

A la suite des éveénements de mai 1877, la III®* République penche vers un régime
d’assemblée avec un déséquilibre au profit du pouvoir législatif. On constate un affaiblissement
du pouvoir exécutif dont les conséquences se propagent jusqu’au Conseil d’Etat. Le Garde des
Sceaux occupé par les crises ministérielles sie¢ge de moins en moins, et en 1886, la nomination

d’Edouard Laferriére déstabilise cette présidence!®?

. Dans son esprit, le Vice-président doit étre
plus présent au sein du Conseil d’Etat, c’est lui qui décide. I1 a pour volonté de s’affranchir de
toute tutelle et de rendre le Conseil d’Etat plus indépendant. La prestance du nouveau Vice-
président, son autorité et sa maitrise de I’institution s’imposent naturellement au détriment du
pouvoir exécutif. L’affirmation de cette autorit¢ va avoir un impact positif, puisque les
instabilités gouvernementales de la I1I° République ne vont avoir aucune conséquence sur le
Conseil d’Etat. Les Gouvernements défilent, mais les Vice-présidents sont maintenus. Ce

compromis semble convenir jusqu’au régime de Vichy ou le prestige du Conseil d’Etat est mis

a mal.

181 Art. 3 de la loi du 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’Etat.
%2 Art. 5 de la loi du 24 mai 1872 portant réorganisation du Conseil d’Etat.
183 p. GONOD, Edouard Laferriére : un juriste au service de la République, thése, LGDJ, BDP, t. 190, 1997.
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2. La parenthése de Vichy (1940 a 1945) : un Conseil d’Etat silencieux

A partir de 1940, le Conseil d’Etat déménage de Paris pour s’installer 4 Bordeaux, ensuite
Montségur puis Royat jusqu’a fin 1942. C’est un régime autoritaire, les pleins pouvoirs sont
entre les mains du pouvoir exécutif qui compte sur le Conseil d’Etat pour mener a bien ces
projets. Lors de I’assemblée générale du 24 aolt 1940, Raphaél Alibert, Garde des Sceaux a
cette époque, déclare : « le Conseil n’a pas toujours été mis a méme de jouer le role qui aurait
di étre le sien, parce que les institutions politiques et juridiques étaient faussées. Vous serez
appelés désormais a rendre au pays et au gouvernement les services que vous leur devez »'84,

En raison d’un Parlement silencieux, le Conseil d’Etat intervient dans le domaine 1égislatif,
en participant a la confection des lois, en élaborant les textes demandés et en donnant son avis
sur les projets établis par le Gouvernement!®?. Tl doit ceuvrer pour I’intérét général de la France,
et apporter ses connaissances.

Lors de I’exercice de ses fonctions consultatives, le Conseil d’Etat travaille en collaboration
avec le pouvoir exécutif!®, et les membres doivent démontrer leur loyauté. L article 17 de I’acte
constitutionnel du 27 janvier 1941 relatif a la prestation de serment et la responsabilité des hauts
fonctionnaires, des hauts dignitaires et des secrétaires d’Etat, prévoit une prestation de serment
devant le Chef de I’Etat, le Maréchal Pétain. « Ils jurent fidélité a sa personne et s engagent a
exercer leurs charges pour le bien de I’Etat, selon les lois de [’honneur et de la probité »'¥7. Le
19 aolt 1941, ils prétent serment, en tant que hauts fonctionnaires, a Royat, dans les salons de
I’hotel Majestic. Le Vice-président Alfred Porché énonce en ces termes sa fidélité au Maréchal
Pétain : « je jure fidélité a votre personne et je m’engage a exercer ma charge pour le bien de

I’Etat, selon les lois de [’honneur et de la probité »'%8.

184 . FOUGERE, Le Conseil d’Etat, 1799 a 1974, op. cit., p. 787.

185 Art. 19 de la loi du 18 décembre 1940.

136 Son intervention s’est cantonnée a des domaines techniques (L acte constitutionnel du 27 janvier 1941, relatif
ala prestation de serment et la responsabilité des hauts fonctionnaires, des hauts dignitaires et des secrétaires d’Etat
(JORF, du 28 janvier 1941), il n’est nullement intervenu sur les lois d’exclusion, ¢’est-a-dire, les lois de déchéance
ou de révision de la nationalité (lois des 16, 22 et 23 juillet 1940) ou encore les statuts des juifs du 3 octobre 1940
et 2 juin 1941. Ce sont plus de cent cinquante projets de lois qui ont été soumis au Conseil d’Etat entre 1940 et
1944 (J. MASSOT, « Le Conseil d’Etat et le régime de Vichy », in Vingtiéme siécle, revue d’histoire, n°58, avril-
juin, 1998, p. 88). Pour développer le role du Conseil d’Etat pendant la période de Vichy, v. J. MARCOU, Le
Conseil d’Etat sous Vichy (1940-1944), thése dactyl., Grenoble, 1984.

187 L’acte constitutionnel du 27 janvier 1941, relatif a la prestation de serment et la responsabilité des hauts
fonctionnaires, des hauts dignitaires et des secrétaires d’Etat (JORF, du 28 janvier 1941).

188 La cérémonie est retranscrite dans les procés-verbaux. V. L. FOUGERE, Le Conseil d Etat, 1799-1974, op.cit.,
p. 803. A partir de cette période, le serment a une connotation négative et il apparait comme « un avatar de régimes
autoritaires », puisqu’on le retrouve aussi sous le Premier et le Second Empire (v. F. SAUVAGEOT, « Le serment
des hautes autorités étatiques : une institution a développer », R. D. Publ., n°1, 2006, p. 201). Il est tres présent en
1940, les membres du Conseil d’Etat ne sont pas les seuls agents a devoir préter serment : les secrétaires d’Etat,
hauts dignitaires et hauts fonctionnaires de I’Etat (article 1° de ’acte constitutionnel n°7 du 27 janvier 1941) ; les
militaires (acte constitutionnel n°8 du 14 aott 1941) ; les magistrats (acte constitutionnel n°9 du 14 aotit 1941) et
tous les autres fonctionnaires non-énoncés précédemment (acte constitutionnel n°10 du 4 octobre 1941).
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Le Conseil d’Etat est présidé par le Garde des Sceaux, mais comme ses prédécesseurs, il
intervient peu. Il en va de méme pour les ministres et secrétaires d’Etat normalement présents
en qualité de conseillers extraordinaires. Cette institution a été lourdement impactée par la
guerre. Plusieurs membres doivent quitter la fonction en raison des lois d’exclusion ; d’autres

sont mobilisés et sont fait prisonniers de guerre en Allemagne'®®

et cinq sont morts pour la
France!*’.

En parall¢le, la France libre se dote, elle aussi, d’outils prévus pour remplacer le Conseil
d’Etat compétent au sein de 1’Etat francais. Une commission de législation est créée a
Londres'®!, suivie par la création dans un premier temps d’un comité contentieux'*?, remplacé

en septembre 1943 par un comité temporaire du contentieux'®?

. Ils s’inspirent des sections du
Conseil d’Etat. En 1943, la commission de législation est remplacée par un comité juridique'®.
A la libération, ce comité, crée a Alger, continue de fonctionner en paralléle du Conseil d’Etat.
Pour plus de commodité, il s’installe a Paris afin de travailler avec le Conseil d’Etat. Depuis
I’ordonnance du 9 aolt 1944!%5, sa compétence est étendue a tout le territoire continental, a
savoir la France métropolitaine, ce n’est plus seulement la France libre. Le Comité juridique
est compétent uniquement dans le domaine 1égislatif'®®, le contentieux est confié¢ au Conseil
d’Etat. Pour autant, il n’y a pas une séparation stricte entre les deux domaines de compétences,
les deux organes choisissent de collaborer.

Le 22 novembre 1944, René Cassin, président du comité juridique, est nommé Vice-
président du Conseil d’Etat'®’. Dans le méme temps, plusieurs membres du comité juridique
font leur entrée au Palais-Royal'®®. A la suite de 1’ordonnance du 31 juillet 1945, le comité

t199

juridique devient la commission permanente et s’intégre au Conseil d’Etat!®. Elle donne son

189 Extrait de la liste des membres du Conseil d’Etat, prisonniers de guerre (30 décembre 1940) in Guide de
recherche dans les archives du Conseil d’Etat, op. cit., p. 160-161.

190 Jacques HELBRONNER (président de section honoraire) ; Pierre LEVY (maitre des requétes) ; Maurice
SEYDOUX (maitre des requétes) ; Gabriel TETREAU (maitre des requétes) ; Michel PONTREMOLI (maitre des
requétes). Ainsi que Paul POTHIER (sous-chef de bureau) ; Raymond CREMERY (avocat au Conseil d’Etat) ;
Frangois LYON-CAEN (avocat au Conseil d’Etat) ; Jacques HENRY-SIMON (avocat au Conseil d’Etat). V.
Plaque commémorative apposée dans le Conseil d’Etat, 1 place du Palais Royal (1" arrondissement de Paris).

91 Décret du 15 décembre 1941.

192 Ordonnance du 13 mars 1942.

193 Ordonnance du 17 septembre 1943.

194 Ordonnance du 6 aoit 1943.

195 Ordonnance du 9 aoit 1944 relative au rétablissement de la 1égalité républicaine sur tout le territoire continental.
196 Ordonnance du 17 octobre 1944, Comité juridique auprés du comité frangais de libération nationale (JORF, 18
octobre 1944, p. 977).

197 Décret du 22 novembre 1944 portant nomination du Vice-président du Conseil d’Etat (JORF, 29 novembre
1944, p. 1544).

198 1] est installé a cette adresse en 1875.

" Ordonnance n°45-1706 du 31 juillet 1945 portant transfert des attributions du comité juridique au Conseil
d’Etat.
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avis sur des textes que le Gouvernement souhaite inscrire d’urgence a I’ordre du jour du conseil
des ministres. Une nouvelle période se présente, avec 1’émergence d’un autre Conseil d’Etat,

épuré de ses anciens fantomes.

3. Le Conseil d’Etat a partir de 1945 : la conciliation entre présidence de droit et de fait

A la fin de la seconde guerre mondiale, le Conseil d’Etat doit étre reconstruit. Une
commission est mise en place, sous ’autorit¢ de René Cassin. Différentes idées sont
avancées concernant la place du Vice-président : soit, lui accorder le titre de Président du
Conseil d’Etat, et donner une base légale & une situation de fait connue depuis la III®
République, soit diviser le Conseil d’Etat, en confiant les fonctions administratives et
législatives au Premier Ministre, quant a la fonction juridictionnelle et la gestion du personnel,
ils seraient sous ’autorité du Garde des Sceaux. L’idée ne sera pas retenue, car elle présente
certains inconvénients. Avec deux autorités distinctes, le Conseil d’Etat se retrouve divisé, cette
séparation des fonctions pourrait entrainer une volonté d’indépendance de la part d’une des
deux fonctions et on se retrouverait avec une institution fractionnée, morcelée, ce qui n’est pas
souhaitée a cette période. Le Conseil d’Etat doit conserver cette dualité fonctionnelle. Autre
raison du refus, il existe une hiérarchie entre le Premier Ministre, chef du Gouvernement et le
Garde des Sceaux?%, et ce lien de subordination se retrouverait aussi au sein du Conseil d’Etat,
signifiant ainsi que la fonction juridictionnelle et la gestion du personnel seraient inférieures
aux fonctions législatives et administratives, ce qui n’est absolument pas le cas. Le Vice-
président qui exerce dans les faits la présidence jouerait un réle plus mesuré, puisque deux
personnes émanant du pouvoir exécutif détiendraient I’autorité, notamment dans 1’exercice de
la fonction juridictionnelle, puisque le Garde des Sceaux occuperait cette place.

Deux ordonnances du 31 juillet 19452°! et un décret, pris le méme jour?*? posent les bases

d’un nouveau Conseil d’Etat. La présidence est toujours exercée par le pouvoir exécutif, mais

200 1 e président du Gouvernement provisoire choisit les membres qui composent son Gouvernement, puis il se
présente devant 1’ Assemblée (constituante) en vue d’obtenir 1’approbation de son programme et de ses ministres
(art. 1°" de la loi provisoire du 2 novembre 1945 portant organisation des pouvoirs publics). Il parle au nom de son
Gouvernement car il détient I’autorité. Ce lien hiérarchique se retrouvera par la suite dans les autres constitutions.
Sous la IV® République, les ministres sont choisis par le président du Conseil (art. 45 et 46 de la Constitution du
27 octobre 1946), il se présente devant 1’Assemblée nationale pour présenter le programme qu’il propose
d’instaurer (art. 45 de la Constitution du 27 octobre 1946). Pour la V¢ République, ce lien d’autorité est assumé,
puisqu’il est mentionné que le Premier ministre dirige I’action du Gouvernement (art. 21 de la Constitution du 4
octobre 1958) et pour asseoir son autorité, il choisit et révoque les ministres (art. 8 al. 2 de la Constitution du 4
octobre 1958).

201 Ordonnances du 31 juillet 1945, n° 45-1706 du 31 juillet 1945, portant transfert des attributions du comité
juridique au Conseil d’Etat (JORF, 1°" aout 1945, p. 4770) et n° 45-1708, sur le Conseil d’Etat (JORF, 1° aofit
1945, p. 4770).

202 Décret n°45-1709 du 31 juillet portant réglement intérieur du Conseil d’Etat (JORF, 1 aot 1945, p. 4776)
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changement notable, elle revient au chef du Gouvernement et non au Garde des Sceaux charge
qu’il occupait depuis la monarchie de Juillet. « Le Conseil d’Etat reléve du président du
Gouvernement provisoire de la République frangaise, en sa qualité de président du Conseil des
ministres »*%, soit le chef du gouvernement. Le pouvoir exécutif conserve la présidence comme
les régimes précédents. C’est une présidence de droit, mais le pouvoir exécutif conserve
quelques prérogatives démontrant sa qualité de chef au sein de cette institution, c’est ’autorité
habilitée & nommer les membres, et il préside 1’instance la plus solennelle du Conseil d’Etat.
Le choix a été fait de maintenir une unité au sein de cette institution et de conserver une
organisation ayant fait ses preuves par le passé.

Dans les faits, le pouvoir exécutif intervient surtout dans la nomination des membres du
Conseil d’Etat, il se déplace peu au sein du Conseil d’Etat excepté pour présenter ses attentes.
L’ordonnance de 1945 ¢énoncant une présidence par le Premier Ministre devient
progressivement obsoléte. Dans les faits, ce role revient au Vice-président du Conseil d’Etat
qui exerce 1’autorité sur les autres membres et le fonctionnement interne de la juridiction. Le
Vice-président apparait comme le trait d’union entre un pouvoir exécutif déconnecté de la

technicité de la matiére et une institution en recherche d’autonomie.

§ 2. Une présidence assurée par le Vice-président du Conseil d’Etat : ’ambigiiité de article
L. 121-1 du code de justice administrative

Malgré sa dénomination de suppléant, le Vice-président assure pleinement la présidence du
Conseil d’Etat. Une idée affirmée a I’article L. 121-1 du code de justice administrative qui
prévoit que « la présidence du Conseil d’Etat est assurée par le Vice-président du Conseil
d’Etat ». Le Vice-président du Conseil d’Etat est reconnu comme le chef de la juridiction,
puisqu’il est compétent pour administrer>**, gérer financiérement la juridiction supréme?® et

exercer un lien d’autorité a I’égard des membres composant cette juridiction?%,

203 Art. 1° de I’ordonnance n° 45-1708 du 31 juillet 1945 portant sur le Conseil d’Etat.

2041] prend par arrété toutes les mesures d’ordre intérieur non prévues par le code de justice administrative (art. R.
121-7 du CJA) ; tous les actes relatifs & la gestion et a 1’administration des agents du Conseil d’Etat (art. R. 121-
13 du CJA) ; il arréte la période des vacances annuelles du Conseil d’Etat et il peut si besoin « former des sections
de vacations et prononcer a titre provisoires les affectations nécessaires » (art. R. 121-12 du CJA).

205 Art. L. 121-14 du CJA. C’est I’ordonnateur principal du budget du Conseil d’Etat. Il décide seul des dépenses
et constate les recettes. A ce titre, il conclut les contrats et marchés passés par le Conseil d’Etat.

206 | nomme, affecte et sanctionne les membres du Conseil d’Etat. V. Partie 1, titre 2, chapitre 1, section 1, § 2.
Sur lindépendance coutumiére des membres du Conseil d’Etat. A titre d’exemple, il nomme les secrétaires
généraux adjoints du Conseil d’Etat (art. R. 121-10 du CJA), les présidents adjoints des sections administratives
(art. R. 123-6 du CJA), le rapporteur général de section du rapport et des études (art. R.123-6 du CJA) et les maitres
des requétes en service extraordinaire (art. R. 123-7 du CJA). En matiére d’affectation, il répartit, apreés avis des
présidents de section, les membres du Conseil d’Etat dans les différentes sections (art. R. 121-6 du CJA) ; il désigne
par arrété les conseillers d’Etat chargés des fonctions d’assesseurs (art. R. 122-7 du CJA) et de rapporteurs publics
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Progressivement le role du Vice-président se développe et permet de limiter I’intervention
du pouvoir exécutif. Néanmoins, il ne faut pas minimiser 1’apport de 1’exécutif. L’article du
code de justice administrative poursuit en mentionnant que la présidence peut étre assurée par
le pouvoir exécutif dans un cas précis, a savoir lors de I’assemblée générale du Conseil d’Etat.
C’est une possibilité reconnue au pouvoir exécutif et non une obligation. Néanmoins cet article
démontre toute I’ambigiiité des relations pouvant exister au sommet du Conseil d’Etat. D’une
part, elle minimise I’intervention du pouvoir exécutif aupres du Vice-président. Il n’est plus le
supérieur hiérarchique, mais il continue a exercer son autorit¢é dans certains domaines
essentiels, notamment dans le domaine financier, et reste proche du Vice-président du Conseil
d’Etat. Ainsi, la présidence est assurée par le Vice-président, mais il doit composer avec le
pouvoir exécutif. Il semble donc nécessaire de clarifier la situation et d’encadrer son
intervention (A).

D’autre part, si I’article met en exergue la place prépondérante du Vice-président du Conseil
d’Etat. Dans les faits, la situation est différente, il n’est pas le seul acteur & intervenir dans la
gestion de sa juridiction. Différentes instances collégiales interviennent dans le fonctionnement
de la juridiction ou dans la carricre des membres. Cette solution permet de renforcer

I’indépendance du Conseil d’Etat, en favorisant I’autogestion (B).

A. La nécessité de limiter les liens entre le pouvoir exécutif et le Conseil d’Etat

Des connexions existent entre le pouvoir exécutif et le Conseil d’Etat, notamment avec son
Vice-président qui apparait comme I’interlocuteur privilégié. Au vu des fonctions exercées et
de la place particuli¢re de cette institution, le pouvoir exécutif doit pouvoir interagir aupres
d’une personne dont il a la confiance et dont il aura I’assurance d’entretenir de bonnes relations.

Depuis la libération, tous les Vice-présidents ont fait une plus ou moins longue carricre
auprés des ministéres, en tant que conseiller juridique, secrétaire général du gouvernement??’,
voire ministre. Cette nomination permet au Conseil d’Etat d’accepter la présence du pouvoir

exécutif, néanmoins elle peut interpeller sur I’indépendance de cette institution et interroger sur

les intéréts défendus par le Vice-président du Conseil d’Etat?®®, dont son statut de haut

(art. R. 122-5 du CJA). Enfin, il détient un pouvoir de sanction puisqu’il peut prononcer, sans consulter la
commission supérieure, les sanctions les moins importantes a savoir, I’avertissement et le blame (art. L. 136-4 du
CJA).

207 Jean-Marc Sauvé, Renaud Denoix de Saint-Marc, Marceau Long ont été auparavant secrétaire général du
Conseil d’Etat.

208 La relation entre Pierre Nicolay et le Président de la République Frangois Mitterrand illustre cette proximité. 11
a été son directeur de plusieurs cabinets ministériels, et en 1982, a la suite du départ a la retraite de Marc Barbet,
le Président de la République choisit de le nommer comme Vice-président du Conseil d’FEtat.
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fonctionnaire et sa place au rang protocolaire lui permet de continuer a cotoyer les pouvoirs
politiques. En effet, il occupe les premiers rangs au sein des cérémonies et au rang protocolaire,
juste apres les membres du Gouvernement, les présidents de I’ Assemblée nationale, du Sénat
et du Conseil constitutionnel?”. Il apparait comme le premier fonctionnaire, les personnes
occupant les huit rangs précédents sont des autorités disposant d’un mandat politique. Sa place
témoigne de son importance au sein de la V¢ République et confirme le role du Conseil d’Etat
aupres du Gouvernement, notamment en tant que conseiller.

Pour éviter une confusion et assurer I’indépendance de cette instance, il semble nécessaire
d’encadrer les liens entre le Conseil d’Etat et le pouvoir exécutif. Au regard de 1’évolution du
Conseil d’Etat, I’intervention du pouvoir exécutif est devenue plus lacunaire, néanmoins, il est
toujours présent pour 1’exercice de certaines fonctions. Afin de confirmer le cheminement
entrepris par le Conseil d’Etat, il faut d’une part limiter I’intervention du pouvoir exécutif dans
la nomination des membres (1), et d’autre part restreindre son rdle dans le fonctionnement du

Conseil d’Etat (2).

1. Le souhait d’établir une concertation entre le Conseil d’Etat et le pouvoir exécutif dans
la nomination des membres

Le pouvoir exécutif intervient essentiellement lors de la nomination des membres du Conseil
d’Etat, par le biais d’un décret de nomination signé par le Président de la République pris en
Conseil des ministres. Au préalable, le Garde des Sceaux propose les personnes qu’il juge aptes

t210 .

a remplir les fonctions de Vice-président du Conseil d’Etat?!?; présidents de section?!! ;

213 et les maitres

secrétaire général du Conseil d’Etat?!2 ; conseillers d’Etat en service ordinaire
des requétes®!*. Toutefois, le pouvoir exécutif n’est pas seul pour choisir les membres qui
composent le Conseil d’Etat. En effet, il existe une concertation plus ou moins importante selon
la fonction concernée auprés des membres du Conseil d’Etat.

Ainsi, le choix du Vice-président du Conseil d’Etat est une décision arbitraire du pouvoir

exécutif, puisque les membres du Conseil d’Etat n’interviennent pas dans la nomination du

Vice-président du Conseil d’Etat. Survivance des périodes précédentes au cours desquelles le

209 Selon le décret n°89-655 du 13 septembre 1989 relatif aux cérémonies publiques, préséances, honneurs civils
et militaires, le Vice-président occupe le rang n°9, devant le Premier président de la Cour de cassation, classé au
rang n°25 (JORF, n°0215, 15 septembre 1989, p. 11648).

210 Art. L. 133-1 du CJA.

HUArt. L. 133-2 du CJA.

212 Art. R. 121-9 al. 2 du CJA.

213 Art. L. 133-3 du CJA.

214 Art. L. 133-4 du CJA. Les auditeurs de premiére classe sont nommés par arrétés du Vice-président du Conseil
d’Etat. Depuis le 1** janvier 2022, ils ne sont plus nommés par décret (art. L. 133-5 du CJA).
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pouvoir exécutif est omniprésent®!>, la possibilité de nommer et de mettre fin aux fonctions du
Vice-président constitue une prérogative exclusive du pouvoir exécutif, car dans les textes, le
Garde des Sceaux propose en Conseil des ministres la personne qui lui semble la plus apte a
tenir ce role, ensuite la nomination est actée par décret présidentiel?!©,

Le pouvoir exécutif, et notamment le Président de la République, dispose d’un pouvoir
arbitraire dans ce domaine, puisqu’il n’y a ni intervention des membres du Conseil d’Etat pour
émettre un avis, ni contrdle d’une autre instance ou pouvoir. Ce pouvoir discrétionnaire du
pouvoir exécutif devrait normalement étre limité textuellement, puisque ne peuvent prétendre
a cette fonction que les conseillers d’Etat en service ordinaire ou les présidents de section®!”.
Une condition qui s’explique par le degré d’expérience au sein de cette institution. On s’attend
a ce que ces personnes disposent d’une longue carriére au sein du Conseil d’Etat, qu’ils en
maitrisent les rouages. Or depuis la libération, sur les onze Vice-présidents en exercice, quatre

ont été nommés lorsqu’ils étaient présidents de section?!®

. Ils se caractérisent surtout par leur
proximité avec le pouvoir exécutif, car pour juger I’administration, il semble nécessaire de
connaitre I’administration de I’intérieur. Certains arrangements sont apparus car le méme jour

it &t ’ iller d’Etat au t téri is Vice-président?!’
une personne pouvait é&tre nommée conseiller at au tour extérieur, puis Vice-président*'”.
Cette solution ne devrait plus étre possible aujourd’hui, puisque le Conseil d’Etat interdit les
nominations pour ordre??°. Ainsi, « toute nomination ou toute promotion dans un grade qui

n’intervient pas exclusivement en vue de pourvoir a un emploi vacant et de permettre a son

bénéficiaire d’exercer les fonctions correspondantes est nulle »**!. Cet article est applicable a

215 Dgja I’article 4 de la loi du 24 mai 1872 sur la réorganisation du Conseil d’Etat prévoyait un Vice-président
nommé par décret du Président de la République et choisi parmi les conseillers en service extraordinaire (XII,
Bull. 92, n°1160).

216 Art. L. 133-1 du CJA (c’est une reprise de article 5 de I’ordonnance n°45-1708 du 31 juillet 1945).

U7 Art. L. 133-1 du CJA.

218 Didier Tabuteau a présidé la section sociale avant d’étre nommé Vice-président du Conseil d’Etat le 5 janvier
2022. Bruno Lasserre et Marc Barbet ont présidé la section de I’intérieur et Christian Chavanon la section des
finances. On constate que les deux derniers Vice-présidents ont été présidents de section avant d’étre nommé Vice-
président, il faut regarder si cet élément peut se répéter par la suite.

2191 ouis-Marie de Cormenin devient Vice-président du Conseil d’Etat par arrété du 28 février 1848 (arrété du 28
février 1848 qui nomme M. Cormenin, Vice-président du Conseil d’Etat (X, Bull. III, n°136), et la veille il est
désigné comme conseiller d’Etat (arrété du 27 février 1848 qui nomme M. Cormenin conseiller d’Etat (X, Bull.
11, n°31)). Il en va de méme pour René Cassin, nommeé conseiller (décret du 22 novembre 1944 portant nomination
d’un conseiller d’Etat en service ordinaire (JORF, 29 novembre 1944, p. 1544)), et Vice-président (Décret du 22
novembre 1944 portant nomination du vice-président du Conseil d’Etat (JORF, 29 novembre 1944, p. 1544)), le
22 novembre 1944 par décret présidentiel. Pour autant, le choix de nommer René Cassin aux fonctions de Vice-
président du Conseil d’Etat semble cohérent, en raison de sa place au sein du Comité juridique. René Cassin se
trouve étre la personne adéquate pour occuper ce poste cela permet de rapprocher les deux institutions.

220 CE, 30 juin 1950, Massonaud, req. n°1326, Rec. p. 400, concl. J. Delvolvé et CE, 18 janvier 2013, Syndicat de
la magistrature, req. n°354218.

221 Art. 12 al. 3 de 1a loi du 13 juillet 1983 portant droits et obligations des fonctionnaires.
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tous les fonctionnaires, donc aux membres du Conseil d’Etat??2. Si la personne exerce des
fonctions au sein d’un poste laissé vacant, la nomination ou la promotion dans un grade ne doit
pas constituer un tremplin pour pouvoir exercer des fonctions plus importantes. Normalement,
les Vice-présidents étaient nommés pour remplacer des personnes parties en retraite???,
cependant ils n’exerceront pas les fonctions puisqu’ils sont nommés immédiatement au poste
de Vice-président.

Pour autant, il n’y a pas une application stricte de ce principe, son respect n’est pas

controlé?%*

parce que le pouvoir exécutif dispose d’un pouvoir arbitraire dans ce domaine.
Aucun organe n’intervient dans la nomination du Vice-président. Si le pouvoir exécutif doit
continuer 4 nommer le Vice-président du Conseil d’Etat, au regard des relations qui existent et
de la proximité avec les pouvoirs politiques, il faut qu’il choisisse une personne ancrée au
Conseil d’Etat, car le Vice-président doit en connaitre les rouages afin de rassurer les membres
et instaurer son autorité. Pour confirmer son autonomie, il serait souhaitable de ne pas laisser
le pouvoir exécutif intervenir discrétionnairement et demander 1’avis a priori de la commission
supérieure du Conseil d’Etat?25.

Cette procédure est applicable uniquement pour le Vice-président du Conseil d’Etat. Pour
les autres nominations, une concertation est établie avec le Conseil d’Etat, méme si cela
s’apparente plus a une mainmise, notamment en ce qui concerne la nomination des présidents
de section. En effet, le bureau du Conseil d’Etat propose un seul nom pour le président de la
section du contentieux, et trois noms pour les présidents des sections consultatives??S,
démontrant une volonté d’étre le seul 8 méme de décider et de choisir les personnes qui vont
siéger en son sein. Il apparait logique que les propositions concernant les présidents de section
émanent du bureau du Conseil d’Etat, qui se compose essentiellement des présidents de section.
Le pouvoir exécutif prendre en compte les propositions formulées par le bureau. Cette

mainmise du Conseil d’Etat est renforcée par 1’avis émis par la commission supérieure du

222y, Partie 1, titre 2, chapitre 1, section 2, § 2, A. L absence de reconnaissance de statut de magistrat administratif
pour les membres du Conseil d Etat.

223 Décret du 22 novembre 1944 portant nomination du Vice-président du Conseil d’Etat : « M. René Cassin
professeur a la faculté de droit a I’Université de Paris, président du comité juridique, est nommé conseiller d’Etat
en service ordinaire, en remplacement de M. Ernest Bonifas, admis a faire valoir ses droits a la retraite ».

224 Aiinsi, il serait possible pour le Président de la République de nommer une personne conseiller d’Etat (au tour
extérieur), puis de le nommer Vice-président du Conseil d’Etat.

225 C’est le cas pour ’ordre judiciaire. Le Premier président de la Cour de cassation est nommé par décret du
Président de la République sur proposition du Conseil supérieur de la magistrature. V. Décret du 22 juillet 2019
portant nomination de la Premiére présidente de la Cour de cassation, M™ Arens Chantal (JORF, n°0170, 24 juillet
2019, texte n°26). Elle va étre remplacée par Christophe Soulard (Décret du 23 juin 2022 portant nomination du
Premier président de la Cour de cassation, M. Soulard Christophe (JORF, n°0151, 1¢ juillet 2022, texte n°40).

226 p, DELVOLVE, « Le Conseil d’Etat », Répertoire du contentieux administratif, juin 2012, act. 2020, § 120.
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Conseil d’Etat??”. Excepté pour le Vice-président du Conseil d’Etat, I’intervention du pouvoir
exécutif dans la nomination des membres du Conseil d’Etat semble fortement limitée. La
concertation mise en place s’apparente plus a une subtilisation de la prise de décision au profit
du Conseil d’Etat. Une situation non néfaste qui permet de restreindre I’intervention du pouvoir

exécutif et qui doit étre étendue par la suite.

2. L’intervention du pouvoir exécutif dans le fonctionnement du Conseil d’Etat, un réle a
restreindre

Pendant longtemps le pouvoir exécutif exercait auprés du Conseil d’Etat un lien d’autorité,
puisque la présidence était de son ressort. A partir de la III¢ République, cela devient une
présidence de fait, puis I’article L. 121-1 du code de justice administrative met fin a cette
dichotomie en confiant la présidence au Vice-président du Conseil d’Etat.

Toutefois 1’alinéa suivant renvoie au rdéle conservé par le Premier ministre au sein de
I’instance la plus solennelle du Conseil d’Etat. L’alinéa 2 de I’article L. 121-1 énonce qu’il
exerce la présidence de 1’assemblée générale ; en son absence il est remplacé par le Garde des
Sceaux, ministre de la Justice. Son rdle est moindre par rapport a ce qui était prévu, car le
Premier ministre n’a pas 1’obligation de siéger au sein du Conseil d’Etat. Il intervient peu et de
manicre protocolaire. Lorsqu’il exerce cette fonction, il n’a donc pas 1’occasion de s’immiscer
dans la gestion du Conseil d’Etat, parce que cette instance intervient lors de la mission de
conseil des pouvoirs publics exercée par le Conseil d’Etat. Lors d’une intervention devant le
Premier ministre Manuel Valls, 1’ancien Vice-président du Conseil d’Etat, Jean-Marc Sauvé
mentionnait cette tradition et ce lien d’autorité. « En présidant aujourd’hui [|’assemblée
générale du Conseil d’Etat, vous marquez, Monsieur le Premier ministre, votre attachement d
une ancienne tradition qui place nos délibérations administratives sous la houlette symbolique
du chef de Gouvernement »**®. En reconnaissant la présidence de cette assemblée, c’est
admettre que les membres du Conseil d’Etat, lorsqu’ils émettent un avis sont placés sous son
autorité. Ils travaillent dans ce cas pour le Gouvernement et sa présence s’explique par sa

fonction de chef du Gouvernement.

227 Par deux fois, le pouvoir exécutif a essayé d’aller & I’encontre du choix du Conseil d