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LE CONSEIL DIETAT

Prof. Dr. Bernard PACTEAU*

On a commence de celebrer en France le 2° centenaire du Conseil dIEtat. Les
français aiment les anniversaires.

Le Conseil d'Etat a ete cree lui-mcme en 1799 par Napoleon.

C'est certainement I'un de's plus importants heritages de cette periode. C'est aussi
une des institutions françaises les plus solides.

Depuis 200 ans, la France a connu en effet plusieurs constitutions, avec des
rcgimcs politiques trcs divers. La vic politique française a ete tres instable. Notre
organisation administratiye a en revanche connu une tres grande stabilite, et le Conseil
dIEtat a toujours subsiste.

Le premier caracwre du Conseil dIEtat français est donc cette ancicnnete. Certains
historiens ont meme montre que le Conseil dIEtat puisait ses origines du temps de la
monarchie dlavant la Revolution. il existait effectivement alors pres du Roi ce qulon
appelait un Conseil d'Etat participant II ses differentes fonctians d'administration et de
justice. '

Mais si le Conseil dIEtat est ainsi tres ancien, il a aussi beaucoup change.

En realite, il a II la fois beaucoup change et conserve son originalite .

C'est dlailleurs sa raison dlexister, Ce qui justifie le Conscil dIEtat clest II la fois
qu'il a evolue et qulil a garde des caracteres tres particuliers qui le distinguent des autres
tribunaux.

Cc sont ces deux aspects que je voudrais etudier devant vous. le souhaite ainsi
vous montrer lı la fois I'evolution, les transformations et les ameliorations progressives

* Universiıc Monıesquieu Bordeaux IV -France
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Certains contentieux administratifs sont ainsi attribues aux tribunaux judiciaires,

ı. Les evolutions et transformations du Conseil d'Etat

BERNARD PACTEAU

- soit qu'ils interessenıla sauvegarde essenlielle des droilS fondarnentaux, I'autorite
judiciaire etant cons'ideree traditionnellement en France comme la «gardienne» de la
libert.6 individuelle (ainsi que le redit la constitulion du 4 octobre 1958 en son artiele 66).

- soit qu'ils ne mettent pas directement en cause des intereıe; publics majeurs (par
exemple: 3 I'egard des activiı.es industrielles ct commerciales des personnes publiques),

Ceue separation a certes anciennement comportC et comporte encare aujourd'hui
quelques attCnualions et amenagemenıs.

C'est ce qu'on appelle la separation des amorites ad.ministr,atives et judiciaires dont
etaİt de faire barrage au contrôle de I'action administralive par les tribunaux judiciaires
ordinaires

A I'epoque de la grande Revolution de 1789, il avait ete affirme avant tout une
interdiction pour les tribunaux jııdiciaires de «troubler de quelque rruıniüe que ce soit les
operations des corps administraıils» (loi des 16-24 ao't 1790), et de «connaıtre des actes
d'administration de quelquc: nature qu'ils soienı» (Decret du 16 fructidor an 3 - juin
1795).

II faut en effet se souvenir que le Conseil d'Etat est non pas un heritage de
I'histoire, mais pluıôt une creaıion historique prbgre~sive.

II apparaıt aujourd'hui au service des droilS individuels.

Les juges rçpressifs sont en outre investis du pouvoir d'ecarter (par voie
d'exceplion) I'application des actes administratifs qu'ils esliment iIIegaux, ainsi que la
jurisprudence I'a reconnu et comme c'est desormais prcvu expressement a I'artiele 111-5
du nouveau code penal (entre en vigueur en 1994):"3 I'egard des actes «reglementaires ou
individuels»;

Quand il a ete institue, c'etaİl au contraire dans un objectif tres autoritaİre.

II fut cree en realite lion pas pour qu'il existe des juges particuliers sur les litiges
administratifs mais pour ~7u'il n'existe aucun contrôle juridictlonnel sur ['action
administrative.

Ce la nous conduit iL. voir., la manicre trcs indirecte dont notre juridiction
administratiye s'est pcu lı peu formcc.
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de cctte institution et ses particularismes qui etonnent parfois et qui sont pourtant sa
raison d'etre.
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Le principe premier et toujours primordial de nolre systerne juridique demeure
bien tout de meme celui de I'incompetence et de I'impuissance des tribunaux ordinaires II
I'egard du contentieux administratif.

Cette loi de 1790 est ainsi toujours en yigueur ct elle est toujours visee par les
decisions des tribunaux.

Mais si le contentieux adminislratif retire alors de la competence des tribunaux
judiciaires ne fut cepcm1ant pas confie II une «juridiction administrative».

A I'epoque de la Reyolution française. le contentieux administratif fut ainsi
attribue non pas II d'autres juges mais II personne ou plutôt : aux
autorites administratives elles-memes sel on le systcme de I'adminislrateur-juge.

Cerait grave, c'etait dangereux, c'eıaiı insatisfaisant.

II faut ajouter que c'ctait voulu, c'etait volontaire.

Tout un eourant po1itique soutenait en effet la thcse selon laquelle il etait
eonyenable que I'adminislration soit indcpendante des lrihunaux, ear. disait-on: juger
[,administration, c'est encore adminisırer.

On invoquait meme id la grande theorie de la separation des pouvoirs de
Montesquieu. Et on defendait que si les tribunaux sont independants du legislateur et de
[,Executif, de la meme maniere le legislateur eı aussi les administrateurs doivent
echııpper au contrôle des juges.

Se/on celle doctrine, le pouvoir des juges devait se limiter aux proces d'ordre civil
entre personnes privees et cl la sanction des infractions penales.

Le contentieux administratif français naissant etait bien alors
separe des juges judidaires, il ne I'etait pas de I'administration

Quand le Conseil d'Etat fut crcc en 1799, il n'ctait pas d'ailleurs lui-meme une
juridiction. C'ctait un organe purement administratif. sans aueune indcpendanee.

* D'une part, il dcpendait entierement du gouyemement pour ce qui est de son
recrntement et de son organisation.

* D'autre part, il ne prenait lui-meme aueune decision. II se bomait a donner des
ayis, soit sur les projets de loi ou de decret qu'on lui soumettait. soit aussi sur les
reclamations des eitoyens pour lesquels il pouyait seulement proposer une solution. C'est
pourquoi on parlait alors detjuslice retenue.

Eneore une fois, tout cela etait voulu. On rcdoutait le eonlrôlc de veritables juges
sur I'action administrative. On redoutait les juges trop puissants. On
preferait eneore pas de juge ou des juges soumis (ee qui est la meme
ehose).
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Natureliement, les aııteurs soueieux des droits individuels et de respeet de la
legalite avaient critique ce systeme.

Une ev~lution devait jusı.ement avoir lieu:

rout d'abord, dans la pratique, le Conseil d'Etat a tres tôt commence II se
comporter en juridiction, avet une procedure d'examen des affaires proche de celle des
tribunaux; dans les affaire!: contentieuses ses avis etaient toujours suivis. Un debut de
contrôle put ainsi avoir lieu sur les actions publiques.

~, le Conscil d'Etat a effcetivement obtenu son independance, et cela II deux
egards :

- d'une part, il fut cree un concours pour acceder aux premiers grades du Conseil
d'Etat,

- d'autre part, une 19i de 1872 etablit que le Conseil d'Etat statuerait
souverainement sur les proces qui lui etaient soumis, ce qu'on a appele la <<justice
deieguee».

Grfıce IIces bases nouvel1es, et grace aussi IIdes circonstances politiques tres
favorables II la defense des droits individuels, le Conseil d'Etat français a pu ainsi
devenir I'instrument le plus puissant de soumission de I'action
administrative a la legalite.

Depuis cent ans, le Conseil d'Eıat a fait progresser le droit public {rançais de deux
grandes façons :

- le Conseil d'Etat a realise un contrôle de plus en plus important sur l'action
publiquc, en matiere de k~gaJiı.ecomme en matiere de responsabiliı.e,

- Et il a aussi parti ci pe a la progression du droit public en imposant II
l'administration des principı!s generaux qui n'etaient pas inscrits expressement dans les
textes.

Bien entendu, l'oeuvre realisee comporte des imperfections.

On a surtout formule ,1eux grands reproches II Iajustice administrative française:

- le juge intervient trop tard, alors que l'aetion ou la decision administratives ont
eu tous leurseffets, .

- le juge n'a pas les moyens de contraindre les autorites administratives II executer
leurs obligations, c'est-a-dire que le juge dit le droit mais qu'il ne peut l'imposer
vraiment et concrelement

II faut cependant observer que ces reproches sont de moins en moins justifies. Des
lois sont ainsi intervenuespour permettre plus cfficacement au juge d'intervenir
preventivement, et aussi d'adresser des injonctions a l'administration en vue de l'exCeution
de ses obligations.
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C'est aussi la preuve que le droit administratif français est toujours en
transfonnation. C'est un vrai ehantier. Et certainement, la qualite de ce droit administratif
doit beaueoup au Conseil d'Etat.

Tel a ete le resultat de {'evolution. Tel n"avait cependant pas ete son point de
depart.

On notera meme que tres eurieusement le Conseil d'Etat avait ete eree pour
proteger I'administration et que bien au eontraire il a exerce sur raction administratiye
un contrôle tres severe, tres fort et plus puissant eertainement que eelui auquel il
devait faire echapper.

*
Le Conseil d'Etat a si bien oeuvre qu'il a ete saisi de plus en plus souvent par les

partieuliers. II en est resulte un eneombrement.

Jusqu'en 1950, il etait en rtalite le seul tribunal administratif en Franee et pour
presque tous les litiges administratifs. Longtemps, ce la a suffi, mais apres 1945 les
recours sont devenus trop nombreux pour lui. II reeevait environ 6000 procespar an mais
ne rendait que 4 000 deeisions.

On a done alors insLİtuc des tribunaux de premier ressort qui sont desormais 35, et
le Conseil d'Etat devenait seulement juge d'appeL.

Ceue reforme a connu un grand succes. Elle a permis de faire face au froces exmais
elle a aussi eneourage la progression des proces. Ces tribunaux rcgionaux reçoivent ainsi
aujourd'hui plus de 100 000 proees par an. Ce sueees a ete -tel que depuis 1980 le
Conscil d'Etat a fini par etre eneombrc eeue fois eomme juge d'appeL.

C'est pourquoi on a aussi eree en 1987 5 eours administratives d'appel, qui sont
desormais 6 et bientôt 7 ... et le Conseil d'Etat n'est plus alors que juge de cassaLİon.

II faudrait seulement dire que eertains reeours ne peuvent lOujours etre adresses
qu'au Conseil d'Etat lui-meme, eomme par exemple les reeours contre les decrets du
gouvemement, et aussi que eertains proces en appel lui sont reserves de façon lı ce qu'ils
soient jugcs plus vite, eomme en matiere cleclOrale.

Meme si le Conseil d'Etat a dOpartager sa foneLİon avee d'autres tribunaux, il
demeure bien naturellement le juge administraLİf principaL. C'est lui qui fixe la
jurisprudenee et il est tres soucieux de .son unite. II demeure aussi le modele ; les
nouveaux tribunaux et eours ant en effet ete erees un peu de la meme maniere que lui,
selon le meme esprit lı la fois d'indcpendance vis-lı-vis du systeme judieiaire et
d'indcpen~ce vis-lı-vis du gouvemement

La juridictionnelle française s'est ainsi progressivement eonsolidee.

Et elle a ete aujourd'hui dotee de bases juridiques ponsıitutionnelles.



586 BERNARD PACTEAU

Le Conscil constituıionnel a ainsj reconny valeur constitutionnelle il la fois il
l'indCpendance des juridictions administratives (Decision du 22 juillet 1980) et il leur
comDeı.ence de ıırinciDe em 'ers les actes dcla Dyissance Dybligye (Decision du 23 janv.
1987).

La juridiction administratiye ne doit done plus etre consideree eomme une
juridiction d'exeeption, ma is comme la juridiction de droil commun du contentieux
administratif.

Sans nul doute, e'etait la solution la plus rationnelle.

L'amdinis~teur-juge et<ut inacceptable.

Mais les proces adminisıratif5 ne sonl cerıainemenı pas de la meme nalllre que les
proces civils; ils ne mell~nt pas en cause les memes interels. Des I'cpoque de la
revolution française, on avait eu /'inıuiıion de cene specificite, mais cvidemment,on et<Ut
aBe trop loin.

, il convenait certainement de retirer le contentieux administratif aux tribunaux
judiciaires ordinaires, mais il convenait aussi de confier ce contentieux il de veritables
• iJuges.

*
Cene dualite de tribunaux est egalitaire: aucune des deux juridictions n'a autorite

sur I'aulre; aucune juridicticın supreme n'a non plus autorite sur elles.

Pour regler Ies difficulICs nes de la dualite juridictionnelle, il y a' tout de meme un
Tribynal des conflits compose parit<ürement de membres du Conseil d'Etat ct de la Cour
de cassation et qui est place sous I'ctonnante presidence du ministre de la justiee, mais qui
n'intervient qu'en cas de partage de voix, ce qui est tres rare: environ 10 cas depuis 1872 ;
un nouveau cas s'est cepcndant prcsenıe en mai 1997 avcc alors une resurgence des dcbats
sur la legitimitC de pareiIIe presidence.

Le Tribunal de conflits n'a que des competences d'attribution, mais qui ont connu
historiquement de I'expansion et qui lui ont ainsi permis de devenir vraiment rarbitre de
la dualitC juridictionnelle en Frdnce.

Le Tribunal des conl1İts a une activiIC quantitativement reduite (environ 50 affaires
par an) mais toujours deteıminante qualitativement, non seuIcment pour garanlir mais
aussi souvent pour definir la repartition des corrıpetences respcctives des deux ordres en
rabsence de textes ou de texles suffisamment precis ..

Le systerne des «cor:flils» avail d'abord etC anıenage avant tout po ur emp&her les
tribunaux judiciaires de connaitre de proces administratifs. C'est toujours une des
foncıions du tribunal des conflits et qui est mise en ocuvre sur intervention des autorites
publiques (on parle alors de conflil positij d'auribuıion), en notant qu'il n'existe pas de
procedure pcrmeltant d'emp&her inversement un triblinal administratif de deborder de sa
propre competence vers le domaine judiciaire.
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,

Plus Iargement, le tribunal des conf1its est aujourd'hui plare au service des juges
et des justiciables pour leur eviler de s'egarer dans le choix du tribunaı compelent.

Ses moyens d'intervention ont d'ailleurs ete plusieurs fois elargis et ameliores, de
façon en particulicr a mieux combattre I'hypothese du «conflit negatif d'altribuıion»,
c'est-a-dire I'hypothese oy aucun tribunal, ni judiciaire ni administratif, ne voudrait se
recoonaitre competent sur un proccs qui releve bien cepcndant de I'un ou de I'autre.

Un decret de ı960 a permis aussi au Conseil d'Etal et a la Cour de cassation de
renvoyer spontanement toute question serieuse de compCtence soulevee devant eux.

*
L'exisıence de la juridiction administrative el du Conseil d'Etat est encore parfois

conlestee.

On enlend lı eel egard deux eriliques :

- le sysıeme de dualite esl genant pour les justiciables des lors qu'il y a
Msitatioos ou erreurs dans le choix du tribunal competenL

Ces Msitalions et erreurs ne sanl cepcndant pas tres nombreux et le mecanisme du
tribunaı des conflits pcrmeı convenablement d'y faire face.

- le systeme de dualite n'a plus de raison d'etre aujourd'hui, en somme, il est
~ puisque tout le monde esl d'accord pour realiser un contrôle sur i' administration,
pourquoi ne pas rendre et restiluer ce contrôle aux juges ordinaires ?

Mais c'est oublier que la necessite subsiste d'un regime speciaı du conıentieux
administratif et que les tribunaux administraıifs onl justement la grande qualite d'etre
constitues de façon a bien garantir cetle mission.

Et cela me conduiı a parlcr des earaeteristiques partieulieres que eonserve
toujours la juslice adminislralive en Franee et plus precisement le
Conseil d'Etat •

Chez le Conseil dIEtat français, il y a certes eu rupture.

La jurisprudence d'aujourd'hui, I'image actuelle du Conseil d'Etat sont
foncierement differents de ce qu'elles etaient iI"y a seulement cent ans alors que le pouvoir
discretionnaire etaiı triomphant, que la responsabiliıe publique etait quasiment
inexistante.

Mais il y a aussi une grande eontinuite.

\
Si le Conseil d'Etat a avance, progressc, c'esı ainsi lout en conservant du passe

certains traits originaux heriıes du passe, mais en realiıe soigneusement preserves et
parfois meme developpes et qui interdisent d'y voir pleinemenı et totalement une
juridiction, en tout cas pas une juridiction comme les autres.
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C'est ce qui fait dire que le Conseil d'Etat français constitue un
curieux melange de tradition et de modernite.

C'est une institulion qui s'est toujours ouverte au changement mais qui est
egalemenı ıoujours re:;ıee altaehee a ses racines eL a ses liens avec les autoriıes
administratives dont il est le contrôleur.

il en resu1te assurement des Caracteres qui peuvent etonnerı

Cela ob/ige en loul cas tl regarder le Conseil d'Eıal avec aııenlion eLavec realism£.

II. Les caraeteres originaux conserves par le Conseil. d'Etat.

La juridiction administrative demeure regulierement critiquee et
denoncee en France au motif qu'elle presenterait moins de garanties que
la justice judidaire de droit commun et qu'en particulier elle serait plus
proche de I'admin~stration, et de ses preoccupations~ que de la
juridiction.

Assurement, l'organisation de la juridietion administratiye presente des caracteres
qui etonnent et qui peııvent meme heurter, s'agissant en particulier de son instance
superieure, le Conseil d1~tat

Le Conseil d'Etat nla ainsi a sa tete qulun vice-presidenı,
son president de droit demeorant le chef du gouvemement

Cette presidence par Lechef du gouvemementest purement protocolaire.

Cela constitue tout de meme une situation curieuse.

Ou bien la presidence du Premier ministre est purement apparente, et il faudrait
donc supprimer cette ambiguÔte. Ou bien elle est effeetive et il faut la supprimer com me
constituant une anomalie. .

, Par deux fois recemment, des personnes ont d'ailleurs toul de meme reclame la
demission du Premier ministre de son titre de president du Conseil d'Etat ...

Et un reeours a ete intente devant le Conseil d'Etat 19i-meme contre le refus alors
exprime par le Premier ministre face a cette demande. La question n'etait pas forcement
facile a traiter ... mais le Conseil d'Etat a pu juger que ceue presidence etait prevue par
une loi et donc que le reeours de ces personnes etait l'equivalent d'un reeours contre le
refus du Premier minisue de deposer un projet visant a l'abrogation de cette loi, recours
qui echappe par nature au eontenticux administratif ...

On pourrait evidemment donner au Conseil d'Etat une presidence totalement
autonome. II esl probable que le Conseil d'Etat 19i-meme ne le souhaite pas, sans doute
parce que c'est une tradition, egalcment parce que e'est pas genant pbur 19i, car cette
presidence du eher du gouvemement est en fait pour 19i un element deprestige en le
rattaehant a l'Etat 19i-meme.

__ - i
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C'est ~galement un imlice qui marque que le Conseil d'Etat n'est pas consi~re en
France comme un tribunal ; il a des fonctions de tribunal, mais d'autres aussi, et une
nature speeia1e, sui generis. .

il existe toujours de larges possibili~s de nomination discretionnaire en son sein
par ee qu'on appelle le tour exlerieur.

Ce tour exteneur ne peut concemer les auditeurs mais en revanche 1/4 des ernplois
de maih'e des requetes et 1/3 des cOnseillers d'Etat avec une seule condilion :avoir 45 ans).,

Natıırellement les nominations o~rees donnent toujours lieu IIdebat.

il faut eependant observer :

- que les conseillers nommes au tour exterieur sont ensuite soumis au meme statut
et aux memes exigences d'impartiali~ quc les autres membres du Conseil d~tat,

- que le travail tres coUegial au sein du Conseil d'Etat fait qu'ils ne sauraient avoir
une influence particuliere,

- que le President de la Republique n'en a jamais use d'une façon abusiye quant II la
competence et aux ex~riences ou a la personne de ceux qui enh'ent ainsi au Conseil
d'Etat par le ' tout ex~rieur».

Une loi de 1994 a en outre prevu que toute nomination au tour exterieur serait
precedee d'un avis - certes purement consultatif - du vice-president du Conseil d'EtaL

Un contentieux pourrait aussi avoir lieu sur ses nominations et conduirait le
Conseil d'Etat a verifier si la nomination operee n'est pas entaehec au moins d'une «erreur
manifeste» quant aux competenees et qualiıes de rinteresse.

Dans d'autres domaines, il est d'ailleurs deja arrive que le Conseil d'Etat annule
une nominatian au tour extCneur.

En realite, ce tour exterieur est ressenti en France comme une chance et une
richesse autant que comme un danger. il s'inscrit dans un esprit d'ouverture du Conseil
d'Etat sur le monde qui rentoure, et comme un eıement de diversijication de son
recrutement. . .

Encore faut-il se souvenir que les membres du Conseil d'Etat nlont pas un statut de
magistrat; ils n'ont pas officiellement l'inamovibilili et leur statut n'est pas celui prevu
par la constitution pour les membres de l'autorili judiciaire.

*
L'originalite du Conseiİ d'Etat français par rapport aux juridictions habituelles -

mais non par rapport a d'autres Conseil d'Etat - est d'autre part et surtout dlexercer des
fonctions a la fois juridictionnelles et consultatives;

Laaussi c'est un beritage.



590 BERNARD PACTEAU

A sa creation, le Conseil d'Etat etait meme principalement charge de rediger les
projets de loi ainsi que les reglements pubfics. il etait avant tout conseiller et
accessoirement juge, tres accessoiremcnt meme car il avait peu d'activite contenlieuse et
que meme IIcet egard il ne faisait que proposer des projets d'arrets au chef de l'Etal

Aujourd'hui, le Conseil d'Etaı est surtout connu de l'exterieur comme juge.

il demeure tout de memı~donneur d'avis.

Depuis 1945 et surtOld depuis 1958, et meme eneore plus recemment eette
Jonetion a d'ailleurs progresse alors qu'elle avait plutôt decline tl l'epoque de Ja Illo
Republique d'esprit et de pratique tres parlementaire et done soucieuse de reserver les
pouvoirs au Parlement et au Gouvernement qui en depend.

il a en particulier ete consullt sur le projeı de conslİlution de la VO Republique.

Le Conseil d'Etal est ainsi consulıe obligatoiremenı :

- sur les projets de loi,

- et sur de nombreux projets de decrel. Les lois sonl ainsi nombreuses lı prevoir
que ıelles ou telles mesures devronı etre prises par decreıs en Conseil d'Etal. La
conslitulion elle-meme prevoit la consultation du Conseil d'Etat quand le gouvcmement
veut modifier par decret d'un loi anterieure lı la constitution de 1958 mais prises dans une
matiere qui esl aujourd'hui reglementairc.

Sa consultation est egalement parfois imposec pour des actes plns particulicrs par
exemple po ur certaines expropriations, ou l'autorisation de certains travaux
particulieremenı importants, et aussi l'altribuıion aux assocİations de la qualite
d'associations «reconnues d'utilitc' publique», ce qui clargit Ieurs droits et leurs moyens
financiers.

Le Conseil d'Etat a donne en ı996 des avis sur 1400 textes dont :

i05 sur des projets de lois ou d'ordonnances

485 sur des decrets reglcmentaires

772 sur des decrets ou arreıes individuels,

+ environ 500 texles communautaires en vue de determiner s'ils comportaient des
dispositions de nalure legislative en droit français.

Souvent et meme de plus en plus, le gouvemement lui demande aussi des avis sur
des points de droit particulier el generalement trcs controversees, comme par exemple en
1989 sur le point de savoir si les direcıeurs d'ecole pouvaient refuser que des jeunes
filles islamisıes portent un voile II l'interieur de l'ecole et rcfusent de participcr II certaines
activilts scalaires.
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0,.

Des emdes peuvent aussi lui etre demandees, et le soni tres regulierement sur des
sujets parfois tres delicats, telles que I'ethique en matiere de reeherche biologique et
medicale, la responsabilite des agents publics, l'informatique.

La verile c'est done que ces activites non juridictionnelles ont ete non seulement
conservees mais encore qu'e//es ont ete diveloppees tl l'epoque actuelle.

Le gouvemement y est tres attache.

II a meme souhaitc que ces deux fonctions soient le moins possible dissociees.

II a ete ainsi prevu depuis 1963 sur chaque membre du Conseil d'Etat devrait
autant que possible participer a la fois a une section administratiye et a la section du
contentieux, ce qu'on appelle «la double affecıation» qui est meme de droit pour les
auditeurs et les maitres des requetes, et en outre \es formations de jugement associent de
façon systc5matique des conseillers en provenance de chacune des categories de section.

Par la le Conscil d'Etat participe en effet a la creation meme du droil. Cela lui
. donne aussi une source d'information. Et assurement, c'est un travail juridique
. passionnant que d'analyser un projet, d'en rechercher les imperfections ou les differentes
implications. Le Conseil d'Etat ne se contente pas a'ailleurs d'exprimer un avi s mais
rCdige lui-meme un contre-projet

Si le Conseil d'Etat a ainsi une double fonclion, les autres ;uridictions
administratiyes el/es aussi partidpent cl raction Qubli(jue meme si c'est avec rnoins de
competences et si c'est avec des competences moins prestigieuses QuiS(ju'exercees auprCs
des autoriıes Qubli(jues ıerritoriates

En 1996, I'ensemble des tribunaux administratits avaient reçu seulement 164
demandes d'avis des prefets (171 en 1995,206 en 1994).

" En revanche, les conseillers des tribunaux administratifs et des cours
administratives d'appel participcnt ade trcs nombreuses commissions administratives de
reeMs et decisionnelles (commissions d'expulsions, commissions fiscales, commissions
electorales); il y a meme une tendance pcut-etre exageree a faire appel a eux pour presider
de nombreuses instances publiques, ce qui rend hommage il leur competence mais qui
affeete le bon fonctionnement des juridictions.

Evidemment, cette dualiet de fonetions alourdit le travail des juges administratifs
; et certainement cela contribue aretardcr la solution des proces ....

Mais encore une fois, le systeme français a prCfcrc remodeler le systeme des
juridictions de façon ilpreserver ccUe dualite de fonelions.

Si aujourd'hui, celte dualiıe esi cl nouveau discuıee, c'est qu'on s'interroge sur son
bien-fondi, voire sur ses dangers ...

LE DEBA T SUR CES FONCTIONS ADMINISTRATIVES OU NON-
JURIDICTIONNELLES DU CONSEIL D'ET AT est lui-meme ancien, mais il se

I..,
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renouvelle aujourd'hui II la cause d'un arret rendu par la cour europeenne des droits
de I'homme en 1995 dans une affaire Procola qui a concerne le Conseil d'Etat du
Luxembourg mais qui interesse aussi d'autres Conseils d'Etat ... et notamment celui de

France.

Tout d'abord, est-ce bon pour i' administration ?

Je veux dire: est-ce bOn pour la qualite de l'action administrative, est-ce que
cela contribue IIameliorer la qualite des deeisions publiques ?

\

L'influence des avis et etudes du Conseil d'Etat est naturellement difficile II
mesurer.

Assurement ~s avis ne sont pas 1Oujours suivis.

S'agissant des projets de loi, l'avis du Conseil d'Etat intervient d'ailleurs alors
que le debat parlementaire n'est pas commence. Inversement, s'agissant des deerets il
intervient tard IIun moment OW la plupart des arbitrages ont deja ete decides.

On observe aussi quc le poids de ces aYİs peut etre affaibli par leur caractere
contidentiel; le princİpe est en effet que ces avis sont secrets, seul le gouvemement peut
decider de les rendre publics.

Les observateurs de la vie administrative sont 10ut de meme unanimes II conclure II
l'utilite de ces consultations du Conseil d'Etat, comme dlailleurs II l'utilite de la
participation de magistrats administratifs II differentes instances et commissions
publiques.

Leur valeur est avant tout technique.

lls contribtient II ameliorer la rMaction meme des "textes administratifs et des
projets de loi. lls mettent aussi en evidence les imperfections juridiques, et cela aussibien
au travers des inigularites que des incoherences.

Par' exemple, le Conseil d'Etat mettra en evidence le manque de coordination entre
deux textes, au les difticulıes qulune reforme ponctuelle aura II se combiner avec les
regles generales de notre administration.

Natureliement, celui-ci s'abstient de 10ute appreeiation politique. Simplement, le
Conseil d'Etat peut exprimer une appredatian dlopportunit.e quant II I'interet au les
dangers sociaux du projet qui lui est present.e.

il cherche en tout cas toujours II mettre en evidence les difficultes de mise en
oeuvre de telle ou telle disposition.

il recherche aussi la compatibilite du texte propose aussi bien avec la constitution
qu'avec nos engagements intemationaux.

En pratique, les avis du Conseil d'Etat sont done ecoutes, et souvent aussi suivis,
parce que c'est l'interet meme de l'administration.
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Le Conseil d'Etat est en tout cas tres soucieux de verifier que sa consultalion a
bien eu Iieu effeclivement et qu'elle a eu lieu reguIierement

Reeemment le Conseil d'Etat a ainsi annule un decret decidant le changement de
nom d'une commune apres avoir constate que le gouvemement avait oublie de lui
soumeure ce changement pour avis.

Une autre fois, il avait pu ttablir que le decret avait ete signe avant que son avis
ait ete communique et transmis au gouvemement Un changement de circonslances depuis
la consultalion operee obligerait aussi le gouvemement a la repeter ainsi qu'il en va dans
le droit commun des consultations administratives.

Le caracıere non public des avis du Conseil d'Etat don ne lieu a debats: aux yeux
de l'opinion, il devient un peu mysterieux et on se demande si son secret ne signifie pas
qu'il est indigne d'etre connu; d'autre part, ce secret favorise les mmeurs et indiscretions
qui peuvent avoir des inconvenients plus graves encore.

Inversement, la tendance generale est de considerer que ce secret favorise la liberte
et la sereniıe du travaildu Conseil d'Etat, que cela evite au Conseil d'Etat d'etre place au
coeur d'un debat politique et partisan car le sens de son avi s et aussi ses arguments
semient desormais directement utilises. il est d'ailleuts de regle que les rapporteurs des
commissions des assemblees parlementaires peuvent se faire communiquer ses avis par le
gouvemement

on en vient a la seconde question :

Cette dualite de fonctions, cette participation a l'action et aux decisions publiques,
est-ce bon pour le juge? est-ce bon pour la juridiction ? Est-ce bon
pour la justice?

Le juge risquerait d'etre trop proche des intcrets administratifs, serait trop proche
aussi des gouvemants et des autorites administratives.

Ce pourrait - la aussi - etre unefaiblesse.

La cour europeenne des droits de l'homme y vu aussi une possible atteinte a
l'impartialite des juridictions si les personnes qui ont donnc un avis favorable sur un texte
sont ensuite chargees de le juger .

L'impartialite est certes la premiere des garanties des justiciables. C'est aussi la
premiere loi des magistrats. L'independance meme des magistrats a pour fonclion de
garantir ceue impartialite.

Ou bien: on peut dire aussi que l'impartialite est la forme suprcme de
l'independance du magistrat; elle signifie son independance non seulement vis-a-vis des
autres pouvoirs, mais aussi de lui-meme, de ses passions et de ses preferences
personnelIes.
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Dans cette affaire Procola, la cour a d'ailleurs derendu une doctrine tres rigoureuse
de l'impartialite.

Selon elle, meme si les juges sont parfaİlement impartiaux, il ne faut pas que
l'organisation meme du tribunal crec un doute chez les justiciables.

C'est vrai, cela conduit lı privilegier les «apparences». il ne s'agit certes pas de se
satisfaire de l'apparence de l'impartialİle au dctriment de la reaıite, mais d'exiger EN
PLUS de l'impartialite effective l'image meme de l'impartialite, et donc de condamner un
jugement rendu alors que les apparences de l'impartialite n'etaient pas reunies meme si
cela n'a cu aucune consCqlıcnce concrete.

C'est juste etce/a s'inscrit dans la confiance que les juridictions se doivent
d'inspirer.

On ne peut donc que souscrire a la phrase centrale de l'arret PROCOLA :

«Un simple doute, aussi peu justi/ii soit-il, sul/it tl alterer
I'impartialite du tribunal ...».

C'est il cela que rcpondent les rcgles generales de recusation qui sont aussi
pratiques dans la jusLice administraliye en France s'il apparait qu'un juge qui pour des
raisons tenant il ses interets, ses parenıes ou ses amities ne presenterait pas loutes les
garanties d'impartialite.

Le droit de la proccdure penale est natureliement tres strict aussi en ce domaine.

La question est alors de savoir si ces principes condamnent

la dualite de (onctions du Conseil d'Etat français.

le pense que non.

La situation de l'alfaire PROCOLA etait 10ut il fait particuliere.

il s'agissait d'un Conseil d'Etat peu nombreux (au total: ıı membres) et dans
lequel il yavait presque identite 10tale en tre la formalion qui ayait formule l'aYis et celle
qui devait rendre l'arrct (4 sur 5 des membres du comite du contentieux). L'arret insiste
d'ailleurs sur 10utes ces caracterisLiques.

Mais il ne faut pas en etendre exagercment les implications, s'agissant de la France
ou d'autres pays :

D'une Dart, l'arret PROCOLA n'a pas interdit radicalement lı un meme organisme
d'exercer des fonctions a: la fois consultatiyes et juridictionnelles.

il en ressort seulement que POUR UNE MEME ET UNIQUE DECISION, il ne
doit pas y ayoir identite des deux formations appelees lı intervenir et qu'en 10ut cas la
formation contentieuse ne soit pas quasi-uniquement composee de personnes ayant
anterieurement exprime un ayis fayorable il la mesure en cause.
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D'autre Part, si le droit français mele effeetivement les activiıes administratives et
contentieuses du Conseil d'Etat c'est tout de meme et en revanche en les dissociant
nenement les modaIiıes d'exercice.

On retrouve souvent les memes personnes dans les instanees d'avis et dans les
instanees d'arret, mais ees formations sont quand meme toujours differentes.

Les proctdures sont egalement totalement differencites.

Tout est ainsi mis en oeuvre pour garantir la specificite de I'instance
juridictionnelle et sa pleine independance vis-a-vis de I'instance consuItative anterieure.

II est d'ailleurs arrive que le Conscil d'Etat censure et condamne comme juge ce
qu'il' avait accepte comme conseiller .... C'est la une hypothesc qui rassure mais qui
inquiete aussi .... en faisant douter de la soliditc de notre droit public. Mais il peut se
faire que gr,ce a un examen contentieux plus approfondi et davantage contradictoire une
irregularite apparaisse. On a pu dire qu'il y avait eu en somme appel au Conseil d'Etat
«mieux informe».

Encore faudeait-il rappeler que consciller le gouvemement ne signifie nullement
etre son allie, son auxiliaire.

Le Conseil d'Etat n'est pas - ou en tout cas n'est plus depuis bien longtemps -
un conseiIIer du gouvemement qui juge aussi, mais bien davantage un juge qui en toute
donne des avis - plus d'ailleurs que des «conseils» - a I'ExCeutif. Et ces avis les donne'
avee la meme independance que celle avec laquelle il rend ses arrets .•

II est vrai assurement qu'une dissociation des instances consultatives et
juridictionnelles doit etre assueec.

Certainement, il faut aussi eviter que participe au jugement une personne dont
I'avis aurait etc exprime publiquement au. dont I'avis serait necessairement connu de
I'administration si eet avis avait ete rendu individuellement.

Mais je ne pensc pas que le Conseil d'Etat français so it contestable au nom de la
jurisprudence PROCOLA, ni que ceue jurisprudence condamne parprincipe la dualite des
fonctions consultatives et juridictionnelles

*
L'opinion doctrinale dominante en France considere que ceue dualite de fonctions

est sans doute un hCritage du passe, mais 9ue c'est aussi une chance.

II a ete tres souvent constate que le juge administratif, paree que plus
proehe de la vie administrative, paree qu'il la eonnait mieux, peut
davantage eneore que le juge judiciaire elaborer un droit bien adapte aux
exigenees de la vie publique, et un droit qui d'aiIleurs n'est pas
neeessairement plus eomplaisant envers I'administration.

i "

i
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Cetle originalite du juge administratif est en somme devenue sa raison d'itre: la
dualitt juridictionnelle ne se justifie que si les juges administratifs sont des juges
differents.

Elle est aussi devenue tres largement sa force. C'est parce qu'il connait mieux
l'administration que le juge administratif a ~ouvent pu tlaborer des principes et des
teehniques de contrôle plus stveres.

On dit parfois le droit administratif est un miraele. On pourrait dire que le juge
administratifest lui-meme un mystere.


