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Avant-propos

La première édition de ce Mémento de Contentieux administratif date de 1974. Cette seizième édition paraît quarante années plus tard. Durant cette période, le « contentieux administratif » a été totalement bouleversé.

C’est tout d’abord la place du juge qui a entièrement changé.

Le Conseil d’État de 1970 était une sorte de juge « souverain », indépendant d’autres juridictions et d’autres jurisprudences. C’est lui qui déterminait seul, dans le respect des textes, le contenu du contentieux administratif.

Le Conseil constitutionnel existait certes, il avait rendu sa grande décision de 1971 en censurant « l’inconstitutionnalité d’une loi », mais sa jurisprudence était quantitativement très réduite, et ses interprétations ne liaient pas toujours les autres juridictions, particulièrement le Conseil d’État.

La Convention européenne des droits de l’homme et la Cour européenne des droits de l’homme existaient également, mais la jurisprudence de cette dernière était peu importante. Qui plus est, le Conseil d’État n’admettait pas de contrôler la supériorité des traités, aux lois internes postérieures ; surtout, le « recours individuel » devant la Cour, mettant en cause une décision juridictionnelle française, n’avait pas encore été admis et ratifié par la France.

Plus généralement, le droit européen existait lui aussi, de même que la Cour de justice des Communautés européennes, mais ce droit communautaire était encore peu développé. Le Conseil d’État, largement réfractaire au droit européen, tentait par divers moyens juridiques de limiter au maximum son apport dans le droit français.


Tout ceci a été bouleversé. Le Conseil d’État se trouve aujourd’hui pris dans une « ronde » des juges (pièce d’Arthur Schnitzler et film de Max Ophuls) ou ce que certains auteurs (B. Genevois, M. Guyomar, B. Seiller) ont appelé aussi, à juste titre, « le dialogue des juges ».

Les décisions du Conseil constitutionnel sont devenues très nombreuses et les juges français, sauf quelques différences d’interprétation possibles, les respectent. La « Question prioritaire de constitutionnalité » fait d’ailleurs collaborer les juges suprêmes des deux ordres de juridiction (Conseil d’État et Cour de cassation) avec le Conseil constitutionnel, puisque ce dernier ne peut être saisi que par eux.

La Convention européenne des droits de l’homme, la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l’homme ont pénétré de plain-pied dans le contentieux administratif. Dans l’arrêt Nicolo de 1989, le Conseil d’État a reconnu la supériorité du traité sur la loi interne dont il contrôle « la conventionnalité ». Les différents articles de la Convention européenne sont ainsi entrés dans le droit français. Surtout, le recours « individuel » devant la Cour européenne des droits de l’homme permet de mettre en cause une décision du Conseil d’État (ou de la Cour de cassation), sans que l’illégalité de la décision française n’amène à une disparition de celle-ci, obligeant tout au moins l’État français condamné à prendre des mesures.

Les textes européens (traités, règlements, directives) ont profondément imprégné le droit français en le modifiant de façon substantielle. Surtout, le Conseil d’État (comme la Cour de cassation) applique, qu’il soit transposé ou non en droit interne, le droit communautaire. De plus, la Haute juridiction, après de nombreuses esquives, respecte les décisions de la Cour de justice, demandant fréquemment à celle-ci d’apprécier la légalité ou d’interpréter une décision française au regard du droit de l’Union européenne.

C’est en second lieu, les pouvoirs du Conseil d’État qui ont été modifiés.



En 1974, les Cours administratives d’appel n’existaient pas encore. Mais ce n’est pas là l’essentiel : dans le plus connu des recours, le recours pour excès de pouvoir, le juge français se bornait à annuler. C’est tout. Or, comme l’a magistralement démontré Jean Rivero (« Le huron au Palais Royal », D. 1952. 39) cette « annulation » rétroactive, nue et crue, remontant au jour ou la décision administrative avait été prise, n’avait souvent que peu d’effet. À quoi sert d’annuler l’interdiction d’une manifestation publique qui a eu lieu trois années avant ? Le juge fixait plutôt la doctrine à venir de l’administration que d’avoir une influence sur la décision attaquée et annulée. D’autant plus que le juge ne pouvait qu’annuler, il n’avait pas de pouvoir d’injonction, ni la possibilité de condamner l’administration à une astreinte. Surtout, et cela est essentiel, les possibilités de « sursis à exécution » étaient rares et inefficaces.


Tout cela n’est plus vrai aujourd’hui. Le Conseil d’État (aidé aujourd’hui non seulement par les tribunaux administratifs, mais aussi les Cours administratives d’appel) peut donner des « injonctions » à l’administration voire la condamner à des astreintes. La création de plusieurs référés, mais surtout le référé-suspension et le référé-liberté permettent aujourd’hui au juge administratif d’intervenir de façon extrêmement rapide (p. ex de suspendre l’interdiction d’une manifestation qui doit avoir lieu dans trois jours). Enfin, le juge ne se borne plus dans tous les cas à une « annulation rétroactive » mais peut harmoniser l’annulation avec la date de sa mise en œuvre.

Ainsi, le Conseil d’État a perdu de sa « souveraineté » ce qui est logique dans la société européenne actuelle, mais son action a largement gagné en efficacité.



Introduction


I – 

Le terme même de contentieux administratif est ambigu




On peut le définir comme l’ensemble des questions liées à l’existence d’un litige survenant à l’occasion d’une activité administrative au sens le plus large du terme. Mais une telle définition est évidemment trop générale : tout litige ne nécessite pas l’intervention d’une juridiction ; or, on n’analysera pas les moyens extra-juridictionnels de règlement des litiges. De plus, une partie de ce contentieux administratif compris de façon aussi générale, relève du juge judiciaire et du droit privé. On ne peut étudier ici l’ensemble des règles du droit privé qui peuvent s’imposer aux activités administratives. Enfin, même si on limite le contentieux administratif à la seule solution des litiges par le juge administratif, la description générale de ce contentieux entraînerait la présentation de l’ensemble des règles du droit public.

On se bornera à décrire le contentieux administratif de façon plus restreinte et plus formelle. Il s’agit de présenter les procédés et les méthodes par lesquels le juge administratif exerce sa mission. Mais la description de ces procédés et méthodes exige que l’on connaisse l’organisation de cette juridiction administrative ainsi que le domaine de sa compétence.



A – La notion de juridiction administrative




Il existe aujourd’hui, en France, un ordre de juridictions administratives entièrement indépendantes des juridictions judiciaires. L’explication de cette dualité est d’ordre historique. Déjà sous l’Ancien Régime, il existait des juridictions statuant en matière administrative (Cour des Aides, Cour des Monnaies…), mais elles ne constituaient pas un véritable ordre juridictionnel. Le régime révolutionnaire, hostile aux tribunaux judiciaires, va affirmer la séparation des autorités administratives et judiciaires par divers textes, en particulier par la loi des 16 et 24 août 1790 : « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges ne pourront à peine de forfaiture, troubler, de quelque manière que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs fonctions. » Mais les textes ne prévoient pas comment les litiges seront résolus à l’intérieur de la fonction administrative. En fait, à l’origine, l’Administration se juge elle-même.

Peu à peu vont se créer à l’intérieur de l’Administration, des organes spécialisés dans le jugement. Ils constituent aujourd’hui un ordre de juridictions administratives dont la plus importante est le Conseil d’État.




B – Le statut constitutionnel de la juridiction administrative



Si les textes sont silencieux en la matière, le Conseil constitutionnel par une série de décisions importantes a considérablement renforcé la situation de la juridiction administrative.

• Dans une première décision du 27 juillet 1980 (Lois de validation, AJDA 1980. 480), le Conseil constitutionnel en se fondant sur les « principes fondamentaux reconnus par les lois de la République » (en l’espèce la loi du 24 mai 1872) qui confère la justice déléguée au Conseil d’État a permis de fonder sur un principe de valeur constitutionnelle « l’indépendance » de ces juridictions « ainsi que le caractère spécifique de leurs fonctions sur lesquelles ne peuvent empiéter ni le législateur, ni le Gouvernement ».

• Dans une seconde décision du 25 janvier 1987 (Conseil de la concurrence, AJDA 1987. 345), le Conseil constitutionnel a jugé que « conformément à la conception française de la séparation des pouvoirs » figure également au nombre des principes fondamentaux en cause « celui selon lequel… relève en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative, l’annulation ou la réformation des décisions prises par les autorités administratives dans l’exercice de leurs prérogatives de puissance publique ».


• Un « aménagement raisonnable » de ce second principe peut avoir lieu. Ainsi, et c’est une décision de 1987, le législateur peut transférer les appels contre les décisions du Conseil de la concurrence à la cour d’appel de Paris. Mais cela n’a pas pour conséquence le transfert au juge de la concurrence du contentieux de l’attribution d’une concession à un concessionnaire de services publics industriels et commerciaux (T. confl., Sté d’exploitation c/ Ville de Pamiers, AJDA 1989. 431). Le Conseil constitutionnel a lui-même jugé inconstitutionnelle la disposition législative attribuant aux juges judiciaires la connaissance des recours exercés contre les arrêtés préfectoraux prescrivant la reconduite à la frontière d’étrangers en situation irrégulière (Cons. const. 28 juill. 1989, Police des étrangers, AJDA 1989. 619).

C’est au législateur seul de fixer les règles de répartition des compétences entre juridictions administratives et juridictions judiciaires, en application du principe formulé par l’art. 34 de la Constitution : « la loi fixe les règles concernant les garanties fondamentales accordées aux citoyens pour l’exercice des libertés publiques » (T. confl. 20 oct. 1997, Albert c/ CPAM de l’Aude, RFDA 1998. 451).

L’existence et, en partie, la compétence de la juridiction administrative est donc assurée constitutionnellement.

→ Le principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires n’a plus été remis en question, même si son contenu a fortement évolué (pour les détails, v. ➜).




II – 


Le Code de justice administrative





Si une très grande partie du « contentieux administratif » trouve sa source dans la jurisprudence des juridictions administratives et en particulier dans celle du Conseil d’État, il existe cependant de nombreux textes consacrés surtout à l’organisation des juridictions et à la procédure. Ces textes étaient relativement épars, en particulier pour le Conseil d’État. En ce qui concerne les tribunaux administratifs, un premier Code des tribunaux administratifs avait vu le jour en 1973, puis avec la création des cours administratives d’appel, un Code des TA et des CAA fut rédigé en 1989.

La Commission supérieure de codification a travaillé de nombreuses années à l’élaboration d’un Code de justice administrative. Celui-ci a été édicté quant à sa partie législative par l’ordonnance du 4 mai 2000, et quant à sa partie réglementaire, par deux décrets du même jour.

Le Code est entré en vigueur le 1er janvier 2001.

La partie législative va de l’art. 1 à l’art. 911-10, la partie réglementaire de l’art. 1 à l’art. 931-9. Mais tous les numéros sont loin d’être utilisés.

Cette importante œuvre de simplification et de clarification s’est faite en principe « à droit constant », mais certaines modifications étaient nécessaires pour mettre en harmonie les différents textes (v. R. Chapus, RFDA 2000. 929 s.).

Le Code de justice administrative a été modifié à de multiples reprises depuis son entrée en vigueur. Il faut souligner que ce code est précédé, ce qui est assez rare, d’un « titre préliminaire » qui permet de donner un aspect global au code lui-même. Il peut être utilisé, très rarement, mais seulement par le juge (v. Frédéric Lombard AJDA 2009. 1755).

Dans le texte qui va suivre, les indications L (suivi d’un numéro) ou R (suivi d’un numéro) se reportent aux articles correspondants (partie législative ou partie réglementaire) du Code de justice administrative (CJA).






Première partie

La juridiction administrative

La première partie traite en quelque sorte de l’anatomie de la juridiction administrative, c’est-à-dire de la juridiction administrative au repos. On traitera successivement l’organisation (les différentes juridictions administratives) et la compétence des juridictions administratives.





Titre 1 - L’organisation de la juridiction administrative

Sous-titre 1 - Le Conseil d’État

Chapitre 1 - L’historique

Chapitre 2 - Le Conseil d’État actuel

Sous-titre 2 - Les juridictions à compétence générale

Chapitre 1 - Les cours administratives d’appel

Chapitre 2 - Les tribunaux administratifs

Sous-titre 3 - Les juridictions à compétence spéciale

Chapitre préliminaire - Les juridictions spéciales relevant du Conseil d’État par la voie de la cassation

Chapitre 1 - Les juridictions financières
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Titre 2 - La compétence des juridictions administratives

Sous-titre 1 - La compétence contentieuse de la juridiction administrative

Chapitre 1 - La compétence de la juridiction administrative est limitée aux contentieux des activités de l’administration française

Chapitre 2 - La détermination de la compétence du juge administratif à l’intérieur de l’activité administrative

Chapitre 3 - Le mécanisme de la répartition des compétences

Sous-titre 2 - La répartition des compétences à l’intérieur de la juridiction administrative

Chapitre 1 - La répartition des compétences entre le Conseil d’État et les tribunaux administratifs

Chapitre 2 - Le mécanisme de règlement de compétences à l’intérieur de la juridiction administrative




Titre 1

L’organisation de la juridiction administrative


La juridiction suprême en matière administrative est le Conseil d’État.

Les juridictions soumises au Conseil d’État sont très nombreuses. On peut cependant distinguer deux grandes catégories :

– les juridictions à compétence générale que constituent les cours administratives d’appel qui ont été créées par la loi du 31 décembre 1987 et les tribunaux administratifs ;

– les très nombreuses juridictions spéciales qui relèvent aussi du Conseil d’État.





Sous-titre 1

Le Conseil d’État

À la base du contentieux administratif, il y a la juridiction suprême, le Conseil d’État. Après avoir brièvement retracé l’historique du Conseil d’État, on étudiera le Conseil d’État actuel, sa composition et surtout les organes du Conseil d’État où l’on retrouve à la fois des formations administratives et des formations contentieuses.




Chapitre 1

L’historique


L’essentiel

Le Conseil d’État est essentiellement une création napoléonienne. Mais il trouve ses origines dans le Conseil d’État de l’Ancien Régime.




Section 1 – 

Le Conseil d’État avant l’an VIII




§ 1 – 

L’Ancien Régime




Le Conseil du roi constitue une organisation très ancienne. Richelieu et Colbert lui donneront sa physionomie moderne dont s’inspirera plus tard Bonaparte. Il est divisé en un certain nombre de formations distinctes et spécialisées. À la veille de la Révolution, il comprend sous le nom de Conseil d’État du roi, trois Conseils de gouvernement : le Conseil d’État ou de Cabinet (se subdivisant lui-même en Conseil secret, Conseil d’En-Haut et Conseil de Guerre), le Conseil des Dépêches, et le Conseil royal des Finances et du Commerce ; ainsi qu’un Conseil de Justice appelé aussi Conseil des Parties.

Si le Conseil des Parties préfigure dans ses attributions un peu la Cour de cassation actuelle, les Conseils de gouvernement, outre leur rôle administratif, statuent sur des litiges administratifs. Certes, les conseils ne font que donner un avis au roi qui prend la décision, mais cet avis est presque toujours suivi. Ainsi, au point de vue juridictionnel, le Conseil du roi de l’Ancien Régime remplissait les fonctions du Tribunal des conflits, du Conseil d’État et de la Cour de cassation actuels.




§ 2 – 

La Révolution





L’application du principe de la séparation des autorités administratives et judiciaires proclamé par la loi des 16 et 24 août 1790 aurait dû avoir pour conséquence la création d’un ordre de juridictions judiciaires et d’un ordre de juridictions administratives.

En fait il n’en fut rien. Certes, les attributions du Conseil des Parties sont transférées au Tribunal de cassation, mais les Conseils de gouvernement, supprimés, ne sont pas remplacés. Le nom de Conseil d’État est donné au Conseil des ministres qui outre ses fonctions gouvernementales statue aussi sur les affaires contentieuses et connaît des actes irréguliers des corps administratifs. Ainsi, sous la Révolution, et ce système devait se perpétuer jusqu’au Directoire, l’administration se contrôle elle-même. Ce système se révéla plein d’inconvénients.




Section 2 – 

Le Conseil d’État depuis l’an VIII




§ 1 – 

Le Consulat et l’Empire




La Constitution de l’an VIII crée un Conseil d’État chargé, sous la direction des consuls, de rédiger les projets de lois et de règlements et de « résoudre les difficultés qui s’élèvent en matière administrative ». Selon le règlement du 5 nivôse de l’an VIII « Le Conseil d’État se prononce sur les conflits qui peuvent s’élever entre l’Administration et les tribunaux et sur les affaires contentieuses dont la décision était précédemment remise aux ministres ». Ainsi, le Conseil d’État remplit-il la double fonction de Conseil du gouvernement et de juridiction administrative. Certes, juridiquement, et jusqu’en 1872, il n’a qu’un rôle consultatif même en matière juridictionnelle (système de la justice retenue) mais le chef de l’État a toujours suivi les avis du Conseil d’État.

Le personnel du Conseil d’État ne comprenait à l’origine que des conseillers d’État. Un décret de 1806 créa les maîtres des requêtes. La même année vit la création de la commission du contentieux, chargée de la préparation de toutes les affaires contentieuses, alors que jusque-là les sections administratives résolvaient elles-mêmes les affaires contentieuses. Si, en théorie, la commission du contentieux ne faisait que soumettre les rapports à l’Assemblée générale, elle devint bientôt en fait l’organe essentiel du contentieux.




§ 2 – 

La Restauration et la Monarchie de Juillet




Le Conseil d’État, héritage napoléonien, est mal vu sous la Restauration. Toutefois, on n’ose pas le supprimer. Ses interventions juridictionnelles et surtout consultatives deviennent plus discrètes. Peu à peu cependant s’établit l’idée d’une véritable juridiction administrative indépendante de l’Administration active.

La place du Conseil d’État reste aussi discutée sous la Monarchie de Juillet. Peu à peu toutefois une série de règles améliorent son fonctionnement : en particulier les ordonnances des 2 février et 12 mars 1831 établirent la publicité des audiences, admirent les avocats à présenter des observations orales, créèrent un ministère public (qui préfigure les commissaires du gouvernement), et exclurent les conseillers d’État en service extraordinaire des formations contentieuses. D’autres améliorations furent apportées par l’ordonnance du 18 septembre 1839 et enfin la loi organique du 19 juillet 1845 qui donnèrent une nouvelle structure au Conseil d’État.




§ 3 – 

La Seconde République et le Second Empire




Si la Révolution de 1848 retire au Conseil d’État le jugement des conflits d’attribution désormais confié au Tribunal des conflits, il devient dès lors un organe exerçant la justice « déléguée », statuant en dernier ressort sur le contentieux administratif (Loi du 3 mars 1849). C’est la Section du contentieux qui est alors chargée du jugement des affaires contentieuses.


Le Second Empire revient immédiatement au système de la justice retenue. Le Conseil d’État reprend d’ailleurs largement les fonctions de son prédécesseur du Premier Empire comme auxiliaire du Gouvernement pour la préparation des lois et décrets et le jugement des conflits. L’Empire libéral voit un essor considérable des attributions juridictionnelles du Conseil d’État. En particulier le décret du 2 novembre 1864 facilite la recevabilité du recours pour excès de pouvoir (v. ➜).




§ 4 – 

Le Conseil d’État depuis la Troisième République




I – 

La Troisième République




Elle institua très rapidement une véritable juridiction administrative. La loi du 24 mai 1872 confère de façon définitive la « justice déléguée » au Conseil d’État qui prend des décisions exécutoires au « nom du peuple français ». La séparation entre les fonctions contentieuses et celles d’administration active est organisée de façon systématique. Le Conseil d’État devient le véritable juge en première et dernière instance du contentieux administratif. En effet, alors que pendant un certain temps, on a soutenu que les ministres devaient être considérés, comme ils l’étaient en fait sous la Restauration, comme des juges de droit commun en matière administrative, le Conseil d’État n’étant qu’un juge d’appel, cette théorie fut abandonnée par les arrêts Ville de Cannes (1882) et Cadot (CE 13 déc. 1889. 1148, D. 1891. 341), la Haute Juridiction s’affirmant compétente pour connaître directement des affaires contentieuses.

Vers la fin de la Troisième République, le Conseil d’État est surchargé d’affaires. Des réformes très partielles le déchargent alors d’une partie de son contentieux au profit des conseils de préfecture. Ces réformes s’avèrent cependant très insuffisantes.




II – 

La Quatrième République



Elle a peu innové en ce qui concerne les structures du Conseil d’État ; elle modifie au contraire profondément la répartition des compétences entre le Conseil d’État et les conseils de préfecture qui prennent le nom de tribunaux administratifs (Décr. 30 sept. 1953). En ce qui concerne l’organisation du Conseil d’État, l’ordonnance du 31 juillet 1945 constitue essentiellement une codification des textes antérieurs. Elle est complétée par un règlement d’administration publique (RAP) du 31 juillet 1945 portant règlement intérieur du Conseil d’État. En revanche, la tâche de connaître du contentieux administratif est répartie entre le Conseil d’État et les tribunaux administratifs. Pour décharger le Conseil d’État, trop encombré, celui-ci perd à partir de 1953 sa qualité de juge de droit commun du contentieux administratif, qualité qui est transférée aux tribunaux administratifs (Décr. 30 sept. 1953, RAP, 28 nov. 1953). Le Conseil d’État est essentiellement un juge d’appel et ne garde en première (et à la fois dernière instance), qu’une compétence d’attribution.



III – 

La Cinquième République




Elle n’a pas touché profondément jusqu’en 1988 à la répartition des compétences à l’intérieur de la juridiction administrative. Mais elle a procédé à une réforme interne du Conseil d’État. Après un conflit sérieux intervenu entre le Conseil d’État et le Gouvernement en 1962 à propos de l’affaire Canal (annulation par le Conseil d’État de l’ordonnance du général de Gaulle créant une cour militaire de Justice : CE, ass., 19 oct. 1962, Canal, Robin Godot, Lebon 552), le Gouvernement envisagea de procéder à une réforme profonde du Conseil d’État afin que celui-ci tienne mieux compte des exigences du service public. Les transformations primitivement envisagées auraient mis en cause très profondément l’indépendance du Conseil d’État. Les modifications auxquelles on procéda finalement par les décrets du 30 juillet 1963 n’ont – heureusement – qu’un aspect technique. Elles furent généralement bien accueillies et ne mettent pas en cause l’indépendance traditionnelle du Conseil d’État. Les décrets procèdent à une interpénétration des sections administratives et contentieuses, modifient la composition des formations contentieuses les plus élevées, prévoient un rapport annuel que le Conseil d’État présente chaque année au Gouvernement, permettent de résoudre certaines difficultés nées de l’exécution des arrêts du Conseil d’État (sur ces problèmes, v. infra).

La création en 1987-1988 des cours administratives d’appel a profondément changé la compétence du Conseil d’État, qui certes reste en partie juge en première et dernière instance, mais perd la plupart de ses compétences en tant que juge d’appel et devient essentiellement un juge de cassation (➜).





Chapitre 2

Le Conseil d’État actuel


L’essentiel

L’organisation du Conseil d’État date surtout de l’ordonnance du 31 juillet 1945 et des décrets du 30 juillet 1963. Les récents et importants décrets du 6 mars 2008 et du 10 février 2010 tentent de moderniser le Conseil d’État et de mettre son organisation en conformité avec la jurisprudence européenne. Une nouvelle section administrative a été créée, les fonctions consultatives étant davantage distinctes des fonctions jurisprudentielles, et certains organismes de juridiction ont été transformés.




Section 1 – 

Le personnel du Conseil d’État




§ 1 – 

La composition





Le personnel du Conseil d’État comprend :

– des auditeurs de deuxième classe : nommés parmi les anciens élèves de l’ENA, selon les règles propres au classement de ces élèves (4 à 6 par an) ;

– des auditeurs de première classe : tous choisis aujourd’hui parmi les auditeurs de seconde classe ;

– des maîtres des requêtes : les trois-quarts au moins des emplois vacants de maîtres des requêtes sont réservés aux auditeurs de première classe. Aux autres postes peuvent être nommés les candidats justifiant de 10 ans de services publics, civils ou militaires et âgés de 30 ans au moins ;

– des conseillers d’État en service ordinaire. Nommés par décret en Conseil des ministres sur proposition du garde des Sceaux, les conseillers d’État sont recrutés pour les deux tiers parmi les maîtres des requêtes. Un tiers des emplois de conseiller peut être pourvu librement par le Gouvernement sans qu’il soit nécessaire d’être fonctionnaire. En pratique, le Gouvernement choisit ces conseillers d’État nommés au tour extérieur parmi les hauts fonctionnaires. En tout état de cause, on ne peut être conseiller d’État avant d’avoir 45 ans accomplis ;

– des conseillers d’État en service extraordinaire. Il s’agit là d’une catégorie de conseillers très particulière. Choisis parmi les personnalités qualifiées dans les différents domaines de l’activité nationale, ils sont nommés pour une durée de 4 ans, et ne sont pas renouvelables dans leur fonction avant l’expiration d’un délai de 2 ans. Ils ne peuvent jamais siéger à la Section du contentieux ;

– sept présidents de section choisis parmi les conseillers d’État en service ordinaire et qui dirigent les travaux de leur section ;

– le vice-président du Conseil d’État, nommé par décret du président de la République en Conseil des ministres sur proposition du garde des Sceaux, est choisi parmi les présidents de section du Conseil d’État ou les conseillers d’État en service ordinaire. Il est en fait le président permanent du Conseil d’État ;

– le Premier ministre (et à titre de suppléant, le garde des Sceaux) est juridiquement le président du Conseil d’État. Ainsi il peut présider l’Assemblée générale du Conseil d’État mais non pas une section déterminée.

Les ministres ont rang et séance à l’assemblée générale du Conseil d’État. Chacun a voix délibérative en matière non contentieuse pour les affaires qui relèvent de son département.

Toujours en matière non contentieuse, ils peuvent être représentés par des commissaires du gouvernement.

Un secrétaire général dirige, sous l’autorité du vice-président, les services du Conseil d’État.




§ 2 – 

Le statut





Les membres du Conseil d’État, qui ne sont pas des magistrats, sont soumis au statut général de la fonction publique, mais leur statut particulier peut déroger au statut général.

Les membres du Conseil d’État ne sont pas inamovibles. C’est ainsi qu’en 1960 un membre du Conseil d’État a été suspendu puis révoqué.

Il n’existe pas de tableau d’avancement pour les membres du Conseil d’État. En fait, l’avancement a lieu à l’ancienneté. C’est là une garantie d’indépendance fondamentale. Mais les différents présidents et commissaires du gouvernement sont nommés au choix. La limite d’âge des conseillers d’État a été abaissée, comme pour les autres hauts fonctionnaires à 65 ans (sauf pour le vice-président L., 13 sept. 1984) puis de nouveau relevée à 68 ans.




I – 

Les sanctions disciplinaires



Elles sont prononcées après avis d’une commission consultative et sur proposition du ministre de la Justice par l’autorité investie du pouvoir de nomination. Ces sanctions disciplinaires sont dans l’ordre croissant : l’avertissement, le blâme, l’exclusion temporaire des fonctions de moins de 6 mois, la révocation sans suspension du droit à pension, la révocation avec suspension du droit à pension.



II – 

Les positions des membres



Les positions des membres du Conseil d’État sont diverses : position d’activité, délégation (qui constitue une position d’activité mais dans une autre fonction publique), détachement de longue durée, mise en disponibilité, mise à la retraite. Il existe une série de règles particulières à ces différentes positions des membres du Conseil d’État. En particulier les membres du Conseil d’État élus au Parlement sont mis en position de détachement pendant la durée de leur mandat. À l’expiration de leur mandat, s’ils sont restés parlementaires pendant moins de 9 ans, ils sont réintégrés au Conseil d’État mais peuvent être placés en position de délégation ; s’ils sont restés parlementaires pendant plus de neuf années, ils sont réintégrés mais ne peuvent plus être affectés à une formation du Conseil d’État (Décr. no 63-767, art. 18).



Section 2 – 

Les organes du Conseil d’État



Le Conseil d’État est divisé en un certain nombre de sections qui correspondent en principe à la division en administration consultative et juridictionnelle. Mais la réalité de fonctionnement du Conseil d’État est plus complexe.



§ 1 – 

Les formations administratives




I – 

Les sections administratives traditionnelles



Il en existe cinq : ce sont celles de l’Intérieur, des Finances, des Travaux publics et la Section sociale. Le décret du 6 mars 2008 a créé une nouvelle section dénommée « Section de l’administration ». Elles examinent les affaires ressortissant aux divers ministères dans les conditions fixées par un arrêté du Premier ministre. Chaque section est formée de conseillers d’État en service ordinaire au nombre de sept au minimum, de conseillers d’État en service ordinaire, de maîtres des requêtes et d’auditeurs. La consultation peut être donnée soit par la section, soit par des sections réunies, soit par des commissions où les différentes sections sont représentées. En cas d’urgence, l’avis est donné par un organisme spécial, la commission permanente.



II – 

L’assemblée générale



L’assemblée générale connaît de certaines affaires importantes. Depuis le décret du 30 juillet 1963, il existe deux assemblées générales : l’assemblée générale plénière, qui se réunit au moins une fois par mois et comprend tous les membres du Conseil d’État. L’assemblée générale ordinaire ne comprend qu’une trentaine de membres. Sont portés à l’ordre du jour de l’Assemblée générale ordinaire (ou sur décision de cette formation ou du vice-président, à l’ordre du jour de l’Assemblée générale plénière), les projets de lois, d’ordonnances, de décrets pris en vertu de l’art. 37 de la Constitution, ainsi que les affaires renvoyées en raison de leur importance. Toutefois, le vice-président du Conseil d’État peut décider de ne pas porter à l’ordre du jour de l’assemblée générale certains projets de décrets pris en vertu de l’art. 37 de la Constitution.



III – 

La section du rapport et des études




La commission du rapport qui a pris depuis un décret du 26 août 1975 la dénomination de « commission du rapport et des études », est devenue depuis le décret du 24 janvier 1985, la « section du rapport et des études ». Elle élabore annuellement un rapport au président de la République portant sur les projets de modifications de textes et de réforme suggérés par le Conseil d’État. Elle peut procéder à des études à la demande du Premier ministre, soit à celle du vice-président du Conseil d’État. La section est en outre chargée de s’occuper de l’exécution des décisions juridictionnelles. Dans son rapport le Conseil d’État peut signaler les difficultés rencontrées dans l’exécution des décisions juridictionnelles.



§ 2 – 

Les formations contentieuses




I – 

Énumération




Les formations de jugement sont la Section du contentieux divisée en dix sous-sections, ainsi que l’assemblée plénière du contentieux.


La Section du contentieux comprend un président, assisté de trois présidents adjoints ; pour chacune des sous-sections, un conseiller d’État en service ordinaire président, deux conseillers d’État assesseurs, des conseillers d’État en service ordinaire, des maîtres de requête et des auditeurs chargés de fonction de « rapporteur public ».

Le président de la Section du contentieux occupe une place particulièrement importante : pouvoirs particuliers en matière de référé (v. ➜, ➜), de répartition des compétences (v. ➜).




II – 

Les formations de jugement




Sous certaines réserves, le jugement des affaires est confié à une sous-section ou à deux sous-sections réunies. La sous-section siégeant en formation de jugement ne peut délibérer que si trois membres au moins ayant voix délibérative sont réunis. Les sous-sections réunies ne peuvent juger que si cinq membres ayant voix délibérative sont réunis.

Le décret du 10 février 2010 crée la possibilité de réunir dans une même formation trois ou quatre sous-sections. Il s’agit essentiellement de juger des affaires fiscales importantes sans réunir la Section du contentieux. ; quatre sous-sections s’occupent en effet des affaires fiscales. Le même décret a précisé la composition des sous-sections réunies.


La Section du contentieux en formation de jugement comprend : le président de la section, les trois présidents adjoints, les présidents de sous-section (Décr. du 6 mars 2008) et le rapporteur.


L’Assemblée du contentieux comprend depuis le nouveau décret : le vice-président du Conseil d’État, les présidents de section, les trois présidents adjoints de la Section du contentieux, le président de la sous-section sur le rapport de laquelle l’affaire est jugée, les quatre présidents de sous-section les plus anciens dans leurs fonctions et le rapporteur. La présidence appartient au vice-président du Conseil d’État. L’Assemblée ne peut statuer que si au moins neuf de ses membres ou leurs suppléants sont réunis.

Certaines affaires peuvent être jugées par ordonnance des présidents de sous-sections ou du président de section (v. ci-dessous).




III – 

Les attributions




Normalement, les affaires sont instruites par une sous-section et jugées par une sous-section (CJA, art. R. 122-11) ou par deux sous-sections réunies. Ces sous-sections constituent ainsi les formations normales de jugement. La Section du contentieux peut aussi instruire.

Les affaires les plus délicates sont renvoyées au jugement de la Section du contentieux ou de l’assemblée du contentieux. Le renvoi de l’affaire peut être demandé par le vice-président du Conseil d’État, le président de la Section du contentieux, le président de la formation de jugement, les sous-sections réunies, la sous-section ou le rapporteur public (ex-commissaire du gouvernement).

Le fonctionnement de toutes les formations de jugement est très minutieusement réglé. Il faut souligner en particulier l’existence, pour chaque affaire, d’un rapporteur, membre de la sous-section d’instruction, qui procède à un examen très fouillé de l’affaire. Chaque affaire (mais non plus toutes) fait l’objet de conclusions du commissaire du gouvernement. Celui-ci ne constitue pas un véritable ministère public au sens traditionnel du terme. Les commissaires du gouvernement, aujourd’hui « rapporteurs publics », malgré leur nom, parlent librement selon leur conscience et proposent une solution en se plaçant uniquement au point de vue du respect du droit.




Section 3 – 

Les attributions du Conseil d’État




§ 1 – 

Les attributions consultatives




Le Conseil d’État est obligatoirement consulté sur les projets de lois (Cons. const. 1958, art. 39).

Le Conseil d’État donne obligatoirement son avis sur les textes en forme législative intervenus dans des matières réglementaires (art. 37) lorsque le Gouvernement veut les modifier par décret.

La loi du 15 juin 2009 a mis en œuvre une procédure de consultations du Conseil d’État sur les « propositions de lois des parlementaires » à l’initiative du Président de l’Assemblée. Mais cette consultation reste facultative et non-publique.

Le Conseil d’État était obligatoirement consulté pour les règlements d’administration publique et les règlements en forme de règlement d’administration publique. Mais il n’est pas obligatoirement saisi pour les décrets pris en vertu de l’art. 37 de la Constitution (pouvoir réglementaire autonome). L’importance formelle plus grande attachée aux règlements d’administration publique peut paraître assez surprenante et soulever des difficultés (CE 7 mai 1971, Joseph Rivière, concl. Kahn, AJDA 1971. 607, no 171). Mais les règlements d’administration publique ont disparu depuis les décrets du 7 juillet 1980, 21 juillet 1980, 31 juillet 1980.

Il existe aujourd’hui des « décrets en Conseil d’État » à côté des décrets simples.

Le Conseil d’État est encore obligatoirement consulté pour les ordonnances et les décrets réglementaires pour lesquels son intervention est prévue par une disposition législative ou réglementaire. Il peut être consulté facultativement pour tous les règlements.

Lorsque la consultation du Conseil d’État est obligatoire, le texte définitif doit être conforme soit au projet initial, soit au texte adopté par le Conseil (pour l’interprétation de cette règle voir CE 16 oct. 1968, Union nationale des grandes pharmacies de France, AJDA 1969. 107). Dans une importante décision, le Conseil constitutionnel (3 avr. 2003, AJDA 2003. 948) a estimé que le Conseil des ministres peut modifier le contenu des projets de loi, mais à la condition d’être éclairé par l’avis du Conseil d’État. Par suite, l’ensemble des questions adoptées par le Conseil des ministres doit avoir été soumis au Conseil d’État lors de sa consultation (à propos de la loi sur le renouvellement des conseillers régionaux ; en l’espèce, loi partiellement contraire à la Constitution).

En ce qui concerne les décisions individuelles, le Conseil d’État peut être appelé à donner son avis. Dans certains rares cas il est saisi obligatoirement pour avis.




Exemples : reconnaissance d’utilité publique d’associations, certaines expropriations…



Le Gouvernement peut solliciter le Conseil d’État de donner son avis sur un point de droit (ex. : certains avis rendus en 1991, EDCE 1991. 382 s.).

Le Conseil d’État peut de sa propre initiative appeler l’attention des pouvoirs publics sur les réformes d’ordre législatif, réglementaire ou administratif qui lui paraissent conformes à l’intérêt général (Ord. 31 juill. 1945, art. 24). Depuis le décret du 30 juillet 1963, le Conseil d’État doit fournir chaque année au Gouvernement un rapport sur l’activité de ses formations administratives et contentieuses. Ce rapport, partiellement public, énonce les réformes d’ordre législatif, réglementaire ou administratif sur lesquelles le Conseil d’État entend appeler l’attention du Gouvernement. Il signale, s’il y a lieu les difficultés rencontrées dans l’exécution des décisions des juridictions administratives. D’autre part, en ce qui concerne une affaire donnée, le Conseil d’État peut appeler l’attention de l’administration sur les suites à donner à une décision, un membre du Conseil d’État étant chargé de suivre l’affaire.

Le Conseil d’État donne entre 2 000 à 2 500 avis par an. Son contrôle porte sur la légalité, la mise en forme et éventuellement l’opportunité ; l’avis est en principe secret, mais les dérogations sont nombreuses. Il ne lie ni le Gouvernement, ni le juge.




§ 2 – 

Les attributions contentieuses




Le Conseil d’État a des attributions juridictionnelles considérables. Il remplit le triple rôle de juge de cassation, de juge d’appel et de juge en premier et dernier ressort.

• Le Conseil d’État est juge de cassation à l’égard de toutes les juridictions administratives statuant en dernier ressort. Ces juridictions sont particulièrement nombreuses (v. ➜, ➜ ; ex. Cour des comptes, Juridictions professionnelles statuant en matière disciplinaire, etc.). Toutes les juridictions administratives qui ne relèvent pas du Conseil d’État par la voie de l’appel, relèvent du Conseil d’État par la voie de la cassation, et notamment les cours administratives d’appel (v. ➜).

• Le Conseil d’État est juge d’appel à l’égard d’un certain nombre de juridictions administratives statuant en premier ressort, et en particulier il est partiellement juge d’appel à l’égard des tribunaux administratifs (v. ➜).

• Le Conseil d’État, qui a été jusqu’en 1953, juge de droit commun, jugeant en premier et dernier ressort, a perdu cette qualité de juge de droit commun au profit des tribunaux administratifs. Mais il reste juge de premier et dernier ressort pour certaines matières déterminées (v. ➜). Il reste juge de droit commun à l’égard du contentieux d’État, dans les territoires d’outre-mer.





Remarque : il existe un certain nombre de juridictions relevant en appel du Conseil d’État :


– le Conseil des prises : le Conseil des prises créé en 1859 juge la validité des prises maritimes en cas de guerre ;


– les juridictions de dommages de guerre : en voie d’extinction. Les décisions des deux commissions (Paris, Bastia) relèvent en appel du Conseil d’État ;


– les juridictions arbitrales relèvent en principe, en appel, du Conseil d’État.





Conclusion :

 Une des caractéristiques du Conseil d’État est le fait que s’y rencontrent les différentes générations. Le Conseil d’État comprend environ 350 membres (en 2011 : 223 membres en service au Conseil d’État et 134 en service à l’extérieur).

• Malgré certaines particularités de son statut, le Conseil d’État constitue un organe indépendant de l’administration ; le recrutement au tour extérieur, la présence de conseillers en service extraordinaire, etc., ne compromettent pas son indépendance (cet avis n’est cependant pas unanimement partagé : v. p. ex. O. Dupeyroux, RD publ. 1983. 565).

Mais le Conseil d’État n’est pas non plus coupé de l’administration active. De nombreuses règles telles que le recrutement au tour extérieur, la possibilité de détachement permettent de créer un lien permanent entre le Conseil d’État et l’administration.

• Outre ses attributions administratives et contentieuses, le Conseil d’État exerce une mission permanente d’inspection des juridictions administratives. Cette mission est exercée par un conseiller d’État assisté de trois autres membres du Conseil d’État. Cette inspection a pour objet de contrôler la façon dont fonctionnent ces juridictions ainsi que d’informer les membres des juridictions administratives des problèmes d’actualité qui se posent.

• En 2012, le Conseil d’État a traité 9 131 affaires ; le nombre d’affaires enregistrées était de 9 035 ; le stock des affaires se situe aujourd’hui entre 7 000 et 8 000. Ainsi les délais de jugement ont été réduits.

La part des pourvois en cassation atteignait 65 % en 2007.

Depuis quelques années, les affaires les plus nombreuses portent sur la fonction publique, l’urbanisme, les étrangers, la fiscalité.

• Dans les années 1980, le retard considérable pris par le Conseil d’État dans le jugement des affaires a incité à la mise en place d’une réforme du contentieux administratif. Le premier projet, important et largement avancé, qui prévoyait la création au sein de la Section du contentieux du Conseil d’État de trois chambres adjointes (spécialisées en matière fiscale, en matière de fonction publique et en matière de travaux publics) n’a jamais abouti.

C’est finalement, une loi du 31 décembre 1987, d’inspiration tout à fait différente qui modifie en profondeur l’organisation du contentieux administratif. Il s’agit de créer entre les tribunaux administratifs et le Conseil d’État des cours administratives d’appel. Ces cours font office de cour d’appel – dans la plupart des matières – à l’égard des tribunaux administratifs. Elles relèvent par la voie de la cassation du Conseil d’État.
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