LE DROIT ADMINISTRATIF FRANCAIS -
BILAN PERSPECTIVES

Jacqueline Morand Deviller+

D’existence et le champ d’application du droit administratif frangais sont étroite-
ment liés & Iexistence d’un juge administratif indépendant des juridictions de droit
commun et 4 sa volonté d’étendre son domaine de compétence. En dépit d’une inflation
des sources législatives et réglementaires, le droit administratif reste encore large-
ment préforien quant i ses principes et & son unité conceptuelle. Les critdres de
reconnaissance sont inchangés: la manifestation de prérogatives de puissance publi-
que et I’ exercice d’une mission de service public demeurent les clés de vofite de
I’édifice.

Sous I'influence d’une opinion publique de plus en plus sensible aux questions de
séeurité et d’efficacité juridique, le droit administratif frangais a connu, depuis quel-
ques années, de profondes mutations. Contraint de s’adapter afin de ne pas se laisser
distancer par les autres droits, notamment en matiére de contrats et de droits fonda-
mentaux, il s’est approprié la culture de I'urgence, celle de Ia fransparence et de la
concertation. La tradition centralisatrice s’est assouplie et les irrésistibles progrés de
la décentralisation ont changé le paysage administratif francais. Une volonté d’ améliorer
les relations entre 1’administration et les citoyens s’affiche de plus en plus et méme si
les arréts du Conseil d’Etat conservent leur laconisme et leur ésotérisme — ce qui est un
“art” - les décisions de justice, au-deld de [a sauvegarde de I’ intérét général, expriment
de plus en plus la préoccupation de préserver les garanties individuelles. Le droit
administratif se “sujectivise”, I’éthique de la discussion se perfectionne,

Cette réflexion cherchera & mettre en valeur I'influence conjugée de la tradition
et de la modernisation pour expliquer I"évolution récentie de ce droit.

I~ LE DROIT ADMINISTRATIF SAISIPAR LE JUGE ADMINISTRATIF

Le modéle frangais d’organisation juridictionnelle se caractérise par trois traits;
Pexistence d’une juridiction specialisée dans le contenticux administratif, son ratta-
chement organique & I’exécutif et non A I’ordre judiciaire, la dualité de ses attributions
3 la fois consultatives et contentieuses. C'est un héritage de la séparation des pouvo-
irs telle que la concevait la Révolution frangaise selon laquelle: “Les fonctions judici-
aires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives.
Les juges... ne pourront troubler de quelque maniére que ce soit les opérations des
corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour raison de leurs
fonctions  (loi des 16 et 24 aoiit 1790). -

*
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Cette séparation des autorités administratives et judiciaires manifestait une réaction
contre les Parlements d’ Ancien Régime, tribunaux judiciaires qui avaient la réputation
d’atre frondeurs et hostiles aux idées nouvelles. Juger I’administration ¢’est aussi
administrer, disait-on, et Iintrusion du juge judiciaire, juge des intéréts particuliers,
dans des fonctions d’autorité exercées dans I intérét général, paraissait inadmissible .

Conseiller du gouvernement depuis sa création dans la constitution de [’an VIIL, le
Conseil d’Etat attendra deux siécles pour étre consacré comine une juridiction in-
dépendante et autonome. Jusqu'd la loi du 24 mai 1872 qui lui permet de statuer
souverainement “au nom du peuple frangais”, la justice administrative était “retenue”
par le chef de 1'Etat, méme si, en pratique, il suivait presque toujours les avis d’une
Commission du contentieux qui s'était constituée au sein du Conseil d’Etat.

11 fallut encote un siécle pour que I’autonomie de la juridiction admiistrative s0if.
consacrée au plus haut niveau. Aucune constitution ne §'étaitl préocupée de cette
question: le titre VIL de la Constitution de 1958 traite du Conseil constitutionnel, le
titre VI traite de 1’autorité judiciaire mais aucun article n’est consacré au Conseil
d’Etat, dont ’existence aurait pu étre remise en cause par une loi. Deux importantes
décisions du Conseil constitutionnel sont a I'origine de la constitutionnalisation de
{’autonomie de la juridiction admininstrative: celle du 22 juillet 1980 fait de
I'indépendance de cette juridiction un “principe fondamental reconnu par les lois de la
République”, celle du 23 janvier 1987 donne une exclusivité au juge administratif
pour annuler ou réformer des décisions administratives manifestant I’exercice de pré-
rogatives de puissance publique, La premiére constitutionnalise la juridiction adminis-
trative, la seconde constitutionnalise le droit administratif.

Si ’absence de consécration officielle n’avait pas empéché le suceds et la perma-
nence de Iinstitution ¢’est & cause de la place du Conseil d*Etat au sein des
institutions publiques, de sa neutralité politique, de la prudence de ses avis, de la
qualité de ses arréts qui le firent sortir vainqueur des nombreuses crises politiques qui

I’ ont secoué,

Aprés laloi de 1872, le droit administratif diit se trouver un champ de compétence.
Le Conseil d’Etat et le Tribunal des conflits s’y employ&rent activement. Des 1873,1a
spécificité de la responsabilité administrative est reconnue (célébre arrét “Blanco”) et
I’ accueillant critére du service public permet un élargissement constant de la compé-
tence du juge administratif en matiére de contrat, de police, daction des collectivités
territoriales et des établissements publics. A toutes les époques, le Conseil d’Etat
veille jalousement & ne pas étre écarté des grands débats de société, comme le prouve
son attitude récente i 1'égard du droit de la concurrence et de 1a voie de fait (cf. infra),

Si certains esprits chagtins, d’obédience privatiste, annoncent la mort du juge

administratif leur prédiction ne semble pas sur le point de se réaliser, Le juge et le droit
administratif se portent bien et trois raisons au moins plaident en faveur de leur main-
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tien: d’ur.le part, la dualité des ordres juridictionnels repose sur une longue tradition et
il est t.ou‘]om,'s dangeteux de supprimer des institutions qui ont fait la preuve de le

capalel;é a répondre aux missions qui leur sont dévolues; d’autre part, les s stémzr
monistes sont de plus en plus contraints, pour répondre A la complexité ées prgblémez
"de c?rée.r des chpmbrcs spécialisées dans le contentieux administratif au sein de 'ord

_]u’dlCla!'t'e; f:nfln le juge et le droit administratif frangais savent, avec prudence m s
determmati'on, .s’adapter aux mutations des sociétés et fa\.fc:nriselT des rapprochem ﬁis
avec le drojt privé, convergences stimulantes et enrichissantes. Les conlfj]its de cgrrlr:

pétence, requérant la saisine du Tribunal administrati i
. istratif demeurent rares:
e oot ares: une cinguan-

II - LE DROIT ADMINISTRATIF SAISI PA
DES JURIDICTIONS R LA REORGANISATION

» Alo;:s que I’or\dre judiciaire se présente comme une structure de type pyramidal
1f rarcf }sée avec,a son somr.net la Cour de cassation, I’ordre juridictionnel administra-
:; iqﬁ:la}t, selontl heureu;e image du professeur René Chapus, une structure concen-
» évoquant un systéme solaire, les juridictions planétai i
' ' étaire
soleil Conseil &’Etat. , P " gravitant autour du

. Jusqu’a la réforme de 1987, I"ordre juridictionnel administratif n’avait que deux
niveaux: le Con'seil d’Etat 3 la fois juge de premier et dernier ressort, juge d’acil el des
dff,c!spns des tribunaux administratifs et, de maniére accesoire, jugé de cassalzilz)n des
deCI'Sl(.mS n?ndues en dernier ressort pas les juridictions spécialisées et 36 tribunaux
administratifs, Ces tribunaux avaient remplacés les anciens Conseils de préfecture
pla(.:és par Napoléon auprés des préfets. A la différence du Conseil d’Etat ceux—c;
avaient regu, dés I’origine, leur indépendance de juge et un domaine de compétence
Igroprfi: lﬁ qontentieux des travaux publics et celui des collectivités Iocéles, conten-
pl;,hl;c 1 ;rs:e;l)?lge. pour le premier, contentieux qui ne touchait pas & I'intérét national

. L‘a réforme apportée par le décret-loi du 30 septembre 1953 répondait 3 une
§1tuat10n de fort encombrement du Conseil d’Etat (stock de 25 000 affaires), Devenus
juges de drfnt commun du contentieux administratif, les tribunaux administlzatifs uit-
taient peu & peu une situation “subalterne” et s’organisaient. Un statut législatiquera

d’eux des magistrats 4 part entig ” ; : :
1986). g s a part entigre dont I’indépendance est garantie (loi du 6 janvier

Trente ans aprés, une autre réforme, encore plus ambiti i i
L’encombrement du Conseil d’Ftat s’était amplifié, lepstock de:.nattl:l?allfls':s :a?]tflf:tglr:;
dépgssant les' chiffres de 1953. Préparée par la Haute juridiction, qui hésitera entre
plusieurs projets, lq 1'éf01'me est le fait de 1a loi du 31 décembre 198,7. Elle introduit un
{l’ou.ve:au degr’é de _]qudiction: les Cours administratives d’appel (au nombre de 5 3

origine, 7 désormais) auxquelles 1 ‘ensemble de la compétence d’appel est dévolue,
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Les effets de la réforme sont, en général, estimés satisfaisants. D’un point de vue
statistique, le Conseil d'Etat est beaucoup moins encombré que par le passé mais les
Cours administratives &’ appel le sont devenues. Le probléme est plus général: ¢’est
celui de I’insuffisance des moyens dont dispose la justice — qu’elle soit administrative
ou judiciaire — pour faire face & un afflux de recours contentieux.

D’un point de vue qualitatif, le Conseil d’Etat, grice 2 cette réforme peut exercer
plus pleinement que dans le passé un role de régulation. 11 est admis depuis longtemps
que la Haute juridiction joue le rble de régulateur de I’action administrative, i la fois
comme conseiller du gouvernement et comme juge chargé de maintenir I’équilibre
entre les exigences de 1'intérét général et les droits et garanties individuels. Lorsque se
pose une question délicate, le gouvernement se tourne souvent vers le Conseil d’Etat
pour lui demander son avis, lequel peut préparer la position qu’il prendra ensuite au
contentieux: cf. la céldbre affaire des “foulards islamiques”.

La réforme de 1987 fait du Conseil d’Btat le régulateur dit contentieux administra-
tif. La fonction de régulation présente un triple aspect: institutionnel, Juridictionnel,
jurisprudentiel. 1.a gestion du “corps” des TA et des CAA est confide & un Conseil
supérieur présidé par le Vice-président du Conseil d’Etat. Depuis 1987, les tribunaux
administratifs ne sont plus rattachés au Ministére de I’ Intérieur, situation anormale qui
avait des raisons historiques. Désormais une concertation est recherchée: rencontres
régulidres entre les présidents des tribunaux et des Cours, mission d’inspection des

membres du conseil,

Ces rencontres favorisent la régulation de la jurisprudence. Le Conseil d’Etat doit
stabiliser I'interprétation et la cohésion de la régle de droit et guider les juridictions
dans la prise en compte des évolutions. Rien n’empéche les juridictions des premiers
degrés d’adopter des positions audacieuses et elles le feront d’autant plus volontiers
qu’elles savent qu’une régulation intervient en cassation. Il en fut ainsi lorsque le
Tribunal administratif de Strasbourg, influencé par le droit du pays voisin: 1’ Allemagne,
fonda une de ses décisions sut le principe de confiance légitime. Tl ne fut pas suivi par
le Conseil d’Etat qui estima que les temps n’étaient pas encore venus d’introduire ce
principe dans notre droit. L’ initiative du tribunal administratif n’en fut pas moins ap-
préciée. Les positions convergentes de plusieurs tribunaux administratifs parvinrent,
dans le passé, 2 faire céder le Conseil d’Etat afin que soit admise la réparation du
préjudice moral.

Le réle de régulation juridictionnelle est encouragé par 1'article 12 de laloi de 1987
qui incite les juridictions & soumettre au Conseil d’Etat les affaires “soulevant une
question de droit nouvelle, présentant une difficulté sérieuse et se posant dans de
nombreux litiges”. Le Conseil ne donne qu’un avis mais dont I’autorité est certaine.
Une vingtaine d’avis sont rendus chaque année.

Une représentation unifiée et pacifiée des relations entre les diverses juridictions
administratives est recherchée pour qu’elles donnent I'image d’un corps uni, assurant
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aux (;itoyens la séeurité juridique 2 laquelle ils aspirent. A cet égard, la question de la
publication des opinions divergentes n’a jamais ét€ vraiment soulevée alors qu’elle
I’est parfois s’agissant des décisions du juge constitutionnel.

- LE DROIT ADMINISTRATIF.SAISI PAR LA CONCURRENCE

On ne traitera pas ici du droit de la concurrence et de son contrdle par le juge
administratif. L'application de ce droit, inspiré par les textes et la jurisprudence com-
munautaires, pose des problémes nouveaux aux opérateurs publics et privés. Le juge
est souvent sollicité, juge administratif s’agissant des modes de conclusion des délé-
gations de service public, juge judiciaire pour les contrats de droit privé, L’ appel des
décislio.ns du Conseil de la concurrence a posé des problémes dont il sera question
plus loin,

Il 8’agiraici de montrer comment, d’une part, face & I’encombrement et aux inévi-
tables lenteurs du contentieux administratif, de nouveaux modes de réglement des
conflits sont envisagés; comment, d’autre part, le Conseil d’Etat se voit concurencé
par d’autres juges, tout aussi suprémes que lui.

— Les modes alternatifs de réglement des conflits 1.idée de confier 3 d’autres
autorités que le juge administratif le réglement des conflits entre I’ administration et les
citoyens ne cesse de progresser. Le conseil d’Etat, lui-méme, dans un Rapport intitulé
“Régler autrement les conflits” regrettait 1’ insuffisance de ces modes alternatifs, 1
I’exception de la transaction. Les structures sont cependant nombreuses.

La plus prestigieuse est le Médiateur de la Républigue, autorité indépendante,
créée par le 1égislateur en 1953, Saisi par 'intermédiaire d’un parlementaire, il ne fait
que des recommandations qui n’ont pas le caractére de décisions administratives, 1t
peut aussi proposer aux pouvoirs publics toute “solution d’équité”. Le systéme fonc-
tionne bien: le médiateur est saisi d’environ 40 000 recours par an. Il est assisté de
délégués départementaux ef il est envisagé de permeitre aux citoyens de le saisir
directement dans certains cas.

La conciliation ne connait qu’un succds limité, sauf en matidre contractuelle, Ceci
est d’autant plus regrettable que des encouragements ont été donnés par les textes:
comités départementaux de réglement des conflits a I'efficacité trés réduite, mission de
conciliation confiée aux tribunaux administratifs, méthode rarement utilisée. La tran-
Sactior%, qui a un objet purement pécuniaire, est une posibilité ouverte & I'Etat, aux
collectivités locales et aux établissements publics. Elle donne de bons résultats sauf &
étre limitée par I’interdiction faite aux personnes publiques de verser des sommes ne
correspondant pas aux droits effectivernent 1ésés, Quant A I’ arbitrage, largement
pratiqué en droit privé, il reste tout & fait exceptionnel en droit public. Les clauses
compromissoires (avant le litige) sont interdites sauf autorisation législative: ce fut le
cas pour le réglement des litiges d’Eurodisney land ou sauf convention internationale
(ce fut le cas pour le tunnel sous la Manche. Quant aux compromis d’arbitrage (apres
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le litige) ils sont autorisés par le 1égislateur pour certaines grandes entreprises publi-
ques (SNCF, France Télécom),

Quant aux recours administratifs préalables, recours gracieux et recours hiérar-
chiques, les administrés y recourent rarement, persuadés a I’avance du peu de succés
A attendre de cette démarche. Ces recours ne sont efficaces que s’ils sont obligatoires,
comme ¢’est le cas en matidre fiscale: 3 millions de réclamations sont adressées chaque
année aux administrations fiscales dont 95% obtiennent une satisfaction immédiate.

— Les autorités administratives indépendanies L’administration
francaise encourage la création d’institutions originales qui ont la triple caractéristi-
que d’étre des autorités, détenant de véritables pouvoirs de décision qui vont bien
au-deld d’une mission de contrdle cu de conseil, de rester des institutions adminisira-
tives et non des juges ot d’8tre indépendantes car, bien que dépourvues de la person-
nalité morale, bien que rattachées budgétairement A un ministére, elles échappent &
tout contrdle hiérarchique ou de tutelle.

Leur nombre n’a cessé de croitre et dépasse la trentaine actuellement. Trois sec-
teurs sont particulidrement concernés: celui de la régulation économique et financié-
re: Conseil de la concurrence, Commission des opérations de Bourse (COB}), Commis-
sion de contrdle des Banques, Autorité de régulation des Télécommunications (ART),
Commission de régulation de 1’électricité (CRE) aprés la privatisation de ces entrepri-
ses; celui de | ‘information et de la communication: Commission nationale de
I’informatique et des libertés (CNIL), Conseil supérieur de I’ audiovisuel, Commission
du secret de la défense nationale; celui des rapports entre ['administration et les
citoyens: Commission d’acces aux documents administratifs (CADA), Commission du
financement des partis politiques et, parmi les créations récentes, Commission de
prévention et de lutte contre le dopage, Commission nationale du débat public...

Le développement de ces autorités correspond 4 la préoccupation de “régulati-
on”, c’est & dire a ’établissement de régles du jeu dans des secteurs sensibles. Les
relations avec les juges sont bonnes, du fait que les avis ou décisions qu’elles pren-
nent sont soumises ensuite au juge soit administratif, soit judiciaire (Conseil de la

-concurrence, COB). De surcroit, la présidence de nombreuses autorités est confiée i
un membre du Conseil d’Etat, de hauts magistrats de I’ ordre judiciaire étant membres,
ce qui favorise les relations.

La question actuellement débattue est celle de I'importance des pouvoirs dont ces
autorités disposent et de la procédure suivie devant elles. La Commission des opéra-
tions de Bourse et le Conseil de la concurrence sont parfois amenées 2 prononcer des
sanctions pécuniaires trés fortes & I’égard des entreprises et, comme il ne s’agit pas de
juridictions, les principes du “procés équitable” et les garanties de la procédure con-
tradictoire ne s’ appliquent pas. Des décisions récentes de jurisprudence ont apporté
des précisions et renforcé, entre autres, les garanties procédurales.
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— La concurrence entre les juges  Conseiller du gouvernement et juge supréme,
le Cppseﬂ d E.tat demeure une institution prestigicuse au sein de I'Etat francais, Cette
position ne lui est pas contestée — sauf critiques isolées — et, comme il a &té dit, sa
prudence et sa neutralité lui a permis de surmonter toutes les crises qui 1’ont secoué.
Mais le ¢onse1_1 d’Etat est entouré d’autres juges suprémes avec lesquels s’est établic
sur certains sujets une “concurrence”, laquelle se réveéle “stimulante™, & origine de
remises e¢n cause et de progrés,

— Conseil d’Etat et Cour de cassation  La courtoise rivalité entre les deux
juridictions suprémes frangaises est & 'origine de quelques tensions ces dernigres
années. L'une d’entre elle concerne le contentieux de la concurrence. En 1987, le légis-
lateur, dans un louable souci d’unification du contentieux des marchés publics et
privés, a décidé de confier I’appel des décisions du Conseil de 1a concurrence 3 une
chambre spécialisée de la Cour d’appel de Paris, Le Conseil d’Etat cherche, depuis
lors, & reconquérir une partie du terrain perdu, faisant jouer le critére des prérogatives
de puissance publique. Il avait I’habitude de faire respecter le principe de la liberté du
commerce et de I'industrie mais il s’affirme désormais juge de la concurrence, au sens
moderne et en application des nouveaux textes, en particulier I’ ordonnance de 1986:
CE 3 novembre 1997, “Sociéié Million et Marais”.

L'autre sujet de discorde fut celui de Ia “voie de fait”, ¢’est i dire du comportement
grossierement irrégulier de 1’administration, laquelle en se mettant “hors du droit”
perd le bénéfice de son juge. Comme il s’agit d’atteinte & la propriété ou aux libertés, le
juge judiciaire est normalement compétent d’autant que Iui seul avait le pouvoir de
faire cesser en urgence cette voic de fait. Mais le Conseil d’Etat reprocha au juge
judiciaire de qualifier trop largement une activité de “voie de fait” pour accroitre sa
compétence. Un conflit ouvert opposa conseillers d’Etat et conseillers 4 la Cour de
cassation au sein du Tribunal des conflits et nécessita I’ arbitrage du ministre de la
Justice (ce qui ne s’est produit qu’une dizaine de fois depuis 1872): TC 12 mai 1997,
“Préfet de police de Paris”. Les nouveaux pouvoirs d’injonction du juge administratif
etla pos_sibi]ité que la loi vient de lui donner de statuer en urgence (cf. infra) ont apaisé
{cg tensions, permettant au juge administratif d’&tre pleinement, lui aussi, juge des
ibertés.

— Conseil d’Etat et Conseil constitutionnel 1.es deux Juridictions suprémes sont
proches géographiquement: 1’une et I’autre sont “juges du Palais-Royal”. Par ailleurs,
on se plait & constater que les jurisprudences convergent le plus souvent: les métho-
des éprouvées de raisonnement de 1’ané n’ont pas manqué d’influencer le Conseil
ponstitutionnel et les divergences sont rares. Sur les questions de pure technique
Juridique: décision implicite de rejet, peines d’emprisonnement en matigre de contra-
;?Etion... le Conseil constitutionnel se range le plus souvent a la position du Conseil

tat.

La lutte d’influence se manifeste i I'égard des droits fondamentaux. Il est 2 1I’honneur

du Conseil d'Etat d’avoir, aprés la Seconde guerre mondiale, révélé des “principes
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généraux du droit, lesquels ont au moins une valeur supradécrétale — ce qui a permis
notamment de contrdler la 1égalité des décrets autonomes (art 37 de Ja Constitution).
Mais depuis la décision “historique” de 1971, par laquelle le Conseil constitutionnel
s'est reconnu la compétence de contrdler la constitutionnalité des lois au regard du
Préambule de la Constitution, cette Haute juridiction a construit peu & peu une juris-
prudence qui 1’honore en dégageant des “principes fondamentaux reconnus par las
lois de la République” et des “principes & valeur constitutionnelle”.

Il y aurait ainsi une sotte de surenchére — bénéfique pour les libertés individuelles
— entre les deux Hautes juridictions, le Conseil d’Etat ne voulant pas se laisser distan-
cer dans ce rble créateur. Dans une affaire récente, CE 3 juillet 1996, “Koné™, celui-ci
n'a pas hésité 2 qualifier de “principe fondamental reconnu par les lois de la Républi-
que” (formule du Conseil constitutionnel) le principe selon lequel 1" Etat doit refuser
I’extradition d’un étranger lorsqu’elle est demandée dans un but politique. Cet arréta
été critiqué par la doctrine laquelle estime que le Conseil d’Etat est sorti de son 16le en
se mélant de contrdler la constitutionnalité des conventions internationales et allant
au-dela de sa compétence?

— Conseil d’Etat et Cours européennes  Le temps efface les tensions et la
réaction de nationalisme juridique qui fut celle du Conseil d’tat  1'égard des “foncti-
onnaires” de Bruxelfes est oublide. Le Conseil d’Etat se veut désormais exemplaire &
I'égard de 1a supériotité des normes communautaires, Pourtant, il y eut une véritable
résistance. Alors que la Cour de cassation se pliait sans difficulté aux effets de Particle
55 de la Constitution de 1958 qui proctame que les traités “ont une autorité supéricure
3 celle des lois”, le Conseil d’Litat, utilisant I'ingénieuse théorie de 1a “loi-éeran” refu-
sait de faire prévalotr les normes communautaires sur les lois postérieures. La soumis-
gion tant attendue est intervenue avee le céldbre arrét “Nicolo™ CIE 20 octobre 1989 et,
par la suite, la jurisprudence administrative n’a pas cessé de manifester son allégeance
aux normes de Bruxelles, sanctionnant fa non transposition dans les détais des direc-
fives of veillant A o compatibilité de fa réglementation frangaise avec lears objeelifs.
Les celations avee la Cour de justice des Communautés curopéennces - qui sicge a
Luscmbourg ~ sonl bonnes ¢ autant que fe membre frangais de celte Juridiction est..,

un membre Ju Congell d7 13l

Les relations sonl un peu plus délicates avee la Contr enropéenne des droits de
Uionme (dont le membre frangais est aussi... un conseiller d*Elatt), La Cour de Stras-
bour, dans interprétation quielle donne de Particle 6 § 1 sur e “droit ai proces
Gauitable™ a pris des positions qui, bien qu'il 8’en délende, irritent le Conscil &’ it
Ainsi, dans Palfaire CEDIT du 28 septeabre 1995 Procola o/ Luxembonrg”, Ta Coura
dénoneé Ie mangue <" impartialité du Conseil d*1itat Juxembourgeois au motil que 4 des
5 membres composan( le Comité du conlenticux avaient auparavant sicgé, pour la
mame alTuire, dans la Commission consultative Cetle conlusion des fonetions de con-
seiller et de juge est une critiqua qui pourrait alleindse le Consgell d'[tal (rangais,
encore que celui-ci ail fail valoir que sa situation ¢tail tout d fait différente de cellede
son homoelogue luxembourgeals,
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1V- LE DROIT ADMINISTRATIF SAISI PAR I’URGENCE

Une bonne justice rapide est, nul ne I'ignore, une justice rapide, sans précipitation
néanmoins, Une subtile maitrise du “temps du droit” est requise. Les lenteurs du
contentieux qui atfectent I’ensemble des juridictions ont pour cause principale
I’'encombrement des prétoires par des requétes de plus en plus nombreuses, “quéte de
droit” qu’il ne faut pas décourager. Comme il a été dit, la réforme de 1987, avec la
création des Cours administratives d’appel et, par la suite, une politiqgue d’augmentation
des membres des juridictions administratives ont amélioré le systéme — encore que le
nombre des affaires restant a traiter reste €levé: prés de 200 000 dossiers en stock
devant les tribunaux administratifs et prés de 40000 devant les Cours administratives
d’appel. Mais la maitrise de I'urgence posait des problémes. Le juge administratif
s’enorgueillissait & juste titre d’une tradition d”une instruction minutieuse, donc lon-
gue et ne voulait pas “troubler” I’administration ni avant, ni aprés la décision de
justice, ce qui pouvait rendre celle-ci inefficace dans certains cas.

Pour améliorer le traitement des dossiers et rendre la justice plus efficace, les solu-
tions ont été recherchées dans une triple direction: augmenter les hypothéses
d’ordonnances rendues par juge unique; permettre un usage plus facile des mesures
d’urgence; donner un pouvoeir d’injonction au juge pour qu’il assure 1’exécution effec-
tive des jugements.

— Le recours & un juge unique, sysitme fréquemment utilisé par les juridictions
judiciaires, restait exceptionnel devant le juge administratif. Il s’est développé ces
derniéres années st concerne certaines procédures particulidres: reconduite 4 la fron-
tiére des étrangers en situation irréguliére, désistement, non lieu i statuer, contentieux
de la responsabilité lorsque I’ indemnisation est inférieure & 50 000 E contraventions de
grande voirie, référés... Le renvoi A un juge unique pour les affaires stmples ou urgen-
tes est devenu une nécessité et donune des résultats satisfaisants.

— Le renforcement des mesures d’urgence Le Conseil d’'Etat s’ est montré long-
temps trés réservé A I'égard des mesures (’urgence, donnant une importance toute
particuliére au principe dit de la *décision exécutoire”, régle fondamentale du droit
public. Le recours contenticux n’ayant pas d’effet suspensif, la décision, méme sus-
pecte d’illégalits, était exécutds et le juge n’accordait que rarsment le sursis & exécution
et il ne ’accordait jamais en urgence, ce qui avait pour conséquence que lorsque le
sursis était accordée il était souvent trop tard: la décision irrégulidre était exécutée. Un
bon exemple de ’inefficacité de [a chose jugée par rapport av fait accompli peut 8tre
trouvé dans le contentieux des autorisations de construire et dans celui des expulsions
d’étrangers. Comment procéder i la démolition d'un immeuble achevé lorsque le per-
mis est annulé? Comment faire revenir en France un étranger dont la décision
d’expulsion, bien des années auparavant, & éié annulée?

_ Aprés quelques tentatives trop timides , une réforme décisive est intervenue 2 la
suite de la lof du 30 juin 2000 relative au référé devant les juridictions administratives.

R. Bir. Proe. Geral, Rio de laneire, (56), 2002 165




Elle remplace le sursis & exécution par une nouvelle procédure: le référé-suspension
qui permet au juge (unique} d’accorder en urgence une mesure de suspension provi-
soire de la décision & deux conditions: 'urgence et un “doute sérieux” quant a la
légalité de la décision. La procédure peutétre écrite ou orale et I’ordonnance de référé
suspension n’est susceptible que d’un recours en cassation devant le Conseil d’Etat,
L’ autre innovation de la ol du 30 juin 2000 est le “référé-liberté”, dit aussi “référé-
injonction”. 8’1l y a urgence et si une autorité administrative a porté une atteinte grave
et manifestement illégale & une liberté, le juge (unique) peut, dans un délai de 48
heures, ordonner toute mesure nécessaire 4 la sauvegarde de cette liberté, décision
susceptible d’appel devant le Conseil d’Etat qui statue aussi dans les 48 heures.Ainsi
peut &ire réduit le nombre des saisines du juge judiciaire pour voie de fait, le juge
administratif ayant désormais les moyens d’étre pleinement un juge des libertés.

D’ autres référés existent, plus spéeifiques tels le référé pré-contractuel qui permet
de différer 1a signature d’un contrat comportant des irrégularités, le référé - provision
en matiére de responsabilité, le référé conservatoire permettant de prendre toute
mesure utile, telle une expertise, pour sauvegarder les droits des parties. Ces réformes
ont été bien accueillies et se sont rapidement mises en place.

— Lepouvoir d’injonction  Sans qu'aucun texte ne lui en fasse obligation, le juge
administratif s’interdisait d’adresser des injonctions & I'administration. Cette attitude
qu’il justifiait par son souct de respecter I"indépendance des autorités administratives
était de plus en plus critiquée car elle mettait en péril le principe d’autorité de la chose
jugée et les droits des citoyens A bénéficier du jugement rendu & leur profit. La loi du
8 février 1995 permet au juge administratit d’adresser des injonctions aux personnes
publigues dans le cas oli I’exécution de la chose jugée implique nécessairement qu’une
mesure soit prise dans un sens déterminé. L' injonction peut étre assortie d’astreinte.
Ces pouvoirs se révélent efficaces. Un modéle contentieux dynamique peut &tre pro-
posé & la réflexion dont les différentes phases empruntent au schéma suivant: deman-

de faite & I'administration de prendre un décret d’application d’une loi; refus implicite

du premier ministre; recours contre ce refus; annulation du refus et injonction & publier
dans un certain délai le décret. Ainsi se sont mises en place des réformes que la
doctrine appelait depuis longtemps de ses voeux et qui répondent & la vocation d’un
juge, “conscience de I’adminstration qui conseille, juge mais ne gouverne pas.

Conclusion: Bien d’autres questions auraient méritées d’&tre évoquées ici car
elles suscitent actuellement d’ intéressants débats, Il s’agit notamment des progrés de
la décentralisation, du redéploiement des circonscriptions administratives et de leurs
compétences. L' encouragement & la constitution de structures intercommunales: com-
munautés urbaines, communautés d’agglomération et communautés de communes,
donne de bons résultats. Il s’agit aussi des réformes apportées au droit des contrats
administratifs, tout particulidrement dans leurs modes de passation, afin que soient
respeciées les rdgles de transparence et de mise en concurrence. La démocratie de
proximité est devenue un théme & la mode qui a donné lieu & une loi récente (loi du 21
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février 2002), bien médiocre dans sa présentation et modeste dans ses effets mais qui
a le mérite d’une prise de conscience des exigences de la société civile et de la démo-
cratie participative. Enfin, le droit de la responsabilité connait lui aussi des évolutions
rapides: I'exigence de faute lourde s’atténue et la responsabilité sans faute gagne de
nouveaux terrains (cf. la responsabilité médicale).

Le droit administratif frangais se porte bien, Comme les autres droits il subit
I*invasion massive de sources communautaires, législatives et réglementaires de plus
en plus bavardes et obscures, mais la jurisprudence du Conseil d’Etat maintient le cap
avec sa prudence et sa fermeté coutumiére. Quant  la doctrine, elle fait de son micux
pour dégager le “droit en majuscules” du *petit droit en minuscules” selon I’expression
d’un de nos maitres, Jean Carbonnier.

Paris, juillet 2002
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