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LE RECOURS EN CASSATION DEVANT LE CONSEIL D'ETAT





Le mot cassation désigne la facuhé que peut avoir un juge d'annuler un acte ( contractuel

administratif ou j,ridictionnel ) à l'occasion d'un procès, c'est re pouvoir dont disposent la

cour de cassation et le conseil d,Etat à l'égard des décisions de justice rendues en dernier

ressort. Le pouvoir de casser ou briser un arrêt présente une certaine ambivalence. car cette

prérogative permet de procéder à l'annulation d'un acte, ce qui imptique qu'il est entaché de

nullité. Mais elle est aussi une technique visant à mettre en æuvle un contrôle de légalité : il

ne s,agit plus de voir si l'acte est aflecté d'un vice intrinsèque ( une cause de nullité )' rnais

s,il est confornp au bloc de la légalité ( i.e. s'il est en contravention avec une norne

extrinsèque). ces deux aspects de la cassation permettent à la juridiction exerçant ce contrôle,

de l,affrner en fonction des objectifs qu'elle entend privilégier. Le juge de cassation peut

uniquement ceff;urer les vices intrérents à l'arrêt attaqué, ou I'apprecier à ta lumière de

nornr€s qui tui sont extérietres. Pour cette raison l'étude de la cassation ne se confond pas

avec l,analyse des conditions permettant de procé'def au cassement d'une décisioru rnais doit

permettre d'appréhender la dynamique propre à cette technique : il importe de cerner quelles

sont les forces qui agissent et concourent à donner à la cassation administrative l'aspect qui

est le sien, et qui s'éloigne, à bien des égards, de la cassation en droit privé'

contrairement à r,usage en vigue'r devant res jt'idictions judiciairesr, la cassation

administrative est indistinctement qualifiée par le législate'r de recours ou po'rvoi en

cassation2. Ces deux expressions seront utilisées comme synonymeso dans la mesure où il n'y

pas lieu de distinguer là où la loi ne distingue pas'

La cassation administrative a une place à part dans 'activité du conseil d'Etat. En effet ce

dernier n,est pas, comme la cour de cassation' exclusivement juge de cassation En premier

lieu, les conseillers d,Etat ont des atEibutions en rnatière administrative et législative3 et

agissent alors en tant que conseillers du gouvernement' En second lieu' le contrôle de

cassation n,est pas la seure activité contentieuse des magistrats du palais-Royal. Mais ce

recoursa'trèscertainement,prisuneplaceimportante,depuisunedécennie'dansl'exercice

des attributions contentieuses de ra Haute juridiction administrative. De ce point de we, il est

intéressant de sourigner que le législateur rui-même a décrit différemment le rôle du conseil

ffi74 du Nqrveau code de procéd're-civile' .
, Le terme ((recours> est employé O-r F"ùi.ià f' lll-l' L 331-l et L 821-l du Code de justice

administrative. Læ md ; Ë;;ii â utilisé à I'article Ltzl-2alm&2 du mêrne code'
têi. l"t articles L I l2-l àu Code de justice adminishative'



d'Etat, en rnatière juridictionnelle, à une cinquantaine d'années d'intervalle. Ces diftrences,

loin d'être purement synboliques, reflètent, au niveau des textes législatifs, l'évolution qui a

touché la Haute juridictiorU au cours de cette période.

Selon I'article 32 de I'Ordonnance n" 45-1708 du 3l juillet 1945 : < Le Conseil d'Etat

statuant au contentieux est le juge de droit @rnmun en matière administrative; il statue

souverainement sur les recours en annulation pour excès de pouvoir formés contre les actes

des diverses autorités administratives; il est juge d'appel des décisions rendues par les

juridictions administratives de premier ressort ; il connaft des recours en cassation dirigés

contre des décisions des juridictions administratives rendues en dernier ressort >. Cinquante

cinq ans plus tard, à I'occasion de la création du Code de justice administrativea, le législateur

a inverse I'ordre des attributions de I'Assemblée du contentieux. En effet, I'article L I I l-1 du

Code de justice administrative dispose : < le Conseil d'Etat est la juridiction administrative

suprême. Il statue souverainement sur les recours en cassation dirigés contre les décisions

rendues en dernier ressort par les diverses juridictions administratives, ainsi que sur ceux dont

il est saisi en qualité de juge de premier ressort ou de juge d'appel >.

La diftrence de rédaction entre ces deux articles n'est ni anodine ni anecdotique. Elle est, au

contraire, le ftrit des changements qui sont intervenus, depuis quelques années, en matière de

contentieux administratif. Tout d'abord, le Conseil d'Etat est devenu légalement la jrnidiction

administrative suprême et il n'est plus seulement le juge de droit cornmun de I'administration.

Cette évolution souligne que les conseillers d'Etat n'ont plus pour mission principale de juger

I'Administration active, mais au contraire, d'apprécier ta légalité des décisions rendues par les

diverses juridictions administratives.

De plus, I'ordre des competences du Conseil d'Etat est inverse : la Haute juridiction devient,

en premier lieu, un juge de cassation et ses autres attributions ne sont présentées qu'en second

lieu. Cela mérite d'être souligné et ce, même si cette inversion des priorités demeure

symbolique, cN elle illustre I'importance du pourvoi en cassation dans l'activité

contemporaine du juge administratif suprême. En réalité, avant la réforme introduite par la loi

n" 87-1127 du 3l décembre 1987 portant réforme du contentieux administratif ( entrée en

a Ordonnance n" 2000-387 du 4 mai 2000, entrée en vigueur le l" janvier 2001.



vigUeur le l- janvier 1989 ), le recours en cassation n'occupait qu'une < place marginales >

dans l,activité contentieuse du conseil d'Etat. En conséquence, il convient de souligner que

cette activité autrefois réduite est devenue aujourd'hui cruciale. c'est à la lumière de ces

changernents qu,il importe d'examiner le pourvoi en cassation auprès du conseil d'Etat en

droit positif.

La théorie moderne de la cassation administrative est intimement liée à la réfornre de 1987' A

tel point qu,aujotrd'hui encore, Pot comprendre la cassation administrative' il paraît

souhaitable, dâns un premier temps, de voir comment celle-ci a évolué' sous I'impulsion de

cette réforme.

Potn tenter d'évaluer et d'apprécier I'impact qu'a eu la réforme, ainsi que les changements

qui se sont produits depuis une décennie, dans le domaine de la cassation administrative' il

paraît opportun, dans un premier temps, de revenir sur les circonstances précises qui ont

corduit le législateur à réformer le contentieux administratif, En effet, à bien des égards, le

pourvoi en cassationa été perçu comme un moyen de résoudre les diffrcultés auxquelles

étaient confrontées les formations contentieuses du conseil d'Etat au cours des annees quatre-

vingts. A la tumiere des objectifs qui ont motivé la réforme, on peut se demander' dans un

second temps, si la technique de la cassation permet au conseil d'Etat de bien remplir les

missiorrs qui lui sont imparties en tant que juridiction suprême.

Avant 1987, la cassation administrative ne concernait que les litiges jugés par des juridictions

administratives spéciales statuant en dernier ressort. lvlais depuis cette date, le conseil d'Etat

juge également ractivité des juridictions administratives génerales par le biais du recours en

cassation. La réforme de l9g7 a modifié sur certains points le régime du recours en cassation,

ce qui n,a pas été sans incidence sur l'évolution contemporaine de cette procédure' En

d,autres termes, la cassation fut adaptée au nouveau rôle qu'elle devait remplir et c'est pour

cela que l,on peut parler d'un nouveau droit de la cassation administrative qui est une

conséquence de la réforme. Pour toutes ces raisons, il paraît utile d'examiner le recours en

cassation devant re conseil d,Etat, à la lumière des objectifs qui ont motivé la réforme

introduite par ta loi du 3l décembre 1987'

x.>,AJDAl988,pg4.<<4vode| 'act iv i técontent ieuseduConsei ld 'Etat:

moyentré des années l98l-1982 à 1986' >,lbidem'



Par la réforrne du contentieux de l987,le législateur a voulu améliorer le fonctionnement à la

fois du Conseil d'Etat6, mais aussi de I'ensemble de I'ordre administratif de juridictions. En

ce sens on peut dire qu'il a souhaité rendre plus efficace la régulation du systènrc

juridictionnel administratif. Poru arriver à cet objectit deux séries de nrcsures firent mises en

ceuvre. Les premières tendaient à permettre à la Haute assemblée de travailler dans de

meilleures conditions, afin notamment de juger plus vite les affaires pendantes devant elle.

Ces mesures visaient à améliorer la régulation inteme du juge administratif suprême ( $ 1. ).

Les secondes catégories de dispositions visaient à pennettre au( conseillers d'Etat de

contrôler efficacement et effectivement I'activité des juridictions statuant en dernier ressort

qui sont soumises à sa surveillance. Il s'agissait ici d'assurer une régulation qui est extérieure

ou externe au Conseil d'Etat ( S 2. ) et qui doit metre ce dernier en état de renrplir son rôle de

juridiction zuprême. Nous aborderons d'abord I'examen des techniques mises en Guwe pour

améliorer le fonctionnement interne de la Haute assemblée, avant de voir par quels procédés

cette dernière est en mesure d'assurer la marche normale des jwidictions soumises à son

autorité, car ce sont les diffrcultés relatives à I'organisation du Conseil d'Etat qui ont conduit

à modifier la nature du lien de zubordination entre les juges du Palais-Royal et de nombreuses

juridictions du fond.

$1. La Égulation inteme du Gonseil d'Etat.
!

pour faire en sorte que la Section du contentieux du Conseil d'Etat fonctionne correctement, il

convient que celle-ci soit à rnême de juger les recours dont elle est saisie dans des délais

raisonnables et qu'elle soit en nrc$rte de remplir effrcacement le rôle imparti à une juridiction

suprême. Dans le premier cas, la Haute juridiction doit gérer les dossiers qui lui sont déférés

dans les meilleures conditions possibles. Dans le second cas, ce sont les missions particulières

qui sont les siennes qu'elle doit gérer. Nous examinerons en premier lieu les questions

soulevées par la gestion des dossiers ( A. ), car celles-ci conditionnent la manière à travers

laquelle le juge suprême gère ses missions ( B. ).

6 Sur le rôle fondamental que le Cmseil d'Etat a joué dans I'adoption de la réforme de 1987 : Voir L. Folliot'

< Les débats parlanentaires de la loi du 3l decembre l9E? porhnt réforme du contentieux administatif >, Pariq

LGDJ, colleciion Travaux et rech€rdles Pantheon-Assas Paris II, 1993, p 43 et s. et p 6l et s.



A. La gestion des dossierc'

Au corns des années 1980, le nombre de litiges soumis à la Haute assemblee n'a pas cesse

d,augmenter et res conseillers d,Etat n'étaient plus en mesure de juger I'intégralité des

affairesquileurétaientdéférées.Enconséquencelestockdedossierspendantsdevantla

Haute juridiction ne cessait de croître'

La réforme avait prirrcipalement pour finalité de < désencombrer 
? > ou < désengorger 

I >> le

conseil d,Etat. ces forrrules ne sont pas fiès élégantes, car elles laissent presque sous-

entendre que les ritiges pendants devant rAssemblée du palais-Royat la gênaient et

l,empêchaient de fonctionrer correctement. Mais ces expressions ilrustrent clairement le

phénorÈne auquel avait affaire la Haute juridiction avant 1987,à savoir elle était confrontee à

un arriéré de dossiers lesquels augmentaient et ne pouvaient pas être jugés dans des délais

satisfaisants.

L'augmentation du contentieux qui relève des juridictions administratives a abouti à une

situation où le conseil d,Etat ne pouvait prus rejuger rensembre des ritiges qui lui étaient

sounris.

En octobre lggT,le Conseil d,Etat avait un arriéré d'affaires non jugées d'environ 25 000

dossiers : à cette période la Haute assemblée était saisie de quelque g 000 recours par an' alors

qu'elle ne pouvait rendre que 7 500 décisions pal annéæ e' Il fa['ait trois ans en moyenne po'r

obtenir un arrêt de cette j'ridiction r0. n était assez ironique de constater que la Haute

juidictionétaitrevenueàunseuild,encombrementprochedeceluiquiavaitconduitle

législateur à créer les Tribunaux administratifs, au cours de la réforme de 1953' En effet' en

lg53 le conseil d,Etat avait un stock d,aftires en attente d'être jugées de 24 150 dossiers 
rr'

par.les parlemerraires, lors de-la discussion de la réforme de 1987 : cf.

J.o. Débrts Ass. Nat., i;"bt; iggz, 
"t 

uoi, 
",trË"J,îil*; 

l-p' Midrel' p3942; J-J' Hvest' p3945;I'

fîff'iTfiË:ô#il*.N".,2ldécembrele87,l.-séancedu20décembre re*',p.er2-
e s'r l,origine de ces J;m;; 

"t 
ta aiscussionËàà4"'a""*t rAssembléc Nationale ôr proja de loi portant

réfqme du curtentieu- ,n ïir*rif,l.o. rrcw^Jts Ass. Nat., ? octobre 1987' lê* séance du 6 octobre 1987'

p3937 ersuivantes.
io P. Mazeau4 ibidern.
u cf. J-c. tvtartinea J.o. Débûts Ass. NaL, 7 octobre 198?, lê* séance du 6 octobre 1987, p 3945'



Le législateur de 1987 n'a guère souhaité réduire I'encombrement du Conseil d'Etat en

augmentant le nombre de conseillers d'Etat et ce fut, sans doute, une bonne solution car la

multiplication des formations de jugenænt au sein d'une jrnidiction peut conduire à créer des

divergences de jurisprudences entre les diverses chambres qui la cornposent. Ce geme de

situation ne peut que compromettre la lisibilité de l'æurre prétorienne d'un juge zuprême.

L'objectif de la réforme de 1987 a été d'attibuer à de nouvelles juridictions certaines des

compétences qui ressortissaient aux magistrats du Palais-Royal. Le jugement de procès en

appel représentait environ 80 % de I'activité du Conseil d'Etat avant la réforme de 1987 t2. Le

législateur a décidé de transférer I'essentiel de cette compétence à des juridictions nouvelles :

les Cours administratives d'appel. Elles ont été créées par nécessité, afin d'accélérer le

jugement en appel de certains dossiers et de réduire le nombre de litiges pendants devant la

Haute assemblée.

C'est dans ce contexte qu'il fut décidé que les arrêts des C,ours administratives pourraient être

déférés à la Haute juridiction administrative par la voie du recours en cassation L'objectif

principal de la réforme était de désengorger le Conseil d'Etal, afin que I'activité de ce dernier

ne soit pas bloqué. C'est uniquement pour répondre à des nécessités pratiques que

I'Assemblée du Pabis-Royal a érté amenée à connaître de pans entiers du droit administratif

par le biais de la cassation et non ptus par celui de I'appel. Aucun esprit de système n'a

présidé à ces modifications, seules des considérations concrètes et matérielles les ont

justifiees. Comme le notait lvlnp Folliot: < Débarrassé des affaires répétitives qui ne

présentent pas un grand intérêt, le Conseil d'Etat peut se oonsacrer à son rôle d'impulsion et

de direction 13 >.

'2 Sur ce driffie : cf. J-P. Midrel, J.O. Débats Ass. Nat., 7 octobre 1987, là'seance du 6 octobre 1987,p3942.
13 L. Folliot, op. cit., p 62.



Les finalités de la réforme de lggT rrcntrent les limites de cette dernière. Elle ne s'est pas

attaquée à l,encombrement des Tribunaux administratifs 
14. A cette époque les juridictions de

première instance étaient saisies chaque année de 60 000 affaires, alors qu'elles ne pouvaient

en juger que 50 000 par an. Le nombre de litiges en attente d'être tralrchés s'élevait à 100 000

dossiers 15.

Les parlementaires avaient conscience non seulement des limites de ta réforrne de 1987' rnais

aussi des problèmes nouveaux qu'elle pouvait soulever. un député avait très justement

affirmé : << Le but de la réforme est de dégager un Conseil d'Etat zubrnergé par les recours et

d,obtenir ainsi une évacuation plus rapide des affaires. lvlais le conseil d'Etat va rester juge

de cassation et, etant donné le caractère extrêrnement processif de nos contemporains, il est à

craindre que, rapidement, le nombre des recotrs en cassation ne se multiplie' s'il en est ainslt

la réforme aura eu pottr résultat de dégager pendant quelque temps le Conseil d'Etat' rnais sa

conséquence sera de soumethe I'appréciation de la même affaire à hois exarnensl au lieu de

deux Le remède potrnait donc être pire que le mall6 >'

En frit, la Haute assemblée est en rnesure de prononcer un certain nombre d'arrêts par an et

elle ne peut guère en rendre davantage. En consequence, le recours en cassation doit lui

pernæthe de choisir dans certaines conditions les affaires sur lesquelles elles entend statuer'

La Haute assemblée ne se contente bien sûr pas de gérer des dossiers, il lui revient avant tout

d,assurer son rôle de juridiction suprême et en conséquence d'assumer les missions que cette

fonction imPlique,

ffir, pû ex€mple, l'intervention de G-P. wagner, au cûrs des débats devant I'Assernblee

Natimale, où il est regreûté çe des moyen, tugpl-etneotait* Ï 
soient pas aæordés aux Tribunaux

aûninisatift : l.O. neUaË nt". N"t., Z o"toti" lg87 ,2b séance du 6 octobre l9E7 ' p 3957 '

,5 Su ces ctriftes : cf. les débats parlemarbires 
"-té.*t 

la réforme de 1987, J'O' Débats Ass' Nat'' 7 octobre

19t7, là'sânce du 6 octobre 1987, p 39.39' , --
fi. fw*].O. OgU"tr lG. Nar, Z'ocoU.e 1987, lè* séance du 6 octôre 19t7, p 3949'

r0



B. La gestion des miseions.

Le Conseil d'Etat doit être à même de rerylir les tâches specifiques qui lui sont imparties. Ce

sont ces missions qu'il lui faut gérer. Le tégislateur a qualifié le Conseil d'Etat de < juridiction

administrative suprême l7 >. Le mot suprême l8 renvoie à deux idées : c'est une instance

placée au-dessus de toutes autres juridictions et qui statue en dernier $r un procès. C'est la

plus haute juridiction qu'il soit possible de saisir et la dernière qui puisse rendre un arrêt sur

une affaire. La décision qu'elle rend est l'ultime qui puisse intervenir dans un litige.

Il n'y â p6, bien évidemment, un modèle unique de Cour suprême, mais diftrentes structures

qui varient en fonction des systèmes jtridiques des Etats aurquelles elles appartiennent re.

Mais il ne paraft pas inintéressant de se demander si une Cour suprême n'exetrce pas une

mission qui est spécifique à sa nature ? Et si c'est le cas, comment le Conseil d'Etat entend-il

remplir cette mission ?

Lorsqu'une juridiction suprême chapeaute un système juridictionnel compose de juridictions

ayant chacune un ressort régional, il y a risque que cbacune tende à développer sa propre

jurisprudence dans certains dornaines, ce qui pourrait déboucher sur des divergences de

solutions quant au fond de procès. Dans ce contexte, afin d'éviter les contradictions entre

arrêts érnanant de différentes juridictions du fon{ le juge zuprême dewait avoir pour mission

d'assurer I'unité d'interprétation des nonnes juridiques. Si de nombreux auteurs s'accordent à

penser que c'est la finalité d'une jruidiction suprême t0, il n'y a pas d'unanimité en doctrine

sur la question de savoir comment une cour peut rernplir le plus efftcacement possible cette

mission. D'aucuns affrment qu'un juge suprême doit être à même de selectionner les litiges

sur lesquels il entend statuer, afin de rendre des < décisions utiles 2t > à I'accomplissement de

sa mission- Potu d'autres, en revanche, il ne peut y avoir unité d'interprétation effective, que

si la juridiction suprême traque la rnoindre illégalité dans les arrêts des cours inférieures, ce

17 Article L I I l-l du Code de justice a&ninistative.
It Du latin supremus superlatif de supents, désigrrant: au s€ns poétique, le plus au dessus, le plus haut;,en
parlant de ternps ou de là succession, le plus audelà, à I'e><témité, le dernier ; et en parlant du degré, le plus

hauÇ le plus grand- Cf. F. Gaffiot, << Dictionnaire Latin Français. >r, lladtette.
'n Cf. A. Tunc, << La Cour Suprême idéal. ), RIDC 1978, p 433.
20 Voir les opinians &nises en oe sens par 16 atÉeuns suivants: A Tung < ta Cqr Suprâne idâle. >, RIDC
1978, p 435 et s. ; J-P. Calon, < La Cour de Cassatiqr et le Conseil d'Etat. Une cornparaison. r>, RIDC 1978'
p230.
2' A. Tunc, op. cit., p 444.

l l



qui imptique qu,un maximum de plaideurs puissent porter leur affaire devant les plus hauts

magistrats d'une natiorU pour qu'ils vérifient que les jugements qui leu sont déférés sont

corects.

Un juge suprême peut remplir sa mission de deux manières' selon qu'il exerce un contrôle de

légalité ou d'opportunité. Dans la pratique anglo-sa:<onne, le juge suprême statue sur certaines

affaires quasiment de manière discrétionnaire. La juridiction est conrposée de peu de

membres22, et parait vouloir qnifier certaines questions de droit, en rendant chaque année

relativement peu de décisions. To'tefois la pratique des opinions dissidentes peut rendre

l,interprétation de ces dernières délicates. Dans la tradition française, la juridiction suprême

contrôle la légalité des décisions émanant des juridictions inférieures. La juridiction est

composée de nombreux membres. Les arrêts de règlement sont a priori prohibés' Le juge

suprême contrôle, dans cette optique, la légalité des arrêts qui lui sont soumis'

Il ne fait a'cun doute que le conseil d,Etat, juge de cassatioru exerce un contrôle de régalité,

mais que par le biais de ce recours il lui revient aussi d'unifier I'interprétation des règles

relevant du droit Public.

Toûefois l'unification du droit n'est pas I'apanage exclusif des jwidictions zuprêmes' car des

juridictions qui n'ont pas ce earactère peuvent être investies du pouvoir d'unifier

' I' interprétation de textes précis'

Onsai t ,parexemple,quelaCoureuropeannedesdroi tsdel 'hornmeaétéinst i tuéeaf in

d'assurer le respect des engagements qui résrltent pour les Hautes Parties contractantes de la

convention de sauvegarde des droits de l'homme et des ribertés fondamentales23' La

compétence de la cour de strasbourg s'étend notamment aux questions qui concernent

l,interprétation de cette C.onvention et de ses Protocoles2a' Lorsque la Cour est saisie

d,affaires interétatiques25, de requêtes individuelles26 ou d'avis consultatifs2To elle peut ainsi

comprand neuf membnes. La Chambre des Lords de Grande-Bretagng cinq

Sffiii, de la cmvention anqéenne de sauvegardc des droits de I'hqnme a des libertés fqrdamentales

(Conventiqr 
"*"pérrr;; 

Ë toits de l'honrme), .ig,lé" b 4 novembre 1950, publiée par le décret n" 74-360 du

3 mai 1974.
2t Article 32 de la Cmventiqr précitée'
25 Article 33 de la Cqrventiqr pécitée'
26 Article 34 de la Cqrventiqr précitée'
2t Article 47 delaCmventim précitée'
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assurer I'interprétæion uniforme de ces traités internationaux. Or la Cour européenne des

droits de I'homme n'est pas une juridiction suprênrc28.

Unifier I'interprétation de textes n'est donc pas une mission spécifique aux juges suprêmes.

Quelle autre fonction ce qæe d'instarrce peut-elle être conduite à remplir ?

Au-delà de I'interprétation du bloc de la légalité, une juridiction de cassation se doit, en droit

français, d'assurer une certaine égalité des justiciables devant la loi. D'ailleurs, la recherche

de I'uniformité dans I'application des règles juridiques pamft présenter, en droit frarçais, deux

aspects complémentaires, qui sont presque indissociablement liés. En premier lieu, le juge

suprême doit assurer I'unité d'interprétation des règles juridiques au sens strict. En d'autres

termes, le juge précise ce qu'une nonrrc implique dans un contexte déteminé: le juge

interprète une nonne.

En second lieu ou sous un autre point de vue, le juge doit maintenir l'égalité de traitement des

justiciables devant les juridictions subordonnées. Il vérifie que les juridictions du fond n'ont

pas tiré d'un principe identique des solutions diftrentes. Sous cet aspec! le juge garantit

I'application uniforme d'une nonne. En contrôlant systérnatiquement I'application d'un

concept juridique, le juge suprême garantit, aux justiciables qui le revendiquent, une égalité

de traitement.

En somme, le Conseil d'Etat doit aszurer aux justiciables que leur cause a été jugée

conformément au droit. Il revient à la Haute assemblée de protéger simultanément le principe

d'égalité et le bloc de la légalité.

Pour remplir ses diverses missions, la llaute juridiction exerce un contrôle sur I'activité des

juges du fond. Elle agit alors comme leur supérieur hiérarchique et coordonne leur travail.

2t La Cqrventicr européenne des &oits de I'homme ne lui recsmaît pas cette qualité.
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$2. La régulation exteme par le Gonseil d'Etat'

La Haute assemblée a pour rôle, notamment, de contrôler l'activité des juridictions qui lui

sont subordonnées. A ce titre, elle apparaît comme le supérieur hiérarchique2e de ces dernières

et c,est en ce sens qu'elle est appelée à assurer la régulation de nomb'reuses jt[idictions du

ford" c,est-à-dire à garantir le bon fonctionnement de ces diverses instances. cette activité

régulatrice s'opère traditionnellement, en droit français, par le rnoyen de deux techniques

procédurales: l'appel ou la cassation Mais ces deux procédures ne confèrent pas au juge

régulateur ( ou juge suprême ) les mêmes prérogatives' En effet' i[ y a plus d'avantages pour

rure juridiction à contrôler l,activité d'une autre par le biais de l'appel que par celui de la

cassation. Nous cornmencerons pa1 voir les avantages de I'appel ( A' )' avant d'examiner par

quels moyens on a essayé de pallier les désavantages inhérents au contrôle de cassation ( B')'

A. Les avantages de I'aPPel.

un des grands principes régissant l,instance d'apper est celui de I'effet dévolutif de l'appel'

ce demier habilite le juge d,appel à rejuger un litige qui avait été sotrmis aux juges de

première instance, en examinant toutes les questions de droit et de fait qui font I'objet de la

contloverse judiciaire ro. Il en résuhe que ta jt'idiction d'appel a entièrement connaissance du

litige et qu,elle dispose de larges pouvoirs pour instruire I'affaire, afin de rendre la solution

qu'il convient d'adoPter.

certes l,effet dévolutif connaft deux limites majeures, qui sont exprimés par les deux adages

suivants: <<Tantum devolutum quantum iudicatum3l >> et <<Tantum devolutum quantum

appellatums2 >>. Lapremière règle tend à limiter I'appel aux questions qui ont eté tranchées

par les premiers juges, la seconde restreint la saisine des juges d'appel aux questions qui ont

D Srn oette question : L. Folliot, op' cit' p 6-3-'-
il Cc pincipe *t p"rtiirfiùâât Uiâ aenni par.l'article.5q1.q Nouveau code de procédure civile' qui

dispæe : < l'appel reme la drose jugée * qu€sti;ia*-t la jurididim d'appel pon qu'il soit à no'veau statué

en fait a en &oit >.
3r << ll n,est dévolu qu'autant qu'il a &é jugé D' sur oe point cf' LCtt".p:C 

< Droit du contentieux adminislratif >'

MqrtctnestierU 9Ê* éd., no 1362 ; J. Vincent A S è"iltÀt4 < Procédure civile >' Dalloa 24æ &"n" 1426'

32 << Il n,est dévolu qu'autant qu'il a &é appelé 
"; 

t;-A; questim cf' R Chapus, op' cit' no 1362 ; J' Vincent et

S. Guinctrar4 oP. ciL, n" 1424.



été frappées d'appel par les parties au procès. lvlais malgré ces limites, une juridiction

suprêrne a tout intérêt, si elle veut conhôler le plus étroitement possible l'activité des

organismes juridictionnels qui lui sont zubordonnés, à statuer en tant que juge d'appel.

En effet, le grand avantage de I'appel est de permettre aux juges suprêmes de réexaminer

toutes les appréciations qui furent émises par les juridictions inferieures. Ces dernières sont

scrupuleusement conhôlées et vérifiées, en cas de contestation, par I'instance suprême. La

mainmise du juge suprême sur l'évolution de la jtrisprudence est alors quasiment totale.

La logique du pourvoi en cassation est toute autre, car ce recours n'a pas d'effet dévolutif. Il

permet au juge de cassation de ne réexaminer que certains aspects des décisions qui lui sont

déférées. En bret il n'examine que partiellement les affaires qui lui sont soumises33.

Par I'exercice d'un contrôle restreint, comment un

manière performante son rôle de juridiction zuprême ?

de cassation peut-il remplir de

En décidant de ne reexaminer que certains aspects d'un litiç, le contrôle de cassation ne

porte pas sur certaines questions. Dès lors, les points exclus du périmètre du contrôle du juge

de cassation peuvent très bien faire I'objet d'appréciations divergentes de la part des

juridictions du fond.

L'absence de contrôle pourrait déboucher sur un traitement différent des justiciables en

fonction de la juridiction appelée à statuer en dernier ressort. Dans ces conditions, il y aurait à

un certain degré un risque de rupture de l'égalité entre justiciables, mais aussi une possibilité

de divergences dans I'application des normes juridiques.

33 Il est frequent de dire que le juge de cassation juge en droit, c€pendant nous préférons, dans le cadre de
I'inhoduction, ne pas utiliser cette terminologie. L'opposition consistant à distinguer la juridiction de cassation
et celles du fond, en afErmant que la première juge en &oit et les socondes en ftit, €st trop simplificatrice. La
difference entre le âit et le droit est profondément ambiguë, elle soulève de nomhzuses questions qui seront
abordées plus tard. lvtais nous pouvqrs souligner, des à présent, que mêrne si I'on adhàe à I'idé€ que le juge de
cassation est m juge du droit ( quel que soit le sens que I'on donne à cette expression ), il convient d'admettre
que ce dernier ne procède qu'à un exam€n limité des affaires qui lui sont soumises. C'est pour cette raison que
I'on peut dire qu'il ne juge que partiellement, et non totalement, rm litige.

Juge
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Cependant la solution qui consisterait pour la juridiction de cassation à rejuger un maximum

de questions lors de I'examen des décisions qui lui sont déférées, présenterait le désavantage

d,accroître la charge de travail des formations de jugement et irait à I'encontre de I'objectif de

la éfornre de 1987, qui était encore une fois de désencombrer le prétoire du Conseil d'Etat'

Lorsque la juridiction suprême statue par voie d'appel ce qui pendant longtemps était le cas

du conseil d'Etat, elle remplit ces deux fonctions de manière optimale. Le principe d'égalité

est préservé car clraque justiciable peut saisir le juge suprênrc qui vérifiera si les juridictions

subordonnées ont régulièrenrcnt jugé le dossier. L'unité d'interprétation de la loi est

également assurée car le juge d'appel, statuant en dernière instance, garantira une application

uniforme des règles de droit.

Le contrôle effectué par le conseil d'Etat sur les décisions de juges inférieurs est parfait

lorsque ce dernier statue en tant que juge d'appel. Dans ce caso la Haute assemblée est à même

de réfornrer tous les aspects d'un jugement d'une juridiction inferieure, dès lors que ce dernier

a été régulièrement attaqué. Etant devenu juge de cassation dans de nombreux domaines, le

Conseil d,Etat a d[ depuis I'entrée en vigueur de la réforme de 1987, se résoudre à contôler

l,activité de plusieurs juridictions subordonnées à travers une procédure ne pennettant qu'un

réexamen partiel ( sinon imparfait ) des affaires déférées.
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B. Les désavantages de la voie de la cassation.

Les juridictions de cassation ont toutes cornnrc particularités communes de n'opérer qu'un

réexamen partiel des litiges qui leur sont soumis. lvlais dans le cadre de ce corfrôle restreint, il

est possible de moduler l'étendue des pouvoirs dont dispose rul juge de cassation Il paraft

admissible d'affrmer qu'il existe deux modèles de juridictions de cassatioq selon que

I'autorité I'instituant souhaite établir une instance disposant de beaucoup ou, au contraire, de

peu de prérogatives. Ainsi, un juge de cassation peut être faible ( l') ou fort (2o >. Après

avoir examiné en quoi un juge de cassation peut avoir peu de pouvoir, nous constaterons que

le législateur a souhaité instituer, en droit administratr{ une juidiction de cassation disposant

de pouvoirs fort étendus.

1"/ Un juge de cassation faible.

Le pourvoi en cassation tel qu'il est prévu devant les juridictions judiciaires ne confère que

peu de prérogatives au juge de cassation qui bien souvent n'a pas d'autre pouvoir que de

casser un arrêt et de renvoyer les parties devant une juridiction du fond. Ce sont des

considérations historiques qui permettent de saisir les raisons ayant abouti à cette situation.

Un pourvoi en cassation a existé sous I'Ancien régime Y.La theorie de la cassation s'est

progressivement construite à partir du XVII" et tout au long du XV[f siècle 35. Ce re@urs

était exercé contre les décisions de justice rendues en dernier ressorto et examiné par la

formation du Conseil du Roi qui examinait les requêtes des particuliers ( le Conseil privé ou

des Parties). I-a procédure de Cassation concernait principalement les litiges entre

particuliers36. Et à ce propos, on a pu dire que la technique de la cassation était ( une voie de

34 M. Boulet-Sautel, < [a cassation sous I'Ancien regime. )), h (( tæ Tribrmal et la Cour de Cassatim 1790 -

1990. Volume Jubilaire. >r, Litec, Librairie de la Cour de Cassation, 1990, p l.
35 Cf. G. læbneton, < L'origine des cas d'ouverfirre du recours pon exces de pouvoir d'après les remontances
des Parlernents au XVI[" siècle. >, RDP 1986, p 1605.
36 M. Boulet-Sautel, op. cit., p 16. Les litiges entre un particulier et I'Etat éùai€nt considéres ounme des affaires
administratives. Ih né relevaient pas de i'administration de la justice. Cette demiàe ne c,qreernait que < les

affaires contentieuses ente les particuliers r>, cf. << Règlement du Cmseil précédé de I'explicatiqr des différents
articles compris dans chacun des ctrapines avec les formules de procédrue qu'on y suit et celles des arrêts ou
jugements qui r'y rendent... (éd. Tolozan), Paris, Impr. de Moutar4 1786 )), cité par M. Boulet-Sautel, Ibidem,
p l 6 .
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contrôle administratif 37 D sur les actes juridictionnels définitifs en matière de contentieux de

droit privé. Totrtefois il semblerait que la cassation ait également été utilisée, mais dans une

rnoindre fllesure, par des forrnations du Conseil du Roi spécialisées dans des questions de

droit public : le Conseil des finances et le Conseil des dépêches 38'

Sous l,influence de I'idéologie révolutionnaire, la cassation va acquérir sa physionomie

contemporaine. La révolution française n'a pas inventé le concept du pourvoi en cassation'

mais elle at'ait transforrÉ la finalité de la cassation: substituant à ( la défense de I'autorité

du roi" le respect d'une légalité dominante 3e r>. En effet, la Constituante semble avoir vu dans

re recours en cassation un nxryen permettant de âire en sorte que les décisions de justice

respectent funité et I'uniformité de la législation nouvelle 40.

En quelque sorte, le Tribunal de Cassation qui fut u& par la Constituante ar, devait êffe' selon

une formule de M. le professeur perrot, le < corollaire du principe de I'unité juridique de la

France a2 l>.

Les constituants avaient, on le sait, une conception particulière de la justice. Ils estimaient que

res rnagistrats devaient uniquement appliçer ta roi" et que cette tâche n'impliquait pas que les

textes soient interprétés. Si après deux cassations, le juge de renvoi refusait de retenir la

solution adoptée par le juge de cassation, il revenait au législateur lui-même d'interpréter la

ffi. cit., p 23. Mais à la fin du XVIIIb sièclg le contentieux administratif se serait

<< pogræsivement t''A[rnejâ,i*t de ce qu'mcammance à appeler < la Cassatiqr en finance n >' Ident' p23 et

24.
il Le Cqrseil des finances était compétent pour connaîte des porrvois dirigés conte des décisions de

juridictions apnt des ;;ù*; *Atq"n: "t'tAorinirtt"tive, 
telle la Co.' des aides par exemple' Le Curseil

des deêches ( fonnaiqr airminisnaîive du Conseil du Roi 1 satuait parfois srn dæ anêts judiciahes à ûavers un

cqrtrôle de cassatim. s*Ëquotiqrs cf. p. de Fqrt-Râult < Le conrôle juidictionnel du cqrseil d'Etat sur

tæ décisims des autræ tibunaux adminisffiift. >, Sirey, 1930, p-5_?à 6l'
3, J-L. Halperin, < f,e friUunal de cassation *ù i" ngvôtution ifæO - 1799)' ), in ( LÆ Tribrmal et la Corn de

Cassatiqr lTgO -rqgo. Voi;e Jubilaire. >, Litec, Lihairiede la Cog de Cassation' 1990'p25'
o Cf. J-L. Hâlp€rin, op. cil, p 27.ll 

"" 
*'ttfl put iyi9f, que la cassatiqr ait 6é sous I'Ancien régime

cqrsidérée comme ;i*h.iq;e d'unification du &oit. lvlais en tout cas, c'est derrenu une des finalités de ce

reours à partir de la Révolution.
4l [,oi du 27 novernbre - to déce,mbre 1790, régit la cassation en.matière civile, en cas de <<confiavention

e)er€xise au texte Oe ta toi > o' de < violatiqr AË-fon,"o de pocéd-ure > ; et la loi 16 et 29 septemhe l79l'

organisant la cassationâmatière criminelle, t;iiy ti."iofation des formes >> ou << Èusse application de la loi >'

Sur ces points : cf. J-L. I{alperin, op. cit' p 30'
nz R perrot, < Cour d; ô;*d* e iqrseil d'Etat à Favers leurs fonctions de juges suprêmes' r>, in < [æ

Tribr"nal et la cow de cassatiqr l7g0 - lgg0. volume Jubilaire. >, Litec, Libnairie de la cow de cassatiqt,

1990, p 146.
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loi, par le biais du référé législatif n3. Les révolutionnaires ne voulaient pas créer un pouvoir

judiciaire fort et puissant. C'est pour cette raison qu'ils ont décidé que les juridictions

judiciaires devaient être contrôlées par un Tribunal n'ayant pas d'autre pouvoir que celui de

casser des arrêts.

Il est assez ironique de constater, qu'aujourd'hui, la Cour de Cassation est devenue une des

sources du droit français et qu'elle est perçue cornme un < paralégislateur s >. Mais il n'en

demeure pas moins que le législateur de 1987 n'a guère souhaité introduire en droit public un

recours en cassation qui ett été une copie conforrc de celui qui est pratiqué devant les

juridictions de I'ordre judiciaire. La cassation administrative est tout à la fois proche et

lointaine de celle qui est mise en æuvre par la Cour de Cassation. lvlais en toute hlpothèse les

conseillers d'Etat ont plus de pouvoirs, lorsqu'ils statuent au oours d'une instance de

cassatiorl que les conseillers à la Cow de Cassation n'en ont quand il examinent un pourvoi.

2"lUnjuge de cassation fort.

Le recours en cassation devant le Conseil d'Etæ se distingue de celui qui est ouvert devant la

Cour de Cassation. Des différences entre les deux catégories de pourvois existaient déjà avant

la réforme de 1987, rnais cette dernière a encore accentué les particularismes de la cassation

administrative. Si plusieurs raisons ont abouti à faire du juge administratif suprême un juge de

cassation fort, deux paraissent prirnordiales. Cette situation rézulte d'abord de l'évolution

historique de ce recours en droit public, mais également de la volonté de dépasser le rnodèle

traditionnel de la cassation" afin d'atténuer les inconvénients que peut présenter ce genre de

procédr.re.

a3 Le référé législatif fut supprimé en 1807. ldais c'est seulernent la loi du lo awil 1837 qui dqrne à la Cour de
Cassation le droit d'interpréter [a loi. Sur ces points, cf. P. de Font-Râulx, < Le conhôle juridictionnel du
Conseil d'Etat sur les autes tibunaux adminigatifs. >>, Sirey, 1930,p 62.
aa P. Bellet, < Grandern et servitudes de la Cour de Cassation. ), RIDC 1980, p 297.
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Au cours du )of SièCle, la j'risprudence administrative a reconnu I'existence d'un recours en

cassation exercé devant re conseil d'Etat et ouvert conûe les décisions des juridictions

administratives statuant en dernier ressort. ce recours s'est progressivement distfurgué du

reconrs po,r excès de pouvoir 4s. r-a doctrine, à la suite notamment des travaux de

Laferrièrea6, a joué ,n rôle important dans la clarification de ces deux notions' La cassation

administrative a permis à ra Haute assembrée de contrôrer ractivité des nombreuses

juridictions speciales qui ont été créées, parfois depuis fort longlernpsaT, mais dont le nombre

n,a augmenté de rnanière importante qu'à partir de 1916 48.

or la cassation administrative a été rmdifiée de manière fondamentale par la loi n" 87'1127

du3 ldécembre lgST,surcer ta inspo in tsessent ie ls 'Enconséquence ' lacassat ion

administrative est différente de eælle qui existe en droit privé, mais aussi de celle qui était

organisée devant ra Haute juridiction administrative avant l'entrée en vigueur de ta réforme de

lgg7. A ce sujet, on a pu souligner < I'anrbiguité majeue nt, de cette réforme, puisqu'elle

aboutissait à ce que le conseit d'Etat transfère ( une part de ses attributions sur des

juridictions nouvefles tout en se réservant res frcultés d'intervention les plus étendues to n.

ces interventions sont d,autant plus notables qu'elles sont de plusieurs ordres. La première

innovation fut d,insta'rer une proédt'e d'admission, ra seconde a été de prévoir que le juge

de cassation puisse avoir la faculté ou l'obligation de statuer sur [e fond des affaires qui lui

sont soumises. La troisième ne concerne pas directement le régime du recotrs en cassatiorg

mais permet à la juridiction exerçant ce contrôle de rendre un avis sur un litige alors que

celui.cin,apasencoreétéjugé,définitivement,parlesjugesdufond.

ur en &oit a&ninistratif français. Evolution et régime actuel' >r, Sirey,

l95g : l,autern dans la pemiàe partie de o ,rre*" i.t""" ra le,nte évolutiqr jurisprudartielle qui a conduit la

Ilaute assemblée à qposer le recours por orcès de pouvol et celuide.cassatim'
6 Dès 1882, Laferrière, dans la pre,lniàe qiti* d;" Traité de la j'rispudence administrative' distingue le

rcoours tendant à l'annulatiqr d'un acte 
"ddil;ii 

po* o"e* de" pouvoir' du recours- en cassation formé

cqrtre les décisiqrs des jrnidictims $anlmt en dernier r6sorq au nômhe de fois à l'époque: la Cour des

cunptes, les consensiiË"t il r" c-*n ilpéti"" ae rnstructiur publique. s'r rensemble de ces

questions cf. G. Peiser,iit- ,."o,or-*-oroti* en âroit administatif français' Evolution et régime actuel' r>'

Sire,y, 1958, p 122. Voir égalernent , p. f""qu"mdu f," Cmteif d'Etat juge âe cassation' >r' LGDJ' 1957'p25'

.iË'cr" Ées c-rpt* s-éréqé/r-pan la loi du 16 seprembe.1807. !
s voir sur ce point, i. J"-È*t-Ëe"u* ., r." ànt'or. juridic.tionnel du conseil d'Etat sur les décisions des

aufes tribunaux administratiÊ. >, Sirey, 1930,; iïA toiu*'o' Voir aussi : D' Jaoquernart' << Lr Canseil d'Etat

juge de cassation. ,r, Lôoilgsz, p 2,, fo r" poiriret"ti* des j,ridictions adminisratives spéciales'

i, M. J. Léw et x. Prd; .. ;ïg",-i"i*,iciable a le tomahàwk' >, AJDA l9E8' p I l7'
50 M. J. æri 

"t 
x. Pr6oÛ' op. cit., p ll7'
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Il s'agit donc d'une exception au principe traditionnel selon lequel le juge de cassation ne peut

intervenir qu'a po$eriori" à savoir quand un litige a été jugé sans appel En fait, la technique

de la < question péjudicielle 5r >r, qui fut creee pour accompagner la réforme, a elle aussi pour

finalité de pallier certains des inconvénients du régime de la cassation classique. Ces trois

métamorphoses ont contribué à la constitution de la cassation administrative nrcderne et

méritent d'ête présentées rapidement, pou pouvoir saisir I'ampleur des modifications ayant

affecté le recours en cassation depuis un peu plus d'une décennie.

L'article I I alinéa 1" de la loi du 3l décembre 1987 a prévu que ( le pourvoi en cassation

devant le Conseil d'Etat fait I'objet d'une procédure préalable d'admission L'admission est

refusee par decision juridictionnelle si le pourvoi est inecevable ou n'est fondé sur aucun

moyen sérieux 52 u. Cette disposition n'a pas uniquement été présentée, lors des débats

parlementaires, comme un nroyen d'accélérer le traitement de requêtes rnanifestement non

fondées, mais, ainsi que le laisse entendre la notion de pourvoi < fondé sur aucun moyen

serieux >>, il s'agissait d'un npyen de < filtrer t3 ,r les recours dont était saisie la Haute

assemblée. Il s'agit en quelque sorte d'une procédure de < présélection 5n > des pouruois.

Le second alinéa de I'article I I de la loi du 3l décembre 1987, reconnaît au Conseil d'Etat le

pouvoir de régler une affaire au fon4 après cassatiorU si fintérêt d'trne bonne administration

de la justice le justifie55. Et le troisième alinéa du même article dispose que le Conseil d'Etat

statue définitivement sur une aflaire, à I'issue d'un deuxième pourvoi en cassation56.

Enfin, les Tribunaux administratifs et les Cours administratives d'appel peuvent transmettre le

dossier d'une affaire au Conseil d'Etat, qui dispose de trois rmis pour rendre un avis sur une

question de droit tt. Si cette procédure est indépendante de la théorie de la cassation

5r D. Hoeffel, rapporteur pour le Senat de la commission mixte paritairg lors des débats relatif à la réforme de
1987 : J.O. Débats Sâat,20 décembre 19E7, séance du 20 décernbne 1987, p 5825.
52 Aujourd'hui codifié, en terrnes idantiques, à I'article L 822-l du Code de justice administrative.
53 C'ést ainsi que le Garde des sceaux" de l'époqug avait presenté cette disposition : cf. J.O. Débats Ass. Nat., 7
octobre 1987, 2tu séance du 6 octobre 1987, p 3959.
5n M. Dreyfrrs-Schmidt, J.O. Débats Senat, I I novembre 1987, séance du l0 novernbre 1987, p3763.
tt Article L 821-2 alinâ lo du Code de justice administrative.
$ Article L82l-2ùna2du Code de justice adminis,tative'
5t Cette innovation firt intoduite en droit pæitif par I'article 12 de la loi du 3 I decembre 1987. Aujourd'hui ces
dispositions sont codifiéæ à I'article L I l3-l du Code de justice administrative : << Avant de statuer sur une
requête soulevant une question de droit notrvelle, présentant une difEculté serieuse et se posant dans de
nombreux litigæ, le Tribunal administratif ou la Cour adminigrative d'appel peut, par une décision qui n'est
susceptible d'aucun recours, tansmette le dossier de I'affaire au Conseil d'Etat, qui examine dans un délai de
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administrative, elle fut conçue pour que la Haute assemblée puisse donner son interprétation

de règles juridiques, avant d'être saisie en tant que juge de cassation: il s'agit d'éviter les

contradictions de jurisprudences entre les juridictions du fond, notamment en contentieux

fiscarss. E[e est une entorse au principe seron requel la jt'idiction de cassation ne peut

intervenir qu'a posteriori" après que les juges du fond ont rendu une décision définitive'

cette technique pouvait raisser craindre, dès son adoption par le législatet', que les conseillers

d,Etat ne s,immiscent dans re dérourement des procédures pendantes devant des juridictions

du fond. or si le conseil d,Etat est à nÉme d'effectuer de tefles immixtions dans les procès en

cours d,instruction devant res cours et Tribunaur comment imaginer qu'il puisse ne pas

analyser scnrpuleusement le fond des requêtes à I'occasion d'une instance de cassation ? Dans

ces conditions, ra réforrne de 1gg7 pouvait laisser craindre que la Haute juridiction ne firt pas

prête à abandonner sa mainmise s'r l,interprétation et l'apprication du droit administratif et

qu,elle ne laissât que peu de chose à l'interprétation souveraine des juridictions de fond. De

sorte que le recours en cassation serait devenu quasiment urp nouvelle forme d'appel'

certaines des modifications visant à transformer le régime du recours en cassation et qui

furentproposéesaucoursdesdébatsparlementairesdelg8Tn'ontpasétéretenues.oril

s,agissait d,amendements qui a,raient réduit les prérogatives de la Haute assemblée'

D'aucuns avaient proposé de limiter les moyens d'annulation à ta disposition du conseil

d,Etat, juge de cassation un amendement en ce sens tendait à n'autoriser la cassation que

porrrircompétence,excèsdepouvoirouviolationdelaloi,etnonpourlesmotifssuivants:

défrut de réponse à conclusions, déÈut de base légale, ou dénaturation 
5e. Tdais te législateur

n ,apasvou lures t re indre lescasd,ouver tu reàcassat ion .Cere fusde l im i te r lescas

d,annuration souligne ra volonté de ne pas restreindre la nrarge de manæurne des conseillers

d,Etat et d,instaurer un juge de cassation qui soit puissant et efficace'

f f i . I lestsursisàtoutedécisionaufondjrrsqu'àunavisduConseild'Etatou,à
défaut,jusqu'àl'expir*icrde-cedélai>'^, . ir -^-.-L-^ rôo7 cranæ ^rr to novembre 1987. p 3790 etl"ti''Ëti,iJ,i#ii;t J.o. Débsts sénar, ll novernbre t987, séance du l0 novernbre 1e87, p 3790 et

;yt#Hi" question, cf. J. Fols, Jg. Débats Ass. Nat.,7 octôre 1987, lê* séance du 6 octobre 1987' p 3950 ;

âzæséance au O octotre i iti ,' p 3967. Cdamendernent ne frrt pas adopté'



Il y a de nombreux inconvénients pour un juge suprême à statuer en tant que juge de cassation

et ce, nÉme si le législateur a essayé, le plus possible, d'adapter le cadre conceptuel de ce

recours aur exigences de la procéùre administrative contentieuse. Cela decoule du Ëit que

cette procédure est soumise à plusieurs types de contradictions, qui en affectent les

caractéristiques. En premier lieu, un juge de cassation n'a pas pou fonction de rejuger les

affaires qui lui sont soumises, mais seulement de vérifier si elles furent correctement jugées.

Dès lors, le juge suprême doit déterminer ce qu'il doit conmôler. En second lietr" il lui revient

de décider si toutes les requêtes doivent être appreciées de façon identique ou s'il est

préferable de selectionner discrétionnairement les nroyens recevables en cassation. En

d'autres termes, les requêtes doivent-elles être examinées de nranière égalitaire ou non ?

u ) Le premier problème résuhe du paradoxe suivant : la cassation doit permettre

simultanément de restreindre la saisine du Conseil d'Etat, mais c'est aussi I'instrument par

lequel il est chargé de corfrôler certaines décisions définitives de juridictions du fond. Le

recours en cassation est à la fois une manière de réduire I'encombrement de la Haute

assemblée et un cadre très contraignant dans lequel les juges du Palais-Royal doivent établir

une jurisprudence claire et cohérente.

Le pourvoi en cassation ne frcilite pas la tâche d'un juge zuprême. Le Conseil d'Etat n'étant

plus à même de réexaminer I'ensemble du contentieux qui lui est déféré, il est tenu de choisir,

au sein des affaires qui lui sont soumises, ce qu'il souhaite contrôler. Or dès lors que le juge

suprême ne réexamine que partiellement les procès dont il est saisi" force est de constater qu'il

n'est à même de contrôler qu'en partie les décisions des juges du fond. En conséquence,

certains aspects des arêts attaqués ne sont pas discutés au cours de I'instance de cassatioq ils

sont réputés avoir été souverainement tranchés par les juges du fond. C'est ce que I'on

pounait appeler I'angle mort du contrôle de cassation. La Haute juridiction ne procédant qu'à

une vérification limitee des arrêts qui lui sont déférés, elle ne peut garantir ni une parfaite

unité d'interprétation du droit, ni une parfaite égalité de traitement des justiciables, ou tout au

moins une égalité aussi étendue que lorsqu'elle statuait en qualité de juge d'appel.

Le contrôle de cassation doit permettre au juge suprême d'éviter d'être submergé par un flot

croissant de litiges et c'est pourquoi I'organe de cassation n'est en mesure de réexaminer que

certaines questions précises et non de rejuger I'intégralité de ce qui fut décidé par les juges du

fond. Dans ces conditions, comment le juge suprême peut-il contrôler pleinement l'évolution



de la jurisprudence, éviter toutes confiadictions entre décisions des juridictions du fond et

garantir à tous les justiciables que leurs dossiers ont été jugés de rnanièrc totalement égalitaire

sur l,ensemble du tenitoire national ? En réalité, le contrôle restreint du juge de cassation

débouche s'r une surveillance relative, sinon incomplète, de I'activité des juridictions

inférieures.

La question de savoir ce qui doit être contrôlé par le conseil d'Etat, à l'occasion d'un

pourvoi, est particulièrement problématique, eu égard à la nature du procès administratif et

plus précisément en matière de contentieux objectif' Dans I'hypothèse d'un recours en

cassation tendant à déterminer si les juges du fond ont correctement jugé un recours pour

excès de pouvoiro les conseillers d'Etat se tnouvent conûontés à une situation délicate' car

plus its approfondissent leur examen de ra régalité interne de farrêt déféré et prus ils abordent

indirectement, mais nécessairement, la légalité interne de l'acte administratif attaqué. or il

paraftra également opportun, d'une Par! que les juges du Palais-Royal précisent la portée de

telle règle conditionnant l'octroi de tel acte et, d'autre par! qu'ils évitent de s'immiscer trop

dans les détails des litiges, pour éviter d'instaurer trois degrés de juidiction, ce qui aurait potu

effet de rejuger en cassation ce qui fut déjà tranché en appel, de rallonger les délais de

procédt'e et finalement d'encombrer à nouveau le prétoire de la Haute assemblée60'

Le coro'aire de ra question est de savoir quelle doit être r'étendue du contôle de cassation Il

revient aux conseillers d,Etat de préciser dans quelre mesure les requêtes doivent ête taitées

de manière égalitaire.

h ) Ledeucième problème concenre la manière dont le conseil d'Etat souhaite juger les

points qu,il désire réexaminer : doit-il privilégier un réexamen égalitaire des requêtes qui lui

sont soumises ou peut-il établir des discriminations entre les moyens qui lui sont présentés'

c,est-à_dire statuer sur certains arguments parce qu'ils lui paraissent importants et non s'r

d,autres considérés cornme secondaires ? cette question fondamentale avait été soulevée à

l,occasion des travatx parrementaires relatifs à ra réforme de 1987. Les comptes-rendus

d,audiences permettent de constater que pour certains intervenants' le recours en cassation

,ut|!87,dufaitqu'ilfallaitéviterqueleCorrseild'Etatsoit<<arrniveaude
la cassatiur, vicrime a"'iùÀùr"ent dont ii"". le agieery-lidt de I'appel >, cf' A' chalandon' J'o'

Dfébats Ass. NaL, 7 octobre 19t7, lè* séance du 6 octobre t987' p 3940'



devait principalement défendre I'unité de la légistation 6t, alors que pour d'autres, c'est

essentiellement l'égatité de traitenpnt entre justiciables u', qui devait être préservée. Toutefois

les députés et sénateurs n'ont pas définitivement trarrché ce problème et n'ont pas assigné à la

Haute juridiction administrative une mission précise. Il était, en effet, probablement plus sage

de laisser les conseillers d'Etat lib'res de définir eux-mêmes ta frçon dont ils désirent remplir

leur office.

La juridiction suprême a la possibilité de choisir entre deux systèmes différents : soit contrôler

de façon égalitaire les recours qui lui sont déférés, soit choisir discrétionnairement les

requêtes ou les moyens présentant des questions pertinentes à juger. Si ces deux méthodes

visent chacune à préserver I'unité et la cohérerrce de la législation, elles s'inspirent de

philosophies qui sont radicalement différentes. Dans la première approche, le juge zuprême

garantit à tous les requérants que leurs litiges seront examinés de frçon scrupuleusement

identique et ce, afin de préserver le principe de l'égalité devant la justice, corollaire du

principe d'égalité devant la loi. Dans ce cas néanmoins, le contrôle exercé par le juge de

cassation devra être relativement réduit, car s'il abordait de trop nombreuses questions, cela

aurait pour effet d'augmenter la charge de travail des forrnations de jugement, de rallonger les

délais de procédure, voire d'encombrer à nouveau le prétoire de la Haute juridiction.

Concrètement, on voit rnal comment le juge de cassation pourrait vérifier de façon

systématique toutes les qualifications juridiques opérées par les juges du fond sans augmenter

de manière déraisonnable l'étendue du champ de ses corryétences. Mais il n'en demeure pas

moins wai que seul un pareil examen pourrait assurer une égalité de traitement effective des

justiciables devant les juridictions administratives.

6r J. Foyer, J.O. Débats Ass. Nat., 7 octobre 1987, là'séance du 6 octobre 1987,p 3950 : < Je crois qu'il faudrait

même revenir à I'idée d'origine du pourvoi en cassatisr (...) à savoir que ce pourvoi est beaugoup moins conçu

dans I'interêt des parties q.rà pour assurer I'r.uriformité $'application et d'interprétation de la loi >.
at l-l- sÀ", i.O. neuu$ Ass. Nat., 7 octohe 1987, 2à- séance du 6 octôre 19E7, p 3968 : < ToÉ recours doit

être examiné dans les mêrne conditiqrs >. A propos de la procédure prâlable, M. Barthe a pu dire : << Rien ne

justifie cette inégalité de taitement selon les recours, qui viole le principe d'egalitq d'accà à la justice >,

iUia"-. Voir egalement les propos de M. Dreyfus-schmid lors de la praniàe lectr.ue du proja de loi devant le

Sénat : J.O. Débats Sénat, I I novembre 19E7, sânce du l0 novernbre 1987, p 3786.
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Dans la seconde approche, le traitement des re@'rs est moins égalitaire, car le juge suprême

distinguerq parmi les requêtes, celles qui soulèvent des questions cruciales et celles qui

présentent des problèmes accessoires. Il statuera prioritairement sur les affaires présentant un

intérêt pour l'édification du droit jurisprudentiel63'

De ce point de we, le juge suprême pourrait juger de manière approfondie les requêtes

contenant des questions nouve[es ou particurièrerent importantes pour l'évolution de la

j.risprudence. Les reco'rs ne présentant pas ces caractéristiques seraient examinés plus

succincternent et pourraient être rejetés à r'issue d'une procédure expéditive. Il y aurait, au

sein des requêtes, une sélection des nroyens selon leur importance, Pæ mPPort aux divers

objectifs que se fixe la Haute assemblée. Dans cette optique, la cassation serait moins un

instrt[ænt pour garantir aux justiciables que leur cause a été régutièrement et correctement

trancrrée par les juges du fon4 mais plutôt le moyen qui permette au juge de cassation de se

consacrer pleinement à finterprétation du droit public'

Face à cette situation, la Haute jtnidiction administrative a inventé une cassation ad hoc' car

e'e se distingue de celle qui existe en droit privé, mais égarement de celle qui existait en droit

public, avant Ia réfomre entrée en vigueur le lo janvier 1989' Pour analyser ce nouveau

recours, il paralt primordial de le replacer dans son contexte, c'est-à-dire d'essayer

d,exa'iner en quoi cette procédt'e perrnet à la jrnidiction suprême de remplir ses diverses

missions. La Haute j'ridiction tend, par son contrôle de cassation, à privilégier detx principes

fondamentarx du droit public fiançais : r'égalité des personnes devant la loi et le principe de

I'unité de la législation

Il n,y a rien d'étonnant à ce que le juge suprême veuille défendre ces principes qui sont des

pierres angUlaires des institutions françaises depuis fort longtemps' Mais dès lors que la

procédure de cassation n'est pas la ptus adaptée polll protéger ces concepts' le conseil d'Etat

ne peut en aucun cas garantir un parfaite égalité entre les justiciables relevant de I'ordre

administrati{, ni une parfaite unité dans I'interprétation des lois' La Haute assemblée n'est à

même de pouvoir assurer l'uniformité de I'interprétation que de certaines règles et elle ne peut

contrôler systématiquement et de frçon égalitaire que certaines questions' Il en résulte que le

cbrifier et modemiser le droit beaucoup plus qu'à garantir à detrx plaideurs

une décisioniurtt 
"l 

n.i*", 
" 

b Cor Srprême idâle' >' RIDC l97t' p 444 e|445'



juge de cassation n'assure qu'une protection relative et non absolue, non seulement du

principe d'égalité, rnais aussi du bloc de la légalité.

Faut-il en déduire que le Conseil d'Etat ne peut que âitlir à son rôle de juge suprême en

statuant par le biais de la cassation ? It serait probablement paradoxal de répondre par

l'afflmative, si I'on songe au frit que presque toutes les Cours suprêmes ne sont pas

matériellement en rnesure de rejuger I'intégralité de I'activité des juridictions qu'elles sont

censées surveiller. En conséquence, il y aura toujours de nombneuses questions qui seront

laissées à la discrétion des cours inférieures et qui seront autant de domaines pouvant receler

des ruptures d'égalité entre justiciables ou des divergences d'interprétation. Il importe surtout

de ne pas surestimer le rôle d'une juidiction suprême. Le Conseil d'Etæ est aujourd'hui

moins le juge de I'Administratioru que le régulateur du systèrre juridictionnel administratif- A

ce titre, il lui revient essentiellement de vérifier que I'ensemble des jtnidictions du fond

fonctionne correctement plutôt que de juger une énième fois un litige ayant déjà été tranché.

Encore une fois, la réfornre de 1987 a été àl'origine d'une profonde mutation dans I'activité

de la Haute juridiction, auparavant la cassation visait essentiellement à contrôler I'activité des

juridictions administratives spécialisées et ne concernait qu'un faible nombre d'arrêts. Depuis

cette date, en revanche, le Conseil d'Etat doit juger un contentieux abondant par cette

technique. C'est ônc, en premier lieu, le champ d'application du recours en cassation qui fut

modifié: il ne s'agit plus seulement d'une technique visant à surveiller, voire censurer'

I'activité de jruidictions d'exception statuant en demier ressort, rnais de la procedure par

laquelle la plus llaute instance administrative ûançaise va contrôler l'évolution de pans

entiers du droit administratif général. Sous ce dernier aspect, la cassation administrative ne

peut plus être étudiée conune c'était le cas auparavant, à savoir une procédure marginale dans

I'activité du Conseil d'Etat, dont il convenait de commencer fétude en se demandant quel en

était exactement le domaine d'application.

En effet, avant 1987, la question cruciale était de savoir quel était le critère de la juridiction

administrative, afin de déterminer quelles étaient exactement les juridictions qui relevaient du

contrôle de cassation du Conseil d'Etat. Cette problématique a perdu, aujourd'hui, une part

importante de son intérêt pratique, sinon théorique. D'une part, le législateur tend moins à
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créer des juridictions spéciales fl et d'autre par! I'essentiel des recours en cassation concerne

des décisions juridictionnelles bien identifiées, c'est-à-dire les arrets des Cours

administratives d' aPPel.

En second lie," il n,est guère utile de voir, en détail, comment ra cassation administrative s'est

progressivement distingUée du recours pour excès de pouvoir, au terme d'une lente évolution

jurisprudentielle, pour plusieurs raisons. D'abord, les caractéristiques de la cassation

contemporaine sont aujourd'hui très éloignées du recours potlr excès de pouvoir et leurs

logiques paraissent différentes. Et à bien des égards, la cassation administrative est beaucoup

plus qu,un rEcours pour excès de pouvoir contre des décisions juridictionnelles' Ensuite' la

physionomie de la cassation moderne est finalement peu influencée par les règles régissant le

recours pow excès de pouvoir. contrairement à ce qui a pu prévaloir pendant de nombneuses

années, les principes qu'applique le juge de I'excès de pouvoir ne permettent pas de mieux

comprendre les mécanismes du pourvoi en cassation Aujourd'hui ces deux procédures sont

mues par des logiques diftrentes et divergentes : le juge de I'excès de pouvoir régule des

services publics, alors que le juge de cassation régule des juridictions du fond. si le second

peut se pennettfe de refuser I'admission d'un recours au motif qu'il n'est pas suffisamment

sérieux" c'est paxce que la décision attaquée fut rendue à I'issue d'une procédure

particurièrement protectrice des droits des justiciables. lvlais re juge de I'excès de pouvoir ne

pourrait pas adopter une semblable attitude, sans commethe un déni de justic'e'

La cassation administrative moderne est plus qu'une synthèse entre la théorie classique de la

cassation en droit public et un certain nombre d'innovations' Iæ pourvoi en cassation est

essentienement un conpromis entre derx objectifs impossibles à réaliser entièrement et qui

sont aussi partiellement contadictoires entre eux. Il s'agit d'abord d'assuter un minimum

d,égalité entre requérants et à ce titre, le conseil d'Etat doit préciser quelles règles seront

systématiquement sanctionnées s'il advenait qu'elles ne fussent pas respectées au @urs d'une

affaire. Mais la Haute assemblée doit aussi parfois rompre la stricte égalité entre les

requérants et accepter de statuer sur certaines notions ou sur certains litiges, en raison de leur

importance afun de préserver runité et la cohérence du bloc de ta légatité' Dans le premier

cas, les conseillers tendent à garantir le principe de l'égarité devant la justice administrative

ble de créer des aganismes spéciaux présentant autant de garanties pour les

pefsonnes qu,une i.iiai"ti* : les a,torités-"a*i"itm:nnes indépcrdantâ; A qui peuvent ête sormises à un

contrôle juridi"i-""iîr"ôpr;ildi d" te-controte de cassation : re recours de pleine j'ridicrim.



( Première partie ). Dans le second ca,s, la tlaute assemblée chisit de défendre le prircipe de

l'unité d'interprétation de la législation administrative ( Deuxième partie ). C'est parce que la

protection du prircipe d'égalité constittre tme garantie minimum offerte à tortr requérant que

nous I'aborderons en premier. La défense de I'unité du droit, pernæt d'aller plus loin que le

simple contrôle minimunu en d'autres termes il s'agit de le dépasser. C'est pou cela qu'il

sera examiné en second lieu sinon il serait diffrcile de saisir la portée de ce contrôle de

cassation poussé à son rnaximurn
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LES GARANTIES DU PRINCIPE DE L'EGALITE DEVANT I'A JUSTICE

ADMINISTRATIVE.
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Dès rors que ( les hommes naissent et demeurent libres et égaux en droit 65 >r, les juridictions

administratives ne doivent pas âablir de discrimination entre requérants se fiouvant dans des

situations similaires. Invariablement, les mêmes sorutions doivent êfie retenues pour les

individus se trouvant dans des contextes identiques ou similaires. Et l'on pourrait presque

considérer l,obligation pour un juge de ne pas traiter diftremment des personnes relevant de

catégories juridiques identiques, comme un aspect du principe d'impartialité s'imposant à

toute juridictioru tant il est rnai que le principe d'égalité paraft être une règle fuuitable et

juste.

Il revient au Conseil d,Etat d,assurer la sauvegarde de cæ principe fondamentaf parce qu'en

sa quarité de juge administratif suprême, il est de sa mission de trancher en dernière instance

les conflits relevant de l,ordre jrnidictionner administratif. La Haute assemblée est la seule

autorité qui est à même de définir souverainement quels principes dernont être appliqués

d,une frçon identique à travers l,ensemble des jtridictions administratives du fond. Elle est

aussi l,instance habilitée à préciser exactement jusqu'à quel degré les requêtes qui lui sont

soumises doivent être examinées de rnanière égalitaire' c'est à travers ces diftrentes

fonctions que les conseillers d,Etat garantissent que le principe d'égalité devant la justice

administrative est effectivement respecté'

plus précisément, nous allons constater dans les développements à venir, que la volonté

d'assurer un minimum d'égalité entre

comporte derx consequences'

les requérants intentant un recours en cassation

EnpremierlieqleConseild,Etatveil leàcequelespartiesquidéfèrentunedécisionàsa

c€nsure disposent d'un égal accès au prétoire du juge de cassation' En second lieu' les

magistrats du palais-Royal ont mis au point un contrôre invariable, qui constitue la base du

pourvoi en cassation : dès lors qu'un requérant entre dans un cas d'annulation préétabli" I'acte

contesté pourra être casse. ce contrôle minimum est systématiquement mis en (Euwe' soit à la

demande d'une partie, soit d'office par le juge pour ce qui concerne les moyens d'ordre

public. Le juge suprême vérifiera si ces moyens sont fondés ou non' C'est ce que I'on peut

oits de l'homme et du citoyan du 26 août 1789'

3 l



appeler un contrôle standard du juge de cassation Il s"agit d'un contrôle immuable et

inébranlable qui est garanti à torte pen;onne en nrcsune d'intenter un recounl en cassation.

Les conditions qui définissent h recerabilité des requêtes précédant au oours d'un procès

I'examen des rnoyens présentés par les parties, nous aborderons d'abord l'égalité des

requérants dans I'acces au juge de cassation ( Titre premier ), puis l'égalité des requérants

devant le contrôle standard du juge de cassation ( Titre deuxième ).
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ans l'accès au iuge de

on sait que l,accès au prétoire du juge de cassation n'est, bien sûr, pas automatique' Les

requérarÉs ne peuvent soumettre leur cause au conseil d'Etat que dans certaines conditions'

Ces dernières peuvent être définies de deux frçons : soit, le juge suprême accepte d'examiner

certaines requêtes qui lui sont soumises, auquel cas I'accès à cette jt*idiction est fortement

lfunité€, soit au contraire, il est admis que chaque jusÉiciable est en droit d'être entendu par le

juge de cassation, et alors l'accès à ce dernier doit être égalitaire pour tous les requérants'

En droit positif, l,accès au Conseil d'Etat est limité par detx séries de restrictions: les

premières sont relatives au( conditions qui doivent eft remplies préalablement à

l,introduction d,un pourvo! les secondes tendent à resheindre le nombne de requêtes soumises

au juge de cassation Nous venons que le point commun à toutes les règles organisant

l,introduction d,un recours en cassation est qu'efies sont égalitaires. En effet, I'accessibilité

au juge de cassation est fixée de la même manière pour tous les justiciables'

L,égaritédes requérants concerne non seulement res conditions perrnettant de saisir le juge de

cassation, c,est-à-dire les principes définissant racte qui peut ête déféré au juge suprême,

mais aussi les filtres érigés afin de restreindre la saisine de ce juge, à savoir les exigences

imposées aux parties à peine d'irrecevabilité. Les premières précédant les secondes' nous les

examinerons dans cet ordre'
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permettant de saisir le iuqe de cassation.

Au terme des articles L I I l-l et L 331-l du Code de justice administrative, << les recours en

cassation I sont ] dirigés contre les decisions rendues en dernier ressort )) pax les diverses

juridictions administratives. La notion de décision rerdue en dernier ressort implique que le

titige a définitivement été tanché et qu'il n'existe plus de juridiction cornpétente, ou qui serait

du ressor! pour en connaltre. On peut également parler de décision définitive et les deux

expressions seront utilisées cornme synonymes. Seuls les actes juridictionnels rendus en

dernier ressort peuvent ête déférés à la juridiction de cassation Les parties à un procès

administratif ne peuvent pas attaquer, devant le juge de cassation, autre chose qu'une décision

définitive. Tous les requérants sont soumis à une condition identique et c'est en cela que

l'égalité de traiternent des justiciables est respecté. La théorie de l'acte définitif étant

relativement homogène et en toute hlpothèse, fixée sur des critères objectifs, cette exigence

n'aboutit pas à établir une discrimination entre justiciables.

Les décisions définitives ont des caractéristiques communes, mais elles présentent aussi des

spécificités, selon qu'elles ont été rendues par une juridiction adminisnative spéciale ( ordre

professionnel, juridiction financière...), ou une juridiction administrative norrnale ( Cour

administrative d'appel en principe). Pour éviter les répétitions et dans un souci de synthèse,

nous examinerons d'abord les règles cortmunes à totrt arrêt rendu en dernier ressort ( section

préliminaire ), puis les particularités propres aux décisions définitives speciales ( section I )

et générales ( section 2 ). Ces dernières présentant des problématiques différentes, il paraît

préférable de les aborder separément.
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section préliminaire - La décision définitive : la condition péalable au contrôle

de cassation.

Le rnot définitif -ent de définir, qui lui même à pour origine latine deftnire dont la racine est

finirec,est-à-dire finir 66. L'acte juridictionnel rendu en dernier ressort est définitif pour deux

raisons. Il a permis au juge de fixer et de préciser b règle de droit qu'il convenait d'appliquer

à nn litige et de déterminer ra solution qu'il fa[ait retenir concrèterent. La décision a donc

défini l,issue qui devait être donnee au procès. En outre, cet arrêt ne peut plus, en principe,

être remis en cause, et le contrôle de cassation n'aura pas vocation à rejuger te litige' Le juge

de cassation ne réexamine pas I'intégratité des questions qui ont été tranchées auparavant' et

de ce point de \^le' une bonne partie du procès est tenrrinée. La décision définitive, a priori, a

mis fin au litige.

Les décisions définitives ont en commun derur caractéristiques. Elles doivent émaner d'une

juridiction dont les décisions ne ressortissent à aucun juge d'appel. Ponr savoir si un acte est

définitif, il importe d,identifier s'il est jt'idictionnel ( $l ) et s'il a été rendu en dernier ressort

($2) .

$1 . L'existence d' u ne décision juridiction nelle'

De nomb,reur organismes ont une nature mixte mi-administrative, mi-juridictionnelle' Pour

définir dans quelle sphère de compétence ils interviennent, il faudra examiner quelles sont les

différences entre le rôle d'un administrateur et celui d'un juge' Mais la problématique

concernant ra question de ridentification de racte juridictionnel ne s'arrête pas à cette

opposition Elle englobe également la difEculté suivante et qui est relative uniquement à la

procédtre administrative contentieuse: comment separer les actes qui doivent relever de

l,administration de la justice ( les décisions qui tendent vers le jugement ) et la décision

juridictionnelle ( re jugement lui-même ) ? ces deux questions sont au centre de la définition

de l,acte juridictionnel. Leurs e).umen consiste, en quelque sorte, à procéder à la délimitation

6 Dictimnaire Le Petit Robert.
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de deux frontières, celle séparant I'administrateur du juge ( A ) et celle opposant la décision

de justice à I'acte d'administration de la justice ( B ).

A. La frontière entre I'administrateur et le juge.

La différence entre les fonctions d'administrateur et celles de juge est parfois difhcile à saisir

en raison du fait qu'un même organisme peut être investi de compétences juridictionnelle ou

administrative, selon les dornaines dans lesquels il intervient. S'il est évident qu'une décision

juridictionnelle ne peut être rendue qu'à I'occasion d'un procès, il n'est guère certain qu'il

existe un critère exhaustif pernrettant systérnatiquement de définir le concept de procès. Dans

ta pratique, le Conseil d'Etat a eu à trancher la question de savoir quand un organisme mixte

rendait des jugements.

En premier lierl ce sont les institutions ordinales qui ont un caractère mixte. Ainsi, lâ section

disciplinaire du Conseil national de I'Ordre des médecins est une juridiction. Mais en d'autres

domaines, par exemple I'inscription au tableau, les instances ordinales délibèrent en tant

qu'organisme administratif. De même, le Conseil national de l'Ordre des pharmaciens agit

comme une autorité administrative quand il examine la situation d'un pharmacien susceptible

d,être temporairement suspendu du droit d'exercer sa profession pour des raisons de santé67.

D'une manière gén&ale,diverses instances professionnelles peuvent avoir un caractère mixte,

sans qu'il s'agisse nécessairement d'Ordres professionnels. Ainsi, par exemple, le Conseil

supérieur de la magistrature n'a pas cette natue. Ivlais toutes ces entités ont un point commun"

elles sont considérées cornme juridictionnelles lorsqu'elles statuent en rnatière disciplinaire6s.

Ces diverses forrnations de jugement étant des juridictions administratives spéciales, nous les

aborderons plus en détail dans la section suivante 6e.

La diftrence essentielle entre I'administrateur et le juge vient du fait que le second statue au

terme d'une procédure beaucoup plus formaliste que le premier. Il en résulte qu'en règle

générale, les décisions juridictionnelles doivent être expressement rendues. En conséquence,

6t CE Section 24 mai 1974, Diot, p 306.
.t v"ir iÀ JJ""fopp"to*t" qui concernent les juridictions disciplinaires statuant e,n demier ressort dans la partie

intitulee: < les juges disciplinaires >>,p73-
6e Cf. les dévelàppements infra consacrés aux décisions définitives spéciales p 49 et s.



le silence gardépar une juridiction ne saurait valoir décision de rejet. Et il ne dewait pas y

avoir de décision implicite, née du silence gardé par une j'ridiction' qui puisse être déférée au

juge de cassation 70. c'est une des différences essentielles entre I'acte administratif et la

décision juridictionnelle.

Il existe cependant une exception à cette règle, en matière de réferé fiscal, en vertu de I'article

L 27g du Lirne des procédures fiscales, repris sous I'articte L 552-l du code de justice

administrative. Un contribuable peut solliciter un sursis au paiement de certains impôts devant

le juge des référés du Tribunal administratif. Ce dernier dispose d'un mois pour trancher'

Dans les huit jours suivant une décision expresse 71, ou après I'erçiration des délais impartis

pour $atuer, il peut être frit app€l de la décision du juge des référés devant le Tribunal

administratif. Celui-ci a un rrcis pour rendre sa décision; si à I'expiration de ce nouveau

délal, aucun acte exprès n'est pris par le Tribunal, la décision de premier degé est réputée

confirmée. Le jugement du Tribunal peut être attaqué pal la voie du recours en cassation' Il

est dorc possible qu'après une première décision implicite de rejet, un justiciable soit anené à

déférer à la censure du juge de cassation, une seconde décision implicite confirmant la

première.

ce rnécanisme est critiquable à plusieurs titres. D'abord, il conduit des juges à statuer au

terme d,une procédure ressemblant davantage à celles mises en @uwe devant une

administration, qu,à celles qui sont habituelles devant une juridiction. or, il n'est guère

sonhaitable de limiter le formalisme des procédures juridictionnelles, qui bien souvent sont

justifrées par des considérations d'équité. De manière plus générale, on ne peut s'empêcher de

se demander cornment le Conseil d'Etat pourrait sérieusement contrôler la pertinence d'une

décision définitive implicite de rejet. Il serait tout simplement irnpossible pour les conseillers

d,Etat de connaltre les motifs qui sont à la base de cet acte et paf la suite' il n'est pas

concevable de pouvoir apprécier la pertinence d'une motivation que I'on ignore. si le juge de

cassation était saisi d'une décision implicite, il pounait uniquement vérifier' au \nr du dossier'

si la demande du requérant est bien fondée. Au mieux, il rejugerait le litiç, rnais il ne pourrait

en aucun cas statuer sur la pertinence de la décision contestée, car il en ignore la teneur' Pour

. p"ns- cette aftire le silence gardé par un Conseil rfuiural de I'ordre des

médecinsïe crée pas une aecisioni'ridictionnelle implicite de rejet. . .
,r Ce délai court à *pio a" t" n&ification de I'ordàurance : CE 6 juin 1984' Venutolo' T p 552'



ces diverses raisons, il est préférable que le législateur n'institue pas d'autres procédures

autorisant les rnagistrats à émettre des jugements implicites.

Si la séparation entre I'Administration passive et active n'est pas toujours simple à définir,

une autre délimitation est parfois encore plus complexe, c'est celle opposant d'un côté, le

jugement et d'un autre côté, les actes qui ont simplement pour but de préparer une décision

juridictionnelle.

B. La frontière entre I'administration de la iustice et le jugement.

Au cours d'un procès, une formation de jugement rend une succession d'actes qui lui

permettent de remplir effrcacement sa mission juridictionnelle. Ces différentes mesures se

divisent en plusieurs catégories. Certains actes ne sont pas juridictiorurels, ils corcernent le

fonctionnement interne d'une juridiction ou le déroulement d'une offration précise et ils ne

peuvent faire I'objet d'aucun recours, ce sont les mesures d'administration judiciaire tt. Une

seconde série de décisions ne peuvent pas être contestées immédiatement, parce qu'elles sont

reputées purernent préparatoires. EIIes ne pourront être mises en cause qu'au rnornent où il

sera possible de contester l'acte qu'elles avaient pour finalité de préparer. EnfirL seuls sont

susceptibles d'être déftrés au juge de cassation les jugements avant dire droit ou cerD( mettant

fin à I'instance.

En général" Ia frontière entre ces différents actes est établie par le pouvoir réglementaire et il

est relativement aise de savoir quel régime doit s'appliquer à une mesure déterminée. Ainsi,

devant les Tribunaux et les Cours administratives, la faculté pour le président d'une formation

de jugement de rouuir I'instruction est une rnesure d'administration judiciaire 73. Alors que la

décision d'une juridiction de procéder à une expertise est un jugement avant dire droit 74.

Mais les décisions du président d'une juridiction accordant, sur demande d'un expert, une

allocation provisionnelle à valoir sur le nontant de ses honoraires et débours 75, ou statuant

t2 La définition qu'en donne I'article 537 du Nouveau code de procédure civil, et qui praît nansposable en droit
public, est la suivante : << les mesures d'administration judiciaire ne sont sujettes à aucun recours. >r. I,a

caractéristique saillante de ces mesures est leu incqrtestabilité.
t3 Article R 613 - 4 du Code de justice adminishative.
7o Article R 621 - I du Code de justice administrative.
75 Article R 621 - 12 du Code de justice adminisûative.



snr la demande d'un expert sollicitant I'aide d'un sapiteur 'u, sont des décisions

d'administration judiciaire.

De même, les décisions du secrétaire d'une juridiction n'ont pas de caractère juridictionnel'

Ainsi une lettre du secrétaire de la section des assurances sociales du conseil national de

fOrdre des chirurgiens-dentistes, informant un justiciable que le rejet de son pourvoi en

cassation avait mis fin à r'effet srspensif qui y était attaché, et fixant la date à laquelle la

sarrction prononcee allait produire ses effets, n'est pas un acte juridictionnel' Si le Conseil

d,Etat a pu souligner que c€ genre de lettre < modifie la date d'effet d'une sanction prononcée

par le juge disciplinaire, [et] intervient dans une matière juridictionnelle 77 >>, elle ne saurait

pas être regardée ,ornme une décision juridictionnelle zusceptible d'être déférée au juge de

cassation < eu égard à son auteur et à sa forme 7t >'

Le reco'rs en cassation n,étant ouvert qu'à l'encontre des décisions juridictionnelles, les

mesures d,administration judiciaire ne pourront pas être attaquées par cette voie. Par ailleurs'

au cou,, de l'instance de cassation, le Conseil d'Etat laisse de nombreuses questions de

procédue à l'appréciation souveraine des juges du fond, ce qui ne permet pas toujours aux

requérants de contester utilement ce genre de problèmes'

En revanche, les ordonnances du président de la section disciplinaire du conseil national de

fordre des médecins, interdisant au public l'accès à ra salle d'audience, dans l'intérêt de

l,ordre public ou pour préserver le respect dt à la vie privée ou au secret médical' sont des

actes péparatoires de la décision juridictionnelle à intervenir. Elles ne sont pas susceptibles

d,être déférées directenænt au juge de cassation te. ce genre de décisions, adoptées lors du

déroulement de la procédure, n'est pas détachable de la proéd're' l'Iais elle po'rra être

contestee dans le cadre du recours exercé à l'égard de I'acte juridictionnel définitif'

ces règres définissent le moment où le juge suprême intervient po'r contrôler I'activité des

juridictions qui lui sont subordonrÉes. L'existence d'un acte juridictionnel défrnitif

conditionne à la fois I'intervention du juge de cassation et l'instant où ce contr,ôle peut se

produire. Il est cependant dommage que les actes d'administration judiciaire ne puissent pas

t6 Article R 621 - 2 8/l][rlb2 du Code de justice adminisÛative'
t CE Soction 26 janvier 1996,Ctqa,n"165305, p l5'
il tbidem.
D CE Z6.luitl€t 1996, Ezelin' nol64l57, p 305'



faire I'objet, par principe, d'un recours et ce, notamment lorsqu'ils peuvent entralær des

conséquences @uniaires. La décision d'un président d'une Cour administrative mettant à lâ

charge d'une partie le npntant dnune allocæion provisionnelle potn fiais d'e:pertise, ne peut

pas être défér& au juge de cassation 80, alots même qu'il est parfritcment possible qu'un tel

acte représente une dépense relativement importante pour la partie devant supporter cette

charge. C'est pourquoi, il serait préférable que les actes d'administration judiciaire ne

puissent aucunement léser une partie, fiIt-ce provisoirement, et de ce point de vue, les mestrres

mettant à h charge d'une partie des montants pécuniaires importants dewaient pouvoir être

contrôlées par le juge de cassation Cette solution serait plus confornre à I'esprit de ce que

dewait être l'acte d'administration judiciaire et défendrait davantage les intérêts légitimes des

plaideurs.

En tant que juridiction suprême le Conseil d'Etat peut, dans la mesure où le principe de

légalité le perret ou tout au moins ne s'y oppose pas, délimiter les frontières respectives entre

d'une part fadministrateur et le juge, et d'autre part entre I'acte préparatoire au jugement et la

décision de justice. Dans le premier cas, il peut, parfois, faire en sorte que certaines questions

soient jugées en vertu d'une procédure juridictionnelle et ainsi renforcer les droits des

individus. pans le second cas, il a la possibilité de déterminer quelles questions peuvent ête

abordées à I'occasion d'un pourvoi contre rm jugement avant dire droit ou d'un recours contre

une décision mettant un terme à la saisine du juge I'ayant rendue. Et d'une certaine manière

les conseillers d'Etat contribuent à définir la notion de décision juridictionnelle. Toutefois,

malgré l'étendue des pouvoirs d'interprétation dont dispose le juge administratif zuprême, la

saisine du juge de cassation derneure soumise à une condition invariable : seuls les jugements

définitifs peuvent faire I'objet d'un recours en cassation.

æ Ce genre de mesure provisoire, prise sur le fondement de I'article R 621-12 du Code de justice a&ninistrative,

n'est fas susceptible dé recours. Ci. Ce 30 mai 1986, Ministe du redéploiernent industriel d Guemet, p 154 ; CE

17 juin 1991, bPHLM de Paris c/ Société Campenm-Bernard, p 241. Avant ces arrêts le Canseil d'Etat, juge

d'aipel, exerçait un æntrôle sur oes mesures , Ce ZO;annier 1984, Ministre de I'urbanisrne c/ Soci&é Stibick'
p l  l .



$2. Une décision rendue en demier ressort'

une affaire a été jugée en dernier ressort dès lors qu'il n'existe plus de juridiction à laquelle

ce litige peut ressortir. Un acte est définitif s'il est conforme au po$ulat suivant : aucune voie

de recours ne doit exister à son encontre, hormis la cassation' Mais ce principe connaît une

restrictbru car dans une certaine mesure, il est possible de concilier le pourvoi en cassation

avec d,autres voies de recours. Nous examinerons successivement le principe excluant toute

voie de recours ( A. ), puis I'exception permettant de combiner le pourvoi en cassation avec

d'autres voies de recotus ( B. ).

A. Le principe : I'exclusion de toute voie de recours'

Læ recours en cassation est ouvert de prein droit contre toute decision rendue en dernier

ressort, c,est-à-dire que cette voie de recours n'a pas à être autorisée ou prénre par une

disposition textuelle. Le législateur ne peut exclure cette voie de recours que de manière

expresse st. Seul le Conseil d'Etat est compétent pour statuer sgr un recours en cassation'

La loi n20fJ2-73 du 17 janvier 2002asupprimé la commission speciale de cassation des

pensions adjointe au Conseil d'Etât, qui était compétente dans le dornaine du contentieux des

pensbns militaires d'invalidité et des victimes de Ia guerre 82. Cette Commission speciale

examinait les recours en cassation dirigés contre les décisions des cours régionales des

pensions. On sait que la Commission spéciale de cassation appliquait les mêmes règles que le

juge administratif zuprême. Depuis le l"' arnil 2o02,les arrêts rendus par les cours régionales

des pensions peuvent être déférés au Conseil d'Etat par la voie du recours en cassationE3'

f f i ,D,Ai l l iàes,p50,RDP|947,p68,ccrclusiorrsRodent,noteM.Waline;JCPl947,
II, no3508, note G. Morange.
u Article 84 de la loi n2002-73 du 17 janvier 2w2, de modernisatim socialg qui modifie I'article L 79 du

Code des pensions mitùire* O'invalidité( JORi ;;it du l8 janvier-2002, p 1008 )' Voir R Chap's' < Droit du

cqrte"tie,ix a&nini*atif. >r, I læ éd., Montdfestien, no 1400, p I 195'

"-ôE ïij"t ZOO3, f"fin" Xireira Y, nlZ+(l;SA; CE I I juin 2003, M. Paul X'n245976'
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Comment définir une décision juridictionnelle définitive ? Sa principale caractéristique est

qu'elle ne peut pas être contestée par une voie de recours ordinaire, de ce point de vue elle est

tout à la fois, sans appel, non souveraine et rpn provisoire.

Tout d'abord, une décision est définitive s'il n'est pas possible d'interjeter app€l de cette

dernière. Un pourvoi en cassation ne peut pas être intenté chaque fois qu'un appel peut être

exercé devant une juridiction supérieure. C'est le cas en matière d'indemnisation des Français

d'outre-mer. Une Comrrission du contentieux de I'indemnisation intervient en première

instance et ses decisions peuvent Èire I'objet d'un appel denant une Cour administrative

d'appel ta.

Lorsque le législateur prévoit qu'un litige denra àire I'objet d'ure procédrne d'arbitrage8s, les

parties doivent, en conséquence, d'abord sounpttre leur affaire à des arbitres, avant de

pouvoir saisir la juridiction administrative compétentet6. Les sentences arbitrales peuvent

faire I'objet d'un appe! non d'un recours en cassation.

Ensuite, les arrêts définitifs se distinguent des décisions souveraines. A ce titre, aucune

décision rendue par le Conseil d'Etat ne peut faire t'objet d'un recours en cassation, parce que

cette instance statue souverainement sur les affaires qui lui sont soumises 87.

Enfin, un acte purenrent provisoire n'est pas reputé rendu en dernier ressorÇ rnais cette règle

n'est pas interprétée strictement par le Conseil d'Etat. Elle conduit à exclure tout recours en

cassation à I'encontre des arrêts provisoires de la Cour des comptes. Seules les décisions

définitivement rendues pas cette institution peuvent être déférées au juge de cassation t8.

* Cf. par exunple : CE 17 féwier 1992, Agancrenationale pour I'indernnisation des français d'oute-mer, p 71. -
ts En'l'absen"" d, dirp*itiur législative àutorisant I'administatiqr à recourir à la technique de l'arbitrage, la

clause compromissoire est nulle. 
-Cf. 

Cn Section 3 mars 1989, Société des autoroutes de la région Rhône-Alpes,

p 69.
b CE Section 2 mars 1956, Société Le Secteur électrique de Reuilly' p 102.
8t Pour un fondernent textuel à la notion de decision souveraine : voir I'article 35 du decret du 26 octobre 1849'

concernant la procédure devant le Tribunal des conflits, reproduit sous I'article R77l'2 du Code de justice

administrative. Dans cet article, la Cour de cassation et le Conseil d'Etat sont assimilés à des juridictims statuant

souverainement. En con#quence, leur décisions sdlt implicitement, mais nécessairement, des actes
juridictionnels souverains.
88 CE 20luillet 1883, Monnier, p 672.



La rlaute juridiction considère que les jugements avant dire droit sont susceptibles d'être

déférés au juge de cassation dans les deux rnois suivant la notification Ee et il en résulte qu'un

justiciable n'a pas ta possibilité d'attendre un jugement au fond pour remetEe en cause les

jugements avant dire droit *. cette solution conduit le juge de cassation à être, en principe,

compétent pour contrôler les ordonnances de référé et, alors qu'elles ont un caractère

provisoire e2.

une décision défuritive est réptrtee passée en force de chose jugée. En effet, pot' le juge

zuprênrc < la décision d'une juridiction qui a statué en dernier ressort préserÉe, nÉme si elle

peut Èire l'objet ou est effectivement I'objet d'un pourvoi en cassatiorU Ie caractère d'une

décision passée en force de chose jugée e3 >>. Et la Haute assemblée en tire cornme

conséquence que les dispositions d'une loi de validatioru qui n'était pas en vigueur au

moment où te juge statuant en dernier ressort a rendu sa décisioru ne peut pas affecter le bien-

fondé de cette décision lorsqu'elle est déférée au juge de cassation

Si devant tes juridictions judiciaires, un jugement devient exécutoire, en principe, à partir du

rnoment où il acquiert force de chose jugée en, il en vra difréremment devant les juridictions

administratives, car en contentieux administratit ni I'appel' ni la cassation n'ont d'effet

suspensif tt. Et si les arrêts des Cours administratives d'appel peuvent être exécutés nÉme

s,ils sont frappés d'un pourvoi en cassation e6, ce n'est pas parce qu'ils ont force de choso

jugée.

ffiggl, Société de fait cguderc, p273,!3rs^cette af,hire, la société requérante demandait

ur juge de cassarim a'Â,iro ùi décisiqr d;l"é;t" fond refusant d'accorder le sursis à exécutiqr d'ute

décision administrative.
s CE 9 novemb,re 194, Tareb, T P I149'
er [æs procéduro Ae rgigr* 

"isd"u 
prmiq alinâ de I'article L 523 'l du Code de justice adrninistrative sont

rendues en dernier,*.[1-il h 
""r""te 

a, regiJrJ*r-s*t t" ,éf!é - lib€rté de I'article L 521 '2 du même

Code petrt hire l'objet ;;*p"f 
""nte" 

du Càseil d'Etat et non d'ut recours en cassation'
q Article L 5ll - I ôr code de justice ra.tiGti*: <<[æ juge des référés statue pûr des mesures qui

présentent rm caractàe provisoire >'
e CE Ass, 27 ûob* 1995, Ministe du logement d lvlaûio, p 359, conclusions J' Anigfri de Casanova'
q 

Article 500 alinéa l. du Norveau code de piJa*" 
"iiii:, -- I fqce de drose jugée le jugernent qui n'est

susccptible d,aucun ,* *p"rrsif d'exécuïion u. erti"t. 501 du m€rne code : cle jugan€nt est exécutoire

t...1d puttit du moment où il passe *-fT"" de chose jugée (..").''
s s,agissant ae t,appei,î ô'o. .a.inirtr"ti"" p"ri"&*ào- le -sursis 

à exéc.tion de la décision de prerniàe

insûanoe, mais ceci n'"j à rià a,romatique. ct-arti"les R il l-15 €t suivants du code de justice a&ninistrative'

F Cf. Article L 9ll - 4 du Code de justice 
"à-inirt"ti"". 

Voir: CAA Paris 26 octobne 200Q Syndicat de

.a;"e;iété ; Les Notvearx Horizons D, DA' N" 1,2001' p 30'
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L'intérêt pratique de reconnaftre aux arrêts des C,ours administratives la qualité de décisions

passées en force de choses jugées, est de permettre, à urp partb ayant obtenu à son pofit la

condamnation d'une persorure publique au paiement d'une somme d'argent, de nættre en

æuwe le nÉcanisme reproduit sous I'article L 911 - 9 du Code de justice administrativeeT, à

I'issue des deux mois qui suivent la notification de ce genre d'alrêt. En d'autres ternrcs, le

paiement d'une somme d'argent par une personne publique peut être obtenu auprès du

comptable compétent de manière assez rapide. En toute hlpothèse, plus vite que s'il eût frllu

attendre la fin de I'instance de cassation

Si une décision est définitive, c'est essentiellement parce qu'elle n'est pas susceptible de voie

de recours ordinaire, mais il est cependant possible d'exercer un recours en cassation contre

une décisioq alors même que celle-ci pourrait âire I'objet d'une autre voie de recours

extraordinaire.

B. L'exception : la combinaison du recours en cassation et d'autres voies de recours.

Les décisions du juge de cassation qui statuent sur la question de savoir comment combiner le

recours en cassation et un autre recours, sont intéressantes, dans la mesure où elles éclairent la

notion de decision rendue en dernier ressort. Ainsi la Juridiction suprême doit apprecier si la

possibilité de pouvoir exercer certaines voies de recours ( comme I'opposition ou le recours

en rectification d'erreur rnatérielle ), s'oppose à I'exercice d'un pourvoi en cassation La

question à trancher est la suivante : le requérant avant de pouvoir saisir le juge de cassation

doit-il avoir épuisé I'exercice de toutes les voies de droit qu'il pourrait exercer ou bien peut-il

choisir discrétionnairement d'intenter un pourvoi en cassation ou une autre voie de recours

exceptionnelle ? La première solution consacrerait une conception de h saisine de juge de

cassation éminemment plus restrictive que la seconde.

Dans I'hypothèse où une personne est mise en cause devant une juridiction statuant en dernier

ressort, et n'a pas produit d'écriture au cours de cette instance, elle peut être admise à former

opposition au jugement rendu par défaut n*. En vertu d'une jurisprudence classique, une

et Procédure permettant de conhaindre une perstxme publique au paiement d'une somme d'argent.
e8 Devant lesCours administatives d'appel cette procédure est régie par les articles R 831 - I et suivants du
Code de justice administrative.



decision susceptible d'opposition ou de tierce - opposition e ne peut pas être déférée au juge

de cassation En application de ce principe, le Conseil d'Etat avait estimé que les personnes à

l,égard desquelles ta Commission de contrôle des banques avait statué par déâut n'étaient

recevables à contester par la voie du recours en cassation la décision les concernant qu'après

l,expiration du délai d'opposition tm. La Haute juridiction administrative en déduisait que si

le recours en cassation était introduit avant I'expiration du détai pour faire opposition' ce

necours avait été formé < prématuément r0r > et qu'il était inecevable. Le justiciable

défrillant, s'il forme opposition, n'a donc que la possibilité de se potfvoir en cassation contre

I'acte juridictionnel pris après I'opposition t02'

Mais par un arrêt < Joseph > du 20 novembre rgg2103, h sec'tion du contentieux a atténué la

rigUeur de cette solution M. Joseph avait obtenu gain de cause en première instance dans un

procès l,opposant à I'administration fiscale. Cette demière interjeta appel du jugement, qui fut

annulé par Ia co.,1 administrative d'appel de Paris. Mais le contribuable avait changé de

domicile entre ra date de ra notification du jugement et le mment où I'appel lui avait été

notifié. po'r cette raison" I'intéressé ne s'était donc pas défendu en instance d'appel. Lorsque

l,administration exigea le paiement des impositions en cause' M' Joseph demanda à la Cour

de paris que l,arêt lui frt notifié. La lettre accompagnant cette décision I'informait qu'il

pouvait intenter un recorrrs en cassation devant le Conseil d'Etat' C'est ce qu'il fit'

La Haute Juridiction a considéré que le requérant avait été régulièrement mis en cause en

instance d,appet et que par conséquent I'arrêt avait été rendu par défaut t*' Dès lors le

problème était le suivant: I'intéressé pouvait exercer soit un recours en opposition' soit un

recours en cassation à l,encontre de la décision de la cou administrative d'appel. Il convenait

faillante à 'ne in$ance de dernier ressorq qui €st 9*: *" sit'atiur où elle

est à même de pouvoir in-tenter * .*r, * ototi* ou de fotmer qposition' le tiers s'opposant à tme

décisiqr j'ridictionclle défi"tti"" péjudiciant à ses &oits ne peut pas intcrter de roryurs en cossation parce

qu,il n,a pas la qr.nlité de partie-al titige, cmJitim de recevabilù porir pouvoir saish le juge de cassatiqr' Srn la

tierce qposition devant les jwidiction. 
"a.ini.t "tino 

orainai.es cf. articlæ R 832 - I et suivants du Code de

iustice administrative.'t* 
cE Section 12 octobne 1956, Sietn Desseaux, p 364'

ror lbidem.
tt ôÈJiiJuilld 1989, centre de râdaptatiT u l* Gen&s >' T p 883'
ror 69. 4fi6 1993, curclusians J. Arrigfri de Casanova' p 130'
rq Il a éé jugé qu" ru nJin*ticr de l-hpper a"r, rggulfoi qr el.le &ait hite à la setrle adresse indiquée par le

cqrtibuable. Si la formatiqr de jugement 
"*tr;i.iil'iln'avait 

pas été mis en cause' le recours en cassation

a'rait été ,*, a*tr-lrge 
-#Ërrable. 

comme le so'lignait le csnmissaire du gorvernem€nt: (( vorre

jurisprdence assimile (...) une telle.hpothèse à celle orl rintgressé n'a puement et simplement pas été appelé

dans l,in$ance. Le recours en cassatim ot i*r À conditions otclu' pour la simple rai1l lu'il ne saurait être

ouv€rt qu'aux purtioe fintt nce r, cutclusims J. Arrighi de C.asanova" AJDA 1993' p 130'
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de déterminer oomment combiner ces deux recours, étant précisé que qtrand farrêt contesté

lui fut notifié, il était seulement spécifié qu'un necours en cassation était possible.

La Section du contentieux a estimé ( que si, en vertu des règles générales de la procédure le

recours en cassation n'est recevable que contre une décision définitive à l'égard de laquelle

aucune autre voie de recours et, notamment, celle de l'opposition, ne reste ouverte, et si" par

conséquent, les personnes à l'égard desquelles une cour administrative d'appel a statué par

défaut ne sont, en principe, recevables à se pourvoir en cassation contre farrêt les concernant

qu'après I'expiration du délai de deux rmis ouvert lnur former opposition, il ressort des pièces

du dossier que le pourvoi en cassation formé prématurément le 6 ftwier 1990 par M. Joseph

contre larrêt attaqué de la cour administrative d'appel de Paris, dont il a reçu notification le l0

janvier 1990, s'est trouvé régularisé par I'expiration du délai dbpposition contre ledit arrêt;

quainsi la requête de M. Joseph est recevable 105 >.

Sur cette affaire, le commissaire du gouvernement M. Anighi de Casanova pensait que quatre

solutions étaient envisageables. Tout d'abord, il auait été possible d'affumer que le seul

recours que I'intimé défaillant puisse exercer soit I'opposition. Seule la decision rendue sur

opposition aurait alors pu être attaquée devant la juridiction de cassation Ensuite, il a évoqué

la possibilité de considérer la requête de M. Joseph cornme une opposition << eu égard à la date

à laquelle elle a été formée t* n. Dans cette hypothèse le Conseil d'Etat aurait pu se

considérer cornme saisi par erreur et renvoyer l'affaire devant la juridiction compétente. Mais

une telle solution atgait, sans dotrte, abouti à obliger le justiciable à faire opposition, alors

qu'il n'est ( jamais tenu de faire opposition 107 >.

M. Anighi de Casanova proposait à la Section du contention d'écarter la solution qui fut

finalement retenue dans ce litige, et consistant à juger que la requête est régularisée à

I'expiration du délai d'opposition Il trouvait qu'une quatrième solution était < plus

opportuneros ,r. Cette proposition nous semble tout à fait intéressante : < Il s'agirait de tenir

compte des modalités de notification de I'arrêt attaqué et de juger qu'eu égard aux indications

erronées fournies dans la lettre de notification de cette décision, le délai d'opposition n'a pas

r05 Décision < Joseph >r, précitée, AJDA 1993, p 136.
t06 J. Arrighi de Cawrova, conclusions précitées, p 132.
t07 J. Arighi de Casanova, conclusions précitées, p 133.
t08 J. Arrigii de Casanova, conclusions pnécitées, p 133.
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corruloe >. Cette solution préserverait les droits des requérants qui intenteraient un pourvoi en

casSatiOn en pensant, à tort" qu'auCune autre vOie de recours ne pouvait être exercée'

Il existe un autre cas de figure, celui où un justiciable peut ête amené à choisir entre

l,exercice de deux voies de recours exceptionnef qui lui sont également ouvertes. Lorsqu'une

décision rendue en dernier ressort est entachée d'une eneur matérielle susceptible d'avoir

exercé une influence sur le jugement de I'affaire, la partie intéressée peut former un recours

en rectification d,erreur rnatérielle lr0, mais elle pourrait également essayer de faire rectifier

cette erreur par le juge de cassation

La Section du contentieux a considéré que la possibilité d'intenter un recours en rectification

d,enpur matérielle, contre un acte juridictionnel rendu en dernier ressort, n'interdit pas

l,exercice du recours en cassation Itl. De plus, le juge de cassation peut annuler un arrêt" sans

que le défendeur au potrvoi puisse utilement invoquer la fin de non-recevoir tirée du frit que

l,auteur du pourvoi aurait dt introduire un recours en rectification d'erreur rnatérielle I l2'

Ceffe solution présente un désavantage. Le justiciable souhaitant obtenir la censure d'une

décision définitive dont il estime qu'elle est entachée d'une erreur et qui désire la rectifier par

le biais du recotss en cassatiorl s'expose au risque que I'erreur en question n'entre pas dans le

dornaine du contrôle effectué par le juge de cassation si une ereur purement matérielle entre

dans le cadre du pouvoir souverain d'appréciation des juges du fond, le requérant ne poula

guère la redresser en intentant un pourvoi'

Il serait donc souhaitable que le conseil d'Etat obtige les juridictions statuant en dernier

ressort à mentionner, sur les décisions qui sont notifiées aux parties, toutes les voies de

rercours exceptionne[es qui peuvent être intentées. Idéalement, h Haute juridiction dernait

revenir sur le principe selon lequel les voies de recours n'ont pas à être indiquées dans I'acte

crs précitées, p l3l. ry cornmissaire du gouvernanent invitait la formation

de jugement n a *nrÀtJ qu'en raison a" i;irrËËtrrrite de la.ncification de I'anêt attaqué, qui mentionnait

somme seule voie oe ràuË le porvoi * *fr* à former dans les deux mois, le délai d'opposition n'a pas

cornmené à conir, et À en déduire, dès lors que cette voie demeure ouvertg que celle du poun'oi en cassation ne

I'est pas >, o'p. cit., P 135-
uo 5* le reoours en rectificatisr d'erreur matérielle devant les Cous a&ninistratives : cf' article R 833 - I du

Code de justice administrative-
ùi ce s".ti* 23 juin 1995, Canseil régional d'Aquitaine et

imolicite) : RFDA 1996, conclusions S. Fratacci, p 491'
iti'gg Zti octoUne 1995, Ministe du Budget c/ Cob€rt, T p 1009'
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juridictionnel notifié aux parties ll3. Ceci pernættrait aux justiciables d'être mieux informés

des différentes possibilités qui leur sont données de contester les décisions juridictionnelles

les intéressant.

La décision définitive est le frrit d'un paradoxe. Elle est réputée mettre un terme à un litige,

mais peut tout de même Èire I'objet d'une contestalion. Elle est un compromis entre

I'obligation de mettre un terrne au procès et la nécessité pour le juge zuprême de surveiller

I'activité des juges du fond. Si certaines règles, on a pu le voir, sont communes à tot$es les

décisions rendues en dernier ressort, ces dernières présentent de nombreux particularismes

selon qu'elles émanent de juridictions administratives spéciales ou générales. Il importe

maintenant d'aborder ces specificités pour apprécier entiàement ce qu'est un acte rendu en

dernier ressort.

rr3 Cf. CE Section 5 arril 1996, Syndicat des avocats de France, p I 18 : ( aucune disposilion législativeni aucun
principe g&réral n'impose à peinè d'inégularité de la procédure que la notification des jugernents ou des arrêts

aux parties comporte la mention des délais et voies de recours >.



Secffon I - La décision définitive spéciale'

Spéciatqui peut désigner une sorte de choses ou concenrcr une espèce, s'applique aussi si

l,on veut, pour distinguer une caractéristique au sein d'un genre, il est alors un synonyme de

porticuliertto. Certaines décisions définitives sont spéciales car elles énmnent d'une catégorie

de j'ridictions déterminée, que l,on oppose au juge administratif de droit conrmun ( i.e. : les

Tribtrnaux administratifs, les Cours administratives d'appel et le Conseil d'Etat ). A ce titre,

les décisions définitives spéciales émanent d'une es@e ou catégorie de juridictions bien

précises. tvlais cet ensemble englobe des organismes fort disparates, qui se distinguent, bien

souvent, les uns des autres par de nombneuses particularités.

Ces décisions sont speciales sous deux aspects. Elles sont rendues en demier ressort par des

juridictions particuliàes et il conviendra d'aborder les règles qui leru sont communes, c'est-à-

dire celles qui conférent un caractère administratif à une juridiction ( $1 ). Mais chacun de ces

organismes juridictionnels présente une certaine singularité, celle-ci est le fruit de la

conrpétence d'athibution propre à chaque entité. Nous aborderons ces divergences à travers

l'étude de ce qui est spéciat à chaque jtridiction ( $2 )'

$1. Le caractère administratif d'une iuridiction spéciale.

L,article 13 de la loi des 16 et 24 aott 1790, str I'organisation judiciaire, prévoit que < les

fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions

administratives. Les juges ne pourront, à peine de forhiture, troubler, de quelque manière que

ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les administrateurs pour

raison de leur fonction >r. Le décret du 16 fructidor an III dispose : < Défenses itératives sont

faites aux tribunaux de connaltre des actes d'administration, de quelçe espèce qu'ils soiento

aux peines de droit >. si ces dispositions ont pendant longtemps interdit I'immixtion de tout

juge dans le travail de I'administration, elles ont une poftée différente depuis qu'existe une

justice administrative indépendante de I'administration active. Ces textes peuvent pennettre

trt Cf. Dictionnaire Le Petit Robefi.
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de définir le dornaine de compéterrce propre à la justice administrative, à I'intérieur de

laquelle le juge judiciaire ne peut pas intervenir. En effet, il est de I'essence du procès

administratif de connaître des litiges qui ont porn origine l'action des administratezrs et ceux

qui sont liés à la légalité des actes administrattft. Si ces deux éléments définissent I'ipséité de

la justice administrative, les juridictions administratives spéciales dernaient être cornpétentes

pour juger certains aspects déterrrinés de I'action administrative. C'est le cas de la

Commission de recotrs des réfugiés qui statue sur le contentieux soulevé par les agissements

de I'Office français des réfugiés et apatides. Néanmoins il n'en va pas toujours ainsi. De

nombreuses juridictions spéciales ne jugent ni les actes administratifs, ni I'action des services

publics ; en revanche elles apprécient le comportement de certains individus, en raison de faits

survenus au courc de leur activité professionnelle, et paroe qu'ils appartiennent à une

organisation déterminée. Ce sont les juridictions disciplinaires.

Les juridictions administratives spéciales ont pour particularité soit de statuer sur certains

contentieux administratifs précis, soit d'avoir été instituées par l'Etat afin de remplir une

fonction déterminée. Elles ont comrne point commun d'émaner de I'Etat car en droit positif

fiançais, aucun organisme ne peut être juridictionnel s'il n'a pas été institué par les pouvoirs

publics. C'est la consecration de la définition institutionnelle de la justice ( A. ). En raison des

événements historiques concomitant à leur création ou en fonction de l'évolution de la

jurisprudencen ces strucfires ont eté soumises au rscours en cassation devant le Conseil

d'Etat. En procédant ainsi, I'ordre juridictionnel administratif a été défini de manière

empirique ( B. ).
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A. La déftnition institutionnelle de la iustice.

La justicæ désigne un idéal d'équité mais aussi plus prosaiquement une organisation, à savoir

l,ensemble des organes chargés d'administrer la justice lts. Sous cet aspect, la justice est

avant totrt une institution sociale établie par un pouvoir politique. En tant que structure

instituée par les pouvoirs publics, elle est I'expression du principe selon lequel toute justice

vient de I'Etat. I^a définition de la justice est, en droit positrg institutionnelle, car une entité ne

peut pas être juridictionnelle, si elle n'a pas été instituée par l'Etat ( lo ). Pour caractériser si

un organisme est lne juridictioru il faut impérativement identifier s'il est rattaché aux

pouvohs publics et quelle est la nature de ce lien. En conséquence du caractère institutionnel

de la définition de la justice, de nombreux organismes qui auraient pu être juridictionnels ne

le sont point, car les autorités étatiques ne leur ont pas conféré cette qualité. De ce point de

rnre, il sera utile d'examiner les facteurs qui à I'heure actuelle, tendent à limiter I'institution de

jnridictions (2"'),afin de mieux cerner ta spécificité des décisions rendues en dernier ressort

par les juges administratifs spéciaux.

1"/ Un organisme institué par l'Etat.

Une institution ne peut avoir une mission juridictionnelle que si elle a été établie par les

pouvoirs publics. Seul le législateur peut créer des jwidictions ( a. ). il a été soutenu en

dostrfuE qu'il y avait, en I'absence de qualification tégislative expresse, une définition

jurisprudentielle de la notion de juridiction. Néanmoins, eu égard au caractère supplétif de

cette dernière et à la portée éminemment réduite qu'elle pourrait avoir en droit positif, une

telle définition paraft davantage conespondre à un mythe ( b. ) plutôt qu'à une réalité.

trs Cf. Dictionnaire Le P€tit Robert.
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a./ Le principe selon lequel la loi crée les juridictions.

Seul un acte de nature législative peut régulièrement instituer une structrne juridictionnelle.

Mais ce principe, s'i[ est simple dans sa formulation, n'en demeure pas moins complexe à

appliquer dans I'hypothèse où la loi a cr6é un organisme en omettant de préciser sa nature

exacte. C'est avant totrt la volonté du législateur ( a, ) qui détermine si un organisme est

juridictionnel. Et c'est uniquernent quand cette volonté paraît insuffisamment précise et qu'un

organisme est innommé ( F ) qu'il sera difFrcile d'en connaître la nature.

o ) La volonté du législateur.

Il existe beaucoup de juridictions administratives spéciales, à tel point que l'on a pu parler de

< proliferationll6 > de ce tlpe d'organismes. Il y aurait, actuellement, une trentaine de

structures de ce genre ll7, dont vingt cinq statuent en dernier ressort et sont soumises au

contrôle du Conseil d'Etat, juge de cassationllE. Les décisions de certaines juridictions

spéciales peuvent être contestées par la voie de I'appel et il n'y a pas de lien autornatique

entre la notion de juge spécial et celle de juridiction statuant en dernier ressort rre.

Aux termes de I'article 34 de la Constitution du 4 octobre 1958, la loi fixe les règles

concernant < la création de nouveaux ordres de juridiction >. II appartient donc au législateur

de créer des juridictions. Déjà la jurisprudence du Conseil d'Etat, antérieure à 1958,

considérait que seule la loi pouvait instituer une juridiction. En effet, la Haute assemblée avait

eu I'occasion d'annuler des actes administratifs qui avaient créé des organismes dotés de

compétences juridictionnelles 120. Cette solution est par ailleurs conforme à I'article 6-l de la

116 R Chapus, << Droit du contentieux adninistratif. >, MontclrestieL th éditior, no 95. Ce mot a eté utilise
égalunurt par D. Jacquemart dans I'intoductim de sa ûrèse sw << le Cqrseil d'Etat juge de cassation D, LGDJ
1957,p2.
ttt R chapuq op. cil, no 97.
r18 Cf. la partie intitulée < Le respect de la compétence d'attributiur des juridictions spéciales >>,p 73.
rreAinsi, les decisions des Commissions du contentieux de I'indernnisation des rapaûies font I'objet d'un appel
devant les Cours administratives d'appel. t-es arrêts des Cours administratives pouvant, bian sfir, par la suite ête
déférees au Cqrseil d'Etat par la voie de la cassation. Cf. CE Section 28 juin 1996, n" 138874,l(liefl p 251 ; CE
Section 29 novembre 1999, no188794, n"188878, M. Gille.
r20 CE Ass. 5 mars 1948, Fédératim nationale des enteprises à cunmerces multiples, p l2l. Dans cette affaire
I'Assernblee du contentieux constate qu'un organismg créé par un arrêté ministériel, connaît de litiges qui
ressortissent à la compétence des conseils de prud'hommes. Par conséquanq le minisne en cause s'est substitué
au législateur, et a excédé ses pouvoirs.
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Convention euro@nne des droits de I'homme, signée le 4 novembre 1950, qui prévoit qu'un

tribunal doit être < établi par la loi >.

Dans le cadre de I'article 16 de la Constitution du 4 octobre 1958, le président de la

République peut ( prendre totrtes les mesures exigées par les circonstances t" ,r, et

notamment exercer le pouvoir législatif. Il peut donc, dans ces conditions, créer une

juridiction. par une décision en date du 3 mai 1961, le général de Gaulle avait créé un tribunal

militaire spécial ayant potn objet de juger les auteurs et complices de crimes et délits contre la

streté de I'Etat et contre la discipline des armees. Ce texte déterminait les règles de procédwe

qu'il convenait de respecter. Dans I'affaire < Rubin de Servens >> de 1962,I'Assemblée du

contentieux estima qu'il n'appartenait pas au juge administratif de juger une déoision ayant le

< caractère d'un acte législatif r22 >.

En règle générale, les jtridictions spéciales sont instituées par une loi et il n'est jamais

souhaitable que ceffe tâche revienne à I'exécutif. Toutefois, si ce prineipe est simple dans sa

forrrulation, I'histoire du droit français a dénrontré qu'il est parfois difficile à appliquer. En

effet, il a pu arriver que la rédaction d'un acte législatif paraisse si ambiguë qu'il n'était pas

évident de savoir si I'organisme qu'il établissait était juridictionnel ou administratif.

p ) Les limites du critère législatif : les organismes innomés.

Devant la création de nombreux organismes dont le législateur n'avait pas expressément

pécisé s'ils avaient un caractère administratif ou juridictionnel" le Conseil d'Etat firt obligé de

trancher la question de savoir quelle était leur nature exacte. C'est ce qu'on appela la

reconnaissance jurisprudentielle de la qualité de juridiction. Et de nomb'reux auteurs ont

estimé que la Haute assemblée avait fixé ou devait fxer les critères permettant de reconnaître

une jgridiction administrative. Il est rnai que cette question présente un intérêt certairL

puisqu'il s'agit de déterminer les critères jurisprudentiels de distinction entre d'une part la

qnalité d'administrateur et d'autre part celle de juge administratif. L'enjeu est, ainsi, de

définir les règles organisant la séparation des pouvoirs entre administration active et juge

administratif specialisé.

t2l CE Ass. 2 mars 1962, Rubin de Servens et autes, p 143.
'22 CE Ass. 2 mars 1962, Rubin de Servens, précité.



Quelle pourrait être la jurisprudence du Conseil d'Etat en la matière ? Face à un organisme

innomé, il convient d'analyser le texte qui I'a instauré, afin de trouver une solution

rationnelle. fle ce point de rnre, deux séries de critères furent avanoées pour essayer de définir

la fonction d'un juge administratif. Un premier critère est organique ou formel: il prend en

compte des éléments tirés de la procédtre suivie devant I'organisme en cause, potr trancher la

question. Le second critère qui fut proposé était matériel. Il s'agit d'apprécier quelle est la

nature de la décision à adopter ou d'analyser la mission du juge.

Ces deux critères paraissent s'inspirer de logiques différentes. En ef[et, le critère formel doit

aboutir à conférer à toutes les décisions, émanant d'un organisme statuant sur une procédure

juridictionnelle, une nature juridictionnelle. En revanche, en application du critère rnatériel,

seules les décisions intervenant dans un certain domaine doivent être considérées comme des

actes juridictionnels. Et un même organisme pourr4 selon les questions qu'il aborde, émettre

des actes administratifs ou juridictionnels en fonction des matières dans lesquelles il

intervient.

Les solutions retenues par la Haute assemblée ne permettent pas d'affirmer qu'elle a entendu

choisir entre ces deux critères. Peut-être est-ce dû au nombre relativement réduit d'arrêts

rendus sur ce point ? lvlais il nous paraît plus probable que la juridiction administrative

suprême se refuse, par principe, à adopter trn critère déterminé. Si le Conseil d'Etat retenait un

critère precis, il est fort possible qu'il s'avérerait trop contraignant à l'avenir et iI n'est jamais

opportun que la Haute assemblée adopte une solution détenninée dans une affaire au risque de

devoir se contredire quelques années après, dans un autre litige.

Il existe toujours une controverse en doctrine sur la question de savoir si le Conseil d'Etat

entend privilégier un critère matériel ou formel alors même que cette contnoverse repose sur

un postulat contestable, à savoir qu'il puisse exister une définition jwisprudentielle de la

séparation des pouvoirs.
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b./ Le mythe d'une définition prétorienne de la juridiction.

Face au phénomène des organismes innomés, de nombreux auteurs ont prétendu qu'il existait

une définition jurisprudentielle de la juridiction administrative. Toutefois une telle affirmation

se heurte à derur obstacles. D'abord, il est bien difficile, voire même impossible, d'identifier

le ou les critères abstraits qui pernrcttraient de caractériser I'activité juridictionnelle par

opposition à celle qui est proprenænt administrative. Ensuite, les divers arrêts rendus en la

matière par le Conseil d'Etat sont d'interprétation délicate. Les formules qui sont utilisees

dans le'rs motifs ne permettent pas de dégager une théorie jurisprudentielle parfaitement

claire. Cette solution n'est certainement pas le fruit du hasard et doit exprimer la volonté de la

FIaute assemblée de ne pas s'enfermer dans une approche trop dogmatique en ce domaine.

Nous examinerons cette double impossibilité ùlr-fois doctrinale ( a ) et jurisprudentielle ( F ).

a ) L'impossibilité doctrinale.

Si I'on veut répondre à la question de savoir si le Conseil d'Etat peut définir, dâns le silence

de la loi" la notion de juridiction administrative spéciale, en fonction de critères matériel ou

formel, il convient au prealable d'analyser scrupuleusement ce que ces termes peuvent

recouwir.

L'idée qu'il puisse y avoir une définition matérielle de la juridiction paraft impliquer qu'il

existe une matière contentieuse. Ainsi, c'est la prise en compte de la < matière D dans laquelle

intervient le litige, qui doit pousser à considérer que I'organisme innomé est une jrnidiction.

Or, cette théorie se heurte à un probtème majeur qui vient du fait qu'il est difficile d'identifier

urr activité qui serait par essence juidictionnelle.

Selon J. Chevallier, par exemple, < la fonction contentieuse consiste à trancher des litiges par

voie de décisions qui s'imposent aux parties, elle touche à des prérogatives régaliennes que

I'autorité pubtiçe entend se réserver en propre 123 >. Et < I'administration active continue

f 23 J. Chevallier, < Fonction contentieuse et fonCion juridic'tionnelle. >, Mélanges Stassinopoulos, LGDJ, 1974,

p282.
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(...) à être investie d'une fonction contentieuse 124 >. Il visait d'une part des hypothèses où est

exercé un necours gracieux, hiérarchiSue ou de tutelle, et d'autre part des décisions

administratives rendues en matière disciplinaire.

Or comme a pu le souligner J. Chevallier, < Ia fonction juridictionnelle ne peut faire I'objet

d'aucune définition intrinsèque : tout comme la fonction législative consiste en l'émission de

lois, la fonction <exécutiveD ou administrative en l'édiction d'actes administratifs (...), la

fonction juridictionnelle ne peut être dégag& que par le biais des actes juridictionnelsr2s >.

Par consequent, I'auteur en déduisait : < qu'il est impossible de distinguer d'un point de nte

matériel I'acte juridictionnel de I'acte administratif : ce sont tous deux des actes de création et

d'exécution du droit 126 >r.

Pour ces raisons, il n'y a pas de rnatière spécifiquement juridictionnelle. Mais le juge

administratif a, depuis très longtemps, manifesté la volonté d'entourer le prononcé de

certaines mesures par I'octroi de garanties en faveur de leurs destinataires. Si de nombreuses

sanctions disciplinaires sont prononcées par des juridictions, c'est, bien souvent, parce que le

Conseil d'Etat a, lorsque les textes le permettaient, attribué un caractère juridictionnel à ce

tlpe d'acte. Le terme juridictionnalisation 127 est apparu pour désigner cette démarche. A ce

sujet, il a pu être écrit que < le juge administratif a (...) tendance à développer la

juridictionnalisation de la fonction contentieuse, dès lors que celle-ci est individualisée par

rapport à I'Administration active 128 >.

Le critère formel n'apparaît guère plus précis. En effet, de nombreuses structures

administratives ( notamment les autorités administratives indépendantes ) peuvent statuer

rza J. Chevallier, op. cit., p 283. << L'exercice de cette fonction cortentieuse par I'Adminisûation active s'est
accompagné d'une imprégration progressive des règles protectrices des droits des a&ninishes qui s'appliquent
devant le juge adminisfratif >, Ibid., p 283.
r25 J. Chevallier, << Forction contentieuse et fonction juidictionnelle. >, Mélanges Stassinopoulos,LGDJ, 1974,
p285.
126 J. chevallier, op. cit., p 285.
l2t Si cæ mot n'est pas dans les dictionnaires, il est cependant utilisé par la dochine : cf. par exemple R Chapus,
< Droit du contentieux administatif. ), 9* &.,p92.
r2t J. Chevallier, << Fmction contentieuse et fonction jr.nidictionnelle. >, Mélanges Stassinopoulos, LGDJ, 1974,
p289. < C'est ainsi qu'il n'hésitera pas, dès lors que la formulæion des textes le lui pemeÇ à se fonder sur la
mission assurée par une autorité collégiale pour lui attibuer le statut de Juridiction et lui imposer par ce biais le
respect de règles prdectrices pour les justiciables >, Ibidern, p 289.



selon une procédure pouvant parfois rappeler celles qui sont suivies devant une juridiction r2e.

Cette tendance est encore accrue par le développement de ta procédure administrative non

contentbuse. De nombreuses règles fornælles ne sont pas I'apanage exclusif des procédures

juridictionnelles.

C'est sans doute parce qu'il n'est pas possible de définir de manière abstraite Ia fonction

juridictionnelle, que la Haute assemblée n'a pas souhaité créer une définition preetablie et

intangible de la jwidiction administrative.

p ) L'impossibilité d'établir une définition iurisprudentielle.

Il n'y a pas de définition jurisprudentielle de la justice administrative. Le Conseil d'Etaq

même confronté à des textes apparernment anrbigus, n'a pas la frcufté de déterrniner si un

organisme est jtpidictionnel. Mais il existe un certain nombre de précédents qui penrættent de

préciser comment le Conseil d'Etat utilise son pouvoir d'interprétation des lois, pour

rechercher la volonté du législateur.

Tout d'abord, la Haute assemblée estime que les organismes émettant uniquement des avis ne

sont pas des juridictions r30. Par un arrêt d'Assemblée du 13 mars l98t r3t, il fut décidé que la

Commission de la concunence était un organisme administratit car la procédtre suivie

devant cette dernière avait uniquement pour objet d'éclairer le ministre chargé de I'Economie,

sur les décisions qu'il lui incombait de prendre dans certains dornaines.

En quelque sorte, la jurisprudence du juge suprême donne l'impression d'osciller entre deux

objectifs contradictoires. Dans un premier mouvement, le Conseil d'Etat a eu tendance à

considér,er qu'un organisme investi d'une mission de répression disciplinaire devait être

qualifié de juridiction. C'est ce qui fut appelé la politique jurisprudentielle visant à

j'ridictionnaliser la répression disciplinaire. Mais il semblerait, également, 9u€ le Conseil

d'Etat ne veuille pas multiplier de rnanière trop importante le nombre des juridictions

læ Ainsi, par exernple, certaines mesures administratives ne peuvent être régulièrernqt adoptées ele si

I'a&ninistration a mis leur destinataire en meswe de < présenter s€s moyens de défense ). Cf. CE Section 5 mai

1944, Dame Veuve Trompier Gravier' p 133.
trc cE 13 féwier l98Q Nal, p 82.
rlr 6[ * 13 mars 16gt, orte des avocats à la Cour d'appel de Paris et autes, D lgEl, Jurisprudence, p 418.



spéciales. Et partant, certaines structures statuant en matière disciplinaire ne sont pas

qualifiées de jrnidictions.

Pour plusieurs raisons, les critères fonnels et matériels ne semblent guère satisfaisants pour

expliquer les solutions retenues par la llaute juridiction. D'abord, les arrêts peuvent être

interprétés de manière differente selon que I'on souhaite privilégier I'un ou I'autre de ces

critères. Ensuite, le juge administratif ne semble pas vouloir s'enfermer dans une définition

abstraite de la notion de juridiction Il paraît dans chaque espece se contenter d'analyser les

dispositions textuelles, pour préciser, quand cela s'avère nécessaire, la volonté du législateur.

Il est wai que I'analyse de la jurisprudence peut s'avérer, bien souvent, délicate. Mais la

Haute juridiction ne donne pas I'impression qu'elle applique des critères élaborés de rnanière

prétorienne. Et dans bien des cas, la solution retenue s'e:çlique uniquement par la mise en

Guvre de la technique de I'exégèse.

La décision d'Assemblée < d'Aillières >> du 7 féwier 1947, illustre ce genre de diffrcultés. Le

Conseil d'Etat a estimé : qu'( il résulte de I'ensemble des prescripions législatives relatives

au jury d'honneur et notamment de celles qui concernent tant sa cornposition et ses pouvoirs

que les recours en révision dont il peut être saisi, que cet organisme a le caractère d'une

juridictionr32 r>. Pour M. le Professeur Chapus, la qualification de juridiction résulte des

dispositions textuelles créant I'organisme, puisqu'il est frit référence à une voie de recours -

le recours en révision - qui ftrappe norrnalement les décisions de justice t33. ltlais iI ne

semblerait pas, non plus, déraisonnable d'affrmer qu'il y a mise en æuwe de la tecbnique du

faisceau d'indices et que la référence au recours en révision n'était qu'une renrarque

incidente, n'ayant pas plus de portée que les autres éléments visés par l'Assemblée du

contentieux.

t32 CE Ass. 7 féwier 1947, d'Aillières, p 50, RDP 1947, p 68, conclusions R Odent, note M. Waline ; JCP 1947,
II, no3508, note G. Morange.
r33 R. Chapus, << Qu'est-ce qu'une juridiction ? La rfponse de ta jrnisprudence a&ninistative. >r, Mélanges
Eisenmann, Ed. Cuja.s, 1975,p 273. < S'agissant du Jury d'humeur, on ne peut pas dire que la considération de
sa composition et de ses pouvoirs etaient de natrne à jouer, en vue de sa qualification, le même rôle que celle du
recours en révision ouvert conte s€s decisions. Ni cette composition (c'est-à-dire la presidence du Jury par le
vice.président du Conseil d'Etat), ni ces pouvoirs n'étaient incompatibles, en effet, avec la négation de son
caractère juridictiannel. Et c'æt plutôt sa dâominatim de < Jury > qui aurait prt, à meilleur escient, ête
invoquée par I'arrêt d'Ailliàes pour appuyer la qualification resultant de I'ouverture du recours en révision >, R
Chapus, op. cil, p276,nûe 41.
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par l,arrêt d'Assemblée < de Bayo > du 12 décembre 1953, la Haute juridiction a retenu une

formule apparemment plus engagé€. Les décisions concernant I'inscripion au tableau' prises

par une instance ordinale, n'ont pas, < eu égard à la nature de cette rnatière et quelles que

soient les formes dans lesquelles elles interviennent, le caractère de décisions rendues par une

juridiction l3n >r. Dans cette motivatioru le critère matériel est mis en exergue et le critère

formel est jugé inopérant. lvlais s'agit-il d'autre chose que d'un arêt d'espèce? La

jurisprudence postérieure ne semble pas avoir retenu des motifs identiques.

Enfin" dans I'affaire < L'Etang >, jugée par I'Assemblée du contentieux le 12 juillet 1969, il

frt décidé qu'< il ressort des prescripions constitutionnelles et législatives qui fixent la nature

des pouvoirs atribués au Conseil zuperieur de la magistrature à l'égard des magistrats du

siège, cornme d'ailleurs de celles qui déterminent sa composition et ses règles de procédure,

que ce Conseil a un caractère juridictionnel lorsqu'il statue conrme conseil de discipline des

magistrats du siège t35 >>. On a pu écrire à propos de cette affaire : < On voit (...) que, dans le

cadre de la qualification jurisprudentielle de la juridictioru le recours au critère formel reste

une constante pour le juge français [et notamment le Conseil d'Etat], et que, rnatgé I'arrêt de

principe de Boyo,le critère rnatériel n'est pas exclusif 136 >'

Iv1ais certains arrêtistes ont tout de nÉme affrmé que la décision < L'Etang > : < semble ("')

privilégier un critère matériel tiré de la nature juridictionnelle des actes du Conseil supérieur

aux critères formels ou organiques tirés de la composition de I'institution ou des formes dans

lesquelles interviennent ses décisions r37 >. La Haute assemblée essayerait donc < de

distinguer I'institution administrative de I'institution juridictionnelle par I'utilisation du seul

critère des pouvoirs conférés à I'organisme en cause t3t >>'

til CE Ass. 12 décemhe 1953, de Bayo, p 544; AJDA 1954, II, 138. Selqr M. le hofesseur Chapus' par cet

arrêt le Conseil d'Etat adopte * oitc*" matériel pour d&erminer, en I'absence de dispositicrs texhrelles

pertinentes, si qqre structure est une juidictim, ôf. n Ct apus, << Droit du oontentizux admini$atif' >'

Montchrestien, P &.,N" I 17.
t3t CE Ass.12 juillet 1969, L'Etang, RDP 1970' p 393-
t" ô:è;ÀirL i, eo'ot-o'qu'*" j*iOi"tion po* le juge français ? >, Droits, 1989, N" 9, La fonction de juger,

plgl. selon cet auteur < fe Conseil d'Etat €st t...i cona{1à combiner les critàæ materiel et formel pour

Ieoottnaite à défaut de texte clair, le caractère juridictimnel d'un aganisne à qualifier >, Ibidem, p l0l'
itt j-t. O"**t et R Denoix de daint Marc, dranique, AJDA 1969, p 559. Pour ces auteurs << la decision met

en quelque sorte ( * àet" > un critàe : elle se 
-fonde 

err effet essentiellement sx la nature des powoirs

atritru* ru Conseil sgpérieur de la magistratr.re à l'égard des magisfats du siège et, accessoirern€nt, comme

i'inaiq"" I'anploi de I'adverbe < d'ailleurs ) sur sa compositian €t s€s règles de procédure >, Ibid, p 559'
r3r J-L- Dovost et R Denoix de Saint Marc, op. cit., p 559'
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Une autre opinion plus intéressante a été exprimée par M. Waline. Ce dernier a souligné que

la question de savoir si le C;onseil nrpérieur de la magistrature était une juridiction ne frisait

< pas de doute r3e >), et il estimait que sur ce point farrêt ( L'Etang >r n'avait pas fait I'objet

d'une controverse lao.

Certes chaque arrêt peut être interprété de rnanière différente selon que I'on soulnite

privilégier tel ou tel critère, mais les motivations des arêts du Conseil d'Etat se distinguent

surtout par le fait suivant : elles se bornent à énoncer certaines caractéristiques de I'organisme

analysé et elles n'établissent aucun critère utile permettânt d'élaborer une jurisprudence

cohérente. Le Conseil d'Etat à chaque fois procède à I'analyse exégétique des textes créant

I'organisme en cause, mais il ne choisit pas de rechercher des critères prédéterminés. Il est

néanmoins possible d'ajouter que la jwisprudence du Conseil d'Etat présente une certaine

pérennité. Elle tend à considérer certains organismes disciplinaires cornme des juridictions.

L'objectif recherché étant de protéger le mieux possible les droits des personnes poursuivies

dans le cadre des procédures disciplinaires.

Mais ce but doit être concilié avec d'autres principes également louables. Il n'est pas

souhaitable qu'il y ait un trop grand nombre de juridictions spéciales, ces dernières étant des

juridictions d'exception, qui détoument le justiciable du juge de droit corlmun de

I'Administration Ce souci conduit le Conseil d'Etat à limiter le nombre de structures qui sont

susceptibles d'être des juridictions.

2'l Les facteurs limitant I'institution de juridictions.

Certains organismes dont on aurait pu penser qu'ils puissent avoir un caractère juridictionnel

n'ont pas été qualifiés de juridictions par les autorités étatiques. Cette situation a pour effet de

souligner les limites des critères matériel et formel pour définir la notion de juridiction. Des

structures intervenant matériellement dans un domaine réputé juridictionnel ( i.e. : la rnatière

disciplinaire ), n'ont pas été considérées comme des juridictions par le Conseil d'Etat. Ce sont

r3e M. Waline, Note sur CE Ass. 12 juillet 1969, L'Etang, RDP 1970, p 390.
rao A propos de cefte question M. Waline a, en effet, écrit après avoir passé en revue les caract&istiques du
Conseil supérieur de la magistrature : ( Il ne paraît pas nécessaire d'insi$er srn ce point, qui, sernble-t-il, n'a été
contesté par p€rsdrne >, Ibid., p 390.



les organismes disciplinaires non juridictionnels ( a. ). De même, des entités administratives

sont tenues parfois de rcspecter des procédures et un formalisme aussi stricts que ceux des

juridictions. De ce point de we, le critère formel n'est plus I'apanage exclusif des juridictions.

Les organismes administratifs respectant wre procédwe quasiment juridictionnelle ( b. )

contribuent à rendre ptus ambiguë la distinction entre les fonctions de juge et

d'administrateur.

a./ Les organismes disciplinaires non iuridictionnels.

Dans certaines hypothèses, le Conseit d'Etat ne va pas essayer de juridictionnaliser un

organisme, alors même que ce dernier détient un pouvoir disciplinaire. Un premier cas de

figure est relativement anecdotique; même s'il présente une valeur symbolique, il sera

souligné brièvement. Il s'agit de la sittration où un seul individu est chargé d'une mission de

répression disciplinaire. Une seconde situation mérite d'être abordée plus longuement, c'est

celle où une instance disciplinaire a un lien de rattachement insuffnant avec les autorités

étatiques. Ce défaut erryêche la Haute juridiction de la considérer comme une jrnidiction.

Tout d'abord, lorsqu'une personne physique exerce seule une mission disciplinaire, le juge

zuprênrc n'estime pas qu'elle soit chargée d'une mission juridictionnelle. Sans doute faut-il y

voir I'expression d'un principe selon lequel une juridiction administrative speciale doit

présenter un caractère collégiat. Mais I'intérêt pratique d'un tel principe paraft éminemment

réduit: un individu peut, seul, parfritement bien juger un litige, alors qu'un groupe

d'individus ( surtorÉ s'ils n'ont aucune compétence juridique ) peut prendre des décisions

illégales.

Toujogrs est-il que par une décision du 20 novembre 1970,< Bouez et UNEF r4r >, la Section

du contentieux a estimé que les dispositions décrétales, accordant à titre transitoire aux

recteurs gn pouvoir disciplinaire zur les étudiànts, << n'ont aucun caractère juridictionnel t42 )).

Sur ce point, M. le Proftsseur Chaprrs a écrit : ( on peut comprendre que le Conseil d'Etat ne

veuille se prêter en rien et même soit résolument hostile à toute restauration du système de

rrr gg 5 20 novembre 1970, Botrez et UNEF, p 690. AJDA l97l,p 486, note J' Chevallier'
trz a66r" Bouez c Wnf,'pre"itée. I-e Cqrseit d'Etat affirme ftalement < que les moyeirs tirés de la violation

de I'article 34 de la Canstitu'tion et du pincipe de la séparation des auttrités a&ninisratives a juridictiurnelles'
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I'administrateur - juge la3 >. L'absence de réelle motivation, dans farret < Bouez et UNEF >,

sur les raisons ayant conduit les conseillers d'Etat à penser que les recteurs n'arnaient pas de

puvoir juridictionnel, ne permet pas d'affirmer de rnanière certaine que la Section du

contentieux était soucieuse de ne pas rétablir une catégorie d'autorité bicéphale, mi-

administratrice, mi-juge. Mais si ceffe justification est effectivement celle qui a ernporté

I'adhésion des juges suprêmes, il convient de souligner qu'elle est très théorique et construite

de manière relativement abstraite. La collégialité n'est pas tme garantie de bonne

administration de la justice. Affrmer le contraire reviendrait à penser qu'une ordonnance de

référé seraito en général, de meilletre qualité ou plus juste, si elle était rendue par plusieurs

magistrats et non par un juge unique. Aucune raison logique ne peut avaliser ce raisonnement.

La qualité d'un jugement est indépendante du nomb,re de personnes qui ont oonoouru à son

délibéré, elle est davantage liée aux aptitudes et au savoir-faire de son ( ou ses ) auteur(s).

Il est plus fréquent que la Haute juridiction administrative refuse à un organisme un caractère

juridictionnel, parce qu'il n'est pas réellement une érnanation de I'Etat. Par une décision

< Hechter > du 19 décembre 1980 r44, h Section du conteffieux devait examiner si les

structures disciplinaires des fédérations sportives étaient des juridictions administratives

spéciales. Le 6 janvier 1978, le Comité des cinq, institué par les statuts du groupement du

football professionnel, avait suspendu définitivement M. Daniel Hechter de toutes fonctions, à

quelque titre que ce soit, dans un club autorisé à utiliser des joueurs professionnels.

M. Hechter a intenté un pourvoi en cassation devant le Conseil d'Etat à I'encontre de cette

décision.

Il a été jugé, dans cette affaire, que (( ni la loi du29 octobrre 1975, rrr aucune autre disposition

législative, n'ont conféré un caractère juridictionnel aux organes chargés par les fédérations

sportives d'exercer le pouvoir disciplinaire qu'elles tiennent de l'article I I de cette loiras >.

Mais < il appartient toutefois au Conseil d'Etat, eu égard à la forme collégiale du < Comité

des cinq > et à la com$tence qu'il exerce, de connaître en premier et dernier ressort des

(...) sont inoperants à l'égard de dispositions relatives à I'exercice par une aûorité administative du pouvoir
disciplinaire >, Ibidem.
ln3 R Chapug << Qu'est-ce qu'une juridiction ? La réponse de la jrrisprudence administrative. >, Mélanges
Eisenmann, Ed. Cujas, 1975,p268.
In4 cE S 19 décembre 1980, Hechter, Gaz Pal., 1981,2, p 544.
r4s Arrêt Hechter, précité. ( Le ( Comité des cinq > (...) ne sauraitête regardé comme unejuridiction >, Ibidem.
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conclusions de la requête de M. Hechterl6 >. En I'espèce, la fornrc ( collégiale ) et la

corostence ( disciplinaire ), conduisent à considéner que la décision attaquée a un caractère

administratif.

A la lumière de cette décisiorl on a pu se demander si I'absence d'agent de I'Etat au sein de

cet organisfiior4?, avait été pris en considération par le juge pour lui refuser la qualité de

jgridiction ? Mais ceci ne paraft pas avoir été le cas, car d'autres raisons semblent mieux

justifier la solution retenue en I'es@ce. Il est, probablement, plus important de souligner que

l,organisme en cause n'avait pas été institué par le législateur. Et strr ce point, il est

intércssarit de noter que le commissaire du gouvernement avait conclu de la façon

zuivante : << I'organisme dit < Comité des cinq ) qui ne tire son existence, ni d'une loi' ni

même d'un décret, mais des statuts d'une association ne peut pas, à l'évidence, avoir le

caractère d'une juridiction Dans notre droit, il n'est de justice au sens institutionnel qui

n'émane de I'Etat lat >>.

Le frit qu'une structure à qualifier n'ait pas érté cr:éée par des dispositions législatives conduit

le Conseil d'Etat à ne pas y voir une juridiction. C'est pour cette raison notamment que de

rpmbreuses instances disciplinaires sportives, telles les fédérations sportives par exemple, ne

sont pas des juridictions. Les fédérations sportives sont des organismes privés, bénéficiant

d'une habilitatioru et qui sont associés, ptr le legislateu l4e, à I'exécution d'un service public

administratif. Le juge administratif est compétent pour juger les litiges relatifs à la mise en

Guvre par ces structures de prérogatives de puissance publique. C'est le cas du contentieux

concernant les mesures disciplinaires prises à I'encontre des licenciés et groupements

affiliésrs.

16 Désision Hedrter, précitée. Le Conseil d'Etat se reconnaît oompétent parce qu'il estime-ç'il est saisi d'un

r.o."rs en annulation corrtre rure décision administative &nanant d'un cganisute collégial à cmpétence

*ti*4" (cf. I'article 2,6" dl décret no 53-934 du 30 septembre 1953, issu du décr€t n" 75'793 du 26 août

r97s).
îi, éA"idée a été sout€nue par p. Klaousen" << I'absence d'age,ntde I'Etat au sein d'un organe disciplinaire' [est]

une nouvelle cont+indicatiôn textuelle, çi, fmmUee positivement, conduit à dégagq rur ultime critère formel à

la définitiqr jgrispudentielle de la notion de juridiction u, gf. 1 Réflexions sw la définition de la notion de

iuridictiqr dans la'iurisprudence du Cqrseil d'Etat >, LPA 30 juiu€t 1993, No9l, p 28'
1* B, d;;ir, ôL"f,"i*s srrCE S 19 décernbre 1980, Hectrter, Gaz. Pal., 1981,4 p 545. Un an avant I'arrêt

< Hechter >r, le Cmseil d'Etat avait posé au Tribrmal des conflits la questiur de savoir à quel ordre d1

juridictions il appartenait de contôler les décisions rendues par le < Cqnité des cinq > : cf- TC Sec'tion 7

décemke 1979, Peschau{ P 460.
rre cf. loi du 29 octobre 1975.
l$ Cf. CE Section 16 mars 1984, Mq'eteaq p lgt, conclusions lvL Genevois.
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La loi no 84-610 du 16 juillet 1984, distingue les fédérations sportives agréees et celles qui

bénéficient d'une délégation ministérielle ( une seule par discipline ) pour organiser des

competitions et délivrer des titres. < Dès lors que I'agrérnent ne confère aucun rrcropole à la

fédération concernée, les sanctions prises par une fédération sportive simplement agréée à

I'encontre d'associations sportives locales ou de letrs dirigeants ne constifuent pas I'exercice

d'une prérogative de puissance publique et ne peuvent ête contestées que devant I'autorité

judiciairelsr >.

Même dans d'autres domaines, le pouvoir disciplinaire mis en Guwe par un organisme

coltégial n'a pas donné lieu à la reconnaissance d'une juridiction 152, car la structure en cause

ne pouvait pas être considérée cornme une émanation de I'Etat. Peut-être pourrait-on parler

d'un << critère organique 153 >r d'identification des juridictions, si cela veut dire qu'une

juridiction ne peut jamais être qu'un organe de I'Etat, créé par le législateur. D'ailleurs, les

troisième et huitième sous-sections ont récemment rappelé ce principe. L'Assemblée

territoriale de la Nouvelle-Calédonie arait creé une Commission teritoriale des handicapes

chargée de statuer sur les litiges nés des décisions de la Commission d'orientation et de

reclassement des handicapés. Les conseillers d'Etat ont souligné qu'aucun acte émrnant d'une

autorité de I'Etat, ni aucune disposition de la délibération de l'Assemblée territoriale, n'avait

conféré à la commission un caractère juridictionnel r5a.

Si ta Haute juridiction ne souhaite rnanifestement pas multiplier à I'infini le nombre des

juridictions spéciales ( ce qui est évidemment une bonne chose ), elle est aussi soucieuse

d'assurer aux individus frisant I'objet de mesures disciplinaires un minimum de garanties

procédurales. C'est pourquoi de nombreuses structures administratives sont tenues de

respecter des règles d' essence juridictionnelles.

t5r CE 19 décembre 1988, Mme Pascaq n" 79962, p 459. Dans cet arrêt, le Conseil d'Etat souligte que

<< I'exercice par une fedératiqr du pouvoir disciplinaire à l'égard de ses membres est en lui-même inh&ent à

I'organisation de torte associatiqr >, Ibidem.
ttt ùoir notamm€nt I'affaire suivante concernant la discipline au sein de la profession d'agent de drange : CE 16

novembre 1984, Woetglin, D 1985, jurisprudence, p 58, conclusims B. Stim. ( Solution implicite ).
r53 Conclusions Stirn srn I'arr& < Wo€tglin > précité, D 1985, jurispnrdence, p 59.
'to CE ( 3h et 8æ sous-section ) tq mâi 2ffi0, Dame Rakotomavo, n" 194259. Gaz Pal. 22-23 iuin20/0_l,p22-
Le Conieil d'Etat n'était donc pas compétent potr connaître de cette affaire par la voie du recours en cassation.
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b./ Les organismes administratiÊ respectant une procédure quasiment

juridictionnelle.

Un autre élément tend à réduire le nombre de juridictions administratives spéciales : c'est le

développement, parfois très important, que connaît la procédure administrative non

contentieuse. Ce phénomène aboutit, à I'heure actuelle, à rendre un peu plus floue la

distinction entre atrtorité administrative et juge administratif. Car si depuis assez longternps, Ie

Conseil d,Etat vise à frire respecter certains principes qui viennent de la procédue

juridictionnelle dans le cadre de la procédure administrative non contentieuse ( droit de ta

défense, communication d'un dossier 155, motivation, etc. ), il faut constater qu'aujourd'hui

loin de diminuer, cette tendance s'accroît.

Ainsi, des forrnations disciplinaires collégiales ayant une nature administrative, peuvent êfre

tenues de respecter des principes qui relèvent des procédures juridictionnelles. Par une

décision de Section < Didier >, du 3 décembre 1999, il fut jugé qu'alors < même que le

Conseil des marchés financiers siégeant en formation disciplinaire n'est pas une juridiction au

regard du droit interne (...) le moyen tiré de ce qu'il at[ait statué dans des conditions qui ne

respecteraient pas le principe d'impartialité rappelé à Tarticle 6-l I de la Convention

européenne des droits de I'homme] peut, eu égard à la nature, ù lî composition et aux

attributions de cet organisme, être trtilement invoqué à I'appui d'un recours formé devant le

Conseil d'Etat à I'encontre de sa décisionl56 >r'

Dans cette affaire, la Haute juridiction constate que I'autorité administrative prend une

décision entrant dans Ie champ d'application de I'article 6-l r57. La ntesure prise paraft relever

par essence du droit pénal ( ou plus précisément, elle entre dans la définition de la matière

pénale au regard du droit européen ). En conséquence, il convient de respecter les stipulations

pertinentes de cette convention.

tr cE s*t* t4 j,rtr 1949, sier.n Nège p 304. Annulation d'ure évictiqr d'un emploi public alrs que

I'intéressé n'avait pas éé mis en mesure àe demander la communication de son dossier.
rs CE Section I deoemhe 1999, M. Didier, n" 2O7434'p399'
15, ( I-€ Conseil des mardrés financiers doit être regardé conme décidant du bien-fondé d'accusations en matiàe

pârd;; ;s des stipulations pécltées de la.conlention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et

des libertés fondamentales >, cf. décision M. Didier, précitée'



Cependant, la Section du contentieux estime qu'il n'est pas utile que I'autorité administrative

respecte toutes les exigences procédurales édictées par I'article 6-1, car il existe un necours

juridictionnel pernrettant de conte$er les sanctions pronorrc&s par I'organisme en cause's8.

Ainsi, dans la rnesure où I'action en justice permettant de renettre en calrse la décision

litigieuse respecte les impératifs du droit européen, les règles relatives aux procès équitables

sont respectées. Ce raisonnement conduit à appliquer avec parcimonie I'article 6-l à des

organismes administratifs prononçant des sanctions.

L'arrêt < Didier ) n'en constitue pas moins un revirement jurisprudentiel l5e. Auparavant le

Conseil d'Etæ considérait que, lorsqu'un organisme non jtnidictionnel prononçait une

sanction disciplinaire, les dispositions de I'article 6 de la Convention européenne des droits de

I'homme et des libertés fondamentales n'étaient pas applicables ttr. En effet, la doctrine du

Conseil d'Etat était la suivante : < I'article 6 de la Convention européenne de sauvegarde des

droits de I'homme et des libertés fondamentales n'énonce aucune règle ou aucun principe

dont le champ d'application s'étendrait au-delà des procedures contentieuses suivies devant

les juridictions et qui gouvernerait l'élaboration ou le prononcé de sanctions, quelle que soit la

nature de celles-cU par les autorités administratives qui en sont chargees par la loi 16l >r. En

application de ce principe, la Haute juridiction avait refusé de vérifier la régularité de la

procédure suivie par le Conseil du marché à terme, siégeant en formation disciplinaire, au

regard de I'article 6-l t62.Iæ C.onseil des marchés financiers s'est substitué au Conseil du

marché à terme 163.

r5E << Compte tenu du fait que I la ] décision I du Conseil des marchés financiers I pa.É hire I'objet d'm recours
de plein contentieux devant le Conseil d'Etat, la circonstance que la procédure suivie devant le Conseil des
marchés financiers ne serait en tous points conforme aux prescriptions de I'article Gl précité n'est pas de nature
à entraîner dans tous les cas une mécûrnaissances du droit au procès Quitable >, Cf. arr& lvl Didier, précité.
r5e Se situant dans le prolongerrant de I'arr& < lvtaubletr > ( voir : CE Ass 14 féwier 1996, lvlaubleu, p 34. ), où
le Conseil d'Etat avait admis, s'agissant d'rme jwidiction disciplinaire, que le droit disciplinaire entait dans le
champ d'application de I'article 6-l de la Convention européenne des droits de I'homme.
r@ CE Ass.4 mars 1991, Le Cun, no 112820,p70.
16r CE 28 féwier 1997, Rodin, n" 147955, p 58. L'afFaire Rodin concernait un resours contre une mesure de
radiation de la fonction publique. La même formule a été utilisée s'agissant des décisions prises par la section
disciplinaire de conseil national de I'orùe des médæing statuant en matiere adminisûative. Le mot << sanctions >
étant renrplaoé par celui de < décisions >r, cf. CE 25 juin 1997, Flllat, n" 171970, DA, decembre 1997, no3l2,
p23, note R Schwartz
162 CE Section 4 mai 1998, Société de botrse Patrice Wargry, n" 164294, p l92.Il s'agit d'un organisme
administratif pronmçant des sanctions et ces demières peuveît faire I'objet d'un recours de pleine jruidictiott
auprès du Conseil d'Ebt.
163 cf. loi n" 96-59? du 2 juillet t996, art 98.
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Iæs tenants de la théorie selon laquelle le Conseil d'Etat avait adopté une définition matérielle

de la jlridiction, ont toujours considéré que la matière proprement juridictionnelle était le

contentieux de la répression disciplinaire. C'est pour cette raison qu'ils expliquaient que

diverses instances disciplinaires ont été qualifiées de juridictions. La situation a évolué en

droit positi{, car des structures collégiales sont chargées d'une mission disciplinaire, tout en

étant des entités administratives. Mais le critère formel n'est pas plus utile por.r opérer une

distinction entre organismes administratif et juridictionnel, puirsqu'un collège disciplinaire

administratif peut êhe amené à statuer au terme d'une procédure quasiment contentieuse. Potu

cornprendre Ia jurisprudence rnoderne, il est donc nécessaire d'abandonner toute réference

aur critères formel ou matériel.

Une jgridiction administrative speciale est avant tout une institution créée par la loi Et le

Conseil d'Etat s'efforce, chaque fois qu'il est appelé à statuer sur la nature d'une entité, de

vérifier s'il s'agit effectivement d'une émanation de I'Etat ou nolr. Il est une question encore

plgs délicate que celle de savoir ce qu'est une juridictioq c'est celle consistant à déterminer

quel critère conftre à une forrnation juridictionnelle une nature administrative.
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B. La définition empirique de I'ordre administratif.

Des juridictions ont été soumises au rscours en cassation devant le Conseil d'Etat et donc

intégrées à I'ordre juridictionnel administrati{, en raison de Ècteurs qui sont tirés de

I'expérience, plutôt que de la mise en æuwe de critères rationnels déterminés. Depuis deux

siècles, des instances juridictionnelles fiuent soumises au contrôle de h tlaute assemblée, ce

sont les enseignements acquis au eours de cette periode qui ont oonduit le législateur ou la

jurisprudence à considérer qu'il était préférable de rattacher certains organismes à I'ordre

juridictionnel judiciaire ou administratif. C'est en cela que la définition de I'ordre

administratif est empirique.

Certes, en vertu de la jurisprudence constitutionnelle, << relève en dernier ressort de la

compétence de la juridiction administrative I'annulation ou la réformation des décisions

prises, dans I'exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités exerçant le

pouvoir exécutit, leurs agents, les collectivités territoriales de la république ou les organismes

publics places sous leur autorité ou leur contrôle tfl >>. A cet égard, il est normal que certaines

juridictions soient administratives parce qu'elles ont pour principale fonction d'apprécier la

légalité d'un acte administratif. lvlais il arrive également qu'une formation ait cette qualité

alors qu'elle prononce des sanctions disciplinaires visant à réprimer des frits survenus à

I'occasion d'une activité professionnellel6s. Or s'il parôft normal qu'un juge administratif

spécial statue sur certaines questions spécifiques au droit public, il est, au contraire, curieux

que relèvent de I'ordre administratif les juridictions disciplinaires cornpétentes pour juger des

personnes n'ayant aucun lien avec I'Etat. Nous aborderons successivement la situation des

juridictions réellement administratives, puis celle des instances qui firent rattachées

artificiellement au Conseil d'Etat.

En règle générale, pour apprécier si une juridiction est administrative, la Haute assemblée

examine la nature du contentieux dont est saisie la juridiction en cause. Ainsi, dans I'affaire

< d'Aillières > de 1947,I'Assemblée du contentieux a considéré que le jury d'honneur était

rs Conseil Con$itutionnel23 janvier 1987, Csrseil de la concurrencn,(224 DC ), Rec. p 8.
165 Voir J-P Cartcr, < Cqrnibtrtion à l'élaboration du droit disciplinaire professionnel. >, Thèse Lille 2, 1995 :
p226 et s. (sur la cassation) et p 436 et s. (sur I'influence du juge a&ninisfatif) ; J-P Markus, << læs juridictians
ordinales. ), LGDJ, 2003.



une jgridiction et que ( par la nahre des affaires sur lesquelles elle se pnononce, [elle]

appartbnt à l'ordre administratif et relève à ce titre du contrôle du Conseil d'Etat rtr >. Il

convient donc de corsidérer qu'il y a mise en æu\Æe d'un critère rnatériel: les juridictions

sont administratives dès lors qu'elles interviennent en matière administrative.

Les diffrcultés qu'implique la mise en æuvre de ce critère paraissent toutes résumées dans une

afffaire célèbre. En effet, dans I'arrêt d'Assemblee < L'Etang > du 12 juillet 1969, il fut jugé, à

propos du Conseil supérieur de la rnagistrature, qu'<< en raison de la nature des litiges qui lui

sont alors soumis et qui intéressent I'organisation du service public de la justice, il relève du

contrôle de cassation du Conseil d'Etat statuant au contentieux 167 >. Le Conseil d'Etat

repred les critères fixés par le Tribunal des conflits le 27 novembre 1952, dans I'affaire

< préfet de la Guyane l6s >>, gui distingue entre I'organisation et le fonctionnement du service

public de la justice. lvlais cette distinction n'est pas exempte de toute critique, et I'on a

légitimement soutenu qu'elle < répand une fausse clarté

disciplinaire peut-elle intéresser I'organisation du service public de la justice ?

Deux approches peuvent être envisagées pour répondre à cette question :

- soit I'on estime que le contentieux disciplinaire peut aboutir dans certains cas à exclure un

magistrat d'une forrnation de jugement, et partant I'organisation du service peut être affecté.

- soit on considère que I'affaire < L'Etang >> ne soulève qu'une question de légalité, et il s'agit

uniquement de déterminer si la sanction prononcée est justifiée au regard de la frute

commisetTo. Sous ce dernier aspect, d'aucuns s€ sont étonnés que I'Assemblée du contentieux

ait jugé utile de soumettre les décisions disciptinaires du Conseil supérieur de la magistrature

au contrôle de cassation du Conseil d'Etat, dans la mesure où I'on imagine mal qu'une

jgridiction composée principalement de magistrats de I'ordre judiciaire et dirigée par le

premier président de la Cour de Cassation puisse commettre une eneur de légalité l?t.

t6 CE Ass. 7 féwier 1947, d'Aillières, p 50, RDP 1947,p 68, corclusions R Odent, note M. Waline ;JCP 1947,

II, no3508, note G. Mcmge.
167 CE Ass.12 juillet 1969, L'Etang RDP 1970' p 393.
rc TC 2Tnovembe l952,Préf€t de laGuyane' p 642.
ro M. Waling Note sur CE Ass. 12 juille 1969, L'Etang, RDP 1970, p 391'
tt Sur ces questims : cf. M. Waline, Nde précitée, RDP 1970, p 391'
rzr ,. * p",it .. dernander s'il est ûile, et i'il n'est même pas un peu déplacé, de faire contôler, mêrne par une

juridiction aussi respec{able que le Conseil d'Etat, le pemier pésidart de la Cur de Cassation et les hauts

magistats qui scrt so usror"ùo au Cqrseil supérieur de la magistature n, M. Waline, op. cit., p 393.
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En réalité, dans la décision < L'Etang > le Conseil d'Etat parait privilégier deux idées.

D'abord, < le pouvoir disciplinaire à l'égard des magistrats du siège ne se rattache pas par lui-

même à I'exercice de la fonction juridictionnelle du service public judiciaire r72 >. Ensuite, lâ

Haute assemblée assimile la situation de magistrat et celle de fonctionnaire 173. C'est sous cet

angle que l'on peut comprendre pourquoi I'Assemblée du contentieux s'est estimée

compétente pour apprécier la légalité des mesures rendues par le Conseil supérieur de la

magistrature. ldais la référence au critère tiré de la noture des litiges ne doit pas frire

illusion : le juge zuprême, en I'absence de précision législative pertinente, définit de manière

prétorienne quelles affaires ont une portée administrative.

S'il est possible de comprendre que les juridictions disciplinaires conrpétentes pour jugerlcs

membres de la fonction publique relèvent du Conseil d'Etat, il est, en revanche, diffrcile de

justifier que des instances disciplinaires d'Ordres professionnels ou de professions

indépendantes ressortissent à la cornpétence de la Haute juridiction. Dans cette dernière

hypothèse, le juge administratif de cassation est conduit non pas à juger I'action

administrativeo mais doit apprécier la pertinence de sanctions professionnelles prononcées

contre des particuliers. Le contentieux disciplinaire de nombreuses professions ( médecins,

chirugiens-dentistes, vétérinaires, phannaciens, experts-comptables et comptables agréés,

experts géonÈtres, commissaires aux comptes, etc. ) est conhôlé par les conseillers d'Etatl7a,

alors qu'il s'agit de litiges qui ne sont pas réellement adminishatifs.

Certes, ces instances disciplinaires furent établies par le législateur, les sanctions qu'elles

peuvent prononcer sont des prérogatives de puissance publique et ces organisations peuvent

être assimilées à un < service public t75 >. Mais le législateur aurait parfaitement pu rattacher

ces structures à la Cour de Cassation 176, voire instaurer une formation ad hoc qw ett tranché

souverainement toutes les affaires rendues en matière disciplinaire, ce qui aurait permis la

t" J-L. Dewost et R Denoix de Saint Marc, Chronique, AJDA 1969, p 560.
r73 << On s'accorde à reconnaîte qu'il n'existe pas €n France un véritable pouvoir judiciaire (...) ; il existe
seulerne,nt un service public de la justice assné par des magistrats qui, à bien des égards, sont des
fonc'tionnairs ), J-L. Dewost et R Denoix de Saint tr{arg op. cit, p 560.
Itn Pour les professions médicales ( médecing drin:rgians-dantistes ) cf. I'article L 4122 - 3 du Code de la Santé
publique. Pour la profession de pharmacians cf. article L4234 - E du Code de la Santé publique.
r75 Dans I'arrft << Bouguan >( CE Ass. 2 awil 1943, p 86. ) le Conseil d'Etat a estimé, s'agissant de I'Or&e des
médecins, que le législateur a entendu faire de I'organisatiut et du contrôle de I'exercice de la profession
médicale un service public.
176 Ainsi, la section disciplinaire du Cmseil de I'Or&e des avocats est une jrnidictior judiciaire : cf. article 19 de
la loi no 7l-l 130 du 3t décernbre l97l d.articles 14 etsuivants du décrgno 9l-1197 du2Tnovernbre 1991.
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création d'un ordre disciplinaire de juridictions indépendant, chapeauté par une cour suprême

spécifique.

Certairæs instances disciplinaires relèvent du Conseil d'Etat, alors que d'autres sont

s,rveillées par la Cour de Cassation. Cette répartition est avant tout un legs de l'histoire. Il

nous semblerait plus logique que toutes les formations disciplinaires statuant souverainement

soient contrôlées par la chambre criminelle de la Cour de Cassation t77, dans la mesure où le

contentieux disciplinaire présente des similitudes avec le droit répressif. Cependant, eu égard

à I'encornb,rement de la Cour de CassatiorL une telle éforme ne serait certainement pas très

heureuse dans fimmédiat.

Les juridictions administratives specialisées constituent un ensemble assez hétérogène

d'organismes collégiaux. Dans une certaine mesure, elles sont I'expression d'une atténuation

de la distinction entre entités administrative et juridictionnelle. Ce phénonÈne est

particulièrement évident s'agissant des instances disciplinaireq qui, à cause de différentes

influences ( droit europeerq évolution de la jurisprudence du Conseil d'Etat, etc. ), se voient

appliquer un régime procédwal relativement similaire, qu'elles aient une nature

juidictionnelle ou administrative. Car si des différences demeurent entre le juge disciplinaire

et le collège d'administrateur statuant disciplinairement 178, ces dissemblances ont tendance à

s'estoqrer en droit positif. L'intérêt de ce phénonÈne est l'émergence d'un droit commun à

toutes instances disciplinaires quelle que soit leur nature, ce qui permet d'assurer une certaine

égalité de traitement entre les personnes relevant de ce genre d'organisme, puisqu'elles se

verrront appliquer des règles quasiment harnpnisées, quelle que soit la structure dont elles

relèvent.

hdais la principale conséquence de fatténuation des divergences entre le régime procédural

des collèges administratif et juridictionne! c'est qu'il n'apparaft plus nécessaire de

judiciariser un organisme pour lui imposer de statuer au terrÉ d'une procédure protégeant

eflectivement et efficacement les intérêts des parties concernées. Et c'est peut-être pour cette

raison que le nombre de juridictions spéciales statuant en dernier ressort tend à diminuer au fil

rz Alas que oe n'es pas le cas à I'heine acnrelle. En effet, le cantentizu:t disciplinaire des avocats est examiné

r* h i*;h;;" 
"i"it" 

a" la Cour de Cassatiqr : voir par exemple Civ. læ 5 octobre 1999.
ffi ir-aif*â* essentiette étant que les juridictions disciplinaires de demier ressort sont contôlées par le

Cmseil d'Etat, juge de cassation.
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des décennies. Si elles étaient environ 36 en lg57 t7e,et 30 en lg75 rt0, efles ne sont plus que

25 en 2004 rEr. La dernière juidiction qui est vouée à disparaftre est la commission

juridictionnelle prérnre à I'article L 5l du C-ode du service national rt2, €û raison de la

suppression du service national. A la lumière de ces chiftes il paraft raisonnable d'affirmer

que la portée de la controverse relative à la définition de la juridiction spéciale ne présente

plus I'intérêt qu'elle pouvait avoir par le passé, car ces organismes sont moins nombreux

qu'auparavant.

La grande hétérogénéité au sein des juridictions spéciales s'explique en grande partie par le

fait que chacune est appelée à statuer sur un dornaine spécifique du droit public. C'est ce

caractère spécial de chaque juridiction qu'il convient que nous abordions maintenant.

$2. Le caractère spécial d'une juridiction administrative.

Toute juridiction administrative speciale se singularise par un certains nombre de

particularités qui lui sont propres. Ces dernières trouvent leur origine dans la compétence

d'attributions particulières à chacune d'entre elles. La mission spécifique que clraque juge

special acquiert du législateur, conftre à ce dernier une certaine originalité.

Le contrôle juridictionnel du Conseil d'Etat sur les décisions définitives s@iales est marqué

par deux caractéristiques. La Haute assemblée ne peut pas ignorer que la loi a institué une

structure ad hoc pour connaître de certaines questions. Sous cet aspect, les rnagistrats du

Palais-Royal seront tenus de respecter la compétence d'attribution des juridictions speciales

( A. ), sinon ils empiéteraient sur les prérogatives attribuées à celles-ci. lvlais en nÉme temps,

il revient au juge de cassation de faire respecter les grands principes du droit public. Il veillera

à ce que les juges spéciaux respectent le droit ( B. ).

rte Dans sa thèse G. Peiser, a relevé 36 juridictions ( dant l0 ternpaaires ) soumises au reoours en cassation
devant le Cmseil d'Etat. Cf. ( L,e rscours en cassatim en droit a&ninistratif français. >, Sirey, 1958, voir tout
specialement les pages 234 et suivantes, le chapite intitulé : relevé des juridictions subordonnées au Conseil
d'Etat par la voie de la cassatist.
te Ce driffie résulte du recensement effectué en 1975 par la Commissisr du rapport et des études du Conseil
d'Etal Cf. J. Massot et O. Fouquet, << Le Cmseil d'Etat juge de cassatim. >, Berger-Lewault, L'admini$ration
nouvellg 1993,p20 et 23 et suivantes.
tEr Voir les développernents p 73 et s.
'82 Voir CE Section 3l mars 1999, M. tbkhakhni, T p 645,991.



A. Le respect de la compétençe d'attribution des juridictions spéciales.

Il y a deux tlpes de juridictions administratives spéciales, celles qui sont instituées pour juger

des personnes en raison de frits survenus à I'occasion de leur activité professionnelle; et

celles qui sont chargées de statuer sur des questions particulières du droit public échappant à

la compétence du juge administratif de droit commurt. Les instances appartenant à la seconde

catégorie sont, sans conteste, des stnrctures ayant pour mission de juger certains aspects de

I'action administrative ( 20 ). En rerarche, les juridictions relevant du premier groupe ne

jugent ni I'Etat, ni les services publics, mais uniquement des personnes : ce sont des juges

disciplinaires ( 1o ). Ces deux catégories de compétences d'atfributions se distinguent par leur

naturp, c'est pourquoi il parait opportun de les aborder séparérrcnt. Les juridictions

disciplinaires seront examinées dans rur premier temps, car elles sont, à la fois, plus

nombreuses et présentent un seuil d'originalité plus important, que les organisnres qui jugent

I' action administrative.

1"/ Les juges disciplinaires.

Les instances disciplinaires statuant en dernier ressort sont regroupees sous diverses

appellations. Il y a d'abord le Conseil national de I'Ordre des médecins rE3, celui des

chirurgiens-dentistes l& et celui des sages-femmes. Chacune de ces forrnations se suMivise

en une Section disciplinaire ou en une Section des assurances sociales. Enzuite, tois autres

Ordres professionnelslts sont dotés chacun d'un Conseil supérieur, il s'agit de I'Ordre des

vétérinaires, de I'Ordre des pharmaciensrEd et de celui des géomètres experts. D'autres

professions sont munies, soit d'une Charrbre nationale de discipline, c'est le cas des experts-

comptables et comptables agréés, des commissaires aux comptes et des architectes, soit d'une

Charnbre de discipline ( ie. les conseils en propriété industrielle ). Enfi& la Commission

rB CE Sectiqr 29 iarl,vra20ol, tlL RousseÇ p44.
ts CE Secticr 29 décembre 2000, M. Francoual, T p 1207,1216.
ts Sur les juridictiurs adinales : J-P. Marlars, < Les juridictiqrs cdinales. >, LGDJ,2003'
,* 

eui se subdivise en rme Section disciplinaire et une Sectiqr des assurances sociales.



bancairertT, statuanrt disciplinairement et h jrnidiction disciplinaire des personnels

scientifiques et nrédicaux des CHU, ainsi que la commission supérieure de la carte d'identité

des journalistes professionnels sont également des jtridictions soumises au contrôle de

cassation.

A côté de ces formations qui sont compétentes pottr juger des personnes exerçant une

profession liberale ou indépendante, deux juridictions disciplinaires ont pour tâche de

sanctionner des individus relevant de h fonction publique ou des usagers de certains services

publics : le Conseil national de I'enseignement supérieur et de la recherche rtt et le Conseil

supérieur de I'Education. Et deux organismes sont compétents pour apprécier le

comportement de rnagistrats: le Conseil supérieur de la magistrature statuant en matière

Le juge disciplinaire doit exercer sa mission consistant à réprimer les manquements à la

discipline d'un groupe. Par une decision du 28 janvier l994,la Section du contentieux a

estimé qu'une juridiction disciplinaire ne pouvait pas, sans méconnaftre sa compétence;

subordonner ( sa décision sur I'action disciplinaire à I'intervention d'une décision définitive

du juge pénal leo >>. Dans cette affaire, la section disciplinaire du conseil national de I'Ordre

des médecins avait été saisie d'un appel contre une décision d'un conseil régional ayant

prononcé une interdiction teryoraire d'exercer ta médecine. Le praticien était pousuivi

disciplinairement pour avoir pratiqué des honoraires excessifs, exigé indtment des paiements

en espèces et minoré les honoraires portés sur les feuilles de securité sociale. L'intéresse était

également poursuivi pénalement pour extorsion de fonds. Dans ces circonstances, les

instances disciplinaires statuant en appel ont décidé de surseoir à statuer, jusqu'à ce que les

poursuites penales soient définitivement jugées. Les instances ordinales justifiaient leur

décision au motif que ( les constatations de fait [réalisées au cours du procès pénal]

s'imposeraient alors [au juge disciplinaire] avec I'autorité de la chose jugée ttt r. Cette

r87 CE Section 20 octobre 2000, Société Flabib Bank Limite4 Procédures, Féwier 2001, n" 2, p 23, note S'
Deygas ; AJDA 2000, p 1071, chrqr. M. Guyonar et P. Collfl p 1001.
ttt Cf. par exemple : CE 19 mai 1993, Notin, p 16l.
tte Voir par exernple : CE Section 17 féwier 1989, Garcin, p 59'
ts CE S""ti* it ;-uio 1994, Cqrseil départanental de I'ordre des médecins de Metrthe-et-Moselle c/

L'Hermite, p 44.
ter Arrêt < Conseil départernental de I'ordre des médecins de Meuthe-et-Moselle c/ L'Hermite > précité.



décision fut annulée par le juge de cassation, car elle conduisait la section disciplinaire à

< méconnaitre sa connpétence le2 >r.

Les juidictions administratives speciales qui ne sont pas purement disciplinaires ont pour

mission de statuer sur certaines questions particulières du droit public.

2'l Les juges de I'action administrative.

Les juridictions intervenant en matières financière ( a. ), sociale ( b. ) ou de droit d'asile (c.)

ont toutes çgrnme point commun de juger certaines questions particulières de I'action

administrative.

a./ Les juridictions ftnancières.

Deux juridictions de dernier ressort interviennent en matière budgétaire. Il s'agit, bien

évidernment, de la Colr des cornptes et de la Cour de discipline budgétaire et financièrere3.

On sait que la Cour des comptes juge les comptes des comptables publics, sN réserve de la

cornpétence qui est attribuée, en premier ressort, aux Chambnes régionales des comptes. La

Cour des Comptes statue sur les appels formés contre les jugements prononcés à titre définitif

par les Charrbres régionales et territodales des compteslea.

Dans le cadre des présents développements, nous nous contenterons de rappeler quelques

grands principes. En premier lierg si la Cour de Cornptes est compétente pour juger les

cornptes des comptables publics, elle ne peut fonder les décisions qu'elle rend dans I'exercice

de sa fonction juridictionnelle que sur des éléments matériels des comptes soumis à son

contrôleles, à l,exclusion notamment de toute appréciation du comportement personnel des

re [bidem.
,tt s; È contôle de cassatiqr des décisions de la Cotr des Comptes et de la Cour de discipline budgétaire et

financiàe : D. Jacquernart, ( Le Cmseil d'Etat, juge de cassatiqr >, LGDJ, 1957, p 107 et s. ; G. Peiser, < I-e

rcsours en cassaticr en Aoit administratif français. Evolution a rfuime actuel >, Sirey, 1958, p 235 et s'
ts Article L I I l-l du Code dcs juridictims financiàes-
tt s* 

".tt" 
question a les nuinces qu'il convient de garder à I'esprit: lvl Lascombe et X. Vandendriessche,

< Sur le ooèt*" objectif du contrôle exercé par leluge des coryptes... >, Rev. Tteg 2003, p 35 ; -Sur
l'é,volution de la légisiation financike et les controv€rs€s en ce domaine : M. [.ascombe €t X. Vanden&iessche,



comptables intéressés t*. En second lieq le juge des corrytes a pour mission d'apurer les

comptes qui retracent I'emploi des fords publics, par les comptables de droitreT ou de fritreE

des deniers publics.

Rappelons brièvement que la Cour de discipline btrdgétaire et financièretoe a pour mission de

sanctionner des inégularités commises, non par les comptables, mais par les ordonnateurs

visés à I'article L 312-l du C,ode des juridictions financières. Les personnes qui sont

susceptibles d'être justiciables de la Cour de discipline budgétaire et financière, peuvent être

sanctionnées par des amendes2m.

b./ Les juridictions sociales.

Cinq formations tranchent en dernier ressort diverses questions relevant de la législation

sociale au sens large. La Commission centrale d'aide sociale apprécie, en instance d'appel' la

légalité de décisions prises par les présidents de Conseil généraux et les préfets en matière

d'aide sociale 20r. La Cour nationale de la tarification sanitaire et sociale qui est compétente

pour statuer sur les contentieux relatifs aux dotations globales, aux remboursements

forfaitaires, atrx prix de journée et auûes tarifs des établissements sanitaires et sociaux2o2.

< plaidoyer pour assur€r le succès d'une réfcme. Ls loi mganique relative aru< lois de finances et la nécessaire

refonte de larespursabilité d6 ordqrnateurs eÛ des cmptables. >, RFDA 2004, p 398.
ts Voir par exe,mple : CE Ass 23 juin 198$ Voque et autes, p l5l.
re7 Sur Ë gestion patente : CE I nôve,mbne 2002, Buisson, Rev. Trésor 20o4, p 135, dronique M- Lascombe et

X. Vandàdriesscire; CE 30 juillet 2003, ldarty, Rev. Tr&or 2004, p 135, chroniçe M. Lascombe et X'

Vandendriessche.
ts Sgr la gætiur de fait : V. Cattoir-Jonvillg << Aux origines de la gestion de fait, la gesticr occulte. >>, RFFP

n"66, 199i, p I I ; X. Vandendriessche, << La déclration de gestiur de frit. n, RFFP n"66, 1999, p 2l ; CE 30
juillet 2003, Wadl, Rw. Tr6or 2N4,p 136, drmique lvl Lascqnbe ef X. Vandendriessche'
it po* une analyse critique sur le fqrctionnemenf de cette institutiqt: M. Lascombe et X. Vandendriessche,
< plaidoyer pour as$rer lè succès d'une réforme D, op. cil, p 405 et s. Les auteurs proposent de réformer la

responsabilité des adonnateurs.
tæ ïoir par exemple : CE 30 novernbre 1994, Gecgæ, p 520; CE 30 octob,re 1998, M. Lcr.erzi, p 374 ; CE 29

mars 1999, M. Longerinag T p720,958 ; CE l0 novembre 2000, M. Despessailles, p 510:
2or Cf. Articl e L t{4 - I du Code de I'action sociale et des familles. Voir par exernple les arrêts suivants : CE

Section 28 juilla 1989, Département des Hauts-deseine RFDA 1989, p 918. ; CE Section 28 juillet ?000' 2

affaires: r{. n" 21162:4, Département de I'Hérault c/ M. Paysan. ; r€q.no 211623, Département de I'Hérault. ;
CE Section 30 mars 2(X)1, Consorts Rothenberger, n"208934.
202 cf. article 59 de la loi n2cfl2-2 du 2 janvier 2002 modifiant I'article L 351-7 du Code de I'action sociale et

des familles. Voir égalernent : CE Section lo décembne 19t9, Mme Gillet et auEes, p242 ;CE Section l" juillet

1998, M. Stockhausen, p 263.
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S'agissant de faide apportée arx anciens militaires, la Commission supérieure des soins

gratuits est compétente relativement aux contestations concernant les soins gratuits dts aux

personnes titulaires d'une pension militaire d'invalidité 203. En matière de handicap civil, la

Commission départercntale des handicapes connalt des litiges soulevés par les décisions des

commissions techniques d'orientation et de reclassement professionnel et concemant

notamment I'obtention de la qualité de travailleur handicapé2m.

Enfin" la Comnission speciale de la tane d'apprentissage tranche la question de savoir si des

contribuables redevables de la tære d'apprentissage peuvent obtenir des exonérations 20s, ces

dernières étant accordees mtamment lorsque les intéressés ont participé à la formation

d,apprentis. Dans la mesure où cette exonération est liée à la participation à la forrnation

professionnelle de certaines personnes, elle paraft pornsuirne un but ayant une dimension

sociale ( I'insertion professionnelle ).

c./ La juridiction statuant en matière d'asile politique.

La Commission de recours des réfugiés statue sur le contentieux résultant des demandes

d'obtention de I'asile politique. Elle est amenée en général à vérifier si les décisions de refus,

du directeur de I'offrce français de protection des réfugiés et apatrides, d'admethe une

personne au statut de réfugié sont légales 26.

Si chacurp de ces juridictions a un champ d'intervention très particulier, elles doivent toutes

respecter les règles juridiques pouvant être invoquées devant les juridictions administratives.

203 Cf. cE 29 mars 1985, Lcedon, no62841.
* voir: I'uticle L 32i - 35 du Code du Travail. cf. les arrêts suirants: cE Section 22 novembre 1985,

Benamo', p 331 ; CE l0 juin 19E8, Ministe du Travail c/ Association ( Lâ Chrysalide - Ivlarseille >, no7t755;

CE 9 décen;he 1988, Mm; Siddiqui, n"70274 ;CE22fér,rier 1991, Gibelin,P 6 iCE E mars 1991, MinisÛe de

I'Educatiqr nationale d M. Roger, p E4.
zoiyoi, : I'article 227 duCoae garSrat dæ impôts. Voir : CE 4 mars 1994, Ecole supérier're de cinâstes et

d'acteuns, p 109.
foti-p"l 

".emple 
: CE Section 28 juille 1999, M. Kiangana lvtalengula, T p 832, !)61 ; CE Section 20 octobre

1999, M. Akkus, p 321.



B. Le respect du droit.

Le Conseil d'Etat en tant que juge zuprême veille à ce que les juridictions administratives

spéciales respectent le droit au sens targe. Il en résulte deux conséquences manifestes. Les

organismes spéciaux sont tenus de stafuer au ternre d'une procédure juridictionnelle et ils

doivent se conforrner au( nonnes juridiques qui s'imposent à euc Dans le premier cas, il

s'agit pour la flaute assemblée de vérifier que les règles régissant le procès administratif ont

été conectement appliquées : c'est le respect du droit processuel ( lo ). Dans le second caso le

juge de cassation examine si le juge spcial a statué sans violer les principes qu'il lui revient

de mette en (Euwe, en d'autres mots il doit respecter le droit zubstantiel ( 2t ). Il est

préferable d'aborder ces deux aspects du contrôle de cassation des décisions spéciates

separément, car chacune de ces questions soulève des problèmes différents, eu égard à la

nature et aux spécificités des juridictions spéciales.

1"/ Le respect du droit processuel.

Le mot procès vient du latin processus qui désigne I'action de s'avancer ainsi que le progrès

heureux ou le succès 207. Une des caractéristiques principales des procès est que le

déroulement de I'instance est régi et organisé avec beaucoup de précision Le respect de la

procédure revêt une importance rnajeure pour que le litige soit jugé correctenrent. L'évolution

contemporaine du droit tend d'ailleurs à accentuer le fomnlisme des procedures

juridictionnelles, sans doute parce que I'observation de ces formalités est considérée cornme

une garantie essentielle pour les justiciables. Toutefois I'essor de ces règles purement

formelles trouve sans doute son origine dans le caractère processif de nos contemporains

plutôt que dans la poursuite d'un intérêt social clairement identifié. Pour ces raisons, les

juridictions spéciales sont tenues de respecter, aujourd'hui peut-être même encore plus

tot Cf. Dictionnaire Le Petit Robert; F.Gaffiot, Dictiqrnaire Latin Français.



qu'hier, un droit processuel 208, c'est-à-dire un ensemble de règles régissant le formalisme

spécifique aux actes juridictionnels.

Les règles régissant le contentieux administratif sont, en Ègle générale, clairement identifiées.

Il en va ainsi" tout particulièrement, des grands principes retenus à I'occasion d'arrêts,

devenus aujourd'hui classiques, du Conseil d'Etat t@. Il en va differemment des règles

érnanant du droit europeen, dont on ne connaît pas toujotrs la portee exacte qu'elles peuvent

avoir dans les procédures en droit interne, mais qui contribuent certainement à modifier le

déroulement de nombreuses instances juridictionnelles. Cette question se pose plus

précisément à l'égard de I'application de I'article 6-l de Ia Convention euro@nne des droits

de I'homme.

La première phrase de cet article prévoit, on le sait, que : ( Toute personne a droit à ce que sa

cause soit entendue Quitablement, publiquement et dans un délai raisonnable, par un fibunal

indépendant et impartial, établi par la loi, qui décidera, soit des contestations sur ses droits et

obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute accusation en rnatière pénale dirigée

contre elle >. Jusqu'à une époque récente, le Conseil d'Etat a jugé que ce texte ne s'appliquait

pas agx juridictions administratives spéciales, puisque ces dernières ne statuent pas sur des

affaires civiles ou pénales stricto sensu. Ainsi" s'agissant des jtridictions disciplinaires, la

Haute assemblée estimait que ( les juridictions disciplinaires ne statuent pas en matière pénale

et ne tranchent pas de conte$ations sur des droits et obligations de caractère civil (...)' dès

lors, les dispositions precitées de I'article 6-l de la Convention européenne I des droits de

I'homme I ne leur sont pas applicables 2t0 >. Cette solution était parÈitement logique, la

nature administrative de ces organismes justifrait ce raisonnement.

2m Le mot præessuel ne figne pas dans les dictiqrnaires. Cependant I'expression ùoit processuel tend de plus

en plus à ête utilisé par ta doctrine stxnme o<pressiur antinomique à la formule droit substantiel.Letemre droil

pàessrcl a le mériie de désigner certaines formalités çi sont propres à I'activité jrridictiurnelle. Il ne s'agit

i*" p.r d'gn synonyme du Àot formalismg mais d'une sors-catégorie de formalisme. Dans la mesure où le

ÀA iroæsnret 
-"ppô.æ 

ure précisicr srpplémcntaire et n'€st pas interctrangcable avec celui de formalisme,

nu$ avons préféré I'utiliser dans les présents développements.
td Il s'agii des principes du respect du contradictoire, des &oits de la défense, etc' ; Voir infa les

développernents p 228 et s
zto gE Àss. ttjuillc 1984, Subrini,p259. Voir également I'arr& suivant qui adopte la m&ne solution :CE2
juilleû 1993, Milhaud, p 194.
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La solution retenue par le Conseil d'Etat 4 cependant, évolué à partir de 1996. Par un arrêt du

14 férnier 1996, I'Assemblée du contentieux a contdlé la légalité de dispositions décrétales

régissant la procédtrre zuivie par la formation disciplinaire du C;onseil de I'Ordre des avocats

au regard de I'article 6-1 de la Convention européenne des droits de I'homme2tl. Et dans les

années qui ont suivi, la Haute juridiction fut amenee à examiner si les procédures suivies

devant différentes formations disciplinaires soumises à son contrôle de cassation respectaient

les stipulations de I'article 6-1. Ce fut le cas de la section des assurances sociales du Conseil

national de fOrdre des médecins 2t2, des sanctions disciplinaires prises à I'encontre des

usagersi des établissements publics d'enseignement suffrieur 213, des sanctions prononcées par

la Commission bancaire 2t1 d des décisions prises par la section disciplinaire du Conseil

nationat de I'Otdre des médecins 2ls

La logique de ce raisonnement est plus contestable. Car dans certains arrêts, I'instance

disciplinaire est assimilée à une contestation sur des droits et obligations de caractère civil 216

2rr CE Ass. 14 féwier 196, Maubleq p 3d conclusiqrs Sansor. Les rfules régissant la publicité des audiences

devant le Cmseil de I'Ordre des avocats ont été considâées oomme régulieres par rapport à I'article 6-lde la

Conventiqr ernopéenne des droits de I'homme.
zrz çg Sectiur ? Sanvier 1998, lv{. Trany, n" 163581, p l. Il fut jugé que les exigences d'independance et

d'impartialité 6rrt &érespectées, ainsi que les &oits de la défense, par conséquent la pnocédrne ne méconnaît pas

les stipulatims de I'article 61.
ztt çg Sectiqr 3 novembre 1999,lvf 7snmely,n" 20374E, RFDA 2000, p 1079, cmclusims Rol. Læs séances

des formatims de juge,rrant du Cqrseil natiqral de I'anseignement zup&iern et de la recherche n'étaie,nt pas

publiques, la Sestion fu cmtentieux a estimé que cela constituait rm manqu€m€nt arD( exigences de I'article 6-

lde la Cqrventim européenne des &oits de I'homme.
zrr çp Section 29 novàbre 1999, Soci&é Rivoli Exdrange,n" 194721,p367. Annulatiom d'une décision de la

Commission bancaire qui fut adoptéc au ctxrs d'une procédure ne rery€ctant pas le principe de la publicité des

audienoes édicté par I'article Gl de la Cqrventim arropéenne des &oits de I'hmme.
zrs gg Section 3 décembre 1999, M. L,eriche, no 195512, DA 2000, ao2,p26, nde R SchwarE. La Sec'tion du

contentieux a estimé qge la participatian ôr rapporterr au délibeîé ne violait pas €n I'espèce I'article 6-l de la

Conventiqr eur@nne des-droitJde fhomme. Et I'absence de communicatior préalable du <rapport> du

rapportern au requérant devant la section disciplinaire du Conseil natimal de Padre des médecins, ne fut pas

conliaeree sunme entadrant d'irrégularité la procédure disciplinaire au regard des o<igences de I'article 6-l

précité.
ito D*r, certaines décisions la [Iaute jwidictidl reprand les termes de I'rticle 6-l en recopiant uniquemant la

formule < cqrtestatiqrs sur ses droitJ et ôligatiurs de caractère civil >. Il faut sans doute en déduire que le

Conseil d'Etat assimile I'instance disciplinaire en question à rme contestation civile et nm à ume accusation
pénale. Cf. CE Ass. 14 féwier 1996, 

-lvl" 
lvlaubleq precité note 2ll (s'agissant du Cmseil de I'Ordre des

àvocats); CE Section 3 décembre 1999, M. Læricfre, précité note 215 (à propos du Csrseil de I'Ordre des

medecins).
Dans d'autes affaires, le Cqrseil d'Etat peut détailler les motifs le poussant à considerer rure instance

disciplinaire somme une contestatiur civile âu sens de I'article 6-1. CE Section 3 novernbre 1999, tvL Zurmely,

préciié note 213, dans le cadre de I'enseignanent supériern les sanctions Peuvent aller jusqu'à I'exclusion

àéfiniti"" de tout établissement d'enseignement supérienr et I'interdiction de passer des exam€ns dans ces

établissem€nts. Or < ces sanctions sont de natue à priver I'intéressé de la liberté d'accéder aux pofessions

soumises à une condition de diplôme, laquelle revêt le caractère d'un droit civil > au sens de I'article 6-1.

Ibidern.
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et dans d,autres à une accusation en matière pénale "'.cæiest diffrcilement compréhensible,

le prooès disciplinaire a une nature PrcPre, on peut à la rigUeur I'assimiler à une instarrce

pénale ou civile, mais il est curieux de vouloir parfois, en fonction des circonstances d'une

espèce, considérer qu'il faille I'amalgamer à l'une ou à I'autrCtt. L'instance disciplinaire est

soit civile soit pénale, mais comment pourrait-etle être parfois civile et parfois penale ? Cette

nouvelle jurisprudence du Conseil d'Etat repose' en fait, uniquement sur I'incorporatiorl en

droit interneo de lia jurisprudence de la Cour européenne des droits de I'homme2le, qui sous

couvert d'interpréter le droit européen, invente des règles nouvelles'

Certaines juridictions administratives spéciales p€uvent prononcer des amendes et pour cette

raison, on a cru bon de leur appliquer parcimonieusement les stipulations de l'article 6-f20 '

Lorsque la Corn de discipline budgétaire et financière est saisie d'agissements pouvant donner

lieu aux arrendes préwes par la loi no 48-1484 du 25 septembre 1948, elle < doit être

regardée cornme décidant du bien-fondé d' < accusations en matière penate >> au sens des

stipulations I de I'anicle Gl J de ta convention européenne de sauvegarde des droits de

l,homme et des libertés fondamentales 221 >. La Cour des comptes et les chambres régionales

des comptes sont également regardées cornme statuant sur des accusations pénales,

lorsqu'elles sont saisies d'agissements pouvant donner lieu aux amendes pour gestion de

fartn2.

Le Conseil d'Etat considérait traditionnellement que lorsque la cour des cornptes fixe la ligne

de cornpte de ta gestion de frit et rnet le comptable en débet, elle ne statuait pas en matière

pénale et ne trancbait pas de contestations sur des droits et obligations de caractère civil 223 '

"@ 
précis€r qu'une sanctiqr disciplinaire dassimilable à une accusation pâal" au s€ns

de la Cqrventiur orop,àïe des e:ois de I'homme. cË scction 29 novembre 1999, Sociûé Rivoli Exdtange,

;;é"tté;"rc ttc, < la iormissim boncaire, lasqu'elle p.qgT [sur le fondement de I'article 25 de la loi du 12

juillet 19901 Ao *tai*q ddt e" ."gârae" *" décidant du bien-fondé d'< æusations en matiàe

pénale ) au s€ns > de I'article 6-1. Ibidem.
ffiN'" Ar,:r-ff p"r-"]i d-s ce raisonnement I'aveu implicite que I'acticr disciplinaire n'est jamais entierernent

civile ou pénale ?
ti, v;ir-Ë;tveloppemens infra dans lapartie intitulée << L'extensiqr ôr domaine du droit euopéen >,p.212' .
z2o J-y. Bertucci, ,. fo iùiai"tims financiàes e I'article 6-l de la Convention européenne des droits de

I'homme D, RFFP, n"t5,2fiX, P 99.
u, C}Section 30 ænobre l9l9)t, M. lûerrzi,so lJ)!,4!,,p 374. Annulation d'rn arrâ pruronpnt une amende'

alors que I'audience n'était pas publ!Cu9.- - -zzz çgsection to no"ÀuË tôq sÀru, Deltana et M. Peniru n" 172820, p 415- Dans ces conditions, la cour

des oanptes et les chambres régionales 9qT*O,o doiventsifuer en.ar'dience publique'
ttt cÈslùi* 16 novernbre tù9, snnL Deltana et M. Penin, précité nde222.
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Cette position était justifiée par I'idée suivante : la Cour des comptes ne tranche pas de

contestationstricto sensu,mais juge les comptes des comptables publics22a.

On sait néanrmins que cette maniere de voir n'est pas partagée par la Cour européenre des

droits de I'homme. Cette dernière a jugé que le volet civil de I'article 6-l est applicable à la

procédure de gestion de fait 22s.Le Conseil d'Etat a ensuite dû adapter sa jurisprudence sur ce

point pour la faire colncider avec celle de la Cour de Snasbourg326.

Par ailleurs, la Cour européenne des droits de I'homme a récemment considéré que les

procédures qui concernent le jugement des cornptes des comptables patents entrent dans le

champ d'application de I'article 6-l de la Convention euroSenne des droits de I'homme22?.

Enfin, d'autres juridictions spéciales n'entrent toujours pas, pour I'instant, dans le champ

d'application de I'article 6-l de la Convention européenne des droits de l'homme, car les

affaires qui ressortissent à leur compétence n'ont pas encore été assimilées abusivement à des

procès civils ou ffnaux. C'est le cas, par exemple, de la Commission de recours des

réfugiés22E.

Le contrôle qu'exerce le juge de cassation sur le déroulement des procédures se double, bien

évidemmento d'une surveillance quant aux solutions adoptées sur le fond des dossiers par les

juges administratifs spéciaux.

224 CE 19 juin 1991, Ville d'Annecy c/ Dussolier, AJDA, 1992,p 152, conclusiqrs R Abraham.
22t CEDH ? octobre 2003, Mrne Richard-Dubarry c/ France, Rev. Tresor 20M,p 307, cluonique IM. Lascombe et
X. Vandendriessche ; RFDA 2N4,p 378, note A. Potteau.
zzo çg 30 décernbre 2003, Beausoleil et Mme Ridrar4 RFDA 2004,p 365, conclusiqrs M. Guyomar et note A.
Coutant ; Rev. Trésor 2004,p 312, clronique M. Lascornbe et X. Vandendriessche.
227 CEDH (2h section) Décision du 13 janvier 2004 sur la recevabilité de la requête n'58675/00 presentée par
Michel Martinie d France, Rev. Trésor 20M,p 368, dronique M. Lascombe et X. Vandendriessche.
22t CE 7 novernbre 1990, Dame SerwaatL p 3 I I .



2"lLe respect du droit substantiel.

La majorité des règles juridiques a pour finalité de mettre en æuvle des principes déterminés'

Bien souvent, des prescriptions détaillées sont sous-tendues par des textes ou des droits

subjectifs. Les premières paraissent essentielles pour la mise en æuvre des secondes' A tel

point qu,elles semblent appartenir à la substance ou à I'essence d'un droit ou d'un texte' c'est

dans cette mesune que l'on peut parler de droit substantiet Dans le cadre de son contrôle' le

juge de cassation veille à ce que les décisions définitives spéciales respectent la substance du

bloc de la légalité.

Sauf les Commissions départementales des handicapés qui sont dotées de ressorts

départementaux, les juridictions administratives spéciales, statuant en dernier ressort' ont une

assise nationale. Les concepts qu'elles appliquent, dans leur domaine de compétence' ont

donc déjà une définition uniforrrisée. Et le contrôle de cassation n'apparaft pas comme

l,instrunænt de l'unification du droit, puisqu'il existe déjà au niveau de presque toutes les

structures juridictionnelles contrôlées. Le conseit d'Etat a davantage la mission d'éviter

qu,une juridiction spéciale établisse des règles qui ne seraient pas conformes à la

j,risprudence administrative générate. Le juge suprême apparaît conrme 'ne autorité ayant la

facuhé de cens'rer certaines décisions ou chargée de surveiller les instances statuant

définitivement afin qu'elles ne dénaturent pas les règles du droit administratif'

ceta est d,autant plus important que les jwidictions spéciales sont composées de rnanière très

variée ,e. sans prétendre ête exrraustit il convient de souligner que si certaines formations

sont composees exclusivement de magistrats professiorurels ( Cour de discipline budgétaire et

financière ou conseil suffrieur de la magistrature ), d'autres ne comprennent pas' ou très peu'

de juges professionnels ( les juridictions ordinales et professionnelles ). Enftt' certaines sont

mixtes: elles comprennent des rnagistrats et des individus n'ayant pas cette qualité' à savoir

en règle général des fonctionnaires ( commission centrale d'aide sociale ou commission des

recours de réfugiés ).

2D Sur cette question: voir par exernple, R

suiwntes.

Chapus, < Droit du cqttentieux administatif )), th éd'' p 93 et
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Il n'est pas possible de dire que la corryosition d'un organisme influe de manière

déterminante sur h légalité des jugements que rend cette entité, mais chacun peut constater

que la Haute assemblée a eu plus I'occasion de censurer des decisions émanant d'une instance

ordinale que celles prises par le Conseil zupérieur de la magistrature.

Il y a de nombreuses juridictions spéciales soumises au recours de cassation et on peut

raisonnablement penser qu'elles sont trop nomb,reuses. On pourrait envisager de les

supprimer, car elles privent les justiciables du droit d'être entendus par leur juge naturel" à

savoir les Tribunaux administratifs et les Cours administratives. Leur existence cornplique

inutilement la répartition des conrpetences au sein de l'ordre administratif de juridictiorç alors

même que les règles de répartition de compétences en droit français sont déjà éminemment

complexes. Certes, il semble difficile de pouvoir supprimer les instances ordinales. ldais ces

dernières pourraient être contrôlées par une ou plusieurs Cours administratives, par la voie de

l'appel. Ce qui perrneffrait, d'abord, de délester le Conseil d'Etat de ce contentieux et ensuite,

de soumettre ces structures à un contôle plus important que celui qu'effectue un juge de

cassation. Les droits des personnes relevant de ces instances ne seraient-ils pas mieux

protégés, si ces dernières étaient contrôlées plus scrupuleusement ?

Il Èut néanmoins souligner que le contrôle des décisions définitives speæiales n'occupe

qu'une place rnarginale, aujourd'hui cornme hier, dans I'activité du Conseil d'Etaf. Et

I'essentiel des recours en cassation a pour objet de déférer à la censure du juge suprême un

arrêt émanant d'une Cour administrative. En droit positi{ la cassation administrative a comme

but principal la snrveillance des décisions définitives générales.
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Section 2 - l-adécision définitive générale'

En droit positi{, la très grande majorité des decisions définitives émanent des juridictions

administratives de droit commun et plus précisément des cours administratives d'appel. cette

situation est gënérare dans la mes're où elle s'applique à la majorité des cas 230. c'est pour

cette raircn que I'on peut appeler les arrêts des Cours administratives, des décisions

définitives générales. L,originalité de la decision définitive générale ne tient pas uniquement

au fait qu,elle émane d'une juridiction de droit conrmun, ou qu'elle fut rendue à l'occasion

d,un procès intervenant dans le domaine du droit administratif général. En fait, la specificité

de ces décisions a poul origine les caractéristiques du régime auquel elles sont soumises'

Le Conseit d'Etat a pour mission d'assurer le fonctionnement correct des cours

administratives et des Tribunaux administratifs, en d'autres mots il est chargé de la régulation

d,un système juridictionnel complexe. or cette tâche a pour particularité de pouvoir être

réalisée de derx âçons. La Haute assemblée peut réguler I'activité des jtridictions générales

à travers [e contrôle des décisions définitives qu'elles émettent ( $1. ). tvlais elle a également

la possibilité de remplir son ofEce avant qu'une décision définitive ne soit rendue dans une

afhire ( $2. ). Dans la première hypotlÈse, les conseillers d'Etat stafuent en tant que juge de

cassation et dans [a seconde, ils sont habilités à donner des avis sur des questions de droit' La

mission régulatrice du juge suprême étant principalement exercée par [e biais du recours en

cassation, nous examinerons celle-ci en premier'

2s Cf. Dictionnaire Le Petit Robert.
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$1. Réguler I'activité des juridictions générales à travers le contôle des décisions
définitives.

Réguler vient du bas latin regulare signifiant régler 23r. La regulation de I'activité des

juridictions générales, à travers le recours en cassatioq revient d'une certaine manière à

procéder à deux tlpes de règlements. Le Conseil d'Etat doit d'abord fixer définitivement ou

exactenænt les principes jurisprudentiels que les juges du fond s€ront tenus de respecter. Il

convient ainsi de régler les orientations de la politique jurisprudentielle ( A. ). il importe

ensuite de résoudre définitivement le contentieux né de la contestation des arrêts rendus en

dernier ressort par les juridictions générales. En d'autres temes, la Haute assemblée est

chargée de régler le jugement des décisions définitives générales ( B. ).

A. Régler les orientations de la politigue jurisprudentielle.

Si le juge de cassation exerce un contrôle juridiquement identique sur les juridictions

administratives speciales et générales, la finalité de cette suryeillance n'est pas tout à frit la

même dans les deux cas. Face aux juges spéciaux" le juge suprême doit éviter que ces derniers

n'adoptent des décisions illicites. Ivfais à l'égard des juridictions générales, Ia Haute

assemblée essaie également d'influencer de manière déterminante l'évolution du droit

administratif général.

Le contrôle des décisions des juridictions administratives générales est particulier, car la

juridiction suprême est conduite à examiner et à unifier des actes émanant de huit Cours

administratives d'appel et de 37 Tribunaux administratifs ( dont 28 en métropole ).

L'existence de toutes ces juridictions peut évidemment être à I'origine de jurisprudences

divergentes au sein de I'ordre administratif de juridiction. Dans ce contexte, les conseillers

d'Etat ont pour mission de coordonner I'activité de ce système juridictionnel complexe. De ce

point de vue, le Conseil d'Etat est véritablement une ( Cour suprême investie essentiellement

d'une fonction de régulation du droit par sa politique jurisprudentielle 232 >.

23r Cf. Dictionnaire Le Petit Larousse.
232 T. Tuot, < La cassation sans renvoi devant le juge administratif >r, RFDA 1989, p 920.



pour arriver à ce résultat, il a frltu, aprÈs I'entrée en vigueur de la réforrre de 1987, adapter le

recours en cassation au( réalités du contentieux général. En 1992, à propos du contrôle du

juge de cassation sur les contrats administratifs, un commissaire du Gouvernement a conclu :

( vos nouvelles competences comme juge de cassation résultant de la loi du 3l décembre

lggl,invitent à reexaminer une jurisprudence ( issue de I'arêt Geisz 233 
; dont les principes

ont été arrêtés à I'occasion d'un contentieux très particulier : celui des dommages de guerres,

alors que désormais vous ne connaîtrez du contentieux contractuel que par la voie de la

cassation 234 >.

De nrême il a pu être affirmé à I'occasion cette fois de I'examen en cassation du référé -

provision : < I'intervention de loi du 3l décembre 1987, en élargissant le champ d'application

de votre fonction de juge de cassation, vous a conduits à engager depuis 1988 une révision en

profondeur de votre jurisprudence de cassation justifiée par fintroduction de dispositions

nouvelles dans les textes régissant [a procédure devant vos fonnations contentieuses, mais

également par la necessité d'adapter votre fonction essentielle de < chef d'orchestre > des

jlridictions administratives et de régulateur de I'action administrative 
235 >r'

Le Conseil d,Etat a été conduit à nancher la question de savoir ce qu'il souhaitait contrôler

par le biais du recours en cassation et en conséquence, quelles potitiques jurisprudentielles il

allait privilégier en matière de contentieux administratif général'

C,est à l'occasion du jugement des arrêts définitifs émanant des juges du fond que les

conseillers d,Etat peuvent dorénavant connaître de pans très importants du droit administratif.

Il convient de recenser les décisions définitives qui érnanent des juridictions générales afin de

pouvoir apprécier à quel moment précis le juge de cassation peut éventuellement intervenir au

cours d'un procès.

967,Geiszpl99.Aproposdespottvoirsdujugedecassat ionerrmatière
contractuelle. voir aussi : s. Borssard, < L'étàdue du'contrôte ae cassatiqr devant le carseil d'Etat' un

Àtrôle tributaire de I'exoès de porvoir >, Dalloz, 2002,p l9l, p 256 et p39- .
23. D. Tabuteau, conclusions ,ù conr"it a'etai sectiô, l0 ;wil 199i, société nationale des chernins de fer

français d Villede Paris, RFDA 1993' p 8O' -235 D. Tabuteau, ConclÉions sw cqrseil d'Etat, Section, l0 awil 1992, Cantre hospitalier gâréral d'Hyères'

RFDA 1993, p 90.



B. Régler le jugement des décisions définitiræs générales.

Les décisions définitives générales sont aisées à identifier. Il s'agit normalement des décisions

rendues par les Cours administratives ( 2" ). A ces dernières il convient d'ajouter certains

jugements émanant de Tribunaux administratifs, qui sont exceptionnellement non susceptibles

d'appel ( 1o ). Nous exraminerons d'abord les décisions définitives émanant des Tribunaux

administratifs, eu égard au caractère exceptionnel de celles-ci, puis nous aborderons la

situation des arrêts définitifs, qui eux sont exempts de toute originalité.

1"1 La situation exceptionnelle : le contrôle des décisions déllnitives des Tribunaux

administratiË.

Les décisions des trente-sept ts Tribunaux administræifs peuvent, en principe, Èire I'objet

d'un appel devant une Cour administrative et exceptionnellement devant Ie Conseil d'Etat.

Néanmoins, il existe quelques exceptions à cette règle. Dans les développements qui suivent

nous distinguerons, en premier lietl les solutions admises avant l'année 2000 (1") et en

second lieu" les réformes introduites à partir cette date (2"). C-nla nous perrettra de constater

que, depuis quelque temps, le législateur a souhaité étendre le périmètre des questions qui

sont tranchées en premier et dernier ressort par les Tribunaux administratifs. Il convient, bien

sûr, d'examiner le bien-fondé de cette politique.

l") Avant I'année 2000, il était déjà admis que les Tribunaux administratifs peuvent statuer

sur un certain nombre de questions sans appel. Mais nous allons constater que ces hlpothèses

demeuraient relativement exceptionnelles.

C'est d'abord en matière de contentieux fiscal qu'un Tribunal peut rendre des décisions

définitives. Le Conseil d'Etat contrôle par la voie de la cassation les décisions des Tribunaux

administratifs rendues en matière de réftré fiscal en application de I'article L279 du Liwe des

procédures fiscales, repris sous I'article L 552 - I du Code de justice administrative. II s'agit

236 Article R22l - 3 du Code de justice administrative, anciannernent art. R 4 Code des tribunaux administratifs
et des cours administratives d'appel. Cf Décret n" 200G707 du 27 juillet 2000, JO 28 juillet 2000 ; Gaz Pal.
l" - 5 septemhe 2(XX), Lfuislation, p 486. Voir Décret n" 2N4-2 du 2 janvier 20O4.



du contentieux relatifaux demandes frites par des contribuables et visant à obtenir le sursis de

paiement de certains impôts. La décision de premier ressort est rendue par le juge des réferés

du Tribunal administratif. Un appel peut ensuite être interjeté devant le Tribunal administratif,

statuant collégialementz37. Ces jugements sont alors rendus en demier ressort et sans appel

possible devant une Cour administrative. Seul le juge de cassation put annuler les décisions

des Tribunaux administratifs en ce domaine 238.

Ensuite, dans le domaine de la passation des contrats et marches, les recours intentés, dans le

cadre de I'article L 551 - I du Code de justice administrative 23e, contre les ordonnances du

juge des référés précontractuels sont des potrrvois en cassation C'est donc un magistrat

unique qui statue sans appel sur la question de savoir s'il y a eu des nranquements, dans un

litige contractuel, aux obligations de publicité ou de mise en concurrence'no.

Il convient de souligner que certains jugements du Tribunal administratif de Strasbourg ont

aussi un caractère définitif, Ce Tribunat statue en premier et dernier ressort, dans le cadre de

I'article L Z54l - t8 du C.ode général des collectivités tenitoriales 2ar, applicable dans les

départenrcnts d'Alsace et en Moselle. Tout électeur municipal, ainsi que le préfet, ont la

faculté de former une opposition contre ture décision d'un Conseil municipal à raison de la

participation du rnaire, d'un adjoint ou d'un conseiller à une délibération sur des affaires dans

lesquelles ils sont intéressés personnellement ou cornme mandataires 242.

Notons qu'en rnatière d'élections cantonales et municipales, les Tribunaux administratifs sont

compétents, en premier et dernier ressort, dans le contentieux relatif au refi,rs d'enregistrement

des déclarations de candidatures. En effet, un candidat qui se voit oppos€r un refus

d'enregistrement dispose de vingt-quatre heures potr saisir te Tribunal administratif qui statue

t3t Et nur devant rme Cour adminisnative d'appel : cf. srr ce point CAA Nantes 3 septembne 1992, DA 1993,

n"31, 1613.
t"P;r un exemple d'arrêt : CE 5 awil 1993, Latnay, RIF, 5 I l993,no 738 ; DF 1993, n" 31, 1614. Voir aussi :

CE Section l0 féwier 1984, Minisre du budga d SARL Venuolo, p 6l'
23e fuicien article L 22 du Code des Trihmarx administratiÊ et des Corns adminisEæives d'appel.
zro yoi, les an&s suivants : CE Ass. l0 juin 1994, Commrne de C,aborg p 30Q conclusio_ns lasvigrres. ; CE

Scction 3 novembre 1995, Soci&é Steniofon - Commr.urications, p 393, RFDA 1995, p 1077, conclusions C'

Chantepy ;CE22 janviq iggZ,SA Biwater, p24.;CE2 juiltet 1999, SA Borygueq CJEG, octob,re 1999' p357'

cmclusions C. Bergeal.
2ar Ancien article L l8l - 29 du Code des communes-
2n2 Cf. CE 4 novemb,re 1988, Mme Schott, p 39|4 ; AJDA 1989, p 189, obs., X. Prétot.



dans un délai de trois jours. En I'absence de décision dans ce délai, la candidature doit être

enregistrée243.

Enfin, s'agissant du service nationâI, les Tribunaux administratifs statuaient, en premier et

dernier ressort, suivant la procédure d'urgeræe str les recours intentés à I'encontre des

décisions du ministre des armées qui refusaient d'agréer des jeunes gens au statut d'objecteur

de conscience24.

Force est de oonstater que dans toutes les hypotlÈses qui viennent d'être abordées, la

compétence de demier ressort des Tribunaux administratifs restait bien limitée.

2") - Avec I'adoption de la réforme des procédures d'urgence par la loi n" 2000-597 du 30
juin 2000, nous allons voir que le législateur a souhaité augmenter les cas de figrre où le juge

de première instance statue sans appel.

A côté des hlpothèses que nous venons d'examiner, il faut ajouter celles où le juge des réferés

d'un Tribunal statue en urgence en vertu des articles L 521 - I et suivants du Code de justice

administrative 245 et bien sûr, à I'exception de larticle L 521 - 2, e'esl-à-dire le référé

sauvegarde d'une libertë fondamentale. En effet, les référés tendant à Ie suspension de

I'exëcution d'une décision administrative 26, ceux visant ù ordonner toutes mestrres utlles 2a7

et les ordonnances rnodifiant une mesure précédemment prononcée en référé 24E, sont rendus

en dernier ressort zne. Il en va de même des ordonnances rejetant une demande sollicitant

qu'une mesure soit prise en référé, en application de l'article L 522 - 3 du Code de justice

administratif.

Une ordonnance de référé ayarrt pour objet la sauvegarde d'une liberté fondamentale est

susceptible, néanmoins, d'un appel devant le Conseil d'Etat t50. Mais simultanément, et il

243 Cf. les articles L2lO-l û.L265 du Code électoral. Voir : P. Cregnt, << L'enregishement des candidatures aux
élections municipales )), AJDA 1990, p 358. Le recours en cassation ne peut pas êfie exercé dans cette catégorie
de litige : CE Ass. 8 juin 1951, Siew Brusset,p32l.
2* Article L I 16-3 du Code du service natiqral. Ph. Couzinet, ( L€ nouveau $atut des objecteurs de
conscience >. TA de Paris, I I juillet 1984, M. Olivier Borne d Ministe de la Défense, RFDA 1985, p 425.
tn5 Loi no 2fi)o - 597 du 3o juin 2ooo.
246 Article L 521 - I du Code de justice adminishative.
247 Article L 521- 3 du Code de justice administative.
2at Article L 521 - 4 du Code de justice administrative.
2a'Article L 523 - | du Code de justice adminisûative.
"o Article L 523 - I alinea 2h du Code de justice a&ninisûatif.

90



importe de le souligner, d'autres procédures d'urgence relevant aussi de la procédure

administrative contentieuse de droit commuru à savoir le référé constatation des fails 
2sr,le

éfétéinstruction 
252 etle Éféréprovision 

253, sont zusceptibles d'un appel devant le président

de la Cour administrative d'appel "o teritoinlement cornpétent 2s5. Le régime des voies de

recours à l,encontre des mesures ordonnées en reftré par les Tribunaux administratifs n'est

aucunement harmonisé. Cette situation est inutilement compliquée.

Il est regrettable que le légistateur ait décidé que certaines decisions de référés émanant des

Tribtrnaux administratifs ne puissent pas frire l'objet d'un appel devant le juge des référés

d,une Cour administrative d'appel, car cela eût permis d'une part de simplifier les règles de

procédure et d'aute part, de ne pas battre en brèche la règle générale selon laquelle seules les

décisions d,une Cour administrative d'appel peuvent être déférées à la c€nsure du juge de

cassation

La réfornp introduite par le décret n" 2003-543 du24juin 2003 a augmenté' enoore un peu

plus, le nombre de décisions qui peuvent êûe rendues en dernier ressort par les Tribunaux

administræifstto.

Les Tribunaux sont, dorénavant, compétents pour statuer sans appel sur un certain nombre de

matières2s?, qui sont visées à I'article R222-13 du Code de justice administrative, c'est-à-dire

sur des litiges qui sont susceptibles d'être trarrchés par un juge wfque.

25r Article R 531 -
2s2 Article R 532 -

du Code de justice a&rinistrative.
alinéa 1o Code de justice adminisrative.

253 Article R 541 - I Code de jtrstice administrative'
* b,rî" r"ùsu.at qu'n aesiËt" n * effet, cf. : article L 555 - I du Code de jusice administrative'
Ë, D,aufres mesures de éî&é, pr*o"ées par le juge dæ référ_és d'un Tribrnal et conc€rmnt les régimes

spéciarut de suspansiorq p"u"ài fueÊappéesd'"pp"l [evant T" Co.o a&ninistrative' Voir : CE 14 mars 2(X)l'

Centre de gætiur a" r" io"ùi* puuriqriè territciile du vaucluse, DA Mai 2001, p 24 ; oit il fut jugé que les

décisions prises psr b jù; il;éh*e* à'* Trihrnal sur les demandes de suspensim présentées par le préfet, en

applicatim des articlesî 554 - I dL ss4 - 2 du code de justice a&ninistative, porvaient être confrôlées en

instance d'appcl par une Cour administrative'
r;Ï-n iEïaJc"orron", ((Le désret du 24 juin 2003_relatif aux corrs administratives d'appel et ses

incidences sur le contentieux fiscal ), RIF r0 / ô3, irco;8. pactea', << I-e décret du 24 juin 2003 au secours des

Cons administræives ;;;pp"l ;, nrbn 2003, p ôiO ; l-it. ry!ilI< la légalité { décta du 24 juin 2ffi31y

elle êé contestée u"""-aé'Àoy*s appropri&'? >, nôte s'r cE lz décembre 2003, Meyet, n" 25E253' AJDA

20O4, p 712; J.Iæger, u f"o rét*à'a"'U procédure devant la Cour aùninistative d'appel innoduites par le

aeoa au 24 iuin 2ù3 >, Droit prospect iI 20fl3, n" spécial" n" 18, p 3 I 39'
;tli s;;ùtïes matieres suiùtes: les litiges r"t"tiÊ aux dChruims de travaux exemptés de pennis de

construire ; ceux relatifs à la redevance ardiovisuelle ; les recours relatifs aux ùaxes syndicales et aux impôts

locaux autre qu€ r" t"*i-prorori*n"tt" ; la mise €n æuwe de la responsabilité de I'Etat pour refus opposé à une

dernande de concours dË b force publique por.r exécuter une décision de justice; -les requêtes contestant les

décisions prises en .Ji*" fiscale ,- ào dernandes de rernise gracieirse; les litiges relatifs aux bâtiments

menaçant ruine. srn ;;;;,i"d cr. ies artictes R2zz-13 et R 8l t-l du code de justice a&ninistrative.
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Observons que dans certains domaines, la compétence du Tribunal est détermirÉe, non

seulement par référence à un critère rnatériel, rnais aussi en fonction d'un critère pécuniaire.

Le juge de première instance statue en dernier ressort si les sommes demandées par le

requérant ne depassent pas le seuil de 8 000 € 25t.

Deux exceptions ont été prévues25e. En cas de connexité avec un litige susceptible d'appel, les

actions indemnitaires peuvent frire I'objet d'un appel La même solution s'applique aux

décisions rendues en ce qui concerne la taxe foncière, lorsqu'elles statuent également, à la

demande du même contribuable pour la même année et pour la même commune, sur des

conclusions relatives à la ta,re professionnelle.

Les dispositions que nous venons d'examiner ont été adopées afin de lutter contre

l'encombrement des Cous administratives d'appel20. C'est pou cette raison que le pouvoir

réglementaire a limité la faculté pour certains justiciables d'interjeter appel auprès de ces

dernières.

La politique qui tend à étendre le nombne des domaines où les Tribunaux administratifs

peuvent statuer en premier et dernier ressort nous parait critiquable, dans la næsure où cela

aboutit à cornpliquer les règles qui organisent le fonctionnement du procès adminishatif. Seul

l'avenir perrrettra de savoir si ces mesures, qui restreignent le droit de faire appef

permettront, ftt-ce provisoirementn aux Cours administratives de juger plus rapidement les

affaires dont elles sont saisies.

258 C'est le cas dans les affaires qui portent sur les matiàes suivantes : les actions indernnitaires dont le montant
réclamé est inférieur à I 000 € ( aft.R222-13-7" du Code de justice adminisûative ); les litiges relatift à la
situatiqr individuelle des agents publics et ceux de la Banque de France, à I'exception des aftires qui
concernent I'enfée au service, la discipline et la sortie du service ; les litiges en matière de pansions, d'aide
personnalisée au logemenl de communication de documents administratifs, de service national. Voir les articles
R222-14,R222-15 et R 8l l-l alinâ 2 du Code de justice administative.
2te Article R 8l l-l alinéa 3 du Code de justice administative.
t* Sur ce point : B. Pacteag op. cit., p 910.



2"1 Lasituation normale : le contôle des décisions émanant des cours

administratives d'aPPel.

En principe, les décisions des huit Cours administratives sont définitives 26r. Elles peuvent

donc faire I'objet d'un pourvoi en cassation. C'est la situation norrnale puisque ces Cours

statuent en dernier ressort sur les litiges qui leur sont soumis. Il est regrettable que le

législateur ait admis que les Tribunaux administratifs puissent rendre des jugements définitifs.

Cette solution conduit à battre en brèche la liaison qui devrait exister entre les deux notions

suivantes : celle d'acte juridictionnel définitif et celle de juridiction statuant, habituellement et

en règle générale, sans aPPel.

On pourrait souhaiter à I'avenir que totrtes les décisions actuellement rendues sans appel par

les Tribunaux administratifs puissent frire I'objet d'un appel devant une Cour administrative,

à I'exception des jugements rendus par le Tribunal de Strasbourg qui interviennent en matière

de droit local. Car cette juridiction chapeaute les trois départerents où le droit local est

applicable et elle connaît, en quelque sorte, de I'intégralité de ce contentieux Elle statue sur

ces questions un peu cornme le ferait une juridiction administrative spécialisée, qui serait la

seule dans son dornaine sur le teritoire national. En revanche, nous ne voyons aucune raison

pertinente qui empêcherait le juge des référés d'une Cour administrative de juger par la voie

de I'appel les différents jugements érnanant des Tribunaux administratifs et qui à I'heure

actuelle ne peuvent être contestées que par I'exercice d'un pourvoi en cassation

La nécessité de juger avec célérité les litiges, au cours d'une instance de référé, ne peut pas

justifier que certaines de ces affaires ne fassent pas l'objet d'trn double degré de jwidiction'

Deux raisons nous poussent à considérer, dans une approche de legeferenda, que seules les

Cours administratives, et non les Tribunau6 denraient être autorisées à rendre des décisions

sans appel. En premier lieu, le recours en cassation ne permet qu'un réexamen partiel des

décisions contestées, dès lors une partie de ces dernières sont irrévocablement jugées ( ce sont

celles relevant de I'appréciation souveraine des juges du fond ). or, c'est resheindre les droits

de justice aùninistrative ( Bcdearx ; Douai ; Lyon ; Marseille ; Nancy;

Nantes; paris. ). Ancien art. R 7 du Code des trihrnaux administratifs et des corrs adminisfiatives d'appel,

modifié par le décret n;zooo-zoz du 27 juillet 2000, cf. Gaz. Pal. lo - 5 septernbre 2000, Législatiqr, p 486'
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des justiciables que de perrrettre à un juge de première instance de statuer sur des points qui

peuvent être zujets à de délicates controverses, sans appel 'u'. En second lieu, on ne peut

s'empêcher de se poser la question suivante: pourquoi encombrer le Conseil d'Etat

d'ordonnances de référés émanant des Tribunaux administratifs, alors que les Cours

pourraient fort bien statuer sur ces dernières ? De rnanière un peu plus polémique, on peut se

demander pourquoi les Cours fi.rent créées, si ce n'est pou apprécier en dernier lieu

I'intégralité des dossiers soumis aux Tribunaux en première instance.

En fait, la coexistence de decisions définitives rendues à la fois par les Tribunaux et les Cours

illustre la trop cornplexe repartition des compétences au sein des juridictions administratives

de droit commun Le Conseil d'Etat est, selon les cas envisagés, juge de premier et dernier

ressort, d'appel ou de cassation Ce système est inutilement conrpliqué. Il n'est pas toujours

aisé de comprendre pourquoi en fonction des matières abordées, la Haute juridiction

administrative peut disposer de pouvoirs difËrents. Cette situation ne risque guère de

s'améliorer à I'avenir car le législateur a de nouveau, récemment, porté atteinte au principe

selon lequel les décisions d'une Cour sont définitives, en admettant quoune ordonnance de

référé émanant du juge des réferés d'une Cour administrative et visant à la sauvegarde d'une

liberté fondarrrentale, soit susceptible d'un appel devant Ie Conseil d'Etat 263. Il s'agit d'un

précédent qui peut être lourd de conséquences pour I'évolution du droit du contentieux

administrati{ puisqu'il est admis qu'un acte juridictionnel rendu par une Cour, peut tout de

même être dans certains cas frappe d'appel. Si cette solution était étendue à d'autres

domaines, la frontière entre juges du fond et juge suprême serait encore plus diffrcile à saisir.

Or cette situation peut être une source de confirsion dans I'esprit du justiciable. A ce titre, les

procédures tendant à régler les questions de compétencezu entre le Conseil d'Etat et les juges

Une huitième Cour est créée à Versailles à partir du l'septunbre 2fi)4, cf. Déctet n2004-585 du22 jun2004,
JO du 23 juin 20(X, p I1317.
262 Ainsi, le juge de cassation n'exerce pas sur la notion d'urgence le contôle de la qualification jr.nidique des
faits. Il en va de même pour la notion de doute serieux Or ces deux concepts sont les clefs de votte
d'ordonnances de référés qui ne peuvent être attaquees que par le biais d'un recours en cassation. Sur c,es
questions : cf. M. Guyomar et P. Colliru Chronique de jurispnrdence, in AJDA 2001, p 467 et suivantes.
263 Article L 523 - I alinéa 2 du Code de justice a&ninistrative. Certes il est peu probable qu'une telle mesure
soit souvent mdonnée en instance d'appel, dans la mesure où cela impliquerait que I'urgence à sauvegarder une
liberté n'etait pas suffisamment caractérisee au cours de I'instance devant le Tribunal, mais qu'zu egard à la
déterioration de la situation d'me partie au litige, il faille admette, en instance d'appel" que cette derniàe subit
une atteinte inacceptable m€naçant une de ses libertes essentielles. Mais rien, à I'heue actuelle, ne p€rmet
d'affirmer qu'une telle situatiqr ne se réalisera pas m jour.
2n Articles R 351 - I et suivants du Code de justice adminisfative.



du fond ne permettent pas de résoudre cette cornplexité, rnais seulement d'éviter ses effets les

phrs néfastes.

La diversité des tâches remplies par le Conseil d'Etat est encore accrue par le âit que cette

juridiction peut intervenir dans les procédtres, lorsqu'elles sont pendantes, devant les juges

du fond et avant qu'il ne soit saisi en tant que juge de cassation.

g2. Réguler I'activité des juridictions générales avant toute décision définitive.

Contrairement à ce qui est admis devant les juridictions administratives spéciales, le Conseil

d'Etat peut assurer le fonctionnement correct du système juridictionnel administratif général"

avant qu,une décision définitive ait étérendue. C'est la loi no 87 - I 127 du31 décembre 1987

qui a introduit cette innovation en procédure administrative contentieuse.

Aux termes de I'article L I 13 - I du Code de justice administrative, issu de I'article 12 de la

loi n" g7 - I 127 du 3l décembre 1987 : < Avant de statuer sur une requête soulevant une

question de droit nouvelle, présentant une diffrculté sérieuse et se posant dans de nombreux

litiges, le Tribunal administratif ou la Cour administrative d'appel peut, par une décision qui

n,est susceptible d'aucun recours, tansmettre le dossier de I'affaire au Conseil d'Etat, qui

exramine dans un délai de trois mois la question soulevée. Il est sursis à totrte décision au fond

jusqu'à un avis du Conseil d'Etat orr, à défrut, jusqu'à I'e:çiration de ce délai D. Cette

proédure fut établie pour ( accompagner [a] réforme 265 r> du contentieux de 1987. Et sous

cet aspect, il paralt utile de rapprocher le recours en cassation et I'avis rendu en application de

I'article L I 13 - l, car ce sont detx outils complémentaires tendant à assurer au juge suprême

une rnainmise absolue sur I'interprétation des nonnes de droit public'

> des po'rvois et les << avis n srtentieux >r, AJDA 19E8, p t5.



L'avis sur une question de droit illustre également comment le législateur a adapté la

cassation administrative aur nécessités contemporaines de la procédure contentieuse. En effet,

la bonne administration de la justice n'implique-t-elle pas, aujourd'hui, que les justiciables

puissent connaftre, le plus vite possible, I'opinion des plus Hauts magistrats d'un Etat, str

toutes les questions juridiques ? Et dans cette optique, si une Cour suprêrrre ne s'est jamais

prononcée sur une question déterminée, le législateur moderne a reconnu aux parties le droit

d'interroger ce dernier, afin de combler cette lacune. L'avis de I'article L I 13 - I est un des

moyens par lequel le pourvoi en cassation devant le Conseil d'Etat a été transformé depuis

1987. Cette transformation a eu des effets inattendus qui ont franchi les frontières du droit

public et ont permis de modifier I'offrce des juges de cassation en droit français. Car dès lors

qu'une procedure similaire fut instituee devant la Cour de Cassatioî '6, la doctrine

majoritaire admet qu'en droit positrf une juridiction de cassation puisse se prononc€r sur

certaines affaires avant tout jugement sur le fond.

C'est apparemment le souci de rnaintenir I'unité d'interprétation du droit fiscal qui aurait

conduit à I'adoption de cet article, au cours de la réfornrc de 1987. En effet, à cette époque, il

a été affirmé, (( que chaque loi de finances apporte son lot de mesures nouvelles, I alors que J

la jurisprudence du Conseil d'Etat n'intervient pour fixer I'interprétation juridictionnelle de

ces dispositions qu'environ neuf ans plus tard pour les lois de procédure fiscale, I et ] dix à

onze ans pour les lois d'assiette267 >>.Il Èut, néanmoins, constater que I'avis sur question de

droit n'est pas limité au domaine fiscal D'ailleurs, peu après la création de cette technique,

elle fut perçue comme perrnettant << d'assurer par avance I'harmonie entre la jurisprudence du

Conseil d'Etat et celles des cours administratives d'appel, et d'éviter peuÈêtre ainsi que leurs

arrêts soient frapÉs de pourvois 268 >.

'* Voir I'article L l5l - I du Code de I'organisation judiciaire, issr de la loi no 9l - 491du 15 mai 1991. A
I'exception, d'une part, de quelques modificatians ( le mot < requête > est remplacæ par celui de < dernande > et
I'expression ( tansmetûe le dossier > fut rernplacée par < solliciter I'avis >> etc. ) et d'autre part, de s€s quate
dernières phrases , la rédactiqr de cette article est quasiment identique à celle de I'article L I 13 - I du Code de
justice administrative. Mais I'article L l5l - I concerne toutes les juridicticrs judiciaires, à I'exception des
juridictions p&rales.
261 Le d&lage ente les detrx types de lois s'expliquant par le fait que les lois de procédure s'appliquent aux
contrôles €n @urs. Cf. B. Martin-l,ap*ade, ( Læ (( filtage > des pourvois et les << avis r> contentieux >>, AJDA
1988, p 89.
26 Ch.-L. Vier, << [æ contentieux adminisFatif après la loi du 3l décernbre 19E7. D, AJDA 1988, p 122.
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par rapport au rscours en cassation, I'avis rendu snr le fondement de I'article L I 13 - I pose

deu séries de problèmes. En premier [ieu' on peut se dernarder quelle est la natt[e de la

décision par raq'elle un Tribunal ou une cour transmet un dossier au conseil d'Etat. En

second lieu, quelle est la nature de I'avis émis par le juge suprême ?

L,acte par lequel un juge du fond opère la transmission d'un dossier au Conseil d'Etat n'est

pas zusceptible de recours. Pour certains auteurso cette décision est << un acte juridictionnel au

sens organique 26e >. rrlais si c'est le cas, cet acte denrait pouvoir Èire I'objet d'un recours en

cassation devant le Conseil d'Etat, en application de la jurisprudence < d'Aillières >> de 1947,

puisqu'il n,est susceptible d'aucun recours 270. g, une telle solution serait singulièrernent

étonnante: elle impliquerait que la Haute assemblée accepte de vérifier, par le biais d'un

pourvoi en cassation, si elle peut légitimement se prononcer $r une dernande d'avis' alors

qu,il lui suffrt, si elle estime la question injustifiée, d'attendre I'expiration du délai de trois

mois. En réalité, la décision par laquelle un Tribunal ou une cour choisit de solliciter I'avis

des conseillers d'Etat" est une mesure d'administration judiciaire et c'est à ce titre que I'on

peut admettre qu'elle ne puisse gUère frire I'objet d'une quelconque contestation

La transmission d,un dossier au conseil d'Etat sur le fondement de I'article L 113 - l,

apparaft dès lors çgmme une procédure interne au juridictions administratives générales' De

ce point de vtre, quelle peut être la nature de I'avis émanant de la tlaute assemblee ? cal il

faut le souligner, ce mécanisme repose sur un paradoxe : juridiquement, I'avis rendu par les

juges du Palais - Royal ne lie pas la jruidiction ayant posé la questiorl rnais la reponse

n,intervient que si le problème conc€rne de nombreux litiges et a pour principal intérêt

d,éviter les divergences de jrnisprudence entre les différentes juridictions du fond 27r'

; H-M. 
"*r"r"ilI"* 

I-a saisine pour avis du Conseil d'Etat et de la Cour de Cassatiqr' )), AJDA 20ol,p 423

û.425.
zzo gB Ass. 7 féwier 1947, d'Aillières, p 50, RDP 1947,p68, canclusions R Odent, note M' Waline ;JCP 1947'

II, no3508, note G. ft4**æ. ôJttâ* p".,t le pincipe suivant.: I'expression- sttsceptible d.'!rcun recours îe

pe't être interpr&ée, â É"uu"t c" d'ure volonté contaire clairement manifestée par le lfuislateur' eomme

àxcluant le recorrs en cassatim devant le Cmseil d'Etat'
,r, clr.-L. vier a,cgî"î.iJl i*nr*autiqr aura, de fæto, une autaité qui s'éten&a bien au-delà de

l,instance qui en aura provoqué l'&nission-J qui *o d'autant plus grande que' s'agissant d'avis érnis à

t,occasion a,,r," p"ocea'ure f,iia.t-n"tle, ils serqrt motivés a renduJpubliquemcrt r>, cf' << tæ contentieux

.Otiti*t*if opte* t" loi du jl déoernbre l9t7' D, AJDA 1988' p 122'



Sur le plan de la terminologie, I'avis ne serait pas une question préjudicielle2Tz paræ qu'une

juridiction n'est jarnais obligée de recourir à la procédure de I'article L I 13 - l. Les Tribnrnaux

ou les Cours sont toujours cornpéteirts pour tranclær toutes les questions de droit

administratif Il semble donc préférable de parler de < I'avis préjudiciel ttt >. Cependant, urrc

fois que I'avis est sollicité, il paralt difficile d'imaginer que la juridiction qui I'a demandé ne

le respecte pas tto. D'aucuns se sont demandé < quelle serait (...) la sanction d'un Tribunal

qui enverrait (...) pour avis au Conseil d'Etat une aftire qui ne présente pas une difliculté

sérieuse et dont ne dépend pas le règlement d'autres litiges ? Aucune sanction

n'interviendraittts >>. Mais ceci n'est pas de nature à reduire la portee et Pimportance des avis

qui sont effectivement rendus par le Conseil d'Etat.

Si certains éléments de procédure rappellent les instarrces juridictionnelles 276, d'autres s'en

éloignent t77. Àdais ce qui semble plus intéressant à noter, c'est que I'avis sur une question de

droit rompt avec la tradition juridique ûançaise. Pendant les débats devant I'Assemblée

Nationale, il fut dit à ce sujet : < Il s'agit en fait (...) d'un retour au rescrit impérial du droit

romain à l'époque où I'empereur était le juge suprêrre. Les juges inferieurs avaient alos la

possibilité de solliciter de la chancellerie impériale la réponse à une question de droit et Ia

reponse donnée par le rescrit s'imposait dans le jugement de I'affaire 2t8 >. Il en est de même

aujourd'hui devant les juridictions administratives, car si I'avis ne s'impose pas, en théorie,

aux juges I'ayant réclamé, il parafuait etonnant, en pratique, que ces derniers ne le respectent

pas.

272 5* cette çestion cf. B. Martin-laprade, ( Le ( filtage > des porrvois et les << avis >> contentieux. ), AJDA
1988, p 90.
i1i ttt. l. I^évy û X. Prétd, < Le juge, le justiciable et le tomatrauilc >, AJDA 1988, p I14.
"o Sur ce point cf. R Chapug < L,es aspects procéduraux. n, AJDA 1988, p 94. Pôur R Chapus la liberté de la
juridiction ayant pose la question n'est que formelle, puisqu'il est difficile de concevoir qu'elle ne se conforme
pas à I'avis rendu par le Conseil d'Etat.
275 M. Rudloff, J.O. Débats SénaÇ l0 décembre 1987, séance du 9 décernbre 1987,p 5191.
276 Enregist€,înent au greffe ; instruction par une sous-section ; les parties sont avisées ainsi que le ministe
competent, ils peuvent présenter des observations ; inscripion au rôle d'une formation de jugement ; conclusions
du commissaire du gouvernement. Sur ces points cfl D. Labetoulle, << Les praniàes applications de I'article 12
de la loi du 3l décembre 19t7. n, RFDA 1989, p 893.
2t7 Absence des mentions habituellæ caractâisant les actes juridictionnels : ( au nom du peuple français > et << le
Conseil d'Etat statuant au oontentieux > ; indication que le Conseil d'Etat << rend I'avis suivant >, à la place de la
formule < décide > ; abeence de < considérants >. cf. D. Labetoulle, op. cit
2tt J. Foyer, J.O. Débats Ass. Nat., 7 octobre 1987, lè* séance du 6 octobre 1987, p 3950.
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L'avis de I'article L I l3-l est une prérogative du conseil d'Etat" qui ne se confond pas avec

ses attributions contentieuses ou administratives et législatives: le Code de justice

administrative lui cons:rcre d'ailleurs un chapitre distinct au sein du Premier titre du Liwe

premier de ce Code. Ces décisions ne sont pas juridictionnelles puisqu'elles ne tranchent pas

de litiges. Elles ne sont pas non plus simplement consultatives, car elles fixent I'interprétation

de normes. Et I'avis est d'autant plus important s'il émane d'une formation de jugement

élevée dans la hiérarchie du Conseil d'Etat. En vérité, les actes pris sur le fondement de

l,article L ll3 - I sont I'expression d'un pouvoir réglementaire. Il s'agit d'une habilitation

législative permettant au juge suprême d'interpréter un problème épineuq à la demande de

certains juges du fond. De par sa naûrre réglementaire, la solution juridique retenue a vocation

à regir un nombre indéfini d'affaires présentant les nÉmes caractéristiques, mais ne s'impose

aueunement aux magistrats ayant sollicité I'avis. Comme de nombrerur actes réglementaires,

la llaute juridiction peut nrcntionner que celui-ci sera publié au Journal offrciel de la

République française 27e. Mais contrairement aux actes réglementaires habituels, ceux de

I'article L 113 - I ne peuvent pas être attaqués par le biais du recours pour excès de pouvoir.

Et si une juridiction ne respectait pas I'interprétation du droit énoncée dans un avis, il est fort

proboble que le juge zuprême se bornerait à en rappeler la teneur, sans viser dans sa

nptivation les réËrences de l'avis dont il confirme la solution

euel est le lien entre le Conseil d'Etat < donneur d'avis 280 > et te juge de cassation ? < on

devine le souci du tégislateur d'inciter les jtridictions du second degré, lorsqu'elles sont

saisies d,une question de principe, à ne pas s'aventurer dans des voies qui pourraient ensuite

donner lieu à un recours en cassation t8l >. La procédtre de I'article L I 13 - I aurait en

quelque sorte pour finalité d'éviter que les requérants saisissent le juge de cassatiorl mais en

aucun cas elle ne leur interdit de déférer la décision définitive qui, le cas échéant, interviendra

à la censure de la juridiction de cassation. or ceci pose le problème de I'impartialité

structurelle du Conseil d'Etat qui est successivement donneur d'avis, puis juge de cassation'

Iæ justiciable qui contestera la tenetr d'un avis ne dispose pas d'un recours effectif devant un

Tribunal indépendant par rapport au Conseil d'Etat. En outre, ne faut-il pas voir dans ce

phénomène une atteinte au principe de la plénitude de juridiction reconnue aux Tribunaux et

2D Article R I 13 - 4 infirc ôr Code de justice adminisnative'
- [, i;oq << Cour i" car."Con c 

-Canseil 
d'Etat à mv€rs leun fonctions de juges supr&nes. >r, in << Le

Trihrnal et la cour de cassation nn - lgg0. volume Jubilaire. >, Litec, Lihairie de la cor de cassation,

1990, p 159.
2tl R Perroû, op. cit, p 159.



aux Cours ? Ces derniers ne jugent plus entiàement le litige qui leur est soumis, rnais se

bornent à règler un dossier à h lumière d'un avis du juge suprême.

Observons à ce zujet que dans I'affaire < SA Lorenzy Palarca ,r"',hformation plénière de la

Cour d'appel de Lyon283 n'a pas respecté I'avis2e donné par les neuvième et huitième sous-

sections réunies du Conseil d'Etat. L'arrêt de la Cour d'appel de Lyon a été contesté devant le

juge de cassation. Le dossier a été examiné par les mêmes sous-sections et non par une

forrnation de jugement plus solennel, oomme la Section du contentieux par exemple. En

conclusion, les neuvième et huitième sous-sections réunies ont cassé l'amêt litigieux2ts, puis

ont renvoyé I'affaire devant la même Cour d'appel286.

lvlatgré Pindéniable utilité que peut représenter I'interprétation du droit par voie

réglementaire, afin d'assurer le fonctionnement efficace du système juridictionnel

administratif, il nous semble que c€ n'est pas le rôle du juge de cassation de juger, tout ou

partie, de certains dossiers, avant les juges du fond. En intervenant dès qu'une difficulté

nouvelle apparaît, la Haute assemblée risque de ne pas avoir assez de recul par rapport à un

problème, au monrent où elle est appelée à statuer. Il y a beaucoup d'avantages pour une

juridiction de cassation à laisser aux juges du fond, une rnarge de discrétio& afin qu'ils

puissent innover et adapter les normes juridiques à la diversité des situations pouvant se

présenter en rnatière contentieuse.

Nous avons \nr que pour assurer le fonctionnement correct des juridictions générales, Ie

Conseil d'Etat intervient parfois au cours des proc&ures pendantes devant ces dernières, mais

aussi" et c'est plus nornral, apÉs qu'elles ont rendu une décision définitive. Il serait préférable

que le juge de cassation ne puisse connaftre des litiges qu'après qu'ils ont été tranchés et

jamais auparavant, afin de laisser aux juges du fond la frculté d'innover. Le juge suprême se

bornerait alors à entériner les solutions qui lui sembleraient les mieux adaptées aux nécessités

sociales.

2t2 Voir : Y. Gaudernet, B. Stirn, Th. Dàl Farra, F. Rolin, << Les grands avis du Conseil d'Etat ), Préface M.
Long, Dalloz,ztu A.,2002,p 17.
283 CAA Lyon (Plariere) 5 awil 1993, SA læærzy Palancg RJF 5/93, n"687,p 412.
2e CE (Avis) th / 8à- sous-sec{ions réunies, 4 novembre 1992, n"138380.
2t5 CE 9tu / 8h sous-sections réunies, 6 mai 1996, SA Lorenzy Palanca, n"148503.
t* CAA Lyon (2tu Ch.) ll mars 1998, SA L,orenzy Palanca, n96LY01392.
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Aucune catégorie de requérants ne dispose d'un accès privilégié au juge de cassation' aucun

justiciable ne peut déférer au conseil d'Etat auûe chose qu'une décision définitive. Nous

albns voir, maintenant, que cette égalité entre requérants est maintenue, s'agissant des

conditions permettant de filtrer les recours. De la même frçon en effet, les conseillers d'Etat

ne souhaitent pas, dans ce domaine, établir de discriminations entre justiciables'
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Chapitre 2 - L'éqalité des requérants devant les filtres restreiqnant

la saisine du iuqe de cassation.

Le législateur de 1987 a voulu limiter la saisine du Conseil d'Etat, statuant en tant que juge de

cassation. C'est pourquol, il fut décidé que ( le pourvoi en cassation ( ... ) fait I'objet d'une
procédure préalable d'admission 287 n. Au cours des débats parlementaires, cette procédure a

été comparée à un < filtre 288 > : elle a pour but d'assurer le filtrage des requêtes, d'éliminer

celles qui ne sont manifestement pas fondées et qui ne peuvent pas aboutir à provoquer

l'annulation de lâ décision attaquee. La volonté de faire en sorte que ( les critères d'admission

soient les plus réduits, les plus précis possible 2Ee > est, bien siir, justifiée par I'idée qu'il

importe d'éviter d'encombrer le prétoire de la juridiction administrative zuprême. La

procedure d'admission n'est pas la seule technique permettant de resteindre le nombre de

recours qui peuvent être déférés au juge de cassation En effet, les règles traditionnelles

régissant la recevabilité des pourvois permettent également d'écarter certaines affaires ne

remplissant pas les conditions preétablies. Ces dernières sont aussi des filtres, dans la mesure

où elles déterminent ce qui peut êfe discuté à I'occasion d'une instance de cassation Elles

conduisent à rejeter certains re@urs pour cause d'irrecevabilité et en conséquence à limiter le

nombre d'affaires que I'Assemblée du contentieux juge sur le fond.

Les règles visant à restreindre la saisine du juge de cassation ont en commun de ne pas étabtir

de discrimination entre requérants, puisqu'elles leur sont toutes également opposables.

Aucune catégorie de justiciables ne dispose d'un accès privilégié à la juridiction de cassation,

au détriment d'un autre groupe de plaideurs. Les usagers du service public de la justice

administrative peuvent tous se voir confronter à un filtre classique ( section 1 ) ou moderne

( section 2 ). Nous examinerons d'abord le premier, afin de pouvoir appréciea à sa juste

valeur, I'apport du second.

2sTDispositionsintroduitesendroitpositif parl'alinâ lodel'article ll delaloino 87-1127 du3l decembre
1987 et aujourd'hui codifiées à I'article L 822-l du code de justicæ administative.2tt Voir notarnm€nt : M. Sapin, J.O. Débats Ass. Nat., Z octobne 1987, là" séance du 6 octobre 1987, p 3952.2te M. Sapin, ibidem.

102



Section I - Le ftltre ctassique : le maintien des rcstrictions traditionnelles à

I'exercice du recourc en cassation.

L'introduction d'un pourvoi en cassation est soumise à un certain nombre de principes qui

gouvernent la recevabilité de cette catégorie de recours. Ces règles sont autant de filtres qui

doivent être respectés por:r que le requérant ait la faculté d'être entendu par le juge de

cassation. Les restrictions à la saisine du juge suprême sont de detrx ordres. Les premières

concernent Ia présentation des requêtes ( $1. ) et organisent les formes à respecter pour

soumettre une demande à la Haute assemblée. Les secondes définissent le perimètre de ce qui

peut être discuté au cours de I'instance de cassation: elles précisent quels moyens peuvent

être invoqués à cette occasion ( $2. ). Les forrnalités à remplir potr êne entendu par un juge,

précédant, au oour d'un procès, la question de savoir ce qui peut, très exactement, faire l'objet

de la controverse judiciaire, nous aborderons ces divers points dans l'ordre dans lequel ils sont

soulevés à I'occasion d'un litige.

$1. Les restrictions affectant la présentation des recours.

Iæs règles organisant la présentation des pourvois ont pour effet de limiter ou réduire le

nombne de recogrs dont le juge de cassation peut être saisi. C'est en ce sens qu'elles

restreignent I'accès au juge suprême. Il y a traditionnellement deux manières de contenir le

nombne de recotns : d'abord en imposant le respect de certaines formes, ensuite en limitant le

nombne de personnes habilitées à déférer une décision défuritive à la censure du juge de

cassation. Il est plus frcile pour le juge de cassation de voir si une requête est recevable en la

forrne, que d'apprécier si le requérant est autorisé à attaquer un arrêt. En effet, les causes

d'irrecevabilité attachées à la persoilre du requérant nécessitent d'examiner le rôle que ce

dernier a pu juger au cogrs de la procédure devant les juridictions du fond, ce qui peut prendre

plus de temps que de voir si un mémoire est confonne aux exigences procédr.rales. C'est

pourquoi nous aborderons les règles relatives à la forme des recours ( A. ), avant celles

concernant la personne du requérant ( B. ).
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A. Les formes du recours.

Les recours en cassation doivent respecter les règles générales s'imposant à toutes les requêtes

introduites devant le Conseil d'Etat 2s. Bien souvent ces forrnalités peuvent être régutarisées

en cours d'instance. On sait que depuis le l"' janvier 2004,1e droit de timbre a été supprimé

en contentieux administratif 2el. Avant cette date, un droit de timbre de 15 € devait être
acquitté lors de I'introduction de la requête 'e2, sâuf si le requérant bénéficiait de I'aide
juridictionnelle totale ou partielle 2e3. Parmi les formalités exigees, deux sont particulierement

importantes. Le pourvoi doit, tout d'abord, être présenté par un avocat aru< conseils ( lo ),
ensuite il doit intervenir dans les délais de recours ( 2o ).

1"1 La représentation par un avocat aux conseils.

En vertu de I'article R 821 - 3 du Code de justice administrative, << le ministère d'un avocat au

Conseil d'Etat et à la Cour de cassation est obligatoire pour I'introductioq devant le Conseil

d'Etat, des recours en cassation, à I'exception de ceux dirigés contre les décisions de la

commission centrale d'aide sociale et des juridictions de pension >. Il s'agit d'une règle

ancienne ttn, 
ed n'est d'ailleurs pas spécifique au pourvoi en cassation puisqu'en principe,

devant la Haute juridictio4 les requêtes et les mémoires des parties doivent être présentés par

un avocat aux conseils 2e5.

En revanche, (( I'Etat est dispense du ministère d'avocat au Conseil d'Etat (...). Les recours et

les mémoires, lorsqu'ils ne sont pas présentés par le ministère d'un avocat au Conseil d'Etat,

doivent être signés par le ministre intéressé ou par le fonctionnaire ayant reçu délégation à cet

effet 2e6 >>.

2s Article R4I l-I et s du Code de justice administative. Doivent notamment êfie indiqués ou adressés : le nom
et le domicile des parties ; une copie de la décision attaquée ; autant de copies de la requète qu'il y a de parties et
deux copies supplernentaires.
tt B. Pàctear,, ,i Le contentierx a&ninistratif, aftandri du timbre. >r, RFDA 2004,p t9.2e Ancien article L 4ll-l du Code de justice administative (ahôgé par t'artiéle 2 de I'ordonnance n?003-
1235 du 22 d&xlnt'r.e 2003, JORF 24 dfunbrre 2003, p 22068); et l'article 1089 B du Code général des impôts,
modifié par I'article 6 de I'Ordonnance no 20{.N.916 du 19 septernbre 2000.2e3 Ancien article 1090 A III du Code g&réral des impôts, abrôgé par I'Ordonnance n"2(X)3-1235 du 22 dfunbre
2003, precitée.
2q Elle était auparavant codifiée par I'article I I du décret n" 53 - 934 du30 septernbne 1953, ptrtant réforme du
contentieux adm inistatif.
1ll S- ce point voir : I'article R 432-l du Code de justice adminigrative.2% Cf. artiôle P.4324du Code de justice adminishative.
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Il est mentionné, dans la notification de la décision rendue en dernier ressorf que le ministère

d'avocat est obligatoire pour intenter un pourvoi. Mais dans le cas où la notification ne

cornporte pas cette nention, le Conseil d'Etat invite le requérant à régulariser sa requête 2e7.

Au cours du débat parlementaire concernant la réforme du contentieux de 1987, certains

avaient contesté le monopole des avocats aux conseils pour la représentation des parties

devant la Haute juridiction, dans I'hypothèse où une juridiction du fond solliciterait un avis

sur une question de droit 2e8. Néanmoinso en droit positif, si une partie souhaite présenter des

observations, denant le Conseil d'Etat statuant sur une question de droit 2ee, elle est obligée de

recourir à un avocat aux conseils, si la procédure devant la juridiction ayant pose la question

implique une représentation obligatoire par un avocat 3m. Dan* le cadre du recours en

cassatiorL le législateu de 1987 n'a jamais eu I'intention d'abolir le monopole des avocats

aux conseils 301. Il parait possible, toutefois, d'émettre deun critiques à l'égard de ce

monopole concernant la représentation des parties.

En premier lieu, ce nrcnopole empêche les justiciables d'être représentés, au cours de

l'instance de cassatiorl par un avocat inscrit auprès d'une autre juridiction €t,

automatiquement, cela restreint la liberté qu'ont ces derniers de choisir librement leur

défenseur. En second lietl le monopole de la représentation est établi en faveur d'un barreau,

qui a pour caractéristique d'être cornpose d'officiers ministériels. Ces avocats ont à ce titre

acquis leur office. Or cet achat représente un cott financier très important s2, dont le poids

sera, en dernière analyse, supporté par les clients de ces cabinets. Les honoraires pratiqués

doivent très certainement irrclure les frais de fonctionnement de I'offtce et le montant de ces

derniers est, probablement, alourdi par le service de la dette contractée afin d'acheter la

charge. Il n'est, peut-être, pas déraisonnable de penser que les honoraires des avocats aux

2e Articte R 821 - 4 du Code de justice a&ninistative. Il semblerait, de maniàe g&rérafe,-q}e I'inecevabilité

tirée de I'absence de ministàe d'ivocat ne puisse êFe retenue, qu'apès que le juge adminlstatif a invité le

requ&ant à pen&e un avocat et si I'int&essé-s'est abstenu de dqrner suite à cette invitation. Su ce point voir :

CE Sec'tion 27 janier 1989, Chrurq p 37.
t* ù;t i;inio"otti* de J-P. Midrel devant I'Assenrblée Nationale: Débats Ass. Nd, ? octobre 1987, là'

séance du 6 octobre 1987,p3943 6 suivante.
D Srr le fondement de I'article L I 13 - I du Code de justice adminishative.
* cr. article R ll3 - z alinéa 2 du Code de justice a&ninistrative. tvtais les observations qui émanent d'un

ministre n'ctt pas à être présentées par m avocat arx conseils.
*aa; cete question : cf. f.O. ngfas Sénat I I novembre 19t7, séance du l0 novembre 19t7, p3784 et 3785.
* èo quotiqrs financiàes sont évoquées dans les articles 21,22 et27 d! d&d. no 9l - I125 du 2E octobre

l99l relatif aux conditiqrs d'aocès à laprofessiur d'avocat au Conseil d'Etat €t à la Cor.u de Cassation.
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conseils seraient rmins élevés, si ceux-ci n'étaient pas, bien souvent, tenus de rembourser un

emprunt pour pouvoir exercer leur profession 303.

Pour ces raisons, nous perxlons que le monopole institué en Êveur des avocats aux conseils

représente une limitation des droits des justiciables, car d'une part, les pourvois ne peuvent

être valablement présentés que par un nombne restreint d'avocats et d'autre paxt,

I'organisation interne de ce barreau ( ie. situation de monopole, coihs financiers pour acquérir

une charge ) peut conduire les jusiciables à devoir payer des honoraires plus élevés que celrx

que pourrait pratiquer un cabinet soumis à des frais de fonctionnement rnoins importants.

Dans ces conditions, ne serait-il pas préftrable d'autoriser davantage d'avocats à pouvoir

plaider devant le Conseil d'Etat, juge de cassation ?

Par ailleurs, il importe de souligner que les avocats français, inscrits auprès d'un Tribunal de

grande instance, peuvent plaider devant les Cours européemres de Luxembourg et de

Strasbourgn mais non devant leurs propres C.ours suprêmes 3u. Comment justifrer cette

situation ?

Une autre restriction traditionnelle au droit de présenter un recours en cassation est

I'obligation faite aux parties de respecter les délais inrpartis pour présenter une requête.

2'l Les délais de présentation du recours.

Le délai pour intenter un recours en cassation est de deux rpis à compter de la notification de

la décision définitive attaquée 30s. C'est le même délai qu'en matière de cassation civile 36 et

dans le domaine du recours pour excès de pouvoir 307. Une fois le délai dépassé, la décision

rendue en dernier ressort devient irrévocable.

'03 Cette remarque ne concerne pas les justiciables bénéficiant de I'aide juridictiornelle totale, puisqu'ils ne
supportent pas p€rsûmellernent la charge d'hmorvaires.
3q Hormis les cas limités or) la représentatiqt par un avocat aux cmseils n'est pas obligatoire. Pour la Cour de
Cassation : voir les articles 983 et suivants du Nouveau code de procédure civile.
tot Cf. article R 821 - I alinéa lo du Code de justice a&ninistrative. On peut souligrer que si un acte
juridictionnel définitif omet dans sa ndification de preciser qu'rm r€cours en cassation doit être formé par le
ministàe d'un avocat aux conseils, cette circonstance ne fait pas obstacle à ce que la notification fasse courir le
délai de recours en cassation : CE 4 awil 1997, Derrier, DA, juin 1997, no 220, obs. J-lt Stahl.
36 Voir I'article 612 Nouveau code de procédure civile.
'ot Article R 421 - I du Code de justice administrative.
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ldais ce prirrcipe connaît de nombneuses exceptions, car dans plusieurs domaines, le délai peut

être réduit à quinze jours. En premier lieu, il s'agit des pourvois contre les ordonnances prises

par le juge des reféés statuant en urgence. En d'autres terres, ce sont les actes définitifs

prononçant la zuspension d'une d&isiorL ordonnant une mesure utile, modifiant des mesures

antériegrement mis en @uvre ou rejetant ure demande sollicitant qu'il statue en urgence3ot.

En second lieu, les ordonnances rendues par le président d'une Cour administrative d'appel

ou par le magistrat qu'il désigne, et qui ont pour objet, soit d'ordonner un constat ou une

mesure d'instruction, soit d'accorder une provision à un créancier, sont également

susceptibles d'un recours en cassatiorL dans la quinzaine de leur notification 30e.

En troisième lieu, les décisions du président d'un Tribunal administratif ou du magistrat qu'il

délègue, intervenant en matière de passation de contrats et de marchés, peuvent aussi être

frappées d'un recours en cassation dans un délai de quinze jours 3r0.

L'exigence d'un délai, à I'intérieur duquel il faut impérativement intenter un recours en

cassation, est tout à frit norrnale. Il est d'ailletns exceptionnel qu'une voie de recours en soit

dispensée. Si c'est le cas, par exemple, du pourvoi dans I'intérêt de la loi 3ll, c'est parce que

ce recotrs est réservé aux ministres et quoil n'a pas pour finalité de remettre en question la

decision juridictionnelle adoptée par les juges du fond. Le recours dans I'intérêt de la loi doit

uniquement pernrcttre au Conseil d'Etat d'exprimer une opinion relative à la solution qui fut

retenue dans un litige. Ce genre d'anêt est sans influence sru I'issue d'un procès et ne

préjudicie donc pas arur droits des parties, c'est pour ces raisons que, dans cette hlpothèse, il

n'y a pas de délai de necours à respecter. Il en va différemment s'agissant du recours en

cassation. L'arrêt de cassation est zusceptible de remethe en cause la situation juridique des

justiciables; il importe, afin d'assurer trne certaine stabilité des situations juridiques ainsi que

I'ordre social, que les actes définitifs puissent rapidement passer en force de chose jugée, pour

qu'il ne soit plus possible de les contester.

m Ce sqrt dqrc les cdmnances pises sur les fqrdements suivants : articles L 521 ' l,L 521 '3,L 521 - 4 etL

522 - 3 du Code de justioe aûninistrative. cf. article R 523 - I du mêrne code.
u S'agissant du curstat et du référé instnrctiqr: voir I'article R 533 - 3 du Code de jusioe administrative.
Concernant le référé provision cf. I'rticle R 541 - 5 du Code de justice aùninistrative.
3r0 Voir I'article R 551 - 4 du Code justice a&ninistative.
3rr 5* ce point : voir R Chapus, < Droit du contentieux administratif. >,9æ éd., p I198.
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Cependant, si la préservæion de I'ordre social est un but légitime qu'il convient de réaliser, il

est nécessaire de le concilier avec d'autres prirrcipes d'égale valeur. Au corus d'une procédure

juridictionnelle, un requérant doit être à même de présenter le rmximum d'arguments

pertinents au soutien de ses prétentions. Or, dans la cassation administrative, I'eryiration du

délai de voie de recours clôt, également, la période à I'intérieur de laquelle le requérant peut,

en principe, frire valoir ses revendications. Cette solution est sevère pour les demandeurs en

cassation" qui disposent de peu de temps pour préparer leur pourvoi.

En effet, dans les délais du recours, le demandeur en cassation doit présenter une requête

suffisamment rnotivée : elle doit contenir un exposé sommaire des faits et des rnoyens, ainsi

que l'énoncé des conclusions soumises au juge de cassation 312. Après I'expiration du délai;

un requérant ne peut pas valablement procéder à la régularisation d'une requête introduite en

temps utile, rnais insuffisamment rédigée 3r3.

Un certain seuil de précision est traditionnellement exigé. Ainsi, en tant que juge d'appel, le

Conseil d'Etat estime que les requérants qui pour certains nxlyens se bornent, purement et

simplement, à frire référence à I'argumentation présentée dans les mémoires de première

instance, ne mettent pas la Haute juridiction en mesure de se prononcer sur les erreurs que les

premiers juges atraient pu commettre en rejetant ces npyens. Ces rpyerts sont donc

irrecevables ttn. Une telle solution paraft transposable dans le cadre du recorns en cassatiorg

puisque les écritures des parties doivent expliciter en quoi la décision attaquée a nÉconnu une

nonne qu'elle devait respecter.

En outrg conforrdment à la jurisprudence < Société Intercopie 3r5 r> de 1953, à I'expiration

du délai de recours, le requérant ne potura plus invoquer de moyen tiré d'une caus€ juridique

distincte par rapport à celle soulevée dans les délais. Cela conduit les avocats des requérants à

invoquer systérnatiquement, et dans les délais du recours, un moyen de légalité interne et un

autre de légalité externe, afin de préserver les intérêts des plaideurs.

312 Article R 4l I - I du Code de justice administrative.
313 Voir par exemple I'arêt suivant : CE lo juin 1953, Vamier,p254.
3r4 Sur cette question, cf. CE l0 juillet 1981, Mathio €t auEes, T p 885.
3t5 CE Section 20 féwier 1953, Société Intercopie, p 88.
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Enfu" il importe de souligner qu'un pourvoi incident "u p"ut être présenté à tout npment de

l,instarrce, avant la clôture de l'instruction Il en va de même à propos du pourvoi

proroqué3t7. À,lais si ces deux pourvois peuvent être formés sans conditions de délai, ils ne

peuvent pas aboutir à étendre la saisine du juge de cassation En effet, ils ne sont recevables

que s'ils ne soulèvent pas un titige distinct par rapport à celui qui a fait I'objet du pourvoi

principal3rs. Les pourvois incident et provoqué ne permettent donc pas de déroger aux règles

relatives aux délais impartis pour introduire un recours en cassation

Les restrictions affectant la forme des pourvois sont complétées par d'autres règles, qui

tendent aussi à limiter la saisine du juge de cassation, et qui déterminent quelles sont les

pennnnes qui peuvent régulièrement introduire un recours en cassation.

B. La personne du requérant.

N,importe qui ne peut pas intenter un pourvoi en cassation à l'encontre d'un arrêt définitif. Ce

ræours ne peut être régulièrement présenté que par certains justiciables. Pour qu'une

personne puisse être admise à déférer une décision à la cerxiure du juge de cassatiorl elle doit

non seulement justifier d'un intérêt pour agir ( 1o ), mais également avoir été une partie au

litige devant les juges du fond ( 2o ). La première exigence est fréquente en procédtre

administrative contentieuse, car il est habituel qu'un requérant ne puisse agir que s'il justifie

d'un intérêt personnel. En revanche, la seconde condition est plus specifique au recours en

cassation Elle permet de mieux saisir I'originalité de cette procédure, par rapport à d'autres

instances administratives contentieuses; c'est pourçroi norn ne l'abordenons qu'après

I'examen de la notion d'intérêt à agir, qui" elle, est commune à de nombreux recours

introduits devant la justice administrative.

316 Iæ po'voi incident p€met à I'adversaire du demandeur en cassatim d'introduire une dernande

reoonventionnelle. cf. article R 63 l - l du code de justice adminisnative.
titL" 

eouwoi provoqué p€rmet à une partie, qui n'a pas intenté un rooours principal, de préserver ses intérêts au

ootrs de I'instance de cassatim.
iilôe Zf oc.tobre 1992" Société Setec-Trayaux Publics, T p 1260. Sur les ndions de ponrvois incident et

provoqué cf. infra les développements p I lt et s.
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1"/ L'intérêt pour agir.

Un acte juridictionnel définitif ne peut être valablement déféré au Conseil d'Etat que si
I'auteur du pourvoi a objectivement iiléret à contester cette décision. Le juge suprême se
reconnaît le droit de rejeter un recours si la personne qui en est à I'origine n'est pas

personnellement lésée ou affectée par I'arrêt attaqué. Il s'agit d'un fihre important dans fu

mesure où les conseillers d'Etat refusent à un requérant le droit d'intenter une voie de recours,

au motif que I'intéressé n'est pas suffrsamment impliqué pæ la mesure dont il conteste la

teneur, alors que, par hypottrèse, l'auteur du pourvoi pense le contraire.

En premier lieu, seules les parties dont les prétentions formulées dans les conclusions qui

n'ont pas été retenues dans la décision attaquée peuvent intenter le recours. Et l'on comprend

aisement qu'un justiciable ne puisse pas exercer un pourvoi à l'encontre d'une décision

accueillant ses prétentions 3re. De rnême, I'acquiescement à la décision juridictionnelle par Ia

partie à qui elle faisait grief, s'oppose à ce que cette dernière intente un recours en

cassation320.

En matière disciplinaire, une decision des instances ordinales estimant qu'il n'y a pas lieu de

statuer sur un appel, en raison de I'intervention d'une loi d'amnistie, ne peut pas frire I'objet

d'un recours devant le juge de cassatioru de la part de la personne qui avait été mise en

cause32t. Celle - ci est considérée comme n'ayant pas intérêt à contester la décision définitive

prononçant le non-lieu 322. Mais encore Èut-il" dans ce cas, que la décision de première

instance pronorryant une sanction n'ait pas fait I'objet d'un commencement d'exécution 323.

En second lieu, certaines autorités, eu égard à leurs fonctions, seront réputées présenter un

intérêt pour agir. Ainsi, le commissaire du gouvernement auprès du conseil supérieur d'un

ordre professionnel a" en principe, qualité pour se pourvoir en cassation contre une décision

de la chambre nationale de discipline de I'ordre. C'est ce qui fut admis, par exemple, pour le

commissaire du gouvernement auprès du Conseil supérieur de l'Ordre des experts-

"n CE 6 août 1920, Société des Etablissernent Lenoir, p 828.320 CE 27 octtobre 1961, Ministre des Armées d Pannetier, p 593. Dans cet arrêt il fut notamment dæidé que le
Tinisfre n'avait pas procédé à un acquiesconent après I'introductim du recours en cassatim.
"' CE Section 4 mars l977,hnæ,p 127.
322 D'ailleurs lorsqu'un requérant a formé un reoours en cassatiqr contre une décision intervenant en matière
disciplinaire, postériewernent à l'€ntee an vigueur d'ure loi d'amnistiq ce reootrs est sans obje, et donc
iÏecevable cf. sur ce point CE 20 mars 1957, de Massia" p 190.
"' CE Section 4 mars 1977, Prince, précité.

r10



comptables. Ce dernier peut demander I'annulation d'une decision rejetant la plainte d'un

particulier contre des experts-comptables 324.

En I'absence d'intérêt personnel à contester une décision, le pourvoi est déclaré irrecevable.

L'auteur d'une plainte disciplinaire ne peut pas agir en cassatiorL au motif que la peine

prononée par le juge disciplinaire, statuant en dernier ressort, n'est pas assez sévère 325. Cette

solution fut notamment appliquée dans I'arrêt de Section < Falola > de 1989.

Dans cette affaire, M. Falola avait, par une lettre en date du 14 decembre 1985 adressée au

président du Conseil supérieur de I'Ordre des vétérinaires, frit appel d'une décision par

laquelle la chambre régionale de discipline de Rennes avait rejeté sa plainte dirigee contre un

de ses confrèrcs et pronorrcé la relaxe de celui.ci. En instance d'appe[ la chambre supérieure

de disciptine de I'Ordre des vétérinaires anait, par une décision du 13 novembre 1986'

prononcé à I'encontre du confrère en cause la peine de la réprimande. M. Falola avait intenté

un recours en cassation contre cette décision" mais le Conseil d'Etat a considéré qu'il ne

justifiâit pas ( d'un intérêt lui dorurant qualité pour se pourvoir en cassation contre cette

décision326 >.

C'est au Conseil d'Etat qu'il appartient de décider, si un requérant est personnellement

concerné par un arrêt. Cette situation n'est pas particulièrement libérale, car elle conduit le

juge suprême à apprécier I'intérêt que peut avoir un justiciable à intenter une procédure : or

les juges ont pour mission de trancher des litiçs et non d'autoriser ou de refuser à une partie,

qui s'estime concernée par I'iszue d'une affaire, le droit d'exercer une action. Les justiciables

sont parÊitement à nÉme de décider s'ils ont intérêt à attaquer un arrêt.

Toutefois, il est bien rare, nousi semble-t-i! que les conseillers d'Etat refusent à un requérant

le droit d'agir en cassation et dans ce cas, on peut constater que cela permet, avant tout,

d'érracuer des pourvois introduits par des gens excessivement procéduriers. Mais cette faculté

de déclarer qu'une personne n'a pas d'intérêt à se pourvoir en cassatioû constitue

ta Cf. CE 3 déoernbre 1993, Commissaire du gouvernement pnès le Cqrseil supériar de I'ordre des experts-

comptables e des comptables agréés, T p 984. (solution implicite. ); Voir fualernenl àpropos de la Cow des

Comptes I'anêt suivani: ce esIemUie" it*rie"e 30 juin 1961, procureur geréral près de la Cour des comptes c/

Mazer, p 451.
rzs CE-iection 3 mars 19t9, M. Falola, no t4716, conclusims S. Daël, RFDA 1989' p 950.
tzo çgscction 3 mars 1989, Falola, précitée' p 959.
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indéniablement un filtre additionnel, qui vient s'ajouter au principe, déjà très restrictif;,

limitant I'exercice du recours aux penionnes qui ont la qualité de parties à I'instance.

2"1 La qualité de partie ou de représenté dans I'instanoe.

Le recours en cassation n'est ouvert qu'atur personnes ayant été partie à I'instance qui s'est

déroulée devant les juges du fond. Et c'est parce que la procédure devant les juridictions

subordonnées firt juridictionnelle que seules les parties peuvent saisir le juge suprême.

Le caractère juridictionnel de I'acte définitif s'oppose à ce que ceftaines personnes puissent

introduire un pourvoi, alors rnême qu'elles pourraient y avoir un intérêt légitime. Tout

d'abord, il est exclu que les membres d'une juridiction puissent déférer une décision au juge

de cassation, fiit-ce au motif que la juridiction du fond était irrégulièrement cornposée 327, etil

en va évidemment de même s'ils désapprouvent la solution retenue sur le fond. Far ailleurs,

les juges de première instance ne peuvent pas déférer au juge de cassation la décision rendue

par la juridiction d'appel328.

Mais il n'est pas toujours aisé d'identifier si un requérant peut être effectivement considéré

comme une partie. Tout dépend des circonstances propres à chaque affaire. Ainsi, dans le

contentieux de la répression disciplinaire au sein des Ordres professionnels, un ministre ne

peut pas intenter un recours en cassation contre une décision ordinale, s'il n'a pas été

précedemment partie au procès 32e. En revanche, une Université, < qui a été partie dans

I'instance qui a donné lieu aux décisions par lesquelles le Conseil supérieur de l'éducation

nationale a annulé les décisions de la section disciplinaire de cette université (...) infligeant

des sanctions à [ des étudiants ] et I qui ] a régulièrement reçu notification de ces décisions, a

qualité pour former un recours en cassation contre lesdites décisions du Conseil supérieur de

l'éducation nationale 330 >.

111 S* ce point, cf. CE 4 mai 1917, Mauguin, p 349.
"" CE Section l0 féwier 1950, Conseil régimal de I'Ordre des pharmaciens de la 18tu région sanitaire, p 98.t-zn CE 12 mars 1954, Ministre de la Santé publique et de la Population, p 158.
"o CE Section 17 janvier 1992, Université de Dùon c/ Dames picara e Bradra, p 2+.

tt2



Il arrive, néanmoins, que les textes régissant certaines professions accordent atrx auteurs

d'une plainte la qualité de parties, lors de I'instance d'appel. Un conseil départemental de

I'Ordre des nÉdecins peut intenter un ne@urs en cassatioru dès lors qu'il est à I'origine de la

plainte contre te praticien et qu'il a été mis en cause devant la juridiction d'appel "t. n en va

de même, po15 le plaignant présent en appel" devant les instances disciplinaires de I'Ordre des

pharmaciens 33t.

Cependant, il existe une exception à la règle selon laquelle seules les parties à I'instance

peuvent exercer un recours en cassation Dans l'affaire < Ville d'Annecy contre M.

Dussolier > de lg9l, il fut admis qu'une cornmune pouvait exercer un recours en cassation à

l,encontre d'une décision de la Cour des Comptes, afin de contester la décision de mettre en

débet un conrptable public au bénéfice de la commune en cause 333. Cette solution peut

paraftre surprenante, car d'une part, la cornmune d'Annecy n'était pas partie à I'instance

devant la Cour des Comptes, et d'autre part, la décision en cause ne semblait pas lui faire

gri"t'tn. Le Conseil d'Etat aurait, en I'espèce, privilégié le principe suivant en la matière:

< quel que soit le sens de l'arrêt, et alors naême qu'il est favorable à ses intérrêts, la collectivité

publique concernée est recevable à se pourvoir contre lui 335 >'

En adoptant un tel raisonnement, la Haute juridiction administrative paraît renouer avec une

solution qui avait été retenue dans une décision du 5 mai 1882, < Ministre de I'intérieur contre

Chasteau >. Dans cette affaire, les juges du Palais - Royal devaient apprecier si un ministre

pouvait dernander I'annulation d'un arrêt de la Cour des comptes qui concernait la

cornptabilité de la Ville de Paris ?

rrr gg Sectioru l8 mar's 1994, Ccrseil départanental de I'a&e des médecins ûr Nond d M. Gueniot,

Cqrclusions D. Kessl€r, RFDÂ 1995, p ôOg. Voir aussi: B. Gtorioru << L'c&e des médecins : quels

pouvoirs ? >, Pouvoirs, 89, 1999, P l4l.
lrz 66 9 awil 1993, Théodore, T p 1002.
rr ç[ p;uin t9gf, viile d'Annecy c/ M. Dussolier, AJDA l9f2,p 152, conclusions R Abrraham.
rll l;rtt6i*ntesté aédarait le comptable débiteur à l'égard de la cqnmune d'Annecy, ce qu! &ait cutforme aux

intérêts financiers de ette derniàe. Cf. R Abraham, conclusims sur cette afhire in AJDA 192, p 150-
-ï n- nU*rÀ, conclusims srn CE 19 juin 1991, Ville d'Annecy c/ M. Dttssolier, AJDA 199/2, p l5l' Cette

solution peû s'analper,peutétre, *..-" la transpositiqr en cassation de la solutiqr rete'nue dans un arr& du 5

novcnrbri 19g2, Ministre délégué chargé du budg€t d Rorssel, p373, où le conseil d'Erat avait annulé une

décision de la c6ny ao co-i'to aecËrant inecevaute un ( roq)urs en révision pésenté par [un] minisÛe à

l,encontre d'un arrâ définitif rendu à I'eircqrFe d'un comptable €t au b&réfice du Trésor >r, cf. R Abraham, op'

cit., p l5l. L'arrêt < Roussel > de 1982 admet dorc que le ministre de l'éconornie et des finances puisse

dernander la révision d'un arrêt définitif de la Cour des cunptes, màne dans le cas où I'errern a été cornmise au

bénéfice du trésor public.
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Le commissaire du gouvernement Marguerie avait soutenu que c'était possible aux nmtifs

suivants : < M. le ministre de I'intérieur est le chef de I'adminisEation départementale et
communale; il a le contrôle supérieur de la gestion finarrcière des cornmunes, et s'il estime
qu'un arrêt de la Cour des corqptes est de nature à causer un préjudice à l'administration des
finances de la ville de Paris, il ne fait qu'accomplir un devoir qui lui incombe et user d'un

droit qui lui appartient, en vous déférant cet arrêt (...); il agit à I'occasion d'une affaire

concernant son département 336 >. Le Conseil d'Etat avait admis cette argumentation en

accueillant le recours du ministre.

La portée de cette exception est éminemment resûeinte et elle n'a ni pour objet, ni pour effet

d'accroftre substantiellement le nombre des personnes qui peuvent être admises à intenter un
pourvoi en cassation. Les restrictions traditionnelles à la saisine du juge de cassation ne se

limitent pas seulement atur conditions de présentation des rscours, mais englobent égalernent

les principes gouvernant la recevabilité des moyens au cours de I'in*ance de cassation

$2. Les restrictions relatives aux moyens invocables devant le juge de cassation.

Il est traditionnellement admis que le juge de cassation peut définir les nrcyens pouvant être

invoqués au cours de l'instance de cassation et ainsi restreindre le périmètre de ce qui peut

être discuté à cette occasion. La finalité du contnôle de cassation est de perrrethe au juge

suprême de v&ifier si un litige, que des justiciabtes ont soumis aux juges du fond, a été

correctement réglé. C'est ce que traduit le principe selon lequel la juridiction de cassation juge

le jugement et non le litige ( A. ). Il en résulte que seuls les rnoyens déjà invoqués au oours

des instances antérieures sont recevables devant le Conseil d'Etat. Toutefois un juge zuprême,

eu égard aux diverses missions qu'il doit remplir, ne peut pas systérnatiquement écarter un

moyen pour ce motif, Certaines questions sont si importantes qu'il importe peu de savoir si

elles furent préalablement soumises aux juges du fond. Le Conseil d'Etat devra" d'une

certaine manière, concilier I'interdiction de principe avec une autre règle, que l'on peut définir

de la manière suivante : juger un jugement, c'est encore juger le litige ( B. ). Pour saisir toute

la portée de ce filtre, il convient d'examiner successivement le principe et ses exceptions.

336 M. Marguerie, conclusions sur CE 5 mai 1882, Ministère de I'intérieur d Chasteaq p 420.
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A. Le principe : juger le jugement et non le litige.

Au delà des règles particulières régissant le formalisme des requêtes 337, il existe un principe

généralqui limite les pouvoirs du juge de cassation et restreint le perimètre de ce qui peut être

discuté devant le juge suprême. Il est admis que la Haute assemblée doit se contenter

d'apprécier la légalité de I'acte attaqué et non de rejuger I'affaire dans son intégralité. Dès

lors, il appartient au Conseil d'Etat de déterminer quels nrcyens méritent véritablement d'être

examinés au cour de I'instance de cassation

Si le juge de cassation envisageait son rôle comme étant principalement celui d'un juge de la

légalité, il pourrait permettre aux requérants de présenter tous les nroyens tendant à démontrer

qu,une décision définitive méconnaft un élément du bloc de la légalité. D'un autre côté, si les

juges du palais - Royal souhaitent uniquement vérifier la régularité des arrêts qui leur sont

déférés, ils peuvent ne déclarer recevables que les moyens qui ont déjà été soumis aux juges

du fottd.

Il ne fait aucun doute que c'est cette seconde maniere de voir qui prévaut dans la

jurisprudence du Conseil d'Etat : pow être recevable en cassation, un moyen doit avoir été

présenté par les parties aux juges du fond 338. Et a prîori, un requérant ne peut pas se

prévaloir, pour la première fois, devant le juge de cassatior\ d'un nDyen qui n'avait pas été

soulevé au cogrs des instances precédentes 33e. Aucun type de contentieux ne hit exception à

la règle, ceci étant particulièrement vrai en matière fiscale, où les parties disposent pourtant,

devant les juridictions du fond, d'une certaine latitude quant à la possibilité de présenter des

moyens nouveaux 340.

33? Ainsi, 'ne requête non motivée n'est pas recevable : cE l' juin 1953, Sia.r vasnier, p 254- Et le recours en

cassation doit être airigJconre te disposiif etnon les motiB, de la décisiqr aûaquée, sous peine d'irrecevabilité

cf. CE ? juin l95Q Rorgier, P 347.
rrt gB li mai 196i, Csiss€ artisanale de retraite Auvergne Vel^V:p ?1?'
,r, é; ilt* 2tjuiù;i994, s. A. prodès internatiâaL no 

-lfl8t4, 
p 390. voir égalemant : cE section 6

féwier 1974, Ministre des Anciens Combatuants et Victimes de Guerre c/ Rondot, p 6lt ; CE 8 déc€mhe 1995'

Soci&é Sogéa p 434. po,tr une solutiqr €,!r s€ns cqrtaire: CE 30 décembre l9t, Association syndicale du

Nevon, nfnn 1999, p 763, conclusisrs H. Savoie'
il s* r" r*demeni àe I'article L lgg c du Liwe dcs procédures fiscales qui prévoit : < L'adminisnation, ainsi

qu" t" 
"o,rtibuable 

dans la limite du dégrèvement orr de la restitution sollicités, peuvent frire valoir tout moyen

i*ro'" trnt devant teiribunat aaministratif que derrant- la cql {.inistrative 
d'appel, jusqu'à la clôture de

l,instnrctiqr >. Cctte Aisposition est seirlenrent applicable devanl le-Conseil d'Etat, lcsque ce dernicr a prononce

l,annulatiqr d,un arrêt d'une Cour a&ninistrativl a qu'il a décidé de rfuler I'afhire au-fur!-$ le fondernent de

I'articleLB2t-z inlii-aicodedcjusiceadminisùative.Srrcepointcf.cElTjanvier1996,SANike,p2'
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Les moyens qui avaient été invoqués en première in*ance mais qui ne firent pas repris en
appel, ne sont pas recerables en cassation C'est une solution ancienne 3al. Après avoir
analysé les pièces soumises à la juridiction d'appel, le Conseil d'Etat constate si le requérant a
repris en appel le moyen litigieux rt. Les pièces nouvelles ne sont pas recevables en
cassation De même les conclusions demandant une expertise ne sont pas recevables en
cassation 343.

Ces règles sont justifiées par le principe selon lequel : < Juge du jugement et non du fond, le
juge de cassation ne peut se prononcer qu'au regard des moyens dont lesjuges du fond ont été
saisis

manière très stricte, car cela conduirait le juge suprême à adopter des solutions beaucoup trop
inique, en bien des occasions.

Que se passe-t-il, s'il y a eu défaillance du demandeur en cassation, au cours de I'instance

d'appel ? Faut-il estimer que le frit de ne pas produire de défense en appel prive la partie

défaillante du droit d'êfe entendue par le juge de cassation ?

Cela ne serait de toute évidence guère équitable. Et la jurisprudence a reconnu à la partie

défaillante la possibilité de choisir parmi les deux ahernatives zuivantes : soit faire opposition
- I'affaire litigieuse sera rejugée en appel - ; soit intenter un necours en cassation, rnais seule

la légalité de la décision d'appel pourra être examinée.

34r CE l0 décembre 1924, Societé Dufour et compagnie, p s/3. Dans cette affaire le Conseil d'Etat applique ce
principe au recours pour excès de pouvoir ouvert par I'article ll de la loi du lo juillet 1916, à I'encontre des
decisions de la Commissian suffiiane des benéfices de guerre, organisne ayant trt nature juridictionnelle. Srn
f"{"glg P.int, cf. G. Peiser, << Le recours en cassation en droit adminisûatif français. >, Sirey, 1958, p 136.
:':CE 20 féwier 1991, Scotto, p 56.
lil ce 2 juittet t954, Bourret,i p737.
3{ D. Kessler, Cctclusions sur ÔE, Section, l8 mars 1994., Caisse nationale d'assuramce maladie c/ M. Cohen,
RFDA 1995,p664.
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C'est la solution qui firt admise par un arrêt ( Joseph >>, rendu par la Section du contentieut le

20 nonembre 1992. Dans le considérant de principe, la Haute juridiction affnme ( que si" en

vertu des règles générales de la procédure, le recours en cassation n'est recevable que contre

une décision définitive à l'égard de laquelle aucun€ autre voie de recours e! notamment, celle

de I'opposition, ne reste ouverte, et si" par conséquent, les personnes à l'égard desquelles une

cour administrative d'appel a statué par défaut ne sont, en principe, recevables à se pourvoir

en cassation contre I'arêt les concernant qu'après I'expiration du délai de deux rmis ouvert

pogr former opposition, il ressort des pièces du dossier que le pourvoi en cassation formé

pérnatgrérnent le 6 féwier 1990 par M. Joseph confie I'arrêt attaqué de la cour adminishative

d'appel de Paris, dont il a reçu notification le l0 janvier 1990, s'est trouvé régularisé par

I'expiration du délai d'opposition contre ledit arrêt; qu'ainsi la requête de M. Joseph est

recevable 3at >.

tvlais it semblerait que dans cette hypottÈse : ( une partie défaillante qui choisit la voie du

necours en cassation n'est pas recevable à exciper devant le juge de cassation d'autres moyens

que ce1p( que toute partie présente à I'instance peut exciper pour h première fois en

cassation3a6 >.

ldais la rigueur de cette règle est atténuée par l'effet dévolutif de I'appel : certains moyens

seront réprtés avoir été soumis à la juridiction d'appel, dans f intérêt de la partie défrillante'

car cette dernière les avait auparavant présentés à la juridiction de première instance. En effet,

dans une affaire en date du 18 mars 1994 tn' 
,l"juge de cassation a estimé que le juge d'appel,

qui censgre le jugement qui lui est déféré, est nécessairement saisi, par l'effet dévolutif de

l,appel, des rnoyens de défense qu'une partie avait produits en première instance, nÉme si

cette dernière avait été défaillante en appel. Par la suite, si le défaillant est devenu demandeur

en cassation, il peut faire valoir ses moyens de première instance, sans qu'ils puissent être

considérés conrme nouveaux.

s5 CE Section 20 novembre 1992, Joseptr, noll4667. Uarrêt attaqué, dans cette aftire, avait &é rendu par

défaut.
#ô. forU, Conclusions sur CE, Section, 18 mars 1994, Caisse nationale d'assurance maladie d M. Cohen,

RSDA 1995, p 665.
ilt CE Section 18 mars 1994, CNAM c/ tvl Coheru précité.
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Enfin, le principe de I'interdiction des moyens nouveauq en instarce de cassatiorL ne

s'oppose pas à ce que certairrcs demandes, incidentes ou provoquées, soient présentées,

parfois nÉme pour lapremière fois, devant le juge de cassation

Lorsqu'une partie intente un pouvoi en cassation, son adversaire peut également présenter des

moyens de cassation, au Conseil d'Etat, par le biais d'un pourvoi incident. Ceci permet donc

au défendeur en cassation d'agir reconventionnellement. Mais si les conclusions incidentes

sont recevables lors de I'instance en cassation 348, elles doivent remplir certaines conditions.

En premier lieu, le recours incident n'est recevable que si le recours principal est recevable.

En second lieq le pouwoi incident ne doit pas soulever un litige différent ou distinct de celui

qui a fait I'objet du pouvoi principal se. Lorsque les conclusions incidentes sont relatives à

des chefs de préjudice distincts de celui sur lequel portait le pounroi principal "0, l" recours

incident est irrecevable.

Lorsqu'un pourvoi en cassation est exercé et qu'il peut avoir pour consequerrce d'aggraver la

situation d'une partie adverse, celle-ci peut présenter ses conclusions au juge de cassation En

effet, le Conseil d'Etat admet la technique du pourvoi provoqué lors d'une instance de

cassation Sous peine d'irrecevabilité, le pourvoi provoqué doit remplir les conditions

suivantes. Le pourvoi principal doit avoir été accueilli 351. Les conclusions provoquées ne

doivent pas soulever de litige distinct par rapport au pourvoi principal 352. En outre, le pourvoi

principal débouche, du frit du renvoi devant les juges du fond, $r une aggnvation possible

de la situation de I'auteur du pourvoi provoqué 3s3.

C'est parce que les conclusions incidentes et provoquées ne soulèvent pas de litige distinct par

rapport au pourvoi principal, qu'elles ne constituent pas des exceptions à la prohibition des

moyens nouveaux en instance de cassation.

3at Cf. par exernple : CE Section 24 æobre 1952, Caisse primaire de Sécurité sociale de Grenoblg p 470. Voir
égalanant : CE 25 janvier 1995, Mini*re de I'Equipement c./ Commune de Simiane-Collongue, p 40.
::: CE 2l octobre 1992, Société Setec-Travaux publics, T p 1260.
350 lbid.
35r Dès lors que le pourvoi principal est rejeté, les conclusians provoquées sont irrecevables. Cf. CE Section 19
awil 1991, SARL Cartigny, p 163, R.FDA 1991, p 965, conclusions G. Le Chatelier ; Voir égalernent : CE l0
juin 1994, s.A I-Æs grands tavaux de Frandre.comté (G.T.F.c.), n" 124761 , RFDA 1995, p 674.
"' CE2l octobre 1992, Société Setec-Travaux Publics, T p 1260.353 Décision < Sociâé Setec-Travaux Publics > pr&itee. Sàlution implicite.
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ApÈs avoir présenté ces solutions, il convient de rappeler qu'un moyen est, par nature,

irrecevable denant le juge de cassation. Un requérant ne peut jamais soutenir que les juges du

fond ont commis un détournernent de pouvoir. En effet, la Haute juridiction estime que < le

moyen tiré de ce que la décision attaquée serait entachée de détournement de pouvoir n'est

pas recevable à I'appui d'un pourvoi en cassation 3tn >>. Cette solution repose sw I'idée

suivante : les < notions de détournement de pouvoir et de décision juridictionnelle sont

absolument incompatibles 355 >. Une telle justification n'est pas très convaincante, car elle est

fondée sur un présuppose, un æriome qui admet qu'une formation de jugement ne va pas

adopter gn acte contraire à I'intérêt public ou qui préserverait un intérêt public différent de

celui que ta juridiction aurait dû prendre en compte. De rnême, une décision juridictionnelle

ne satsait jamais, par principe, avoir été rendue au terme d'une procédure autre que celle qui

aurait dt être utilisée en réalité. Certes on petrt admettre que de telles hypothèses ne doivent

que très rarement se produire et, si c'était le cas, il est fort probable que ce genre

d'inégularités pourraient êfie sanctionnées sur un autre fondement juridique que la théorie du

détourrement de pouvoir 356. Mais potrquoi exclure, systématiquement, du périmètre de ce

qui peut être discuté en justice, une catégorie de moyens déterminée ? L'activité de certains

juges administratifs est parfois très proche de celle de certains administrateurs, et il n'est peut

être guère souhaitable de priver les justiciables d'une cause de nullité, qui, si elle s'avérait

fondée, mériterait d'être sanctionnée sous la qualification juridique appropriée.

En conclusion, on peut souligner que ( les moyens nouveaux ne sont pas recevables devant la

Cour de Cassation 357 >. Il y a donc une identité de solutioq sur ce point, entre les juridictions

suprêmes de I'ordre judiciaire et de I'ordre administratif. Cependant, ce principe connaît des

exceptions et la portée réelle de ce rnotif d'irrecevabilité ne peut êffe saisie que si I'on

examine ces dérogations de manière détaittée.

3s CE Section 7 awil1967, Koster, p 15l.
35t Clrardeau conclusions st|l' CE Section 6 mars 1953, Abbé Giloteaux, ,p 120.
356 Suf ce point : R Chaprq < fhoit du contentieux administatif. >r,9* éd., no 1326.
357 Article 619 alinéa lo du Nouveau code de procédure civil.
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B. Les exceptions : juger le jugenrent, c'est encore juger le litige.

La règle prohihnt au juge de cassation de statuer sur des rmyens non invoqués au cours des

instances antérieures connaît deux exceptions. La première est justifiée par I'idée qu'il était

matériellement impossible de soulever certaines questions avant que les juges du fond aient

rendu leur décision définitive. Il s'agit de I'hypothèse où le requérant invoque un moyen tiré

de I'irrégularité du jugement attaqué ( 1o ). La seconde exception pernrct au juge de cassation

d'apprécier la pertinence doun moyen sur lequel la juridiction du fond aurait dt statuer, car il

présentait un caractère d'ordre public ( 2 ). Dans ces deur cas de figure, statuer sur la

dé.cision déférée revient presque à juger le litige, puisqu'au-delà du simple contrôle de larrêt

définitif, le juge de cassation réexamine le dossier afin de vérifier si un problème n'a pas

échappé aux juges du fond. La Haute assemblée refuse d'analyser des moyens nouveauq

hormis ces exceptions. Ainsi le Conseil d'Etat restreint le contrôle qu'il exerce et refuse, en

particulier, de trancher les moyens présentant des questions de pur droit ( 3t ). Les moyens

par lesquels un requérant conteste la pertinence de I'arrêt attaqué, ne soulèvent que peu de

diffrcultés et constituent une règle de bon sens, c'est pouquoi nous I'aborderons en premier.

Ensuite, les moyens d'ordre public seront examinés avant de se dernander poruquoi le juge

suprême refuse de statuer su les moyens de pur droit car cette dernière question ne peut être

abordée utilement qu'après avoh analysé précisement les rnoyens nouvearD( recevables en

cassation

1'l Les moyens tirés de I'inégularité du jugement attaqué.

Un moyen nouveau est parfaitement recevable, en instance de cassation, s'il a pour objet de

sanctionner une illégalité inhérente à I'arrêt attaqué. Il s'agit d'une règle de bon sens visant à

permettre aux requérants de déferer au juge suprême des decisions viciées, dont ils n'ont pas

été à même de pouvoir auparavant contester le bien-fondé. Le motif d'annulation sera" bien

souvent, tiré de I'irrégularité de la procédure suivie devant la juridiction statuant en demier

ressort 358, ou du fait que la décision attaquée n'est pas régulière en la forme 35e.

"t CE Section 14 mars 1975, Rousseau, p 194.
"o lbid.
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par ailleurs, le demandeur en cassation peut, ainsi, parfritement solliciter qu'il soit sursis à

I'exécution de la décision juridictionnelle attaquée 3@. En revanche, le requérant rrc peut guère

solliciter du juge de cassation le sursis ou la suspension de l'acte administratif litigieur Avant

I'entrée en vigueur du Code de justice administrative, les conclusions demandant I'octroi du

sursis à I'exécution de I'acte administratif qui était à l'origine du litige tranché par les juges

du fond, n'étaient pas recevables en cassation 36t. Le juge de cassation ne pouvait que se

prorpncer sur la régularité de la décision des juridictions du fond, refusant ou octroyant le

sursis à exécution d'une décision administrative. Depuis le 1" janvier 2001, il semble que le

juge de cassation, saisi d'une requête tendant à I'annulation d'une décision ordonnant la

suspension d'un acte administratfftu, se bome à examiner la légalité du jugement rendu en

Éféréet n'apprécie aucunement la pertinence de I'acte administratif à I'origine du procès.

Les rnoyens tirés de I'illégalité de la décision contestée sont recevables, parce que le requérant

n'a pas pu les mumettre aux juridictions du fond. Dans le cas contraire, les rcyens de

cassation concernant les inégularités des arrêts attaqués dewont avoir été présentés,

préalablement, aux juges du fond, sous peine d'être déclarés irrecevables.

Ainsi, un requérant ne peut pas se prévaloir, devant le juge de cassatiorU de I'inimitié qu'il y

agrait entre lui et un membre de la juridiction ayant rendu la décision attaquée, s'il n'a pas

dernardé la recusation de cette personne devant la jwidiction à laquelle elle appartenait 363.

De nÉme, la question de savoir si le frit que deux rapporteurs successifs aient été désignés, au

cog6; d'une procédure d'instruction, entachait d'inégularité la procédrue zuivie devant une

jnridiction disciplinaire, ne peut guère être soulevée pour la première fois en cassatioru dès

lors que la requérante avait < été avisée avant I'audience du changement de rapporteur dans

un délai suffrsant pour pouvoir présenter des obseruations sur ce point 3fl >.

m Cf. I'article R 821 - 5 du Code de jusice adminisrative. Voir par exemple: CE Section 15 arnil 1966'

Pennec, p 261, canclusiurs Rigaud.
*i l,i"ri aans aes conclusiqri relerrant du contentizux fiscal, on peut lire : << Les conclusiqrs à fin de snsis à

exécutiqr de I'avis de mise €n recouvrement lui-même ne sont pas recevables puisque les conclusions à fin de

sursis ne peuvent qu'être jointes à des cqrclusions au fond et que dans la notvelle architecture résultant de la loi

du 3l déoembre 1987, ïo[rs n'êtes plus oompétent pour v(xn pronqroer, €n tant que luge d9 ft*?!i91'
directenrent sur ure o$isiqr d'imposition >, cf. conclusiqrs J. Gaerernynck, srn CE Sec-tion 5 juillet l99l'

Soci6é de hit Couderc, RFDA 1991,p944.
52 Srlr le fqrdernent de I'article L 521 - l du Code de justice administrative.
*t CE 19 octobre 1979, DarleÇ p 380. [a solution est différente si le requâant danonte qu'il existe une

circonstance t'ayant emp&hé de demander la récrrsatiqr d'un juge devant la juridiction de dernier ressort.
n CE 20 mai 1994, Mme Durif, P 255.
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Un requérant ne peut pas dernander pour la première fois au juge de cassation l'annulation

d'une décision d'une juridiction ordinale, au motif qu'elle a été rendue à I'issue d'une

audience non publique. L'interessé aurait dt d'abord contester devant le juge disciplinaire la

décision prononçant le huis clos s5. Enfin, un requerant n€ peut pas soûenir en cassation que

son désistenrcnt devant les juges du fond n'était pas authentique, dès lors qu'il a reçu en

temps utile un recépissé de son désistement, et qu'il a été mis à même de le contester devant

le juge d'appel 3tr. Ce moyen est irrecevable.

La jurisprudence considère qu'un nroyen nouveau n'est pas recevable en cassatioq si le

requérant qui I'invoque a été en mesure de contester cette irrégularité, en temps utile, devant

les juges du fond, mais s'est abstenu de le faire, quelle qu'en soit la raison Il est possible

d'établir un parallèle entre cette solution et les dispositions de I'article I 12 du Nouveau code

de procédure civile, qui prévoit que ( la nullité des actes de procédwe peut êûe invoquée au

fur et à mesure de leur accomplissement; mais elle est couverte si celui qui I'invoque 4
postérieurement à I'acte critiqué, fait valoir des défenses au fond ou opposé une fin de non-

recevoir sans soulever la nullité >. Devant les deux ordres de juridictions, les irrégularités

doivent, en principe, être contestees très peu de temps après qu'elles ont eté accomplies, sinon

elles ne pourront plus être invoquées à I'avenir.

De plus, la hiérarchie des juridictions doit être respectée. Et les rnoyens concernant

I'inégularité de la procédure de première instance dewont d'abord être soumis au juge

d'appel pour pouvoir être invoqués en cassation 36t. Un médecin, sanctionné par les instances

disciplinaires, ne peut pas valablement soutenir, pour la première fois en cassation" que la

plainte à I'origine des poursuites disciplinaires ne lui avait pas eté notifiée régulièrement 368.

Un moyen tiré de I'irrégularité de farrêt attaqué est recevable en instance de cassatiorS

nonobstant sa nouveauté, àla condition que celui qui I'invoque ait été dans I'impossibilité de

le soumettre arur juges statuant en dernier ressort. Il s'agit d'une exception interprétee de

façon restrictive par les conseillers d'Etat. Mais la Haute juridiction examinera également une

question qui n'a pas été soumise aux juges du fond, dès lors qu'elle est d'ordre public.

365 cE 26 juillet 1996, Ezelin, p 305.
ffi CE t3 décembre 1993, Tstrisuak4 T p 984.
367 CE Section 7 avnl 1967, Koster, p l5l. La solution est differente si le moyan invoqué par le requérant est
d'ordre public.
'6 CE I I janvier 1980, Roujanski, p I l.
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2'l Les moyens d'ordre Public-

L'ordre public en cassation est à la fois dépendant et autonome, par rapport à ce qu'il peut

être devant les juridictions du fond. L'autonomie se traduit par I'idée suivante : les moyens

d'ordre public soulevés au cours d'une instance de cassation ne doivent pas conduire le juge

suprême à se substituer atx juridictions du fond. Mais, les conseillers d'Etat n'ont guère

voulu aller plus en avant dans I'autonomie d'appreciation dont dispose le juge de cassation

( a.), en la matière. En effet, la jrnidiction de cassation ne définit pas de manière indépendante

les nmyens d'ordre public qu'elle estime devoir examiner. Les moyens d'ordre public qui

peuvent être invoqués en cassation, sont exactement les mêmes que cerD( qui peuvent être

soumis aux juges du fond. C'est en cela que I'on peut parler de dépendance conceptuelle : car

I'ordre public en cassation n'est pas défini autrement que dans les autres recours

juridictionnels intéressant le droit administratif, et ce, afin de maintenir I'unité de la définition

de I'ordre public ( b. ).

a. / L'autonomie d'appréciation du iuge de cassation'

Læs moyens d'ordre public peuvent être soulevés d'office par le juge de cassation 36e, ou

présentés, pour la première fois devant Ie juge de cassation, par le requérant 370. Mais pour

être recevables, il convient néannpins qu'ils rernplissent certaines conditions. En eflet, pour

être admis, ils doivent être, d'une part, manifestes au \ l du dossier, et d'autre part, ils ne

doivent pas impliquer une nouvelle appréciation des faits d'une affaire'

Le juge de cassation accueillera un npyen d'ordre public, si les juges du fond ont été en

m€sure de le soulever. C'est pourquoi ce genre de moyen doit être apparent au rn1 du dossier

soumis aux juges du fond 371. De toute évidence, c'est le principe selon lequel le juge de

cassation juge le jugement et non le litige qui justifie cette décision. Et de ce point de vue' on

ne peut s,empêcher de se denrander quelle est la difference entre les moyens d'ordre public et

rc CE 19 mai 1961, Gianotti,P346.
tt èE iô j*"f* tq64, Siort Me,zergu€' p 63 ; CE 8 janvier lgt2" Devillechaise, T p 728'
tt p;-d; 

"ie-pro 
à"trat ot îe conseii a'etat a estimé que le grief invoqué par le 3w@{' 

pour la

première fois en *"*tiott, n" ressortait pas des pièces du dossier sotrmis aux juges du fond, cf' : CE l" mars
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les moyens normalement recevables en inSance de cassatiorU dans la npsure où chacun doit
avoir été soumis ( implicitement ou explicitement ) aux juges du fond ?

Sur le plan théorique, il paraft indéniable que Ia double codition régissant la présentation des
moyens d'ordre public en cassation tend à uniformiser Ie régime de recevabilité des nroyens
déferés aux juges suprêmes, qu'ils soient ordinaires ou d'ordre public. Toutefois, il convient
de nuancer la portée de ce phénomène. Il doit êûe assez exceptionnel qu'un moyen d'ordre
public ne soit pas apparent au vu d'un dossier, et ce, eu égard à la nature nÉme de ce genre de
moyen S'il y a eu un manquement à une règle procédurale qui est d'ordre public, I'erreur en
question sera, en général, visible dans une pièce de procédure. De même, si strr le fond du
droit, I'arrêt attaqué a violé une nonne d'ordre public, les conseillers d'Etat en concluront que
les magistrats a)4ant rendu cet acte auraient dt appliquer le principe pertinent. Par ailleurs, les
règles d'ordre public étant essentiellement juridiques, elles ne concernent w stricto sensu
I'appréciation des circonstances de fait d'une espèce.

Pour ces diverses raisons, il nous semble que les restrictions encadrant la présentation des
moyens d'ordre public devant le juge de cassation sont plus formelles que réelles. Et qu'à ce
titre, elles impliquent un véritable réexamen du litige ( au rnr de toutes les pièces du dossier ).
Le juge suprême ne se limitant pas seulement à examiner la validité de I'acte juridictionnel

contesté.

Enfin, on peut rappeler que lorsque la decision paralt susceptible d'être fondée sur un moyen
relevé d'office, la sous-section chargée de l'instruction en informe les parties avant la séance
de jugement et fixe le délai dans lequel elles peuvent présenter leurs observations 372. Ce
principe est toutefois tempéré par la règle suivante: lorsqu'il apparaît, au vtr de la requête
introductive d'instance, que la solution de I'affaire est d'ores et déjà certaine, le président de
la sous-section peut décider qu'il n'y a pas lieu à instruction 373.

Malgré une certaine autonomie d'appréciatiorl la Haute assemblée n'a jamais voulu créer une
catégorie de moyens d'ordre public qui serait specifique à la cassation et ce, afin de préserver
I'unité et I'intégrité du concept d'ordre public.

1972, Ducreux, p 179 ; CE Scction 26 juin 1992, Commune de Béthoncourt c/ Consorts Barbier, p 268, RFDA
1993, p 78, conclusicrs Le Chatelier.
372 cf. article R 6l l-7 Code de justice administative.373 cf. article R 6l l-8 Code jusiice a&ninistrative.
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b. / Le maintien de I'unité de la définition de I'ordre public.

Il aurait été parfritement possible, pour le juge de cassatioru de considérer que seuls certains

moyens d'ordre public auraient pu être admis d'office ou pour la première fois au cours de

I'instance de cassation Il y aurait ainsi eu w ordre public renforcé, invocable exclusivement

devant la juridiction de cassation, et qui aurait été différent de l'ordre public tel qu'il est défini

derrant les juges du ford. Cette solution aurait consacré la pleine autonomie de la cassation

administrative et consacré I'indépendance du contrôle de cassation par rapport à certains

aspects de la décision attaquée, dont on aurait estimé qu'ils étaient irrévocablement et

définitivement tranchés.

lvlais le Conseil d'Etd n'a pas retenu une telle solution Et les principes d'ordre public

pouvant être invoqués, au cours d'une instance de cassation, sont rigoureusement identiques à

ceux qui peuvent être appliqués derrant les juges du fond. De ce point de vue, I'ordre public,

en cassation, est défini par référence ù ce qui est admis dans les divers domaines du droit

administratif. L'ordre public en cassation n'est pas d'une essence particulière par rapport à

celle qui est invoquée devant les juridictions du fond'

Notons cependant la solution apportée par la Section du contentieux dans I'arrêt < Association

ponr le développement de I'aquaculture en région Centre > de 2003 t1o. Lejuge de cassation

devait trancher h question suivante: le moyen selon lequel les juges du fond ont

expressément écarté un moyen d'ordre public est-il lui-même un moyen d'ordre public ?

Dans cette affaire, une association demandait au Conseil d'Etat d'annuler I'arrêt de la Cour

administrative d,appel qui avait expressément considéré que la responsabilité sans Èute de

I'Etat n'était pas en I'espèce engagée. or la question de savoir si la responsabilité sans faute

de I'Etat est encourue est un nroyen d'ordre public37s. Comme I'ont noté MM. Donnat et

Casas, le juge de cassation a estimé que ( le moyen de cassation tiré de ce que le juge du fond

37{ CE Section 30 juillet 2003, Associaticr pour le développernent de I'aquaculture en-région Centre, AJDA

Zg11i, p t8t5, d'irique F. Dmnat et D. Casas; RFDA ZOO4, p 144, conclusions F. Lamn p 156, note D'

Pouyaud.
3?t È. Lamy, op. cit., p 145 ; D. Pouyaud, op. cit., p 160'
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aurait à tort expressément écarté un nnyen tiré de la responsabilité sans Èute est un rpyen

d'erreur de droit, @uel n'est pas lui.même d'ordre public 376 >.

Ces auteurs ajoutent : << En d'autres terræs, le frit que le nroyen d'erreur de drcit porte ici sur
l'étendue d'une question d'ordre public explicitement écartée ne saisit pas le juge de cassation

d'une question d'ordre public 377 >r. On est amené à se dernander si cet arrêt ne constitue pas

un précédent qui pourrait déboucher sur une jurisprudence tendant à restreindre I'examen des
moyens d'ordre public par le juge de cassation ?

Sous réserve de cette precisioq I'examen de I'ordre public en cassation se confond avec
l'étude de I'ordre public devant les juridictions administratives. Pour éviter I'excès de
digressions, tout en analysant pleinement le recours en cassatiorL nous aborderons, mais sans
rechercher à être exhausti{, les différents tlpes de situations où le juge de cassation peut être

conduit à sanctionner une décision pour non-respect d'une nomæ d'ordre public.

De ce point de rnre, il est possible de distinguer deux tlpes de nmyens d'ordre public, d'une
part, les moyens qui peuvent être invoqués dans toutes les catégories de contentieu4 et

d'autre part, les nroyens qui relèvent uniquement de certains contentieux particuliers. Les
premiers apparaissant plus généraux que les seconds, car ils peuvent être utilement invoqués

dans tous les litiges soumis à la juridiction de cassation. En revanche, les seconds ne relèvent
que de certaines matières ( contentieux contractuel" de la responsabilité, etc. ), et ne peuvent

guère être invoqués en dehors de celles-ci. Nous examinerons les moyens généraux avant

cetx qui sont spécifiques à certaines rnatières.

Les moyens présentant un certain seuil de généralité régissent soit le droit procedural" soit le

droit substantiel.

En matière d'ordre public procédural, le juge de cassation sanctionnera les décisions rendues

par une juridiction incompétente, ou des actes pris en méconnaissance de certaines règles de

procédure. Ainsi, une juridiction doit être composée régulièrement pour statuer valablement3Ts

376 F. Donnat et D. Casas, op. cil, p 1816.
3tt lbid.
37t CE 19 mai 196t, Cianoûti,p346. Dans cette affaire une jurididian avait siégé dans une composition qui
n'était pas conforme aux dispositians qu'elle devait respecter.
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et elle doit rerrylir sa mission juridictionnelle 37e. De même, un requérant peut sotrtenir devant

le juge de cassation que h juridiction disciplinaire de première instance qui I'a sanctionné

n'avait pas été saisie d'une plainte régulière déposée contre lui. Or la règle selon laquelle la

saisine du juge disciplinaire est zubordonnée au dépôt d'une plainte émanant d'une structure

ou personne intéressée, revêt un caractère d'ordre public, dont I'examen ne comporte aucune

appréciation de frit 380. EnfirU le juge de cassation vérifiera si la demande est recevable, c'est-

àdire si elle fut introduite dans les délais ou par une personne habilitée. Une plainte

disciplinaire ne peut pas être introduite par une personne non qualifiée 38r.

En ce qui concerne les hypotlreses où le fond d'une décision méconnaît une règle d'ordre

public, tois questions méritent d'être tout particulièrement abordées, car elles paraissent

préselrter une intérêt singulier, au regard de l'étude de la cassation administrative: il s'agit

des problèmes soulevés par la détermination du champ d'application d'une loi ( l' ), par

I'application des lois d'amnistie ( 2" ) et par les consequences à tirer d'une annulation pour

excès de pouvoir ( 3').

l") - Un nroyen est particulier au contentieux administratif. Il vise à sanctionner les mesures

qui sont prises à tort zur le fondement d'une loi, car elles n'entrent pas dans son champ

d'application La décision attaquée applique une nonneo alors que cette dernière n'était pas

applieable dans les circonstances de I'affaire. Il peut y avoir méconnaissance du champ

d'application d'une loi en raison de circonstances de temps ou de lieu ( non-applicabilité dans

le terys ou I'espace ) ou parce qu'une condition d'application quelconque n'existait pas.

Derur conditbns doivent être réunies pour que le juge administratif ait I'obligation de soulever

d'office un rnoyen tiré du non-respect du champ d'application de la loi. D'abord, le moyen ne

doit pas dérnontrer qu'il y a une simple violation de la loi, rnais qu'il y a inapplicabilité de

celle-ci. Enzuite, le juge ne peut pas statuer sur les moyens dont il est saisi sans méconnaftre

lui-même le ctralnp d'application de la loi 382.

3'CE 6 octobre 1995, ÉIassini, T p 994.
m CE 8 janvier 19t2, Devilledraise, T p 72t.
38r tbid.
3t2 cf. A. Bsnard cutclusions sur CE Section 2l mars l95E' Delteil p 197.
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En rnatière fiscale, le Conseil d'Etat a eu I'occasion d'affrmer, à propos de la réûoactivilté tn

mitius, que ( dès lors qu'une contestation propre aux pénalités a été présentée au juge de

I'impôt, il appartient à celui'ci d'examiner d'office s'il y a lieu de frire applicæion de la loi

répressive nouvelle plus douce. Dans cette hlpothèse, en effet, il ne pourrait statuer sur le

moyen dont il est saisi, sans méconnaitre lui-même le champ d'application de la loi dans le

temps. Pour déterminer la loi applicable à la pénalité contestée devant lui, le juge de f impôt

doit, comme juge de plein contentieux" se placer à la date à laquelle il statue 383 >.

Dans le domaine de la fiscalité des personnes, le juge de I'impôt doit vérifier d'offrce la

qualification des revenus imposables. AinsL même si les parties au litige sont d'accord pour

penser qu'une somme n'entre pas dans la catégorie des benéfices industriels et commerciaux,

cette qualification constitue un rnoyen d'ordre public, que les magistrats ont l'obligation

d'examiner d'office 3Ea.

Le moyen tiré de la violation du champ d'application de la loi repose sur I'idée qu'il est

possible de distinguer entre I'inapplicabilité et I'illégalité d'un texte. Or il est parfois difficile

de délimiter la frontière separant ces deux notions. C'est tout particulièrement le cas

lorsqu'une nornp de droit interne paraft inapplicable, parce qu'incompatible avec une règle

internationale.

Mais le Conseil d'Etat a refuse de considérer que la question de la cornpatibilité d'un

règlement nationa[ avec les objectifs d'une directive communautaire, constituait un moyen

tiré du champ d'application de la loi 38s. Et le moyen tiÉ de ce qu'un texte de drcit nationat

serait incompatible avec une directive communautaire, ne peut pas être soulevé pour la

première fois devant le juge de cassation Ce genre de moyen n'est pas d'ordre public 386.

ll'Ce Section (avis) 5 awil 1996, Houdmond, p I16.
3u-CE.25 mars 1991, M. Yaffi, DF l99l, No 4f, somm. 1846, canclusiurs M-D. Hagelsteen.3s5CESect iqr l l janvier lgglSociétéMorgane,pg;RFDAl99l,p652,cqrclusiùsM-D.Flagelsteen;AJDA

1991, note E Honorat et R Sdwartap lll.
3& ce 28.juill€r 1993, Badr, p 237.
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Cette jruisprudence n'est sans doute pas très cohérente, si I'on songe qu'un texte contraire à

une nonne internationale est illégal et en conséquence, ne dernait pas être applicable 387. Par

ailleurs, il n'est peut-être pas superflu de souligner que la Cour de justice des Communautés

européennes considère que le juge national est parfois tenu d'apprécier d'offtce la

compatibilité d,un acte de droit interne avec une disposition communautaire, lorsque cette

dernière n'a pas été soulevée par les parties à I'instance 388.

2") - Lejuge de cassation est souvent appelé à statuer sur la légalité des décisions rendues par

des instances disciplinaires. A I'occasion de ce genre de pourvoi, il est fréquemment soutenu

par la perconne sanctionnée que les Èits litigieux ont été amnistiés par le législateur. Sur le

plan théorique, ce phénomène est très certainement regrettable dans la mesure où il consacre

une confirsion entre la répression purernent disciplinaire ( tendant à la répression des actes

contraires à la déontologie d'une profession ) et le droit pénal tt' ( qoi a pour finalité de

sanctionner les comportements considérés cornme socialement défectueu commis par tout

individu ).

pour la llaute jtgidiction administrative, les dispositions des lois d'amnistie sont d'ordre

public 3m. Et une juridiction disciplinaire qui a inftigé une sanction, postérieurement à I'entrée

en viguetg d'une loi d'amnistie, << a implicitement mais nécessairement refusé à I'intéresse le

bénéfice de I'amnistie 3er >.

On a pu se dernander quelle devait exactement être la portée des lois d'arnnistie et jusqu'à

quel point le juge suprême devait veiller à ce qu'elle soient correctement appliquées.

38? Sur cette çestiorl cf. M-D. ftragelsteen, cqrclusims précitées sur I'arrêt < SA Morgane >, RFDA 1991,

p655 : < m ssû.ouye en présance d1n moyen tiré du dramp d'application de la loi dès lors ç'est en cause

i'application d'un texte tegalemart inapplicable, çel que soit le motif de cette inapplicabilité. Or, il est bien

clair qu'nn tæte illégaln'est pas applicable >.
tdéËe i+ déoemËe 1995, i Z amires ), Peterbroeck (C-312193 ) et Van Schijndel (C-430193 ) ; AJDA 1996'

o 276. obe. tL Chawier. E. Honaat et G. de Bergues.
tds*..tt" q"otion voir par example: < L'amnistie en matiàe disciplinaire. >r Debbasch, D 1963, dtronique,

p259 auivantes.
3* CE 20 mai 1955, Sieur Ctrabcrt p 270.
tt èE ii àg"rnu* 1993, pham, r p roor. Le juge disciptinaire qui a pranoncé une sanction, mais qui a omis de

s€ prmonaer express&nent s1n' là b&réfice d'une loi d'amni$ie, nè peut pss €tre saisi à nouveau de la questionde

savoir si les faiïs qui &aiant à I'cigine de la sanctim qrt &é amni*iés. Sur ce poinÇ cf. CE 30 juin 1993'

Maitoû, T p 981.
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A ce sujet, M. le commissaire du gouvernement Kessler a eu I'occasion d'affirmer dans

I'affaire < Conseil départenæntal de I'Ordre des médecins du Nord contre M. Gueniot > de

1994:

< Nous ne croyons pas que l'amnistie soit un bloc. Si son examen est un devoir pour le juge,

nous pensons qu'il faut distinguer le principe de son application et les conditions de son

application En la matière, I'ordre public n'est pas réversible. La circonstance que le juge ait à

tort appliqué la loi d'amnistie n'echappe évidemment pas alD( catégories traditionnelles de

I'erreur de fait, de droit ou de qualification juridique. Ainsi, dès qu'il vérifie si les faits sont

contraires à I'honneur ou à la probité, le juge de cassation est tenu par I'appréciation

souveraine qu'ont opérée les juges du fond et vous jugez qu'en vérifiant si les faits sont

contraires à I'honneur ou à la probité, le juge opàe une qualification juridique. Vous

reconnaftre le pouvoir de soulever d'office le moyen tiré de ce qu'une juridiction ait à tort,

selon vous, déclaré des frits amnistiés ou, au contraire, qu'elle ait à tort déclaré des faits

contraires à I'honneur, en les qualifiant comme tels, reviendrait à accroître de façon

importante les pouvoirs du juge de cassation Une chose est d'appliquer la loi, qui est d'ordre

public, dnoffrce. Vérifier les conditions de son application est autre chose 3e2. >

M. le commissaire du gouvernement Kessler, proposait de rejeter la requête au rmtif que < le

conseil départemental ne peut pas pour la premiàe fois en cassation, alors qu'il ne I'a pas fait

lors du débat devant les juges du fon4 soutenir que les faits reprochés au docteur Gueniot

sont contraires à I'honneur 3e3 ). Mais la Section du corfentieux n'a pas suivi son

commissaire du gouvernement sur ce point.

Le juge de cassation n'a pas voulu restreindre le contrôle qu'il exerce sur les lois d'amnistie.

Le Conseil d'Etat a préferé aborder le fond de I'affaire. Il a récapitulé I'ensemble des

circonstances pertinentes du dossier et a conclu que ( I'ordre des médecins n'a pas fait une

inexacte application de la loi [d'amnistie] susvisée 3% >. La loi d'amnistie est donc wr bloc et

le juge suprême examinera" même d'offrce, si ces dispositions ont été régulièrement

appliquées.

3e2 D. Kessler, conclusions srn CE Section, l8 mars 1994, Conseil departernental de I'ordre des medecins du
\grd c/ M. Gueniot, RFDA 1995, pp 668 et 669.
3e3 D. Kessler, oonclusions precitd, in RFDA lgg5, É69. Dans ætte affairg I'auteur du recours en cassation
avait été mis en cause lors de I'instance d'appel, mais n'avait pas produit de mémoire.3e4 CE Section, 18 mars 1994, Conseil départemartal de I'adre des médecins du Nord c/ M. Gueniot, RFDA
l 995, p 671 . n s'agissait de la loi n"8t-E28 du 20 juillet I 9E8 portant amnistie.
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3o) - Lorsque le juge de I'excès de pouvoir annule un acte administratit cette décision

juridictionnelle produit un effet erga omnes. L'autorité de la chose jugée s'attache non

seulement au dispositif de ce jugement, mais également aux rnotifs qui en sont le support

nécessaire. Les conseillers d'Etat ont estimé que I'autorité de la chose jugée par une décision

prononçant une annulation pou excès de pouvoir est d'ordre public. En conséquence, le

npyen tiré de ce qu'une mesure administrative a été prise en application d'un texte annulé ou

si elle a été adoptée afin de faire echec à une décision rendue par le juge de I'excès de

pouvoir, peut être invoqué, pour la première fois, devant le juge de cassation ou même

soulevé d'offrcc par celui.ci 3e5.

lvlais le juge n'a pas la possibilité de soulever d'office un nroyen qui serait tiré de la violation

d'une décision ne produisant que des efrets inter partes. En effet, les décisions

juridictionnelles, qui sont revêtues de I'autorité relative de la chose jugée, ne sont pas d'ordre

public 3s.

Le moyen d'ordre public tiré de h violation de I'autorité absolue de la chose jugee présente

un intérêt théorique dans la mesure où il est spécifique au contentieux administratif, Il est

évidemment rare, en pratique, que le Conseil d'Etat soit saisi de ce genre de problème. On

pourrait togtefois imaginer que cela puisse être le cas si une décision émanant du juge de

I'excès de pouvoir soulevait une quelconque difficulté d'interprétæion Dans cÆ cas, le juge de

cassation pourrait êfre conduit à déterrriner s'il a été porté atteinte à ce jugement anrbigu.

lvlais il s'agit d'une situation éminemment marginale. Et il est plus fréquent que la Haute

jrnidiction statue sur un nroyen d'ordre public relevant d'un dornaine particulier du droit

public.

De nombreux nroyens d'ordre public sont spécifiques à certains tlpes de contentieux. Ils ne

relèvent que de certains dornaines du droit administratif. Ces rnoyensi n'intéressant

qu'indirectement l'étude du recorns en cassatiorL nous nous limiterons à citer un exemple

particulièrement significat if ,

3et CE 4 octobre 1972, SCI de construction des 5 et 5 bis rue des Chalets à Bourges, p 598. Cet anêt fut rendu

par le Conseil d'Etat tbt,ratrt en tant que juge de I'excès de pouvoir, au oum d'une in$ance d'appel ; mais rien

n'enrpêche de ûansplanter leraisonnement Juivi dans cette aftire, en matiàe de recours en cassatiqr.
35 CE 26 mars 1971, Devillers,P259.
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Dans le domaine du contentieux de la responsabilité, le principe selon lequel une personne

publique ne peut pas être tenue de payer ure somme qu'elle ne doit pas, est d'ordre public. En

effet, le Conseil d'Etat estime qu'une < collectivité publiqræ ne pouvant être condamnee à

verser une somme qu'elle ne doit pas, il appartient au juge administratif à qui une telle

condarnnation est dermndée, de soulever d'offEce, lorsque cela ressort des pièces du dossier,

que le préjudice invoqué a déjà été, en tout ou partie, indemnisé par un tiers 3e7 >.

Ainsi, le juge de cassation peut constater, qu'au rnr du dossier, laréalité du préjudice allégué

par une partie est contestable, et qu'en conséquent, la responsabilité de la puissance publique

pouvait n'être pas engagée ttt. Dans ce casi I'arrêt attaqué, qui condamnait I'Etat à payer une

indemnité, est annulé.

Le Conseil d'Etat juge de cassation dispose de pouvoirs importants pour apprécier certaines

questions, concernant le fond des dossiers qui lui sont soumis, et ce, alors même que ces

dernières n'avaient pas été présentées aux juridictions du fond. Néanmoins, la Haute

assemblée n'a jamais souhaité admettre, ce qui peut paraître paradoxal si I'on pense qu'un

juge de cassation ne juge une affaire qu'en droit, la recevabilité des rnoyens nouveaux ne

soulevant que des questions de pur droit.

3"/ Le refus d'examiner les moyens de pur droit.

L'article 619 du Nouveau code de procfiure civile dispose que les nroyens de pur droit

peuvent être invoqués pour Ia première fois devant la Cour de Cassation Cætte demière peut

même relever d'offrce un moyen de pur droit 3s.

A ce sujet, M. le commissaire du gouvernement Kessler a pu rappeler, à l'occasion de

I'affaire < Cohen > de 1994: << Dans nos conclusions devant I'Assemblée du contentieux sur

I'affaire Milhaud, nous avions, au contraire, proposé I'introduction de ce concept dans

I'arsenal du droit public dans la mesure où il nous paraissait élargir utilement les pouvoirs du

t?' Ce (avis) 15 octobre 1993, Jez4uel et Vallée, p 280.

lÏ Cg Section 25 janvia 1995, Commune de Simiane-Colldrgue, p 40 ; DA 1995, commentaires 103.'" Article 620 alinâ 2 du Nouveau code de procédure civile.
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juge de cassation tout en conservant les limites strictes dans lesquelles la cassation doit se

tenir. Votre Assemblée ne nous t a I pas suivi sur ce point aæ >'

Porn la Haute juridiction administrative, un moyen d" p* droit ne peut pas être soulevé

d'offrce par un juge. Cette attitude n'est pas nouvelle : d'ailleurs, dans une décision rendue

par I'Assemblée du contentieux le 12 octobre lg7g 40r, une disposition réglementaire qui

aurait ar.Éorisé le juge judiciaire à relever d'office les moyens de pur droit, sans I'obligation de

respecter le prirrcipe du respect du contradictoire, fut annulee, au motif qu'il apportait << à ce

principe des limitations illégales *2 ,>. lvlais dans cette demière hypothèse, il est vrai' il était

porté atteinte au principe du contradictoire.

Devant le Conseil d'EtaL la prohibition des nroyens du pur droit peut se comprendre par

I'idée suivante. En effet, en matière de contentieux objectit I'admission de cette solution

cornporterait des conséquences frcheuses, puisque I'enjeu du litige repose essentiellement sur

la confrontation de deux normes. Admettre, en matière d'excès de pouvoir, que les parties

puissent présenter devant le juge de cassation des moyens de pur droit, reviendrait à vider de

toûe substance le principe prohibant en ce dornaine la présentation des moyens nouveaux en

cassatioru dans la mesure où, dans un contentieux objecti{, les mémoires des parties soulèvent

des questions principalement, voire purement juridiques. Les arguments pertinents étant bien

souvent de prn droit, on cornprend aisément qu'ils ne puissent guère être recevables, en

instance de cassation, afin d'éviter de transformer le juge suprême en un nouveau degré de

jrnidiction

tvlais il en va difréremment dans les contentieux subjectifs: il convient alors de concilier les

droits et obligations d'au moins deux parties ayant des intérêts divergents. Dans cette

hlpothèse, il ne serait pas toujours inutile de pouvoir déférer au juge de cassation un moyen

de pgr droit, qui ne serait pas d'ordre public, rnais présenterait un intérêt particulier dans la

résolution d'un cas.

Certes, iI ne serait sans doute guère aisé de restreindre la recevabilité des moyens de pur droit

aux seules questions intervenant en matière de contentieux subjectif. Car cela poserait le

ild,Etat,Sectionr,l8marsl994'Caissenationaled'asslrancemaladiec/
M. Cohen, RFDA 1995, P 665.
.î CtA";. 12 octobre iôzg, n"s"rblement des nouveaux avocats de France' p 371.
@ lbidem.
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problème de trouver ure définition opérationnelle permettant de distinguer efficacement

contentieux objectifet zubjectif On sait, en effet, qu'un litige zubjectif ( visflrt par exemple à

déterminer si tel agissement est susceptible de constituer une frute ) pert parâitement

impliquer I'appéciation d'une question de droit objectif ( I'autorité administrative en causê

pouvait-elle valablement adopter I'acte à I'origine du préjudice dont il est dernandé

indemnisation ? ). lvlais de telles difhcultés ne sont certainement pas insurmontables. Dnns

une approcbe de lege ferenda, on pourrait envisager que le législateur ou le Conseil d'Etæ

puissent admettre que les rnoyens de pur droit sont recevables en cassation, dans la rnesure où

ils ne concernent pas stricto sensu I'appréciation de la validité d'une nonne.

Admettre la recevabilité des rnoyens de pur droit, chaque fois que les parties se bornent à

contester des questions qui sont étrangères à I'appréciation de la validité d'une norme,

permettrait au juge de cassation de se prononcer sur des questions juridiques qui pourraient

être importantes, sans se soucier de la question de savoir si les juges du fond en furent

préalablement saisis. Evidemment, une telle solution entraînerait une extension du domaine

où le juge de cassation interviendrait porn juger directerent le litige et non simplement le

jugement. Mais cet accroissement des pouvoirs du juge suprême s'inscrit très exactement dans

ce que doit être la mission de la Haute assemblée : une juridiction statuant sur des questions

juridiques importantes. Il n'y aurait donc aucune dénaturation du lôle dont soff investis les

conseillers d'Etat.

La définition du perimètre de ce qui peut faire I'objet de la controverse judiciaire, au cours de

I'instance de cassation, permet d'exclure du contnôle de cassation toute une série de questions,

quelle que puisse être, par ailleurs, leur pertinence. Et c'est sans doute le grand inconvénient

du filtre classique. Qu'il s'agisse des règles de recevabilité des requêtes ou de celles régissant

la présentation des moyens, ces restrictions à I'exercice du recours en cassation n'abordent

nullement la question de savoir si un pourvoi est sérieux ou non. En effet, le filtre classique

n'examine pas si un recours a des chances serieuses d'aboutir à I'annulation de la decision

attaquée, il ne permet guère non plus de retenir des affaires pouvant présenter un intérêt

sérieux pour l'édification du droit jurisprudentiel.
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La gageure du législateur de 1987 fut d'esmyer d'instituer une procédure tendant à renÉdier à

cctte situation Il s'agissait d'établir en quelque sorte un fittre intelligent, qui puisse permettre

aux conseillers d'Etat d'évacuer les dossiers ne presentant pas un seuil de sérieux zuffrsant, en

application d'une procédure rapide, sinon expéditive. Ce fut I'objectif de la procédure

d'admission: véritable filtre moderne, venant s'ajouter à I'ancien" il est conçu pour améliorer

le fonctiomrement du Conseil d'Etat.
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Section 2 - Le filtre moderne: la procédurc d'admission.

Conçue pour pertrættre un filtrage des requêtes, tout en protégeant les droits des requérants,

I'instance d'admission poursuit des objectifs contradictoires. Elle veut, tout à la fois, limiter

efficacement les saisines non justifiées, prctéger les intérêts legitimes des plaideurs et ne pas

rallonger les délais de procédure. La Haute assemblée souhaiterait régler le contentieux de

I'admission rapidement et efficacement, rnais dès son instauration, ce filtre présente une

ambiguité. En effet, Ia procédure d'admission repose sur un paradoxe : elle permet au Conseil

d'Etat d'adopter une décision juridictionnelle sur une procedure par essenoe non
juridictionnelle. L'article L 822-l du Code de justice adminishative dispose que la décision

refirsant I'admission est une décision juridictionnelle. Ceperdant le pouvoir réglementaire, qui

est compétent pour organiser I'instance d'admissiotr 003, â institué une procédure ne respectant

pas certains principes fondamentaux que les actes juridictionnels doivent respecter. Ainsi par

exemple, la procéùre d'admission n'est pas une procédure contradictoire. Il est indéniable

que la procédure d'admission a des points cornmuns avec les procédures juridictionnelles et

c'est sans doute la raison pour laquelle elle est présumée ou réputée telle ( Sf. ). Néanmoins,

en I'absence de certains éléments cruciau4 il paraît en frit difficile d'attribuer une nature

réellement jtnidictionnelle à la procédtre d'admission ( $2. ). Nous abordenons

successivement les ressemblances, puis les divergences entre I'instance d'admission et ce que

I'on est en droit d'attendre d'une procédtre contentieuse, afin d'analyser en quoi le fittre de

I'article L 822-l du Code de justice administrative n'est finalement pas assimilable à une

instance juridictionnelle.

$1. Une procédure réputée juridictionnelle.

Toutes les juridictions disposent de procédures permettant de rayer rapidement du rôle des

affaires devenues sans objet. Ainsi, dans le cadre de la cassation administrative, < lorsque le

pourvoi devient sans objet avant son admission, le président de la sous-section peut constater

no3 Cf. les articles R 822-l et suinrants du Code de justice adminiræive.
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par ordomance qu'il n'y a pas lieu d'y statuer e >. Le législateur de 1987 est allé plus loiq

instituant gne véritable procédure permettant d'apprécier Ia pertinence et I'opportunité d'un

rccours. C'est en vertu de I'article 1l alinéa lo de la loi n" 87-1127 du 3l décembre 1987,

qu'il fut décidé que ( le pourvoi en cassation devant le Conseil d'Etat fait I'objet d'une

procédgre préalable d'admission L'admission est refusee par decision juridictionnelle si le

pourvoi est irrecevable ou n'est fondé sur aucun nroyen serieux >. Ces dispositions sont

aujourd'hui codifiées à I'article L822- I du Code de justice administrativeos.

Dans un premier ternps, la procédure d'admission fut organisée par le décret n" 88 - 905 du 2

septembre 1988, qui modifiait le décret no 63 - 766 du 30 juillet 1963 relatif au Conseil

d,Etat406. Mais, presque dix ans après, cette procédure initiale fut remplacée par celle instituée

par les dispositions du décret n" 97 - ll77 dl 24 décembne 1997. Ces dernières sont

aujourd'hui reprises aux articles R 822-l et suivants du Code de justice administrative.

la procédlre d'admission a pour finalité de perrnethe une ( gestion intelliçnte du stock 407 >>

dès l,enregistrement des affaires, en évitant de rallonger les délais de proédure. Sur le plan

pratique, la procédure d'admission paraft filtrer efficacement les pourvois en cassation Ainsi

entre 1992 et lgg4,à peu près 30 % des pourvois sont admis oot, d la procédure semble durer

<< entre un et cinq mois se >.

La procédure d,admission parait juridictionnelle pour deux raisons. Tout d'abord, elle est

mise en æuvne par des conseillers d'Etat, ce qui est un élément forrel qui tend à établir une

similitude entre le contentieux de I'admission et les instances juridictionnelles devant le

conseil d'Etat. Ensuite, la décision de refus d'admission peut être contestée cornme un acte

juridictionnel: cet acte peut être contesté comme s'il s'agissait d'une décision de justice.

Nous aborderons ces deux points successivement.

as Cf. I'article R 822 - 5 alinâ 2 du Code de justice adminishative'
*t i- Ke[e", < La procédure d'a&nissiqr des pourvois en cassatim devant la Cqrseil d'Etat )), in < Le nouveau

juge adminÉratif des réfâés D, sousr la directim de P. wactrsmanru hesses universitaires de Strasbourg,29o?,
-p 

îeS. I-hre procédure similairé a &é intoduite devant la Cour de Cassatim par la loi n2001-539 du 25 juin

iOO t : cf. I'article L I 3 I { du Code de I'cganisaticr judiciaire.
ô-ôer." p".*r, règlemant d'adminicat-ion publique pql l"pptigiqr de I'ordqtnance n"45 - 1708 du 3l

iuill6 tg+je relatif à I'organisatim et au fqrctimnernent du Conseil d'Etal
6t g. Mrttin-Laprade, u Ii o filtrage > des pourvois et les << avis > omtentieux >, AJDA 1988' p 85.
0 E. Oouat, < (issatim. >, Jwis.Classeur A&ninistratif, Fascicule I106, p 12 et s.
0 E. Oonq op. cit. p 12.
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L'autorité exécutive avait initialement prérnf en 1988, I'instauration d'une commission

d'admission des poumois en cassation Cette dernière frrt supprimée en 1997 et dorénavant,

chaque forrnation de jugement stahre elle-même su la question de savoir si ure requête est

admissible en cassation II est, cependant, indéniable que, dans I'une ou I'autre de ces

procédures, le contentieux de I'admission était entièrement contrôlé par les magistrats du

Palais - Royal. Nous examinerons d'abord les règles instituées en 1988, puis nous venons en

quoi elles furent modifiées en1997.

A I'origine, la commission d'admission des pourvois en cassation était une forrnation spéciale

au sein de la Section du contentieux, qui était chargée de filtrer les pourvois. Elle cornprenait

un président, un président suppléant et des assesseurs choisis parmi les conseillers d'Etat en

service ordinaire. Des conseillers d'Etat en service ordinaire, des rnaftres des requêtes et des

auditews lui était affectés en qualité de rapporteurs aro.

Dès qu'un pourvoi en cassation était présenté au Conseil d'Etat, le secrétaire de la Section du

contentieux le transmettait au président de la commission d'admission pour exanæn all. Le

président de la commission ou I'un de ses assesseurs, pouvait :

- Soit transmettre le pourvoi au président de la Section du contentieux, afin qu'il soit procedé

à son instruction dans les conditions ordinaires. Dans cette hlpothèse, le recours était

considéré conrme sufftsamment sérieux pour ne pas êtr,e soumis à la commission Le

requérant était avisé de cette hansmission.

- Soit sounrcttre I'affaire à I'examen de la commission, s'il apparaissait que l'admission

pouvait ête refusée al2.

Lorsque la commission examinait les dossiers qui lui était soumig elle était composee de trois

membres, ayant voix déliMrative : le président ( ou le président suppléant ), un assesseur et

un rapporteur ot'. Un commissaire du Gouvemement donnait ses conclusions sur chaque

affaireala.

aro Article 28 - I du décret no 63 - 766 du 30 juillet 1963, issu du décret n" 88 - 905 du 2 septernbre 1988.arr Article 57 - 3 du décret du 30 juille 1963, modifié par le décret no 8E - 905 précité.
arz Article 57 - 4 dudéctet du 30 juillet 1963, modifié par le dfuc n. 8t - 905 ioe"ite.a13 Article 57 - 5 du décret 30 juillû.lg63,modifié parle décre n" 88 - 905 précité.
a'o Article 57 - 6 alinéa 2 du décret du 30 juillet 1963, modifié par le décret à" gt - 905 préciré.
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Uæ fois que la commission était saisie, un rapporteur était chargé de rédiger une note sur la

recevabilité du pogrvoi, et le cas éclréant, il écrivait le projet de décision refusant I'admission.

Le dossier était ensuite instruit par un assesseur: remplissant la fonction de réviseur, il

exprimait un avis. puis c'était, à nouveau, au président de la commission de décider s'il fallait

transmettre le dossier en seance publique de la commission ou, au contraire, loenvoyer au

président de la Section du contentieux afin qu'il soit procédé à I'instruction du recous. Si"

finalement, il était décidé d'envoyer I'affaire devant une audience de jugement de la

commission, il y avait transmission du dossier à un commissaire du Gouvernement. Ce

dernier préparait alors ses conclusions stn le dossier als.

Les séances de la commission étaient publiques et le requérant était averti du jour de la

séance. Les avocats alD( conseils étaient admis à présenter des observations orales ot6.

Finalement, la commission délibérait et d&idait d'admettre ou non le pourvoi. S'il y avait

refus d'admission, cette décision juridictionnelle était notifiée au requérant ar7.

Enl997,le pouvoir règlementaire a" d'une part, supprimé la commission d'admission et,

d'autre part, procédé a une simplification de la proédure d'admission alE.

Les formations de jugements sont maintenant seules compétentes pour admettre ou rejeter les

recours ale. Cette rnesure tend à renforcer les droits accordés aux personnes exerçant un

recogrs en cassation Les pourvois en cassation présentés au Conseil d'Etat sont répartis entre

les dix sous-sections de la Section du contentieux. C'est le président de la Section du

contentieux qui procède à la répartition des affaires entre les sous-sections.

rl5 g"tt" procédure est minutieusernent d6aillée dans I'ouwage de Mlv{. J. lt{assot et O. Fouquet < Le Conseil

d'Etat iuee de cassatiur. >, Berger-Lewaul! L'adminisfation norvellg 1993, au point n" 0040.
ic-,q;ii1i57 - 6 alinéa l- du d&c du 30 juille 1963, modifié par le décret no 88 - 905 précité.
fr? Article 57-7 dldécre du 30 juillet 1963, modifié par le décret no 88-905 précitê
rrr g'o I'appct du déqet n" b7 - 1177 du 24 décembre 1997, actuellement codifié aux rticles R 822 - I et

suivants du Code de justice a&ninistrative.
a" Dè, l9Et, R Cftip* s'était déclaré âvonable à oe que le contentieux de I'adrrission soit attribué aux sous-

sections et non à une sous-section sp&ialisée ou à une commissiolt ad hoc. L'auteif nûit que < I'attibution de

i; ;pé*oe aux diverses sors-sections permcttrait de tirer profit de leurs spécialisatims respectives:

Èmiliarïsées avec des contenticux dâermin-és, elles se prononc€ront plus viæ et plus s{hernent, sinon sur

I'irrecevabitité (...), du moins sur I'absence de moyen sérieux des recours relevant des contentieux dont elles ont

habituellement à connaltre >, cf. << Læs aspects procéduraur >, AJDA l9E8' p 97.
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Le caractère juridictionnel de la décision refirsant I'admission a2o entraîre deux conséquences,

affectant la manière dont il est possible de contester ce genre d'acte. En premier lieu" la

décision de refus d'admission a I'autorité de la chose jugée. Celle-ci fait obstacle à ce qu'un

requérant réitère, par la voie dc conclusions incidentes ou prcvoquées, pow une cause
juridique identique, une demande tendant à I'annulation d'un arrêt d'une Cour administrative

d'appel a2l.

En second lier+ la decision juridictionnelle de refus d'admission qui est notifiée au requérant

est susceptible de faire I'objet d'un recours en rectification d'erreur matérielle ou d'un recours

en révision 422. Le premier de ces recours ne peut pas être Éilement mis en æuvre pour

rectifier les appréciations juridiques contenues dans la décision refusant l'admission: si le
juge de I'admission a estimé qu'un pourvoi n'était pas sérieu:ç au sens de l'article L 822 - |

du Code de justice administrative, le juge de la rectification des eneurs matérielles

n'examinera pas le bien-fondé de ceffe solution n'3. Enrevanche, un acte refusant I'admission

est entachée d'une erreur matérielle, s'il considère cornme non sérieux, un ûpyen non soulevé

par le requérant et qu'il ne répond pas arur nroyens figurant dans les écritures de ce dernier a2a.

Il y a également elreur matérielle, lorsque le juge de I'admission se trompe sur l'objet d'une

requête et I'analyse, à tort, comme tendant à I'annulation d'une décision de la Commission

des recours des réfugiés, alors qu'en réalité elle est dirigée contre une ordonnance par laquelle

le président d'une Cour administrative avait statué sur une demarde visant à ohenir une

pension de réversion 425.

Læs personnes dont les pourvois ne furent pas admis, peuvent également intenter un recours

en révision" sur le fondement de I'article R 834 - I du Code de justice administrative 426. Le

recours en révision est normalement dirigé contre une ( décision contradictoire du Conseil

d'Etat

oto Voir les articles L 822 - l et R 822 - 3 du Code de justice administrative.42r CE 16 mai 1994., Société Arcus Air Logistic, f p tiS:.
422 Article R 822 - 3 alinea l* du Code de justice administrative. La redaction de cet article o<clut toute auhe
voie de recours.
n23 CEg awil 1993, Mme Baudoin, T p 989.
4.24-cEzziuillet 1994, Mme Fares, piezeT p I153.
"" CE 3l mai 1995, Mme Salatr Ben Ouali, T p 1009.
426 Cû article pnévoit tois cas d'ouverture : lb si la decision attaqrÉe a été rendue sur de âusses pièces ; 2' si
une piece decisive était retenue par I'adversaire du requérant; 3o s'il y a eu violatim des règles relativæ à la
composition des formations de jugemanÇ à la tanue des audiences ou à la forme et au prmoncé des décisions.427 Article R 834 - I du Code de justioe a&ninishative.
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contmdictoire 428. Il s'agit donc d'une hypottÈse exceptionnelle : le necouîs en révision contre

une décision non contradictoire. En outre, il a été jugé que le requérant en révision ne peut pas

utilement soutenir que son adversaire a procédé à la rétention d'une pi&e décisive, dès lors

que la partie adverse n'a pas eu communication du pouruoi et qu'elle n'a pas été invitée à

produire les documents en cause. Dans ces conditionso les pièces ne sauraient être regardées

comme ayant été retenues par la partie adverse a2e.

Iorsque la forrnation de jugement ne refuse pas I'admission du pourvoi' il est procedé à

I'instruction de I'affaire dans les conditions ordinaires. Le requérant en est avisé o3o. Le cas

échéant, lorsque les conclusions d'un pourvoi en cassation sont assorties de conclusions à fin

de sursis à exécution, le président de la sous-section peut, s'il y a lieu, rejeter ces dernières

conclusions sans instruction. Dans le cas contraire, les conclusions à fin de sursis sont

instruites par la sous-section dans les conditions habituelles a3r.

Les formations du jugement disposent d'une très grande liberté pow apprecier si un pourvoi

mérite d'être admis en cassation Cette décision ne poura être utilement contestée, dans [a

rnajorité des cas, que si une erïeur rnatérietle a été commise. Ivlais en totÉe hlpotlrèse, une fois

que le refus d'admission est prononcé, les motifs juridiques, qui en sont le support rÉcessaire

( ie : la cause d'irrecevabilité ou l'absence de sérieux des moyens ), ne pourroff plus être

rediscutés. La seule rnaie garantie offene aux justiciables réside dans I'elçérience des

conseillers d'Etat et letr facuhé à anticiper les chances de succès d'un recours. Cela permet

d'assurer aux justiciables que lerns pourvois seront triés de manière sérieuseo mais est-ce

rnaiment zuffrsant pour conférer une nature juridictionnelle à la prooédure d'admission ?

r2s Voir infra les développements consacrés à I'absenoe de procédure contradictoire, dans le cadre du contentieux

de I'admissiqr, p 143.
fD CE 1o décernbre 1997,Me Guillernonat et Farrel, T p 1O43.
4æ Cf. article R 822 - 3 alinâ 2 du Code de justice a&ninistrative'
a3t Article R E22 - 4 du Code de justice adminishative.
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$2. Une procédure en réalité non juridictionnelle.

Irdalgré les ternps de I'article L 822 - I du Code de justice administrative, où il est affirmé

que la décision refirsant I'admission a une nature juridictionnelle, force est de constater que le

contentieux de I'admission n'est pas jugé en application d'une procédure conferant aux

diverses parties au litige suffisamment de garanties formelles. Le droit public français a

depuis fort longtemps admis qu'il existait un lien entre la notion d'acte juridictionnel et

I'exigence d'un seuil élevé de garanties d'ordre procédural. Admettre qu'une decision puisse

être juridictionnelle en l'absence de garanties essentielles revient à battre en breche ce que la

doctrine a appelé le critère formel de définition de la décision de justice.

Au-delà de I'opération intellectuelle consistant à requalifier I'acte rendu sur le frndement de

I'article L 822 - 1, en acte d'administration judiciaire sui generis, il importe d'examiner quel

est I'apport de la procedure d'admission à la cassation administrative, en le comparant aux

autres filtres qui ont porn objet de restreindre la saisine de la Haute assemblée. Dès lors que la

procédure d'admission aboutit à écarter de nombneux recours, au motif qu'ils sont infondés, et

ce, en I'absence de garanties essentielles de procédure ( A. ), il paraft raisonnable d'affirmer

que les justiciables n'ont a priori aucun droit à être entendus par le juge suprême. En d'autres

termes, il n'y a pas de droit au juge de cassation ( B. ). Il est d'abord nécessaire d'analyser

quelles sont les garanties procédurales auxquelles le filtre de I'article L 822 - I porte atteinte,

avant d'apprécier la nature du droit autorisant une partie à déférer un arrêt à la censure du

Conseil d'Etat.

A. L'absence de certaines garanties de procédure.

La décision refusant I'admission d'un pourvoi en cassation est, d'une part, motivée de

manière stéréot1pée, ce qui empêche le requérant de connaître en détail les motifs qui sont à

la base de cet acte ( 20 ) ; et d'autre part, elle est adoptée au terme d'une procedure qui n'est

pas contradictoire ( f" ). D'ordinaire, un acte juridictionnel doit respecter ces garanties. Nous

examinerons, dans un premier temps, les manquements affectant la procédure proprement

dite, puis dans un second temps, les lacunes concernant la forme de I'acte en lui-même.
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1"/ L'absence de procédure contradictoire.

La procédure de I'article L 822 - I du C-ode de justice administrative ne respecte pas le

principe du respect du contradictoire. Le juge de I'admission ne communique pas à

I'adversaire du requérant en cassation une copie du pourvoi et il n'est pas à même de

présenter à ce stade de la procédtre des observations sur le bien-fondé du recours intenté par

le dernadeur en cassation Car le rival du demandeur en cassation n'est, tout simplement, pas

avisé de ce qui se passe lors de la procédure préalable d'admission.

Sans doute faut-il considérer que le souci de ne pas alotrdir à I'excès le formalisme de la

procédure préalable d'admission militait en Èveur de I'idée que Ie juge de I'admission devait

statuer rapidement et donc au terre d'une procédure simplifi&. Ndais, et en toute logique,

comme cela avait été souligné par certains auteurs, le caractàe juridictionnel de la procédure

et des décisions refusant l'admission militaient < en faveur de la communication du pourvoi

au défendeur au cours de la procédure d'admission préalableasz >>. En effet, il est difficilement

admissible qu'un acte juridictionnel puisse être adopté à I'issue d'une procédure non

contradictoire, lorsque cela n'est pas strictement justifié par les nécessités d'agir de totrte

urgence. Or il paraît diffrcile d'admettre qu'il y ait urgence à statuer systématiquement sur la

recevabilité de tous les pourvois. Dès lors, comment parler de juridictionnalisation de la

procédrne permettant de saisir le juge de cassation, alors qu'il est porté atteinte à une règle

aussi fondamentale que le principe du contradictoire ?

D,aucuns estiment cependant qu'eu égard à la nattre du contentieux de l'admission, celle-ci

n'a pas à être confiadictoire, car elle ne serait pas susceptible de porter atteinte à l'intérêt de

I'adversaire du demandeur en cassation A ce sujet, M. Chapus a &rrt: << Le principe de la

contradiction n'est pas pour autant mécoruru. En efret, le refrrs d'admission ne peut que

satisfaire l,intérêt du défendeur. Et, si c'est I'admission qui est décidée, il y aura évidemment

instruction contradictoire a33. >

n32 Ch.-L. Vier, << [æ contentieux administratif après la loi du 3l déoembre 1987. D, AJDA 1988, p 124'
{33 R Chnpus, < Droit du contentieux administratif. ), 9æ éd., tro 14lt, 2"'
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Dans rne décision < M. tdaury a3a > du lo arnil 1996, le C.onseil d'Etat était saisi d'une

requête d'urp persorure intentant un recouni pour excès de pouvoir contre la décision implicite

du Premier ministre refusant d'abroger les articles 57-3 à 57-10 du décret n" 63-76 du 30
juillet 1963, dans leur version issue du décret du 2 septenrbne 1988. Les quatrième et première

sous-sections réunies ont estimé que la procédure suivie devant la commission d'admission

respectait les exigences de la contradiction telles qu'elles s'imposent au juridictions. Les

conseillers d'Etat ont considéré ( que, lorsqu'elle statue par une décision juridictionnelle, la

commission d'admission des pourvois en cassation peut uniquement refuser I'admission des

pourvois dont I'examen lui a été confié sans qu'elle puisse se fonder sur des éléments qui

n'auraient pas été connus des demandeurs; qu'ainsi, la circonstance que le décret dont la

légalité est conte$ée ait prérnr que la commission s€ prononcerait sans que la requête ou le

recours soit transmis au défendeur ne peut être regardée corlme portant atteinte au principe du

caractère contradictoire de la procédure. >

Cette decision fut rendue avant la réforme de 1997, supprimant la commission d'admission

des pourvois en cassation Mais cet arrêt demeure toujours intéressant, dans la mesure où, la

procédure actuelle n'organise pas de transmission du pourvoi au rival du requérant en

cassation

En droit positlt s'il apparaît que I'admission du pourvoi peut être refusé, le président de la

sous-section transmet le dossier au commissaire du gouvernement en rnre de son inscription

au rôle. Et le requérant est averti du jour de la seance. En revanche, si I'admission semble

justifiée, le président de la sous-section décide qu'il sera procédé à I'instruction du pourvoi

dans les conditions ordinaires. Les requérants intéresses sont également avisés de ces tlpes de

decisions a3s.

Contrairement à la solution retenue d'habitude quand une formation du Conseil d'Etat instruit

un dossier, la sous-section chargée d'examiner la recevabilité d'un pourvoi n'informe pas les

parties, avant la seance de jugement, des moyens relevés d'offrce qui peuvent, le cas échéant,

justifier la décision a36. Nous observons que le requérant n'est pas appelé à présenter des

nln Ce lo awil 1996, Maury, p I l0 et T p I 134.
435 Article R 822 - 2 du Code de justice administrative.
436 Article R822 - 6 du Code de justice a&ninistrative.
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observations. Cette solution n'est pas très protectice des intérêts des demandeurs en cassation

qui se voient privés d'un des droits les plus élémentaires habituellement reconnus à un

justiciable, celui de présenter ses observations sur tous les points d'une affaire les concernant.

L'absence de caractère contradictoire du contentieux de I'admission entraîne une autre

conséquence Ëcheuse. La décision d'admission peut s'analyser cornme wr préiugement

adreffant, implicitement mais rÉcessairement, que la requête n'est ni irrecevable, ni fondée

sur aucun nroyen sérieux. En conséquence, le défendew en cassation ne peut contester la

recevabilité du pourvoi de son adversaire, qu'après qu'une sous-section a considére que la

requête était recevable et relativement sérieuse. Ne serait-il pas plus logique que le défendeur

puisse présenter ses observations relativement aux questions de recevabilité et de sérieux du

pourvoi, en temps utile, c'est-à-dire avant qu'une forrnation de jugement n'ait porté une

première appréciation sur ces points ? Car finalement, si I'on peut concevoir qu'une décision

de refus d'ad.mission ne peut guère porter préjudice au rival du requérant, ne faut-il pas penser

que I'avis par lequel une forrnation de jugement admet I'admission d'une requête porte

toujours atteinte aux droits du défenderu en cassation ?

Ilne autre garantie essentielle de procédure fait défrut en matière de contentieux d'admission:

les actes refirsant I'admission ne sont motivés que de façon sommaire'

2'l L'absence de motivation détaillée.

La motivation de I'acte rendu sur le fondement de l'article L 822 - I du C-ode de justice

administrative est stéréot5pée. Le Conseil d'Etat se borne à énumérer les prétentions du

requérant, puis affirme par exemple << qu'aucun de ces moyeffi ne présente un caractère

sérieux a37 >r. Une nptivation aussi réduite ne permet pas de connaître les rnotifs précis

justifiant la décision de non admission Il est diffrcile pour le requérant de coruraître les

raisons précises du refus d'admission. Toutefois cette solution n'est pas le fruit du hasard,

mais au contraire est voulue par le juge suprême, afirL apparemment, d'éviter la constitution

rrz gB 20 mars 1992, Mme Houry Reby, DA" mai 1992,n" 257 '
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d'une jurisprudence qui soit spécifique à la procédure préalable n38. Il est vrai que ce risque

pouvait exister lorsque fonctionnait la commission d'admission des pourvois en cassation

D'ailleurs, le Conseil d'Etat avait estimé dans I'arrêt <M. lvlaury> du lo awil 1996 a3e, à

I'occasion d'un recours pour excès de pouvoir dirigé contre les dispositions décrétales

régissant la procédure d'admissiorL que les décisions émises par la commission d'admission

des pourvois en cassation étaient suffisamment motivees. Les quatrième et première sous-

sections réunies avaient estimé < qu'il résufte des termes même de I'article l1 (...) de la loi du

3l décemb're 1987 que la décision refrisant I'admission d'un pourvoi en cassation a le caractère

d'une décision juridictionnelle, qui doit par suite, en I'absence de disposition législative

contraire, être motivée; quraucune des dispositions contestées du décret du 30 juillet 1963 na

pour objet ou pour effet de Ëire obstacle à I'application du principe de la nptivation des

décisions juridictionnelles aux décisions refusant I'admission des pourvois en cassation devant

le Conseil dEtæ; que, par suite, le npyen tiré de ce que lesdites dispositions ne prévoiraient

pas la motivation des décisions refusant I'admission en violation de la loi du 3l décembre

1987 et d'un principe général du droit ne peut être accueilli >.

Depuis la suppression de la commission d'admission, chaque sous-section apprécie si un

pourvoi mérite d'être admis. Le risque de divergence de jurisprudence disparaît puisque ce

sont les mêmes forrnations qui statuent sur I'admissioq puis sur le fond des requêtes. Mais,

même aujourd'hui, lorsqu'un pourvoi noest pas admis, il semble que la décision de refus

d'admission soit tès sommairement motivee.

Il existe deux rmtifs de non-admission, soit un reoours est irrecevable, soit il n'est fondé sur

aucun moyen sérieux ffi. Dans la première hypothèse, il s'agit d'un critère qui tend à être

objectif : le juge de I'admission vérifie si un pourvoi satisfait aux conditions de recevabilités

classiques. Et I'admission sera refusée si le recours est hors délai ou s'il n'a pas été présenté

par un avocat lorsque cela est nécessaire.

n" C'est apparemment ute des critiques qui avaient été faites à pnopos de la clrambre des requêtes de la Cour de
Cassation. En effeÇ < les arrâs de rejet de la chamhe des requêtes risquaient de comporter des mnFariétés de
jurisprudence avec celle de la drambre civile puisque les membres de ces deux instances &aient toûalernent
d-istincts >>, cf. B. Martin-Laprade' < Le << filtage > des pourvois et les < avis > contentieux. >r, AJDA 1988, p 87.
ill Ce lo awil 19!)6, M. Maury, no168715, p t1O et f p t tf+.aao Article L 822 - I du Code de justice adminisrative. 

-
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Dans la seconde hlpothèse, le juge de I'admission doit mettre en æuvre un critère

éminemment zubjectif : il lui frut examiner la question de savoir si le pourvoi n'est fondé sur

aucun nroyen sérieux. Même si ce n'est pas la première fois que le législatern fait référence à

la notion de moyen sérieux sl, il s'agit d'un standard délicat à mettre en cÊuvre. Cette notion

soulève h question de savoir quelle est la frontière entre, d'une part, le simple examen du

sérieux d'un moyerL et d'autre part, I'examen au fond de la validité d'une prétention. Il serait

fort audacieux d'affgmer qu'il puisse y avoir, en l'espèce, une délimitation precise entre le

dornaine du contentieux de I'admission et celui relevant du jugement du recours au fond.

Cette anrbigufté n'anait d'ailleus pas échappe au législaleur corrun€ le montre I'afErmation

suivante prononcée au cours des travaux parlementaires : << Pour savoir si le pourvoi est fondé

ou non sur un firoyen sérieux, il faut examiner le fond e2 >.

En toute hlpothèse, lorsque Ie Conseil d'Etat estime qu'un nroyen nnest pas sérieux, au sens

de I'article L 822 - I du Code de justice administrative, il ef;Fectue une appréciation juridique

qui ne poura pas être remise en cause par la voie d'une requête en rectification d'erreur

matérielle *t ni p* celle du recours en révision 4.

L'acte émis sur le fondement de farticleL 822 - 1 du C.ode de justice administratif apparaît

essentiellement comme un acte d'administration judiciaire, car il est pris au cours du

déroulement d'une instance juridictionnelle et ne peut faire I'objet d'aucun recours tsile, afin

d'en contester le bien-fondé. Or, malgré tout, la décision de refus d'admission porte préjudice

au requérant, en I'empêchant de déférer son litige au juge suprême, alors qu'un acte

d'administration judiciaire ne dernait pas, en principe, nuire à un justiciable. Dans ces

condition+ on peut se dernander s'il existe rnaiment un droit au profit des justiciables de

pouvoir saisir le juge de cassation ou si ces derniers n'ont que la faculté de soumettre leur

affaire au juge suprême, qui demeure toujours libre de considérer qu'un pounroi n'est pas

zuffrsamment sérieux pour être jugé.

*t Sur ce point: cf. Ctr.-L. Vier, <<Læ cqrtentietrx aftninistratif apès la loi du 3l décembre 1987.), AJDA

198E, p Dq.Lanoûion de moyrns sérieux avait déjà auparavant 6é-tltilisée par le législateur-, en matiàe d'aide

jnr idic i ionnel le(cf .  l 'ar t ic leid" l" lo in"gl  -ulauio;ui t tet  1991.);ainsiquedansledqnainedusursisà-exécnt ion(cf. l 'art ic leRtl l -17Al 'art ic leRS2l-5duCodedejust iceadministat ive.) .

{2 tvt. Dreyfirs-Scfimidt, J.O. Débsts Sârat, I I novembre 1987, séance l0 novemb,re 1987' p 3785.
t3 CE 9 awil 1993, Mme Baudoin, T P 989'
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B. L'absence de droit au juge de cassation.

On conrprend aisément le problème auquel était confronté le Conseil d'Etat. Il lui fallait

adopter un filtre qui lui pennette, non seulement d'évacuer rapidement les recours qui ne

remplissaient pas les conditions pour être accueillis en vertu de raisons purement fornrclles,

comme I'absence d'un avocat lorsque ce ministère est obligatoire par exemple, rnais il

convenait également d'écarter les recours ne présentant aucun intéret, parce qu'étant dirigés

contre des décisions de justice parfritement légales. Dans Ie premier cas, la tâche du juge est

relativement aisée, car il s'agit de porter un jugement objectif sur la recevabilité d'un pouwoi.

Mais restreindre le contentieux de I'admission aux questions de recevabilité, c'était prendre le

risque de ne pas lutter assez efficacement contre I'encombrement de la jwidiction suprême.

En effet de nombneux pourvois peuvent être parfritement recevables en la forme et voués à

l'échec sur le fond du droit. Dans la seconde hlryotlÈse, en revanche, I'appréciation effectuée

par le juge de I'admission est éminemment subjective, mais elle est tès certainement

susceptible de permettre au Conseil d'Etat d'évacuer rapidement des recours sans intérêt.

Peut-on, en droit positif, parler d'un << droit au juge du droit 445 >> ? Il y a deux possibilités :

- Soit l'on considère que le pourvoi en cassation est un droit, car il constitue uræ garantie

juridictionnelle fondamentale et il convient alors d'accueillir largement les recours en

cassation Et les auteurs adhérant à cette manière de voir estiment que le rôle d'une juridiction

de cassation est le suivant : < il consiste à garantir à chacun des justiciables, dans les cas

concrets dont elle est saisie (...), le strict respect de h légalitéoÆ >>.

- Soit I'on estime que le justiciable dispose d'autres garanties juridictionnelles et que le

contrôle de cassation n'a pas pour objet de rejuger en droit tous les procès rendus par les juges

du fond. Auquel cas il apparaît légitime de concilier I'exercice du recours en cassation avec

d'autres objectifs de même valeur. Et I'on peut envisager de concilier la faculté, dont

nan Il s'agit des seules voies de recours pouvant êre intentées conte une decision de refus d'admission, cf.
I'article R 822 - 3 du Code de justice admini$rative.
oot J. Boré, << L'avenir du cqrfôle namatif face aux fluctuatiors du contôle des qualifications r>, in ( t e
Tribunal et la Corn de Cassation 1790 - 1990. Volume Jubilaire. >, Litec, Librairie de la Corn de Cassation,
1990,p213.
e6 R. Perrot, << Cour de Cassation et Cqrseil d'Etat à travers leurs fonctions de juges suprêrnes. >>, in << Læ
Tribunal et la Cour de Cassatiqr l7W - 1990. Volume Jubilaire. >, Litæ, Librairie de la Cour de Cassatim,
1990, p l5l. Dans cette citation I'auteur parlait uniquement de la Cour de Cassation, mais il nous sernble que
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disposent les justiciables, d'exercer un recours en cassation avec la nécessité de ne pas

encombner le prétoire du juge suprême. Il n'est alors pas choqtrant d'intnoduire des critères

pernrcttant de selectionner les recours qui présentent des diffrcuhés sw I'application des

règles de droit : car seules ces questions sont légitimes en instance de cassation. Dans cette

approche, I'instance de cassation doit tendre < à clarifier I'interprétation de Èçon abstraite en

ne retenant que les seules affaires de nature à présenter objectivement un intérêt sur le plan de

l'élaboration jurisprudentielle s7 >.

En apparence, la procédure d'admission telle qu'elle fonctionne aujourd'hui devant le Conseil

d'Etat paraft ancrée dans la tradition française, car elle semble reconnaître à tout justiciable le

droit d'ête enterdu par le juge suprême. Ce dernier est alors tenu de vérifier la légalité de

I'actejuridictionrrcl attaqué. ldais les critères adoptés afin de filtrer les pourvois en

cassation devant le Conseil d'Etat sont-ils exempts de toute ambigufté ? fÈs lors que les

conseillers d'Etat opèrent un tri entre les pourvois et écartent ceux qui ne sont pas

suffisamment sérieux, il convient d'admetEe qu'un clrcix ou une selection est effectué. On

s'éloigne ainsi progressivement de la tradition française fondée sur I'admission non

conditionnelle de tous les pourvois quel que soit leur mérite et un nouveau système est mis en

placæ.

C'est un souci d'effrcacité qui a conduit le législateur à d'adopter ce mécanisme de sélection

des requêtes ; il n'est probablement pas très utile, ou convaincail, d'en rernettre en cause le

bien-fondé, mais il convient de souligner que les justiciables ne disposent plus que d'un droit

conditionnel à saisir le Conseil d'Etat juge de cassation Il en est ainsi lorsque le pourvoi n'est

pas abusif. Mais la décision refusant I'admission, peut parÈitement condamner le requérant à

une amende pour recours abusif 48.

Ce droit limité, voire cet absence de droit à saisir le juge de cassation, est un des aspects

fondamentarx de la procédure d'admission L'adoption du filtre moderne a certainement

permis au Conseil d'Etat d'évacuer rapidement un nombre important de pourvois' ldais cela

est peut-être fait au détriment des justiciables, dans la mesure où ces derniers n'ont plus la

rien ne s'oppose à ce que I'cr puisse considérer que cette rqnarque s'applique à toutes les juridictions de

cassatiqr.
{7 R Perrot, op. cit, p 150.
*t CE 20 mars 1992, Mme Houry-Reby, DA, Mai 1992,n" 257'
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garantie que leur dossier sera véritablement instruit, s'il apparaît, au vu d'un examen qui

demeure finalement relativement sommaire, que leur recours n'est pas suffisamrnent sérieux.

Dans ce contexte, il peut être utile de particulièrement soigner la rédaction de la requête

initiale, car l'appréciation de la recevabilité du pourvoi pourra dépendre, dans certains cas, du

soin apporté à rédiger I'argumentation du requérant.

La règle fondamentale regissant I'accès au prétoire du juge de cassation était le principe de

l'égalité de traitement des usagers du service public de la justice administrative. Il conduit Ie
juge suprême à retenir des règles identiques pour toutes les catégories de requérants et leurs

assure à tous, de rnanière similaire, un égal accès au contrôle de cassation. Ce souci d'assurer

une égalité de traitenrent entre les justiciables a porn prclongement logique la volonté du

Conseil d'Etat d'assurer, au @urs de I'examen du bien-fondé des requêtes, un contrrôle

égalitaire de certaines questions. Ces dernières, si elles sont soulevées en cours d'instance,

seront systérnatiquement examinées par le juge suprême. C'est le contrôle standard effectué

par le juge de cassation.
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lité des requérants devant le contrôle

standard du iuge de cassation.

Standard renvoie à une norilre de fabnicæion en série, et au sens figuré, c* adjectif désigne

quelque chose qui est conforme à un modèle habituel et qui est sans originalité *e. Pout

remplir son rôle, le juge de cassation doit juger un contentieux volumineux. Dans ces

conditions, il a élaboré un contrôle qui est confornre à un nrodèle de raisonnernent et qui peut

être invariablement mis en æuvre dans chaque litige. Ce contrôle ne présente aucune

nouveauté ou originalité d'une affaire à l'autre, ce qui garantit une parfaite égalité entre les

requérants en ce domaine. En effet, dès qu'un justiciable invoque la violation d'un moyen

entrant dans le périmètre du conuôle standard, te juge suprême vérifiera le bien-fondé de cette

allégation. Ce contôle uniformisé du juge de cassation ( Chapitre 2' ) regroupe les

principaux cas d'ouverttre à cassation, à I'exception notable du contrôle exercé sur la

qualification juridique des frits et de celui portant sur la dénaturation des frits 450-

St* le plan conceptuel" il existe un modèle unique de cassation administrative ( Chapitre 1' )

et ce, malgÉ la très grarde diversité des juridictions administratives qui sont soumises au

reco'rs en cassation devant le Conseil d'Etat. En effet, les justiciables relevant d'organismes

fort variés peuvent déférer une décision définitive les intéressant à la censure des magistrats

du palais-Royal, qui examineront la validité de I'acte attaqué à la lumière du rnême modèle

conceptueL

{e Dictiqrnaire Læ Petit Robert'
a$ ces notions sont abadées dans le Tire hernier de la Deuxième Partie.
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Chapitre 1- L'éoalité des iusticiables devant un modèle unique de

cassation.

Il existe plusieurs juridictions de cassation Le pourvoi qui est mis en æuvre par la Cour de

Cassatioq difÊre sur bien des points de celui qu'applique le Conseil d'Etat. Et il n'est sans

doute pas impossible que les juridictions de cassation à l'étranger aient mis en place des

règles proédurales très différentes de celles pratiquées en Frarrce.

Cependant en droit public français, il n'existe qu'un seul modèle de cassation Il n'y a qu'une

forme de raisonnement qui sert ou qui devrait servir d'objet d'imitation pour analyser la

pertinence d'une décision attaquee et qui est reproduite ( ou tout au nrcins susceptible d'être

reproduite ) dans chaque dossier.

Avant le lo arnil 2002,1a Commission speciale de cassation des pensions adjointe au Conseil

d'Etat, et qui était competente pour statuer sur les pourvois dirigés contre les décisions des

Cours régionales des pensions militaires d'invalidité, appliquait les mêmes solutions que les

conseillers d'Etat. Cela ne frisait qu'accentuer I'unicité de régime de la cassatioq en droit

administratif. On sait que la Commission speciale de cassation a été supprimée par la loi

n"2002-73 du I 7 janvier 2002 a5t .

Pour la doctrine majoritaire, ce recours s'analyse cornme un recours en drcit, c'est-à-dire une

voie de recours qui est limitée à I'examen de questions juridiques. Cette manière de voir

repose sur une simplification réductrice, ne donnant qu'une image imparfaite de la

jurisprudence du Conseil d'Etat. Or, il importe de dépasser les apparences afin de trouver quel

est le wai modèle de la cassation administrative. C'est pourquoi il convient de laisser de côté

le paradigme mythique de Ia cassation administrative ( section I ), afin de trouver celui qui

est réellement retenu par les rnagistrats du Palais-Royal ( section 2 ).

a5r Voir supra p 41.
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Section I - Le paradigme mythique de la cassation administrative'

Il y a un modèle tporique de pensée qui oriente la recherche et la réflexion as2 doctrinale

lorsqu'il s'agit d'étudier le pourvoi en cassation. Ce paradigme postule que le juge de

cassation se borne à examiner les affaires qui lui sont soumises en droit et non en fait. Ce

postulat est contestable, car il repose sur deux constructions de I'esprit qui sont diffrcilement

démontrables : en premier lieu, il existerait un contrôle qui ne porterait que sur des questions

purenrent juridiques, à I'exclusion de toutes autres considérations; et en second lieu, il y

aurait un raisonnement par essence juridique, c'est-à-dire limité aux questions de droit et qui

serait mis en æuvre par le juge suprênre. Il n'est guère aise de distinguer, au cours de

I'instance de cassation puis au délibéré, le contrôle proprenrcnt dit du raisonnement retenu

dans la motivation de I'arrêt rendu par le Conseil d'Etat : ces deux operations pouvant, à bien

des égards, se dérouler de manière concomitante. Mais s'il est diffrcile de separer ces

dénurches I'une de I'autre, il est peu crédible de contester qu'elles ont bien lieu: le juge

suprênæ procède à qne opération de contrôle, puis adopte une solution raisonnée. Néanmoins,

il n'est pas possible d'identifier un contrôle ( $ f. ) puis un raisonnement ( S 2. ) qui puissent

être purement juridiques.

$1. Le mythe d'un contrôle purementiuridique.

Schématiquement, une opération de contrôle revient à vérifier la conformité, ou tout au moins

la cornpatibilité, entre, d'une part, I'objet contrôlé et d'autre part, une nonne de référence' Si

l,on considère qu'il existe un contrôle purement juidique, il faut reconnaltre que la norme de

référence est sûictement juridique : le juge de cassation veillerait à ce que les décisions des

juridictions qui lui sont subordorurées respectent le Droit. Certes cette approche a le mérite

d'être claire et frcilement intelligible, rnais elle se heurte, dans la pratique, à un problème de

définition quasiment insurmontable : comment définir ce qui est juridique et ce qui ne I'est

pas ? eu,est-ce que I'essence de juridicité ? Il en est ainsi parce qu'il est diffrcile de

distinguer, d,un point de vue intellectuel" le fait du droit et que toute distinction en ce

domaine paraft reposer sur des bases arbitraires ( A. ). Probablement en raison de ces

a52 Dictimnaire L,e Petit Larorsse.
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difficultés, le juge de cassation ne semble pas s'enfermer dans un contrôle purernent juridique.

Il choisit d'assurer le respect de certaines nonnes, qu'elles soient juridiques ou non C;es choix

paraissent principalement guidés par des préoccupations tirées de polit{ues jurisprudentielles,

et n'excluent pas un certain seuil d'arbitraire dans la détermination des nonnes qu'il convient

de contrôler ou de délaisser ( B. ).

A. L'arbitraire distinction entre le droit et le fait.

Dans le langage judiciaire, il est courant d'opposer le frit au droit, comme en témoigne

I'adage : << da mihi factum, dabo tibi jus 453 >>. Mais il bien évident également que les parties

ne se bornent pas à présenter les àits et le juge à dire le droit. Certes l'écrit judiciaire separe

nettement la présentation des frits de l'argumentation en droit a5a. tvlais il s'agit davantage

d'une habitude pratique, plutôt que d'une distinction reposant sur un socle rationnel et

scientifique. En effet, il est très difficile de distinguer le frit du droit pour deux raisons:

d'abord il n'existe pas de définition matérielle du droit ( lo ) et ensuite, I'opposition entre les

deux concepts est atténuée par le phénomène suivant, à savoir que les nornres jrnidiques

tendent à conceptualiser les Èits ( 2o ).

1"/ L'absence de définition matérielle du droit.

Chaque fois que la doctrine essaie de définir ce qui est proprenrent juridique, elle adopte une

démarche qui est contestable intellectuellement. On a pu essayer de définir le droit en

I'assimilant à la loi voire à la jurisprudence. Cette identification du droit avec une de ces

sources, n'emporte guère I'adhésion si I'on songe que le juge se doit d'acclimater la norme

abstraite dans les litiges concrets qui lui sont soumis.

a53 Donnemoi le fait, je te donnerai le &oit. cf. H. Roland et L. Boyer, < Adages du &oit français >, Litec 3æ
&.,1992, p 139 et s.
ntn C'est le cas dans les mernoires des parties, dans les conclusions du commissaire du gouvernement et, mais
peutétre dans une moindre mesure, dans les decisions de justice. Sur cette question : J-M. Denianl, ( Petit haité
de I'ecrit judiciaire. ),2* &,Dz;11o12002.
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On sait qu,au cogrs de b Révolutioru les membres de la Constituante avaient une vision très

singulière de la Ini Ils envisageaient qu'il devait y avoir une totale fusion entre droit et Loi.

Cette derniàe devait, d'ailleurs, régir toutes les situations envisageables. Afin quoun tribunal

n,ait aucune prérogative, sinon celle d'appliquer les dispositions législatives pertinentes, qui

devaient être les plus claires possible et exemptes de toute arrbiguité'

Dans cette optique, [e recours en cassation était collçu comme un contlôle de la légalité'

tendait 'niquement à protéger la Loi contre les atteintes qui pouvaient lui être portees 455'

est bien évident aujourd'hul, que cette approche n'est absolument pas réaliste'

A l,heure actuelle, c'est une tout atrtre manière de voir qui tend à être adoptée par de

nomb,reux auteurs. En effet, la grande rnajorité de la doctrine s'accorde à penser que les

sounces de droit écrit ne peuvent pas résoudre toutes les questions soulevées à I'occasion d'un

procès 456. il existe une tendance à opérer une certaine confusion entre droit et

jurisprudenc e157 et en outre, la juridiction de cassation apparaft elle-même cornme une source

de droit. On a pu qualifier de < jurisprudence législative a58 >>, les jurisprudencæs des Cours

suprêmes.

Un rôle particulier est athibué au juge au cours d'une in*ance juridictionnelle. Il lui revient

d,acclimater une nonne théorique aux réalités d'une époque. La règle doit ête intégrée dans

le contexte sociologique où elle sera amenée à évoluer. Pour être applicable et efrective, une

norme doit, au prealable, être incorporée dans ce que I'on pourrait appeler la réalité sociale

dn'ne époque. A I'occasion d'un procès, une juridiction est tenue d'appliquer une règle aux

circonstances corrcrètes d'une espèce, quitte à en atténuer la rigueur, afin de rr pas heurter un

contexte sociologique donné.

Il

il

an, << le tribtrnal de cassation âait cmsidâé comme le policier, désigé par

le pouvoir législatif >. 
"i 

u l,ogiq*lr.riAique Nouvelle rh&mique. >, Dalloz,2h éd', p 16' 
I{s << Les n(rm€s, roin J,affi.i dL r6onses, pos€nt oes questims p, souligne, par exemple, T' Ivainer, cf'

u L;intop"e"tiqr aes frtË; &oit. >r, in u t-i." ie ùoit. loigtgo texte, cognitidt. >, sotts la direction de D'

Borcier et P. lvlackay, LGDJ 1992' p 169.
fiil;pril;or'irbclr-,,.L rinap" d'égaliré gwanr la loi et la ûréorie de I'interpr&atian judiciaire. >, in

( Chtïm perelman c f" pà.e" 
"int#poraini. 

>, Toctes rassernbtés par G. I{aarsdter, Bruylant, Bruxelles,

1993,p219.
tt! F. Zenati" < La jr.risprudence. >, Dalloz 1991, p 179'
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A ce sujet M. Ndarkus a écrit : << il est ine:ract d'affirmer que le contrrôle de cassation est un

contrô[e de pur droit. L€ juge ne contrôle pas la règle de droit en tant que telle, abstraction

faite de toute autre considération Il Èit porter son examen sur I'application concrète de la

règle de d"oit a5e >. D'une manière générale, certains auteurs ont souligné qu'ure lnidiction

suprême devait adapter les normes aux exigences sociales. Ainsi, s'agissarÉ de la Cour de

Cassatiorl M. Bachelier a affrmé : << Sa mission de gardienne de I'unité du droit est avant tout

de contribtrer à l'élaboration d'un droit confoflne au( besoins de la société. La Cour de

Cassation n'est pas le législateur ; elle n'a pas le pouvoir créateur que conÊre l'élection

démocratique. Il ne lui appartient pas de faire évoluer la société; elle doit être seulement à

l'écoute de celle-ci as >.

Selon M. Atias : < Il est pernris de penser que les juges du droit se demandent, dans cbaque

espèce, s'ils ont exercé leur contrôle dans des hypothèses analogues et s'il est opportun qu'ils

I'exercent cette fois. La qualifrcation de âit ou de droit vient ensuite couwir une démarche

assez largement instinctive. Serait-ce aller trop loin que de soutenir que la position adoptée

n'est pas toujours sans rapport avec le degré d'encombnement du rôle de la juridiction ? Une

telle constatation éclaire évidemment d'un jour particulier la véritable conception de la

légalité républicaine 6r >.

En toute hypothèse, il n'est guère possible de définir matériellement ce qui est juridique. En

outre, la délimitation entre le droit et le frit est également atténuée par le phénomène de la

conceptualisation du fait.

45e J-P. lvfarkuq < Quatificatiur juridique des frits et cassatim a&ninistrative fiscale. ), AJDA 1995,p76.
a@ X. Bachellier à propos de < La Cour de Cassation, gardiaure de I'unité du &oit. > in < L'image doctrinale de

la Cour de Cassatiqr., nde du colloque des l0 a I I décembre 1993, mganise par la Cour de Cassation et le

Laboratoire d'Epist&nologie Jrnidique de la Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille, La

documentation française, p 92.
*t C. Atiaq < Epistérnologie juridique. r>, PUF, 1985,p 127.
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2" I La concePtualisation du fait.

< Pour ffnétrer dans le droit, les frits ont besoin d'être < conceptualisés >>62 >' Cette formule

de Virally illustre, nous semble-t-il, toute la diffrculté qu'il peut y avoir à essayer de

distinguer le fait du droit. Tous les termes utilisés par une nonne juridique tendent à acquérir

une dimension juridique. or s'il est rnai que les nonnes juridiques conceptualisent des

situations de fait, le produit de cette corceptualisation doit-il être perçu comme du droit ou du

fait ? Certes, on peut toujours peruFr, à I'instar de Virally, que ( la < conceptualisation > du

fait n,en change pas ta nature. Ce n'est que le moyen de le soumettre à 'n traitement

intellectuel Cela ne perrret pas de te transporter au plan des rprmes tr3 >>'

Cependant lorsqu'une notion - il peut s'agir de npts courants - est utilisee dans une nonne

jgridique ( loi, jurisprudence...), elle acquiert indéniablement une dimension juridique' Des

nrots simples, parfois fort anodins, peuvent devenir les conditiorrs de mise en æuvre d'un

concept juridique. Comme le précise lvlarty: << Du mornent qu'un moto même usuel, est

employé par la loi, la notion correspondante quoique tirée de la vie cogrante devient notion

légale @ >>. Et à ce zujet, M. Cayla" a très justement souligné à I'aide d'un exernple simple :

< Il n'y a ps, dans la natufe, de critère disponible de la maison ( un bâtiment, destiné au

logement, de tel volume, de telle forme, comportant tant de pièces, construite avec tel

matériau, etc. ). Attribuer à un objet, à la faveur d'un acte de nominatiorU la qualité d'une

< rnaison >, est gæ question de droit, où prédomine le respect de I'autorité, et non de Êit' où

I'emporte le souci de la vérité 6s >.

@séejuridique.>,(réflitiur)EditiqrsPantÉrrAssaqcollectiqrlesintrouvables,l998,
pl6. ( Le droit aoit aÀià?i;i;tt arlryrel-il 

-attiche 
des conséquences juridiques >, Ibidem' voir aussi : J-L

bergel, < Théorie généralJdu &oit. >, ztu éd.', Dalloz 19E9, p294et-s'
* fr:ïhily, ô.îi ., piz. u un fritîistaique ne p..rr proaui." d'effets juridiques par ses qualités intinseques'

Il faut dqrc que la règle de &oit lui atnibue *" qdite qui lui.manque, qu'il ne présente pas naturellement' (" ')

en m&ne tanps qu'ell; b ;é-igt;, ele lui ...ig" r'e signifié.tim particuliàe -. 
$en évidemment une

significaticr juridique -lùrtÀ,î*_".rt"inËportonenisoir en râctioru ob6€rvé à son égard : autorisé,

interdit, ordcmé, c'est le-conteiru de I'eft d" dt;[ ics porvoirs é des oUligations qu'il définit >' Ibidern' p 17

et 18.
â é. f.A*y, < La distinction du fait et du &oir >, Recueil Sirey, 1929, p 206.
a5t O: étË < [a qualificatioru ou la vérité du droit. >, Droits n"lt, p l5'
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La conceptualisation des faits est un phénonÈne juridique important qui brouille de manière

inéversible toute tentative visant à cloisonner hermétiquement le Èit du droit ftr. En réalité, le

droit n'a de sens que s'il décrit et régit des situations de Èit et le fait acquiert aisément une

dimension juridique, dès lors qu'il est conceptualisé dans une notion déterminée.

L'impossibilité de distinguer le droit du fait d'un point de vue rationnel doit conduire

nécessairement à considérer que cette opposition n'est pas appropriée pour être le critère

repartissant les compételrces respectives entre ce que Ie juge de cassation contrôle et ce qui est

laissé à I'appréciation souveraine des juridictions du fond 67. En conséquence, I'analyse des

cas d'ouverture à cassation doit êfie abordee sans faire référence à la dualité fait - droit qui

jette une frusse clarté sur le nÉcanisme du pourvoi en cassation. Il en va de même de la

théorie du seuil de < densité juridique > d'après laquelle le juge de cassation tend à conûôler

les notions à forte densité juridique, alors que celles à Êible densité sont laissées à

I'appreciation souveraine des juges du fond. Cette thèse élude les difficultés plus qu'elle ne

les résout, elle ignore aussi qu'il est impossible d'évaluer rationnellement le seuil de juridicité

d'une notion- La dichotomie fait et droit est un schéma de raisonnement totalement

inapproprié pour l'étude du recorns en cassation.

En réalité, une juidiction de cassation définit le droit et le fait, corlme le note M. Zenati, en

fonction des << besoins suscités par [e contrôle de clraque tlpe de contentieux 68 >>. Par

ailleurs, I'idée que le juge de cassation exerce un contrôle purerent jrnidique se heurte à une

seconde série d'objections, à savoir: il choisit dans une certaine rnesure les normes qu'il

entend contrôler.

a6 A tite d'exemplg il est intéressant de souligrrer qu'une pré-qualificatiur peut déterminer ure qualificatiur
(sur cette questiur voir F. Blandrard, << Vers une théorie de la qualification juridique. Les socles epistémiques de
la catégorisation. >>, in < Lire le droit Langage, texte, cognition. )), sous la direction de D. Bourcier et P. Mackay,
LGDJ 1992, p 227. ). Il ne nous paraît guère convaincant d'affirmer que la pr6qualificatiqr doit être du fait et
qu'une qualificatiur doit ête jwidique.
n6t La doctrine majoritaire ne paftage pas cette opiniorU même si de nombnetrx autelrs estiment que la distinctian
entre droit €t fait est floue. F. Gây avait déjà pu dire que << le droit n'est guère plus, qu'une condensation des
faits, envisagés sûrs un angle spécial ( I'angle juridique ) >, ( cf. < Méftode d'interprétation €t sources en droit
privé positif. ), LGDJ 1919, p 205 note l. ) mais cet aûer.rr considerait aussi que la distinction du fait et du droit
devait derneurer (( pour contenir, en seri bomes normales, la mission de I la I Cour supr&ne >r de I'adre
judiciaire. ( op. cit., p207.).
ffi F.Z,eirrati,< La jurisprudence. >r, Dalloz 1991,p229.
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B. L'arbitraire distinction enfie noflnes contrôlées et délaissées'

Dans I'exercice de son contrôle de cassation, le Conseil d'Etat dispose d'une marge

d'appréciation pour déterminer quel sera l'étalon de référence, ou plus précisément les normes

de référence, que dewont respecter les décisions qui lui sont déférées. Les normes de

référerce fixent quels aspects ou quelles notions inclus dans les actes attaqués seront

contrôlés, au cours de I'instance de cassation Le déterminant rationnel qui conduit le juge de

cassation à vérifier si telle êgle fut régulièrement mise en æuvre dans une affaire qui lui est

soumise, n'est pas juridique, rnais relève plutôt de I'opportunité et de motifs liés à

l'édification d'une politique jurisprudentielle. C'est pour cette raison que les conseillers

d'Etrt rrc corffôlent pas systérnatiquement I'application de toute les notions juridiques

contenues dans tes jugements attaqués : c'est le phâromène des nonnes à double visage ( lt )'

par ailleurs, ils excluent aussi du périmètre de ce qu'ils examinent les normes contractuelles,

ces demières sont en conséquence extralégales ( 20 )'

1"1Les normes à double visage.

Il n,existe pas un critère unanimement reconnu de la juridicité. Mais il est torÉefois habituel

de considérer qu'un certain nombre de notions sont jugées juridiques, par la grande majorité

des autelrs, parce qu'elles produisent de maniàe incontestable des effets de droit. Or il arrive

que le juge de cassation laisse à t'appréciation souveraine des juridictions du fond le soin

d'appliquer ce tlpe de nornrcs. Le juge suprênrc ne les contrôle donc pas. Ainsi' on aboutit à

un rézultat intellectuellement étonnant qui fait que I'on considère certaines règles comme

jurfttiques devant les juges du fond et comme factuelles, au regard du contrôle de cassation'

C'est ce que I'on peut appeler les normes à double visage'

Ainsi, la notion d'erreur nranifeste d'appréciation est pour le juge de l'excès de pouvoir un

aspect de la légalité d'un acte administratif, mais il s'agit d'une question qui n'est pas

contrôlée par le juge de cassation et qui est laissee à Pappréciation des iuges du fond *e, dans

le cadre de la cassation

i&é Clidry Oepannage RFDA 1995, p 679, oonclusions B. du Marais.
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De nÉme, dans certains cas, la loi irnpose une obligation de rnotination à I'administration et

l'on a pu souligner, à ce zujet, que : < le caractère incontestablement juridique du contrôle de

motivation exercé par le juge du fond srn I'administration n'empêctrc (...) pas le juge de

cassatioq devant qui est corfestée la pertinence de son contnôle, de n'y voir que I'exercice

d'un pouvoir souverain d'appréciationaTo >.

Le juge de cassation choisit dans une certaine mesune les nornæs qu'il désire contrôler. C'est

c€ que confirme le pbénornène des nonnes extralégales.

2" I Les nornes extralégales.

Certaines notions produisant des effets de droit, et que I'on peut à ce titre qualifier de normes,

ne sont pas incluses dans le bloc de la légalité. Ces nonnes extralégales sont principalement

contenues dans des stipulations contractuelles. M. de Béchillon a pu soute,nir que les contrats

administratifs contiennent des nonnes juridiques, dans la mesure où les stipulations

contractuelles sont source de droits et d'obligatiotrs pour les cocontractants ntt. La

jurisprudence de la tlaute assemblée considère cependant que I'interprétation des stipulations

contractuelles ntt, ou des pièces d'un contrat 473, relève de Pappréciation souveraine des juges

du fond.

Ne conviendrait-il pas que la juridiction de cassation exerce un contrôle plus important en

matière de contrats administratifs ? Les contrats contiennent des dispositions normatives et il

ne serait peut-être pas inutite que la juridiction suprême exerce un contrôle sur ces dernières.

47o J. Arrigùi de Casanorra, < tæ contentieux de la légatité à l'lpranve du csrtrôle de cassatiqr : I'exemple du
contentieux fiscal. >r, RFDA 199,4,p921.
atr Cette opinion est soutenue par D. de Béctrillon ( cf. < Le contrat oomme norme dans le droit public positif. >,
in RFDA 1992, p 15.). Cet auteur assimile le contenu des contats (i.e. les ôligatiurs contractuelles) à des
normes juridiques. Il considàe qu'une (( n(rme est justemant m cont€nq la < sigrification n d'un acte. Dans
c€tte conc€ptior, il faut admetre que la name conûactuelle est me ntxme de &oit objætif), D. de Bechillm,
op. cit.,p24.
4'2 CE Section 5 janvier 1945, Sienr Erb, p 7.
473 CE 24 awil t992, Syndicat mixte por la géoûrermie à la Coumeuvg T p 1264.
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Certes c€s nonnes ne sont pas incluses dans le bloc de la légalité o'o 
"t,par 

là nÉme, elles sont

exralégales.

Dans ses corrclusions sur I'affaire ( SNCF contre Ville de Paris D de 1992, M. Tabuteau a eu

I'occasion d'affçmer : < Il nous semble (...) que le caractère normatif d'un acte dépend de la

possibilité pour le juge de sanctionner ou non I'irrespect de ses prescriptions lorsqu'elles sont

violées et non de la recevabilité d'un necours pou exeès de pouvoir dirlgé contre I'acte. Et à

la lumière de ce sritere, il est bien possible de regarder le contrat administratif comme

susceptible dans certains cas de constituer une nonne conventionnelle objective 475 >>. M.

Tabtrteau analyse la jurisprudence administrative récente cornme permettant de dire qu'il

semble < clairement ressortir de ces décisions, que les contrats administratifs sont srsceptibles

par natgre de constituer des règles de droit objectives ou du rmins coryortant des < effets

objectifs D n76 >).

Selon M. Tabutearl le Conseil d'Etat re derrrait pas renorrcer à exercer un rôle régulateur sur

les services publics. Or on peut constater, aujourd'hui, un rec,ours @uent aux techniques

contractuelles en droit public e7.Eneffet, << le partage e,lrtre le domaine du contrd et celui de

I'acte unilatéral devient de plus en plus diffrcile à frire, la frontière entre Paction contractuelle

de I'administration et son action unilatérale commence à s'estoryer. Dans ces conditions, il

nous semble dans la logique qui préside à la séparation des ordres juridictionnels, de voir le

Conseil d'Etat s'adapter à cette évolution profonde du droit de I'actbn publique et affrmer

son contrôle de l'interprétation des normes conventionnelles en cassation

Conseil d'Etat n'a pas suivi I'opinion exprimée par M. Tabuteau.

Nous avons vu qu'il n'existe pas de nonne de référence par nature jrnidique. Nous allons

maintenant constater qu'il n'y a pas non plus de logique purement juridique'

rzr goi n'est évidernm€nt pas contesté par D. de Béchillon lcsqu'il affirme le cractàe normatif du contenu

d,rn cqrtat. 1 consiaere ôue I'article itr+ oo code civil dqrne < le fondement de la fqce obligatoire des

contrats entre les parties. u àit ae h conventiqr une nfime, une pescri$im impérative, mais ne lui imprime pas

la vrleur d'rne loi ou d'un principe général du &oit >, op' cit, p 29'
in o.-r.ùtou, cqrclusiàs sur Conseil d'Etat, s*ti"tt" l0 awil 1992, Société nationale des chemins de fer

frurçais d Ville de Pris, RFDA 1993' p tl.
{ft D' Tabuteart op' cit' p 82' 

aÂminicrotif neril snn'l léconnaissance detn Ce n'est qu'exeptimnellenrcnt que le juge adminisatif perll annuler ule mesure Pfise €n n

clauses cqrtractuelles. c-;; pcsiuititg otiirite" à une catégaie d&erminée de conrat a&ninistratit cf. cE

Sectiur 3l mars 1989, D@artement de la Moselle, p 105'
fn D. Tabutcag o,p. cit., p E4.
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$2. Le mythe d'un raisonnement purenrent juridique.

Pour de nornbreux auteurs, le pourvoi en cassation est un reeours purement juridique et le

juge de cassation ne raisonnerait qu'en droit sur les affaires qui lui sont soumises. lvlais

I'identification d'un raisonnement spécifiquement juridique, qui serait le reflet d'une logique

par essence juridique, paraft impossible d'un point de rnre pratique. En effet, I'idée qu'il

puisse exister une dialectique exclusivement juridique semble reposer sur deux postulats

difficilement dénpntrables : en premier lieu, il y aurait, au sein de tous les raisonræments, un

raisonnement typiquement judiciaire et parmi ces derniers on pourrait, en second lier.u isoler

une logique éminemment abstraite ou juridique, c'est-à-dire un rnode de raisonnement qui

permettrait d'e:<aminer un dossier en àisant totalement abstraction des circonstances

concrètes qui sont à I'origine du litige. N'est-il pas étonnant de penser qu'une forrnation de

jugement, saisie pour trarcher un contentieux déterminé, puisse valablement rendre une

décision en se désintéressant complèternent des circonstances litigieuses qui sont à I'origine

de sa saisine ?

Nous verrons que le juge de cassation ne raisonne guère d'après une logique parfritement

abstraite. Il n'est pas possible d'établir un rnodèle tlpe de raisonnement juridictionnel ( A. )

qui serait reproduit dans toue affaire de manière immuable, uniforme et intangible. En réalité,

le raisonnement qu'adopte une formation de jugement est influencée par divers frcteurs ( B. ),

qu'il convient d'appréhenûer globalement et dont il n'est pas aise de déterminer lesquels

peuvent ête effectivement déterminants, si I'on songe que les décisions des instances

collégiales sont prises à h majorité des voix et que plusieurs magistrats peuvent voter dans un

même sens, mais pour des motifs divergents.

A. L'impossible modélisation du raisonnement iuridictionnel.

Plusieurs modes de raisonnement ont pu être avancés par la doctrine, pour tenter de

schématiser et d'expliciter la démarche intellectuelle suivie par des magistrats, au cours d'un

procès, pour arriver à une solution. Aucun ne donne une vision globale et cohérente du

raisonnement juridictionnel. Ce cheminement intellectuel n'est pas réductible à une opération

rationnelle netternent identifiable et pouvant être reproduite de la même frçon dans chaque

es@ce : il n'y a tout simplement pas de logique mécanique dans le domaine de la justice. En
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effet, le raisonnement d'un juge ne peut pas être assimilé à une inference ( 1o ), une

subsomption ( 2o ) ou à la recherche d'une identité de situation ( 3o ) entre plusieurs cas

présentant un certain seuil de similitude.

1"/ L'inférence.

Dans nne approche classique, la decision de justice était considerée comme un syllogis me o'e .

Cette approche frrt abandonnée, après que la doctine eut démontré I'absence d'inférence dans

la majorité des jugements. Certes, aujourd'hui encore, certains auteurs se réfèrent toujours à

I'idée qu'il existe un < syllogisme jurisprudentiel 480 >r, mais il s'agit alors d'un pseudo-

syllogisme.

En effet, 6gmme le note M. Cayla, < il y a longtemps que la démonstration n'a plus à être

apport& de I'inarrité du modèle syllogistique de la logique formelle pour rendre compte des

déterminations qui ont réellement cours dans le raisonnement juridique, et l'on sait que la

solution d'un cas est plus souvent, pour des raisons de bonne < politique > jurisprudentielle,

arrêtée d'avance, quitte à se préoccuper après coup seulement de la qualification des faits qui

s'ajuste le mieux au résultat souhaité, sans parler même de la possibilité de créer

prétoriennement le régime juridique qui favoriser4 par son application au cas, I'obtention

d,un tel rézultat, si d'aventure il n'est pas déjà disponible dans le droit en vigueur a8t >>.

Iæ raisonnement judiciaire ne peut pas non plus être assimilé à trne subsomption.

.. Sur cette çestion cf F. GÉry, < Méûrode d'interpréatist €t sources en &oit privé positif. >, LGDJ 1919, p54

et s. Voir aussi : lvL Troper, < Ënotim de pouvoir judiciaire au début de la révolution Êançaise. >, in Mélanges

offerts à Jacques Velq i< Écr*"r du &oit public d des &oits de I'homme. >, Collection de la Faculté de droit

de I'Universiié Libre de Bruxelles, Bruylan! Bruxelles, l9l2,p 832 et s'
iù Oi*, Â. Cftft"tUi < [æ raisonnernàt judiciaire. >, Traduit prN. Aldana de Prol, Editions Biàe, 1999, pl 14'
'sl O. Cayla, < La qualificatioru ou la vérité du &oit. >r, Droits n"18, p 9'
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2"lLa subsomption.

En logique, le terme de zubsomption désigne < I'operation consistant à inscrire le particulier

sous le général 482 >>. C'est le raisonnement pernrettant de < voir dans un cas particulier

I'application d'une loi 483 >. Les juristes allemands appellent < Subsumtion )) ce que nous

appelons la çralification juridique des frits n8n. C'est apparemment ce qui se passe lorsqu'un

juge identifie (( une situation de fait à une notion légale nti >. E$-il possible de considérer que

juger, coest subsumer le Èit particulier sous la nonne abstraite ? 486

Si I'on considère que chaque litige particulier renvoie à une situation de fait qui doit être régie

par un principe juridique pertinent, on peut, en effet, estimer qu'un jugement peut s'analyser

cornme une forme de zubsomption Néanrmins, cette rnanière de voir présente quelques

inconvénients. En premier lierl elle ne prend pas suffisamment en compte le fait que

lorsqu'un juge procède à une qualification juridique, il peut très bien preciser le sens et la

portee d'une nonne abstraite. En second lieq certaines opérations de qualification juridique

des frits ne paraissent pas se contenter de placer une sifiration particulière sous une nornrc

générale, mais semblent résolument methe en Guwe un raisonnement plus complexe.

Bien souvent,les àits qualifiés ( les circonstances propres à une af[aire ) perrettent d'éclairer

la définition du concept qualificateur ( la notion juridique qu'il faut appliquer ). Dans cette

hypothèse, la définition du concept qualificateur n'est pas évidente et plusieurs interprétations

paraissent envisageables. Il convient que le juge éclaire la définition de la règle, afin de

at2 S. Auroux, << [.es notions philosophiques Dictionnaire. >>, Tome 2, Encyclo@ie philosophique universelle,
PUF, 1998, p2485.
at3 P. Foulquié, << Dictimnaire de la langue frrilosophique. >, PUF, l!bg, 2æ éd., P 695-
oe Sur ce point : cf, F. Ferran{ << C.assatiqr frarçaise et révisicr allemande. Essai $Ir le conûôle exeré en
matiere civile par la Cour de Cassation française et par la Cour fédérale de Justice de la République fédérale
d'Allemagre. >, PUF, 1993, p 136 et s. tv{ais il est bien évident que des juristes francophones utilisent le mot
< subsumâ )) comme synonyme de qualifier : Ch. Perelmaru < Iægique juridique Nouvelle rhétmique. >, Dalloz
ztu &.,p33.
ott J. Boré, < [a cassation en matière civile. >, Sirey, 1980, N" 1448.
aff Constantin M. Stamatis souligne que ctrez Kant, ( la ftculté de juger est la capacité intellectuelle qui cursiste
à penser le particulier comme compris sous I'wtiversel, Kant distingue ente deux tlpes de jugunents- Un
jugement est eâterminant,lorsque I'universel ( une regle, un principe, rme loi ) est donné à noûre faculté de juger

et que la subsomptim du particulier sous celui-ci est carrément aisée. En revanche notre jugernent sera
réfléchissant, si seul le particulier est donné et si la faculté dejuger doit trouver I'universel qui lui correspond >.
cf. C. Stamatis, << Argum€nter €n droit Une théorie critique de I'argr.unentation jrnidique. >, PUBLISUD, 1995,
p 163 et 164.
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pouvoir I'appliquer dans I'affaire dont il est saisi. Partant, le magisrat privilégie une

interprétdion d'une lpnne et qualifie les faits en conséquence. ['a qualification n'est pas

neutne, mais zubjective n87.

Dans ces conditions, il n'est peut-être pas évident que I'on puisse toujours parler de

subsomption pouf décrire le raisonnement suivi par le juge' Car le juge ne se borne pas

systématiquement à appliquer aux circonstalces d'un litlge la nonne juridique appropriée'

Finalement, cette que$ion ne revient-elle pas à se demander s'il est crédible d'affirmer qu'à

clraque situation litigieuse conespond une regle juridique préétablie ?

Nous pensnrls que ce qui ressemble à une zubsomption peut cachr une opération

intellectuelle consistant à interpréter et définir une notion juridique. Nous allons rnaintenant

voir que certaiæs opératiors de qualification juridique ne sont pas assimilables à des

subsomptiors. C'est notamment le cas lorsqu'il est Èit application du principe de

proportionnalité.

Le juge administratif est parfois conduit à npttre en æuvle le principe de proportionnalité, les

qualifications alors opérées ne nous paraissent pas pouvoir être analysées comme des

subsoqtions. En matière d'arrêtés de reconduite à ta fiontière ou enjoignant de quitter le

territoire national, le juge de I'excès de pouvoir vérifie si I'atteinte qui est éventuellement

portée à la vie privée et falniliale du destinatâire de I'acte est justifiée, au regard des

nécessités liées au maintien de I'ordre public dans une société dérnocratique 
aE8. ce contrôle

vis€ à savoir si un acte réalise une atteinte disproportionnée, par rapport aux buts en vue

desquels il fut édicté. Il ne s'agit pas rnaiment de savoir si une situation détenninée se place

sous 'ne nonne. Il convient plutôt d'apprécier la légitimité d'un acte ( sinon son opportunité ),

à la lumière d'une situation concÈte.

A la lumière des exemples qui précèdent, la tbéorie de la zubsonrption ne paraft pas à même

d'expliquer la logique mise en æuwe au cours d'une instarrce juridictionnelle'

< Droit < positif> et drdb & I'homme. >, Traduit de I'espagnol par

O. Èof,"ioLp", Biblioûrèque L Oif*oenie cmrparà_Philæophiedu.droit' Editiqrs Bière, 197, p 187'
i'Ë bE A"" iïl"ril rggl-,.ù g"ig"*, n. t0z4i0; rrlne Babàs, n" ll?6t0, cstclusionsR Abraham, p 152'
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Examinons I'idée selon laquelle la logique judiciaire tend à traiter de manière identique des

situations similaires.

3"/ Une identité entre situations.

Une des théories les plus intéressantes avancées pour tenter d'expliciter le raisonnement

judiciaire est celle qui fut développee par Chaim Perelmân ( l" ). ldais nous venons que cette

theorie se heurte au frit qu'il est difficile de cerrer les causes e)€ctes qui peuvent pousser une

juridiction à estimer qu'il y 4 entre deur aftires distinctes, identité ou divergence de

situation (2" ).

l") - Perelman et Olbrechts-Tytec4 dans leur ouvrage < La nouvelle rhétorique >, ont atrnné

que ( la règle de justice exige I'application d'un traitement identique à des êtres ou à des

situations que I'on intègre à une même catégorie aEe >. Selon eulq ( pour que la règle de

justice constitue le fondement d'une dérnonstration rigoureuse, les objets atxquels elle

s'applique auraient dt être identiques, c'est-à-dire cornplètenrent interchangeables. Idais, en

fait, ce n'est jamais le cas. Ces objets diffèrent toujours par quelques aspects, et le grand

problème, celui qui suscite la plupart des controverses, est de décider si les différences

constatées sont ou ne sont pas négligeables ou" en d'autres terrcg si les objets ne diffèrent

pas par les caractères que I'on considère cornme essentiels, c'est-àdire les seuls dont il faille

tenir compte dans l'administræion de la justice as >.

Les auteurs de la < Nouvelle rhétorique )) en corrcluent qu'en fait < dans toute situation

concrète, uæ classification préabble des objets et I'existence de precédents quant à la fiçon

de les traiter sera indispensable. La règle de justice fournira le fondement perrrettant de passer

des cas antérieurs à des cas futurs, c'est elle qui permettra de présenter sous la forme d'une

argumentation quasi logique I'usage du précédent aer >.

nte Ch. Perelman €t L. Olbrechts-Tytec4 < [a nouvelle rhétuique. Traité de I'argrmrentatior. >, Tme pnanier,
PUF, 1958, p294 a295. <<l-a rationalité de cette règle et la validité qu'on lui reconnaît se rattadre au principe
d'inertie, duquel résulte notamment de I'importance que I'qr accorde au précédent >, Ibidem.
ot Ch. Perelman et L. Olbrechts-Tytecq op. cit., p 294 d. 295. <<La rfule de justice reconnaît la valern
argumentdive de ce que I'un d'ente nq$ a appelé la jusice formelle, d'aprà laquelle les << êùes d'une mâne
catégorie doivent êee hites de la mêrne façon >. L^a justice formelle ne pécise ni quand deux objets font partie
d'une même catégmie essentielle ni quel est le taiternent qu'il frut ler.n accorder >, Ibidem.
aer ç6. Perelman et L. Olbrechts-Tyeca, op. cit., p294 d.295.
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D'autres auteurs ont également adhéré à cette manière de voir, ou en tout cas ont adopté une

position sensiblement similaire. Ainsi, s'agissant de la Cour de Cassatioû lvl Atias n'a-t-il

pas dit : << L'unité du droit se Ëit par imitation de raisonnements qui emportent la conviction

L'autorité de la Cour de Cassation est fondée en raison Elle persuade par la qualité de la

nrctivation de ses arrêts. Les raisons de ses décisions sont les guides que suivent les juges,

cornme les interprètes. S'il leur arrive d'adhérer d'emblée à une solution, c'est qu'elle leur

paraft évidemment et immediatement fondée. Dès lors qu'il y a difficulté, c'est par ces raisons

qu'ils se laissent convaincre. Ce sont ces raisons qu'ils sauront retrouver dans d'autres

especes analogues ae2 >.

To'tefois il n,est guère aisé d'identifier le lien de similitude existant entre les deux cas. Le

juge zuprême dispose de la frculté d'étendre ou de restreindre une solution qui fut retenue

précédemment en jurisprudence. De ce point de vue, on peut affrmer que c'est avec du recul

et l'écoulement du temps qu'il est réellement possible de saisir le sens et la portée d'un

precédent.

Z") -I-aquestion de savoir si deux affaires présentent des similitudes de nature à âire en sorte

qu,il convienne de leur appliquer la même solutioq fait intervenir rur certain degré de

subjectivité : il ne s'agit aucunement d'une opération purement objective'

Ainsi, la question de savoir si un ournage public présente un caractère exceptionnellement

dongeretn,au sens de fanêt < Dalleau ae3 >> de 1973, nous paraft illustrer ce phénornène. Le

juge administratif doit examiner si un ournage présente un seuil de dangerosité suffisant pour

être qualifié d'exceptionnellement dangereruc Bien str, le seuil de risque imposé aux usagers

est jugé normal ou anormal" en dernière instance, par le juge de cassation. Notons qu'à I'heure

actuelle, le Conseil d'Etat a retenu une définition éminemment restrictive du concept

d'ournage exceptionnellement dangererx. Cela conduit le juge de cassation à estimer qu'une

route de montagne normalement dangereuse 4q, n'est pas exceptionnellement dangereuse aes.

ne C. Atias à propos de < La Cour de Cassatioru gardi-enne 9e t1t4!é du &oiL > in << L'image doctrinale de la

Co'r de Cassatiqr. > Acte du colloque des l0 et-ll décernhe 1993, cgurisé nar ! Cour- ae Cassatiqr et le

L^abordoire d'Episcémologie Juridiquc de la Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille, [a

documentatiqr fr ançaise, P77.
6 Cg n* Opittc'teZi, Ministre de I'Equipernent e du Logement {-Si* Dalleau, p 4E2.
'q Concfusids G. tæ Chatelier su I'afhire < C-ala D, RFDA 1993,p70'
lct èË a;i;Sluin rg92, Ministre de I'Equipernent, du l-ogemcrÇ des Transports e de la Mer c/ M. et Mme

Cala' concluims G. læ Ctratelier, RFDA 1993, p 68'
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Le fait qu'il ne soit guère envisageable, dans bien des cas, de déduire rationnellement I'issue

d'un litige, entrairp de nombneuses co@uences. Cela conduit à penser par exemple qu'urrc

juridiction décide, par le biais d'un acte de volonté, quelle solution il convient de donner à

une affaire. Le jugement n'est pas un acte de connaissance, puisque les rnagistrats sont

conduits à choisir, entre diverses interprétations du droit, celle qui lettr paraft la plus adéquate

pour la résolution d'un litige. De ce point de \ le, on peut conclure que dans les décisions

juridictionnelles < la volonté a éliminé toute trace de raison a% >.

Nous avons constaté que le raisonnement judiciaire échappe à toute schématisation logique.

C'est pour cela qu'une decision de justice est, bien souvent, imprévisible et, que selon

certains, elles ont un caractère < aléatoire ae7 >. En conséquence, le recours en cassation ne

peut pas ête calqué sur un rnodèle logique déterminé. C'est un nÉcanisme qui est souple : il

est instrunrcntalise, c'est un outil entre les mains de la juridiction zuprême. Il a potn fimlité

de lui permetûe d'assurer la zuprématie de sa jurisprudence et plus précisément de son

interprétation du droit.

Pour toutes ces raisons, iI convient de se demander si un arrêt de cassation est uniquement < la

chose voulue en dernière instance 4e8 >r ? Cela revient à se dernander quels sont les éléments

qui en définitive influencent le raisonnement judiciaire.

as A. Ollero-Tassar4 < ùoit < positif > et droits de I'homme. >, Traduit de I'espagnol par D. Pohe Tokpq en
collaboration avec: M. P. Fuertes-Azpillaga, Mnes C. Garcin et H. Maadi, Biblioth{ue de philosophie
comparê, Philosophie du droit, Editions Biàe, 1997, p 190.
ae A. La;oie, R Robin et A Chitrit, << L'apport de la rhétorique et de la linguistique à I'interprétation des
concepts flous. >>, in < Lire le droit Langagg texte, cognition. ll, sous la direction de D. Bourcier et P. lvtackaS
LGDJ 1992, p 157.
as A. olleroTassara" op. cit, p 190.
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B. La multiplicité des facteurs infiuençant le raisonnement juridictionnel.

Il n'existe pas de logique s@iflrquement juridique, distincte de par sa natt[e de celle

intervenant dans d'autres domaines de I'activité humaine. A bien des égards, le raisonnement

du jgge de cassation est influencé par de nombreux facteurs. En effet, hormis les cas où un

texte irnpose une solution déterminée, qui n'appamit guère discutable ntt,hjuridiction de

cassation sera dans un contexte où elle est à nrême d'effectuer un véritable choix Elle peut,

bien souvent, choisir entre plusieurs solutions qui peuvent être parfaiternent envisageables,

poqr résoudre un litige, en raison de l'état de la législatioq à un moment donné.

La marge d'appréciation du juge suprême est à la fois restreinte et étendue. Elle est d'abord

nmft6g par I'obligation frite aux juges de respecter les règles contenues dans le bloc de la

légalité et c'est uniquement en cas d'imprécision de ces dernières qu'ils sont habilités à

interpréter s les nonnes juridiques afin d'en indiquer la portée. Les nragistrats du Palais-

Royal disposent d'un pouvoir norrnatif dérivé 50r et non pas originaire. lvlais il s'agit totrt de

même d'une prérogative exceptionnelle, car les silences de la loi sont relativement fréquents,

malgré h pléthore de textes votés annuellement.

Ainsi, le législateur n'a aucunement défini le cadre conceptuel dans lequel devait évoluer le

juge de cassation, laissant par là même une grærde liberté de manæurne au Conseil d'Etat

porn définir lui-même ce qu'il convient de décider en ce domaine. De ce point de we, le juge

de cassation fixe le Srimètre de sa propre compétence et paraît omnipotent ( 1o ). Mais

I'instance zuprême de I'ordre juridictionnel administratif doit tout de même prendre en

conrpte une multitude de facteurs, pour convaincre, pour pnovoquer I'adhésion à sa

jgrisprudence, et ce, afin que son pouvoir ne soit pas considéré cornme purement arbitraire. Il

en ésuhe une forrne d'autolimitation ( 20 ) de la juridiction de cassation

{e Mais il nous semble que, par h}?dhèse, il est relativem€nt rare qu'une partie intante un procès si elle est

.grt"in" de per&e sauf à'poursuiwé une sfiatégie tendant à la contestatiur systénratique devant les tribunau de

td.rte mcsrequi lui dfulaît
--G tÀ ainaents às du tef,fire ( interpétation >, cf. P-A. Côté, ( L'interprétation de la loi. Une qéatim

sujette à dcs cantraintes. n, in < Lire le &où Langage, textg cogniti(xl. )), sous la directim de D- Bourcier et P.

Mackay, l-{iDJ lWz,p 134 et s.
fuî S* Jæ idée voir notamment : F. 7Âatr" < ta jrnispnrdenoe. >, Dalloz 1991, p 220. Selqr cet auteur, << la

fonction législative dujuge suprêrne n'cst que dérivée >.
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1"/ L'omnipotence du juge de cassation.

M. Bachellier a écrit, ûès justement, à propos de la Cour de Cassation : < On demande [...]

beaucoup à la Cour de Cassation, on se tourne sans cesse vers elle ( que va dire la Cour de

Cassation ? ), et dans le même temps, paradoxalement, on ne lui reconnaft du point de vue

institutionnel aucun pouvoir normatif 502 >>. Il nous semble que ce paradoxe pourrait

également s'appliquer au Conseil d'Etat.

Les conseillers d'Etat disposent d'un pouvoir jtridictionnel important. A bien des égards,

cette puissance paraft absolue et sans limitation En effet, ne peut-on parler de pouvoir absolq

lorsqu'une juridiction dispose de la co@tence de sa propre con@tence ? Le Conseil d'Etat

définit lui,même les différentes étapes du raisonnement zuivi au cours d'une instance de

cassation 503 : les cas d'ouverture à cassation ont été définis par ta Haute assemblée. Le Code

de jtrstice administrative est muet en la matièrefl. Le législatetr est en effet bien gardé de

s'immiscer dans ce dornaine defacto réservé aux magistrats du Palais-Royal.

Il n'est nullement besoin ici d'insister sur le àit que la Haute jwidiction est également

détentrice d'un lrcuvoir souverain, lorsqu'elle interprète une nonne relevant du droit inteme.

Ce pouvoir d'intervenir en dernière instance confere aux solutions retenues par les conseillers

d'Etat un caractère irréfragable. Les juridictions européennes ne pouvant remettre en cause la

jurisprudence administrative que dans leurs domaines de compétences, l'évolution du droit

communautaire et conventionnel ne peut qu'affénuer nrarginalement, mais non entièrement, le

pouvoir souverain d'appréciation qui appartient aux conseillers d'Etat. A la lumière de cette

situatioru il importe de se demander s'il n'existe pas un risque d'arbitraire de la part du juge

suprême.

502 X. Bachellier à propos de < L,a Cour de Cassation, gardienne de I'unité du &oit. > in < L'image doctrinale de
la Cour de Cassation. r> Acte ôr colloque des l0 et I I decembre 1993, aganise par la Cour de Cassation et le
Laboratoire d'Epistémologie Juridique de la Faculté de Droit C de Science Politiçe d'Aix-Marseille, [a
documentation française, p 92.
s3 Voir par exernple : CE Section 2 féwier 1945, Sieur Moineau, p 27.
t* Il n'y a pas de définition législative ur rfulemantaire du concept de cassation adminisûative.
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2'l L'autolimitation du juge de cassation.

M. Idartens reconnalt arur juges une ( forrction pacificatrice tot u. Cela doit conduire

magistrat à adopter une solution qui puisse être considérée comme raisonnable par

malrimum de personnes. En pratique, il semble possible d'affirmer que le pouvoir d'un juge

oscille entre les << contorsions sémantiques t6 n, < I'audace 507 >> et une ( autolimitationsos >>,

voire une forre ( [ d'] autocensute s >>.

Le raisonnement suivi par une juridiction est fondé et légitimé par ce que I'on a pu appeler

( une logique du waisemblable 5r0 >. Celle-ci se manifeste lorsqu'une décision de justice

emporte I'adgsion d'un large auditoire 5rr. On sait que les idées d'adhésion et d'auditoire

sont au cæur de la pensée de Perelman st2. Il nous semble que le fait qu'une formation de

jugement puisse chercher à persuader et convaincre est un élément fondamental qui est de

nature à dténuer, voire supprimer, les effets les plus contestables du caractère volitif de I'acte

juridictionnel.

Dès lors qu'rm magistrat cherche I'adhésion d'un maximum de personnes à son jugement,

ceh doit être de nature à limiter farbitraire qui est mis en æuwe dans chaque procès, lorsqu'il

convient d'interpréter le sens et la portée d'une nonne.

un

un

s p. Martens, op. ciL, p 63. L'auteur ajorte: < Ce qui Èit la légitimité du juge, c'est (...) sa préoccupation de

ren&e dæ décisions acceptables par ceux qui s'a&essent à lui >. Ibidem.
t*-p.-Marr*r, ,i i'-irr*iitiUre ascensiqr Oir prinape de propctiurnalité. ), in Mélanges offerts à Jacques Velu'

<< héscnce du &oit public et des &oits de I'honmè. >, Colhctim de la Facuhé de &oit de I'Université Libne de

Bruxelles, Bruylant Brtxelles, 1992, p 59.
tr P. Martens, ç. cit, p 59.
s P. ldarteng ç. cit., p 63.
5@ F.Zsr*;< Lajrnispnrdence. >r, Dalloz 1991,p242.
sro p'lffi ; i;;f# il juæ i h rhétcique. L'apput de Peretnan. ), in (( oraim Peretnan e* la pensée

contemporaine. >, Totte r.i"àrUt* par G. i{aarsdrâ, Bruylan! Bruxelleq 1993, p 253. Cef,|r. logique est

Oi*io.tt selcr I'auta.n, < de la dÉnonstratiqr scientifique et de I'arbitraire propre au( crolalces >. Ibidem'
;ii-il &;qr;ion 

"f. 
cr,. perelman, < Logique fqmètte a logique infamelle. >, in ( De la m6aphlaique à la

rhé*que. nioi" I la m&noire de Charn- perelman avec un inédit sur la logique rassemblés par Miûel

Meycr.>, Edité par U. t"teyo, Editions de I'Université de Bruxdleq Factrlté de Ptrilosophie et Lettes XCIX'

Philcçhie a Histoire des ldées' 1986, p 17 et s.
;tt S;ies ;i*s d'adhésiqr et d'auditoire, cf. P. Dubouc{r€t, ( Iâ pensée juridique avant et après le Çode
Civil. D, L'SERMES, C* éditi*, t998, p +tl et s. Voir aussi : P. Duborchet, < Pour tme théorie générale du

droiL Essai sur les rapports du nrmatif a àu logiegrammatical. >, L'HERMES, 1993, p 140 et s
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Si en dernière analyse le jugement est un acte de volonté, celle-ci ne s'exeltÆ pas de nunière

autoritaire, mais dans un espace dérnocratique: elle se doit d'être crédible. Cela derrrait

contribuer à atténuer I'arbitraire qu'il peut y avoir dans la fonction de juger.

Dès lors que le règlement d'un litiç repose davantage sur un acte d'autorité que sur un acte

de connaissance, la décision de justice paraft comme I'expression d'une forme d'arbitraire sl3.

Sous cet aspect, il apparaît fondamental d'encadrer cet arbitraire juridictionne[ et le droit

processuel est I'instrument privilégié pour jouer ce rôle 5ta. Il nous semble que c'est là l'idée

majeure qui explique I'essor du forrnalisme juridictionnel à notre époque : il apparaft comme

la légitimation principale de la validité des decisions de justice 5r5.

Au terrne de cette sectiorU nous sornmes arrivé aux conclusions suivantes. Le modèle

théorique de pensee qui oriente les recherches de la doctrine majoritaire, repose sur des

assises fort contestables. Le postulat selon lequel le juge de cassation examine des litiges

uniquement sur le fondement de la règle de droit soulève une kyrielle de questions sur la

nature du concept de droit et le seuil minimal d'abstraction que doit présenter une nornrc lrour

pouvoir être qualifiée de juridique.

Finalement cette approche, et c'est le plus important, ne débouche pas sur un mode de

raisonnement perrnettant de coryrendre la logique interne au recours de cassation, à savoir

connaftre et expliciter les solutions concrètes qui sont retenues par Ie Conseil d'Etat. C'est

pourquoi, il paralt préférable d'essayer de dépasser cette vision traditionnelle du pourvoi en

cassation, en d'autres mots de rejeter le paradigme mythique et de lui substituer une toute

autre approche, reposant sur une représentation plus réaliste du travail du juge suprême.

sr3 5* cette idée cf. A. Ollero-Tassarq << Droit < positif > e droits de I'hqnme. >, Traduit de I'espaglol par D.
Pohe Tokpa, Biblioth{ue de philosophie comparée, Philosophie du &oig Editiqrs Bière, 1997, p 28 et p 60.
< Le droit cesse d'être rm contenu rationnel qui contôle l'arbifraire pour se fiansformer en un arbitraire
contrôlable seulernent de manière formelle >. Ibidem, p 60.
sra << Dorâravan! I'on souscrit ùvre legitimation purement formelle, que le prooédural ( ou procédé ) n'aide pas
à capter, mais crée >. A. Ollero-Tassara op. cit., p 61.
5r5 Drns son txrvrage < Théorie jrnidique et politique drez Flans Kelsen >r, M. Carlos Miguet Herrera souligne
bien I'importanae que le fmmalisme rev& chez de nomheux auteurs de notre temps : < Comme le résumait déjà
BergbohnL mâne la loi la plus infrme doit être tenue pour obligatoirg si elle a été produite selon une pnocédure
formellernent correcte, propos repris par Kelsen lorsqu'il considàe que le droit peut avoir tout cont€nu, m&ne le
plus absurde, pourvu ç'il ait été produit de la maniàe déterminée par les nonnes de I'ordre juridique >,
(Editions Kimé, kriq 1997,p66).
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Section 2 - Le paradigme éal'rste de la cassation administrative.

Un paradigme est toujours une représentation tlÉorique d'un problème. Dans ces conditions,

il pounait paraître surprenant de vouloir avancer un modèle par essence théorique, mais qui

tendrait à décrire de manière réaliste une difficulté. Cette contradiction n'est qu'apparente. En

effet, s'il est de la nature nrême d'un paradigme d'être abstrait, il prétend apporter une image

plus fidèle de I'objet représenté, par rapport à ce qui fut hit précédemment. Or' il est un

élément de réflexion sur lequel, nous semble-t-if la doctrine dominante n'insiste

qu'insuffrsamment : le juge de cassation n'est en trlesure d'exercer un contrôle quelconque sur

les décisions qui lui sont soumises, que si ces dernières sont motivées de manière assez

détaillée. En I'abserrce de rnotivation développee, il paralt difficile atur juges de cassation de

pouvoir appréhender et apprécier les motifs et le raisonnement retenus par les juges du fond.

De ce point de vue, le contrôle de cassatioq tel qu'il est Fatiqué par le Conseil d'Etat, paraît

correspondre au modèle suivant. En premier lieuo le degé de contrôle du juge de cassation est

proportionné au seuil de motivation que les juridictions du fond doivent respecter ( $1. ). En

second lieu, le juge suprême n'entend pas rejuger f intégralité des litiges qui lui sont soumis.

Cette dernière caractéristique est une des préoccupations majeures des conseillers d'Etat

depuis la réforme de 1987. Elle influence profondément la nature du contrôle exercé par les

magistrats du palais-Royal et conduit ces demiers à restreindre la portée de leur contôle. Il en

résulte que celui-ci est nécessairement partiel ( $2. ). Ces deux asp€cts du recours en cassation

sont si fondamentaux qu'ils affectent profondément l'étedue et la nature de la surveillance

effectuée par le juge suprême : ils ont des répercussions sur le modèle même de la cassation

administrative.

$1. Un contrôle proportionné au seuil de motivation exigé.

Il y a un rapport de proportionnalité entre d'une part l'étendue de l'examen que peut réaliser

la jrnidiction de cassation et d'autre part, le seuil de motivation auquel est tenue de satisfaire

une decision rendue en dernier ressort. Si toutes les décisions définitives doivent indiquer, flrt-

ce brièvement, sur quels motifs elles se fondent, il convient de souligner que, selon les
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dornaines, le juge zuprême exige une motivation plus au moins détaillée. En effet, les actes

juridictionnels n'ont pas à être motivés de la même nranière : le seuil de motivation exigé est

variable 5t6. Ces ctrangements dans la précision à apporter à b rédaction des jugements ne

sont pas neutres. Ils conditionnent la portée et I'intensité du conhôle que les conseillers d'Etat

peuvent effectuer.

La rnotivation n'apparaît guère comme une simple exigence d'ordre formel, mais plutôt

cornme une obligation imposée arD( juges du fond par le juge suprême, chaque fois que ce

dernier souhaite exercer un contrôle relativement approfondi sur une catégorie de contentieux

déterminée. Et si I'on admet I'idée selon laquelle les conseillers d'Etat souhaitent que les

juges du fond e4plicitent en détail letrs solutions, cluque fois que le juge de cassation entend

surveiller scrupuleusement I'activité des juridictions subordonnées, il faut aussi reconnaltre

que le juge suprême ne souhaite pas surrrciller de Èçon tres approfondie les décisions

juridictionnelles rendues dans des matières où le seuil de nrotivation valablement admissible

est fort reduit. Il y a là une forme d'aveu implicite émanant du Conseil d'Etat, et qui lui

permet de laisser entendre qu'il souhaite laisser à la sagesse des juridictions du fond le soin de

régler souverainement les questions pouvant être motivees zuccinctement, voire

sommairement. C'est pouquoi" la motivation apparaît coûlme une condition au contrôle de

cassation ( A. ). Il arrive, par ailleurs, eùo le Conseil d'Etat limite son contrôle à la

réformation de la nptivation de I'acte juridictionnel attaqué ( B. ). Enfu, le frit que I'intensité

du contrôle dépende du seuil de motivation est de nature à atténuer la dichotomie entre

légalité interne et exteme ( C. ).

A. La motivation : condition du contrôle.

Pour contrôler la pertinence d'un raisonnement, le juge de cassation doit obligatoirement

contraindre les juges du fond à expliciter les motifs justifiant leur décision La motivation

n'est pas simplement une condition de régularité formelle de I'acte juridictionnel, mais plutôt

une condition préalable pour que le juge de cassation puisse efrectivement contrôler l'activité

des juridictions du fond. Sous cet aspect, la motivation paraît, en premier lieu, comme la

condition permettant I'effectivité du contrôle de cassation ( lo ), en second lieu, il convient de

souligner que le contrôle porté sur la motivation s'exerce de manière relativement

516 5* cette questiur cf. M. Degoffe, < La juridictiqr administrative s@ialisee. >, LGDJ, 1996, p 456 et s.
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indépendante par rapport aux différents cas d'ouverture à cassation et que cela peut conduire

le juge suprême à empiéter sur les appréciations réputées souveraines des juges du fond ( 2t ).

1"/ Une condition de I'effectivité du contrôle de cassation.

D'aucuns I'ont souligné, le contrôle de la motivation est très importan! voire

< prirnordialslT n. D'ailleurs, à ce sujet, le Président Odent n'avait-il pas affirmé : < Plus le

juge de cassation est exigeant quant à la précision des rnotifs que doivent contenir les

décisions juridictionnelles, plus il rend effectif son contrôle ttt >. C'est à I'occasion du

contrôle des decisions rendues en matière de sursis à exécution ( l" ), que le juge de cassation

a souligné, de manière particulièrement claire, le rapport de proportionnalité entre I'exigence

de rmtivation et I'effectivité du contrôle. lvlais ce modèle de raisonnement est parÈitement

transpomble à toute instance en cassation ( 2" ).

lo) - En rnatière de sgrsis à exécution, le Conseil d'Etat a adopté un contrôle

< asymétriqueste > de la motivation. Elle est sommaire si tes juges du fond refusent le sursis et

détaillée, dans le cas contraire. Une Cour adminisaative ne peut pas se borner à relever qu'un

des moyens invoqué par le demandeur à I'instance paraft de nature à justifier l'annulation'

afin d'accorder le sursis d'un acte litigieux. En effet, tes juridictions du fond doivent désigner

le moyen sur lequel elles fondent leur décision accordant le sursis, et ce, afin que le juge de

cassation soit << en nrcsure d'exercer son contrô6 520 >. Cette dernière formule révèle très

exactement quelles sont I'utilité et la finalité de La motivation de ce geme d'acte. En revanche,

dans le cas où les juges du fond refirsent d'octnryer le sursis, le juge de cassation se contente

d'une < rnotivation minimale, pratiquement stéréot1pée 521 >'

r? <r L'objectif de ce contrôle [de la mdivationl €st,trimqdial. En efr€t, la mdivatim du jugement soumis au

curtrôle de cassation est au dur de ce contrdê. Ede est indispensable pour compr€ndre le raisonnement des

juges du fqrd. Vous q*fin* ainsi d'insrfEsantes l€s motivatqrs çi n'olt pas << mis à m&ne le juge de

cassatiqr d,exercer te ànole de la l(galité qui lui appartient > >. cf, B. Marais, conclusiqts sur CE Section, 18

novembre 1994, Société Clidry Dépannage' RFDA 1995' p 681'
;ù CrÀ; iozp; cité por-e. Mroir, oonclusims irr CE Soclioru 18 novembre 1994, Soci&é Clichy

Dépannage, RFDA 1995, P 6El.

"t'B ffi;ffi"fusions'r* Ce Sec-tioru l8 novembre 1994, Société Clidry DQannlgg' RFD-A 1995' p 681'
t, tÈ S..ti- 5 novernbre 1993, C,onrmure de SeintQray-Portrieux, RFDA 1994' p 43, conclusions R'

Schw8rtr ; AJDA 1993, p 844, drqrique C' Maugté et L. Touvet'
iri È.-pi;d: u u o*titi- a&niniirative : Premier bilan en matière de responsabilité et prerniers arrêts en

matière de sursis. ), JCP, éd. G., 1994, I (doctrine), no375l' p l6t'
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L'étendue de lî rmtivation des décisions avant dirc droit soulève des questions

particulièrement intéressantes. En effet, il faut d'un côté que le Conseil d'Etat soit à nrême

d'exercer la sr.rnreillarrc.e qui lui revient, rmis d'un autre côté, les juridictions subordonnécs ne

doivent pas être perçues cornme préjugeant le dossier sur le fond, ce qui serait, bien

évidemment, susceptible d'entacher de partialité I'acte juridictionnel clôturant I'instance au

fond. Sur ces questions, et à I'occasion du contentieux du strsis à exécution, certains on

soutigné qu'il paraissait difficile pour urrc Cour administrative de donner les motifs qui la

poussaient à penser qu'un rnoyen était sérieux sans préjuger le fond d'une affaire. En outre, il

en irait de même pour la question de savoir si un préjudice est difficilement réparable : car il

s'agirait d'une < appréciation de pur fait dépendant (...) des seules circonstances propres à

I'espèce s22 >>. Face à ces difficultés, on a pu se denrander s'il n'était pas souhaitable que la

juridiction de cassation autorise les juges du fond à nrctiver sommairement leurs décisions

avant dire droit, quitte à ce que le juge zuprême contrôle cette catégorb d'actes par le biais

d'une autre technique que celle de la rnotivation

Dans ses conclusions sur la décision de Section < Société de frit Couderc > de 1991, M.

Gaeremynck proposait que le juge de cassation contrôle les solutions des juges du fond non à

travers la motivation des arrêts, mais ( au \ru des pièces du dossier 5t3 >>, afin, le cas echéant,

d'annuler les arrêts attaqués qui dénatureraient les faits d'une affaire. S'il n'est pett-être pas

inutile de souligner que dens le texte de I'arrêt < Société de Èit Couderc >, le Conseil d'Etat a

effectivement admis que la Cour n'a pas commis une ( dénaturation des pièces du dossier qui

lui était soumis t'o ,, , il convient cependant de reconnaître que seule une motivation détaillee

permet aux juges de cassation de connaftre les motifs qui ont déterminé les juges de fond à

adopter la solution qu'ils ont rendue.

S'il est évidemment fort utile pour les conseillers d'Etat de disposer des pieces du dossier qui

avaient été soumises aux juges du fond, il faut bien admettre que I'examen de ces dernières

penrrct non d'apprécier la licéité de la décision définitive attaquée, mais plutôt de rejuger la

question de savoir s'il est opportun d'accorder ou de refuser un sursis. Et dans ce second cas,

t22 J. Gaeremynck, oonclusions sur CE Sectiom 5 juillet 1991, Societé de Êait Couderc, R.FDA 1991, p 945.
< L'appréciation du préjudice fait nécessairement intervenir une #quence d'événements futurs qui n'ont par
définition qu'un caractere évantuel, et la rendent €nctre plus délicate D, op. cit., p 945.
5" J. Gaeremynch conclusions sur CE Section 5 juillet 1991, Soci&é de fait Couderc, RFDA 1991, p 946.ll
estime en effet << qu'une motivation sommaire des décisions des juges du fond n'est pas nécessairernent
incompatible avoc un certain contôle de cassation >, op. cit., p 946.
521 CE Section 5 juillet 1991, Société de fait Couderc, RFDA l99l, p 948.
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ce n'est pas le jugement, mais le litige qui est jugé, or ceci n'est pas confornrc à I'offrce du

juge de cassation pour rester en adéquation avec sa fonction, la juridiction de cassation doit

être en rnesure d'apprécier les nptifs qui sont le fondement de l'acte attaqué.

2") - I-atechnique consistant pour le Conseil d'Etat à moduler son contrôle en fonction du

seuil de rnotivation exigé, est mise en æuvre dans tous les dornaines où peut intervenir le

recogrs en cassation. A titre d'exemple, les cotlclusions de M. N{arais, prononcées à

l,occasion de I'affaire < Société Clichy Dépannage >, illustrent ce mode de raisonnement.

Dans I'affaire < Société Clichy Dépannage 525 > de l994,le Conseil d'Etat devait trancher la

question de savoir si les juges du ford avaient suffisamment motivé leur refus de considérer

que les auteurs d'un plan d'occupation des sols avaient commis une eneur rnanifeste

d'appréciatiorl en limitant les activités susceptibles d'être exercées dans une zone déterminée.

M. Marais concluait à la solution suivante : << La nature du contrôle de cassation nous paraft

l,élément le plus déterrrinant pour justifier une nptivation succinctet26 >>. Car, précisait-il"

< dès lors que vous reil)noez à tout contrôle de la légalité interne, vous pourriez passer en

dessous d'une motivation minimale t" u. On peut le constater : dans ces conclusions, un lien

est très clairement étâbli entre la portée du contrôle du juge de cassation et le seuil de

motivation exigé de la part des décisions des juridictions du fond.

Force est de reconnaître que cette solution est finalement très logique. Elle conduit à imposer

urrc exigence formelle, dans la mesure où celle-ci est strictement nécessaire pour permettre à

la juridiction suprême de remplir son office. lvlais rnalgré l'évidente cohérence de cette

solution, il convient de se dernander quelles peuvent être les répercussions de ce phénomène

sur les questions réputées souverainement appréciées par les juges du fond ? En clair, le

contrôle exercé sur les motivations n'est-il pas de nature à empiéter sur le pouvoir souverain

des juridictions du fond ?

rzr gg Secrion lB novembre 1994, Société Clidry dépannage, R.FDA 1995, p 688, conclusions B du Marais'
tt B-ù;i$ conclusions précitées, p 6t2.Il ajortait : u Il faut (.-.) partir de l'étenduc de votre contrôle pour

définir les exigences en matiàe de motivation et nm procéder par I'inverse >.
527 B. Maraig op. cit., p 6t2.
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2"/ L'empièternent sur les appréciations réputées souveraines des juges du fond.

Quand une juridiction de cassation exige une motivation détaillée de la part des juridictions

subordonnées, il ne faut pas y voir le fruit du hasard, mais I'instrument permettant aux

magistrats de cassation de s'immiscer dans tous les aspects de I'argumentation des juges du

fond. Or, il semble que l'on puisse raisonnablement affirmer que ce contôle s'exerce,

indistincternent, sur I'ersemble des rnotifs, qui sont à la base d'un acte juridictionnel. Le

contrôle exercé sur les motivations est mû par une logique spécifique et ne respecte pas

forcément le cadre notionnel du recours en cassation

Dans les développements à venir nous appellerons < cadre notionnel >r les differents cas

d'ouverture à cassation, c'est-à-dire les diverses notions qui permettent de censurer une

décision définive.

Dans une approche traditionnelle du pourvoi en cassation, il est babituel de présenter les

diftrents cas d'ouverture à cassation. Ces derniers recensent les différentes notions qui

peuvent permettre aux conseillers d'Etat de prononcer une décision d'annulation. La doctrine

majoritaire admet que si une cause d'annulation n'est pas justifiée, I'arrêt attaqué est

insusceptible d'être remis en question : rI a été définitivement et souverainement jugé par les

juges du fond.

Le contrôle des motivations remet en cause cette manière de voir. Le Conseil d'Etat exige, en

quelque sorte, que les magistrats du fond rendent compte de leur travail. Ces derniers sont,

relativement à certaines questions, tenus de donner tous les motifs qui fondent leurs

jugements. Le contrôle des motivations n'étant pas inséré et enfermé dans le cadre notionnel

des cas d'annulation, il bouscule les frontières établies et autorise I'immixtion du juge

suprême au sein du perimètre des questions réputées souverainement jugées par les juges du

fond. Cette ingérence du juge de cassation peut être constatée lorsque ce dernier estime

qu'une motivation n'est pas assez détaillée ( l') ou n'est pas suffrsante ( 2" ).
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l") - Dans faffaire < Urtiaga lvlartinez t" , d" 1987, les deucième et sixième sous-sections

réunies ont annulé une décision de la Commission des necours des éfugiés, pance que la

rmtivation de cette dernière n'était pas assez détailtée. Les circonstances du litige étaient les

suivantes. A I'appui de sa demande tendant à ce que lui soit accordé le bénéfice du statut de

réfugié, M. Urtiaga Martinea ressortissant espagnol dorigine basque, a notamment fait valoir

les menaces pour sa vie dont il était lbbjet, même en territoire français, de la part de

grouperpnts et organismes qui seraient tolérés ou encouragés par les autorités espagnoles.

Il a produit à I'appui de ses dires une pièce, provenant d'un juge d'instruction de Bayonne,

confirmant que sa photographie et le numéro de son véhicule 52e avaient été houvés en la

possession d'un memb,re présumé du < groupenrcnt antiterroriste de libération > inculpé de

conrplicité d'arrestation illégale, de séquestration de personnes et de transport d'armes

prohibées.

Dans ces circonstarrces, la décision contestée ftt annulée au motif << qu'en se bornant à

affirmer, sans atrtre pnécisiora que c€s frits ne perrrettaient pas de considérer que M. Urtiaga

Martinez craignait avec raison des persecutions au sens des stipulations (...) de la Convention

de Genève, la Commission des recours des éfugiés n'a pas mis le juge de cassation en mesure

d'apprécier si elle a fait une exacte application dedites stipulations et si elle n'a pas dénaturé

les frits qui lui étaient soumis s30 >.

2o) - Bien souvent, les conseillers d'Etat peuvent être amenés à considérer qu'une motivation

est inzuffisante. Nous examinerons ce cas de figure grâce à detx exemples, I'un tiré du

contentieux de la répression disciplinaire et I'autre issu du droit de la responsabilité en droit

public.

Dans le dornaine du contentieux disciplinaire, le juge du fond apprécie souverainement les

faits qu,il retient contre une pemonne, mais ces frits doivent être relevés ( avec sufFrsamment

de précision pour permettre au Conseil d'Etat, juge de cassatioq d'exercer le contrôle de

légalité qui lui appartient s3r>. Le juge disciplinaire ne peut se borner à indiquer qu'un

tx CE 2d6e Sous.section réunies,4 décembre 19E7, Urtiaga Martinez, n" 61376,p 398 ; AJDA 1988, p 154,

ctronique I\r. Azib€rt €t M. de Boisdefte.
5æ Chrorique de jurisprudence de M. Azibfit 

"j 
M. de Boisdeffre op. cit., p | 56.

t* CE 4 décembre 19t7, Urtiaga Martinea précité.
srt ç5 15 décærnbre 1993, Bénitah,p366.
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praticien < a exécuté des actes de qualité non confornre aux données actuelles de la science,

sans se référer expresséneent à aucun des cas précis soumis à son examen 532 >r. Cette

motivation est insuffisante.

En rnatière de responsabilité de la puissance publique, une Cour administrative ne peut pas

déclarer I'Etat responsable du préjudice subi par un appelé, à la suite de sa tentative de

suicide, durant la période où ce dernier effectuait son service militaire, en retenant

uniquement que ( I'intéresse s'était blessé avec son arme de service 533 >. Le;uge de cassation

souligne que ce frit, en lui-même, ne pennet pas d'établir le lien avec le seryice de nature à

mettre en jeu la responsabilité de fEtat De pluq les juges du fond auraient dt rechercher < si

la tentative du zuicide de I I'intéressé ] dans laquelle le préjudice trouvait son origine directe

avait eu elle-même pour cause déterrrinante, en I'espèce, des circonstances tenant au

servicess ). La Haute juridiction donne ainsi des directives très strictes au juge de renvoi.

Le contrôle de la nptivation ne reret sans donte pas fondamentalement en cause la

distinction entre appreciations souveraines et celles qui sont de nature à être remises en cause

par les conseillers d'Etat, au cours d'une instance en cassation Mais il convient toutefois de

souligner que les exigences prétoriennes en matière de rnotivation contribuent à atténuer la

frontière séparant ces deux entités.

L'essence du contrôle de la rnotivation est éminemment ambiguë. En effet, la motivation est

d'une part la technique permettant au juge de cassation de vérifier si un cas d'ouverture à

cassation est légitiment invoqué dans une instance en cassation Sous cet aspect, elle est le

support nécessaire qui met à nrême le Conseil d'Etat d'exercer la mission qui lui revient. Idais

d'un autre point de rnre, le contrôle de la motivation échappe au cadre notionnel de la

cassation Il ne s'agit plus alors d'une obligation auxiliaire, imposée aux juges du fond afin de

savoir si ces derniers remplissent correctement leus obligations principales ( i.e. : rcndre des

décisions conformes au droit en vigueur ); la nrctivation est érigée au rang de moyen de

contrôle à part entière. Elle devient un procédé permettant au juge suprême de s'immiscer

dans une multitude d'appréciations effectuées par les juridictions du fond et dont certaines

auraient pu paraftre souveraines et inattaquables par le biais des autres cas d'ouverture à

532 CE 15 décernbre 1993, B&ritah, précité.
t33 CE Section 28 juille 1993, Minisûe de la Défense c/ Stéfani, p 231.
t3n lbid.
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cassatbn La rnotivatioq qui paraissait jusqu'à présent le serviteur fidèle pernrettant de savoir

si qæ cglule d'annulation est justifiée, est en réalité une rmdalité de contrôle à part entière,

qui perrnet de dépasser le cadre notionnel classique de la cassation Le contrôle de la

nmtivation est mt par une logique propre et à ce titre on doit souligner que ce contrôle peut se

suffire à lui-même: c'est le cas lorsque le juge de cassation limite son contrôle à la

réformation de la motivation de la décision attaquée.

B. Le contrôle limité à la réformation de la motivation.

Le contrôle de la motivation est mt par une logique propre et à ce titre, il acquiert une place

particulière au sein de I'arsenal des instruments de surveiltance mis à la disposition du juge

zuprêre. Le contrôle exercé sur les mtifs de I'acte juridictionnel attaqué peut se suffire à lui-

mênre et s'exercer de manière indépendante par rapport aux autres cas d'ouverture à

cassation Et le juge de cassation peut restreindre son contrôle à la réfonnation de la

motivation Ce conhôle autonome s'exerçant sur les mtifs de la décision attaquée permet au

juge de cassation, soit de zubstituer à un rnotif erroné un motif qui serait adéquat ( 20 ), soit,

en cas de pluralité de motifs, d'écarter trn motif non valable, mais de constater qu'il n'y a pas

lieu à cassation dans la mesure où le motif illicite était surabondant et non déterminant ( 1o ).

A ces deux cas de figure, il faut en ajouter un autre : celui où le Conseil d'Etat est arnené à

ceililrer une décision entachée de contradiction de motifs ( 3o ).

1"/ Motif déterminant et surabondant.

Si le Conseil d'Etat est saisi d'un rnoyen d'annulation pertinent, il n'est cependant pas

toujogrs tenu d'annuler ta décision attaquée. Les juges ont la possibilité de considérer que le

motif entaché d'illégalité est surabondant 535. En revanche, le juge de cassation annule une

décision juridictionnelle, quand il y a plusieurs motifs déterminants et que certains d'entre etx

sont erronés 5s. Les motifs erronés n'étant plus simplement surabondants, la décision

attaquée est cassée. D'où I'importance de savoir reconnaître le caractère déterminant d'un

motif.

535 En vertu de I'article 620 du Nouveau code de procédure civile, la Cour de Cassation dispose de la m&ne

faculté.
ts Sur ce point cf. : CE t I mai 19fl), Siron, T p 9t16.
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Dans bien des cas, I'identification d'un ûrotif surabodant ne pose guère de difticuhé. Un

motif erroné est surabondant, s'il est secondaire par rapport au raisonæment suivi par les

juges du fond. Ce peut être le cas lorsque ( comme dans I'exerryle zuivant issu du contentieux

des contraventions de grande voirie ) une Cour d'appel décide qu'une servitude << non

aedificandi > frit obstacle à I'exécution de travau( simplement confortatifs et aux tranaux de

reconstruction totale ou partielle. Le juge de cassation a pu souligner que dans les

circonstances de I'espèce, la servitude n'interdisait pas les travaux confortæifs. Néanmoins, si

ce motif est erroné, il est, également, surabondant, caf, la Cour avait << exacterrent qualifié de

reconstruction les travaux effectués 537 > et pouvait donc < légalement en déduire que ceux-ci

avaient porté afteinte à la servitude ttt ,, 
"o 

cause. En d'auûes termes, cette tecbnique permet

de censurer vnobiter dictum. Et, plus généralement, le motif qui est fondé doit justifier, à lui

seul, la décision attaquée s3e.

Il en va differemment si Ie rnotif erroné n'a pas ce caractère secondaire. Dans I'affaire

( Vilain > de 1993, la section des assurances sociales du Conseil national de I'Ordre des

mfiecins avait infligé la sanction de I'interdiction du droit de donner des soins aux assurés

sociaux pendant tois mois, au nntif que I'intéressé avait demandé des honoraires à sa propre

mère à I'occasion des soins médicaux qu'il lui dispensait et que des abus avait été relevés

dans ses cotations tenant au caractère répété de la cotation applicable arur visites effectuées le

dimanche et les jours fériés. Les quatrième et première sous.sections réunies ont considéré

que les juges du fond avait principalement fondé letr décision zur le Èit que le praticien avait

demandé des honoraires à sa mère. Ce motif n'était, dès lors, pas surabondant, or il < ne

constitue pas par lui-même une violation des Ègles de déontologie ou des règles applicables à

la cotation des actes de nature à justifier une sanction t* D. La decision contestée a donc été

annulée.

s37 CE 30 decembre 1996, Goudeag p 521.
t3t lbidem.
53e Pour un aufie exanple de decision ou le juge de cassation estime qu'un motif erroné est surabondant : CE 3l
mars 1993, S.A. Clinique Lafourcade, p 90.
so CE 7 juillet 1993, Vilain, p 209. Voir églement les arrêts suivants où le juge de cassation cutsidàe qu'un
motif erroné n'est pas surabondant et qu'il convient d'annuler la décision de la juridiction disciplinaire : CE I I
juin 1982, Gouriur, T p?28;C827 mars 1987, Fontaine p lll. Pour d'auûes exernples de motifs errqres non
surabondants cf. : CE 29 décernbre 1995, Societé Sudfer, p 466, concernant I'assujettissement à la TVA ; CE 28
juillet 1989, Bakhci, T p 685,686, relatif à la qualité de réfugié.
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L'appréciation du caractère principal ou secondaire d'un motif erroné revêt, on s'en doute,

uræ certaine dose de subjectivité en certaines occasions. Toutefois cette liberté d'appréciation

laissée au juge zuprêrne n'est pas ici ptus importante que dans d'autres domaines du recours

en cassation. Elle n'est qu'une illustration de ce pouvoir de contrôle dont dispose le Conseil

d'Etat et qui s'exerce à travers I'examen des motivations des arrêts déferés. Le contrôle de la

motivation peut également conduire le juge de cassation à valider a posteriori une decision

mal fondee : c'est ce qui se produit quand les conseillers d'Etat substituent, à un motif erroné,

un autre qui rc I'est Pas.

2'l Substitution de motiÊ.

La zubstitutionde motifs implique deux conditions cumulatives.

Premièrement,le motif qui justifie la decision attaquée doit être, soit d'ordre public5ar, soit un

moyen qui a déjà été présenté devant les juges du fond s42. Ainst, le juge de cassation peut, par

exemple, soulever d'offrce le moyen tiré de lirrecevabilité d'un appel *t, d zubstituer ce

nptif à ceux qui avaient conduit les juges du fond à rejeter la demande de I'intéressé. Le

Conseil d'Etat peut aussi soulever d'office la fin de non-recevoir résultant du Èit qu'un

nroyen présenté par le requérant est inzufFrsarrrment précis.

Ainsi, dans fatraire < Cohen >> de l993,le juge de cassation avait substitué à I'argumentation

erronée des juges du fond, selon laquelle la jtrisprudence du Conseil constififiionnel et des

textes internationaux ne sont pas applicables aux sanctions fiscales, le motif d'ordre public

tiré du frit que le requérant n'indiquait pas en quoi cette jurisprudence ou ces conventions

faisaient obstacle à I'application des pénalités en cause t*.

Deuxièmement, le motif ne doit pas impliquer que le juge de cassation apprécie à nouveau les

faits de I'affaire tnt. On peut se dernander quelle est la portée e>racte de cette seconde

tt CE 9 juillet 2003, Assistance publiqueH@itaux de Paris c/ Mme Marzoulq AJDA 2003, p 1946, note lvL

Deguergue.
542 CE Section 9 octobre 1964, Mansillon, p 461.
il3 Le requérant n'ayant présenté sa défense qu'oralernent dwant la jrnidiction d'appel, en méconnaissance du

principe ."t* t"qui ta prooeaure adminisrative revêt un caractàe essentiellement écrit : CE 25 janvier l9E0'

Gras, p 50.
5{ CE 3 mai 1993, Cotren, p 145.
tt sur oe point cf. : les arrêts < Gras > de l9E0 et < cohen > de 1993 précités.
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condition ? Elle parait davantagp êtrc une clause de style qu'une réelle restriction au pouvoir

de substitutiorU dans la mesure où le juge de cassation dispose d'une large liberté pour tracer

la frontière entre ce qu'il estime être les questions de fait et les questions de droit.

La zubstitution de nrotifs aboutit à considérer que le motif invoqué par les juges du fond est

implicitement surabondant, par rapport à un rnotif licite qui aurait dt figrrer dans la

motivation de I'arrêt attaqué. Ceci autorise le juge de cassation à re-motiver I'acte contesté.

Mais cette technique n'est envisageable que si la motivation des juges du fond est cohérente et

exempte de toute contradiction.

3"/ La conûadiction de motiË.

Le Conseil d'Etat annule les décisions définitives qui sont entachées d'une contradiction

logique dans la rédaction de leur nptivation Cette antinomie dans les prémisses d'un alrêt est

un vice que le juge de cassation se doit de sarctionner. Il peut y avoir contradiction soit entre

les motifs et le dispositi{ soit entre plusieurs motifs d'une décision.

Le juge suprême a estimé qu'un arrêt était entaché d'une contradiction entre ses motifs et son

dispositif dès lors qu'une Cotr administrative estime d'une part, qu'un jugement de première

instance n'a pas procédé à < une inzuffrsarte évaluation de I'indemnité tr > due par une

commune responsable de dégradations causées à une immeuble appartenant à la société

demanderesse et que d'aute part le juge d'appel annule entièrement le jugement précité et

rejette I'ensemble des conclusions présentées par la société en première instance 547.

Mais plus couramment le juge de cassation est conduit à censurer, au sein d'une rnotivatiorl

des motifs se contredisant, expressément ou implicitement. Ce peut être le cas si une

juridiction de dernier ressort n'a pas ( tiré les conséquences légales de ses propres

constatations 548 > ou si la motivation contient des propositions antinomiques soe. Par ailleurs,

il peut arriver que la Haute assemblée sanctionne une contradiction de motifs sur le

t*CE 12awil  l95,SCIEl is4req. n" 147167,Tp 1006.
547lbid.
sa6 5* ce point: cf. CE t5 janvier 194t2,M. Perridret, DF 1992, no 4849, oomm. 2288, conclusims M-D.
Hagelsteen.
54e CE SluiUet 1983, Association gestionnaire de I'ecole Violet, p 304.
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fondement de I'erreur de droit t$. Ceci traduit peutéfie une réticence de la part du Conseil

d'Etat à annuler des arrêts définitifs sw le terrain de la contradiction des motifs s5r.

Enfin, en matière de contentieux fiscal et s'agissant de la question de savoir si une association

peut être soumise à I'impôt sur les sociétés, parce qu'elle exerce une activité économique,

dans des conditions similaires à une entreprise, une association avait soutenu que les juges de

dernier ressort avaient entaché leur décision d'une contradiction de motifs. Ce raisonnement

était habile, eu égard au caractère zubjectif des appréciations qu'il convient d'opérer pour

déternriner si une association relève de I'impôt sur les sociétés 5s2.

Néanmoins, il fut jugé par la Haute assemblée qu'il n'y avait pas contradiction de motifs,

qgand un arrêt décide que la gestion d'une clinique par une association est désintéressée, mais

que cependant < son exploitation présentait un caractère lucratit eu égard (...) t à I la nature

des services offerts par la clinique, I aux ] prlx de journée pratiqués et [ à ] I'absence de

convention avec les autorités publiques en vrre de I'accueil de bénéficiaires de l'aide

socialess3 >. En conséquence, I'association en question, qui exploitait l'établissement en

ca.trse, entrait dans le champ d'application de I'impôt sur les societés. Ainsi un organisme

désintéressé peut être exploité de rnanière lucrative.

[æ contrôle que le juge de cassation exerce sur la motivation des actes juridictionnels qui lui

sont déférés s'exerce de manière relativement indépendante par rapport au cadre notionnel du

recours en cassatioq c'est-à-dire par rapport aux différents cas d'ouverture à cassation Ceci

n'est pas neutre. La juridiction suprême a forgé un instrurrent lui permettant d'intervenir

dans de nombreuses qgestions dont on aurait pu légitimement penser qu'elles relevaient de

I'appréciation souveraine des juges du fottd.

ts CE 17 mai 1995, Flory, RJF 7 | l995,no 818.
rsr 5*-*," çJi* r 

"i. 
l. Massoû, O. Fouquet" J-H.Jtahl et M. Guyomtr, ( k Conseil d'Etat juge de

cassatiqr. >, Berger-Iæwault L'administrdiqr nouvelle, 5* ff.,2001, p 219'-* - -tti*..tt" q,roiion : cf. M. Cozian, < Précis de fiscalité des entreprises >, 25æ éd., 2001-2001, Litec, p269 et
grivantes.
itCg if ae"*,bre 1993, Associatian Clinique Saint-Martin-La-FtrA p 364. Pour ln autreexerrple de décision

olr il futjugé qu'il n'y avait pas de conradiaim de mdiÊ : CE l8 juin 1997, Rejany, RtF t-9 | 1997, n" t13 (en

matiàe de contentieux fiscal ).
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Cet interventionnisme du juge de cassation tend à bousculer les analyses traditionnelles qui

furent proposées par la doctrine pour expliciter les diverses étapes du raisonnement zuivi par

un juge investi d'une mission de contrôle de la légalité. Car à bien des égards, le contrôle de

la motivation tend à atténuer la distinction entre légalité interne €t externe.

C. L'atténuation de la dichotomie entre légalité interne et externe.

Dans le contentieux de I'annulation dont le recotrs en cassation frit partie, il est traditionnel

de distinguer entre d'une part, le contrôle de la légalité externe et d'autre part, celui portant

sur la légalité interne d'un acte. lvlais il convient de souligner que le contrôle de la motivatiorU

mt par une logique spécifique, s'applique indistincterent à ces deux aspects du contrôle de la

légalité. C'est de ce point de vue que le contrôle porté sur les motifs d'une décision contribue

à atténuer la dichotomie entre légalité externe et interne. Pour la doctrine majoritaire, le juge

de cassation exerce un contrôle en deux phases sur la légalité d'un acte juridictionnel. C'est ce

que I'on peut appeler un contrôle dualiste ( 1o ). Mais en Éalité, eu égard à la spécifrcité du

contrôle sur les motifs, le juge de cassation paraft exercer un contrôle transversal (2" ).

1"/ Le confôb dualiste de la légalité.

Il est traditionnel en droit public français de dire, à propos d'un juge contrrôlant h légalité

d'un acte, qu'il peut être amené à vérifier successivement ta légalité externe t*, poir h

légalité interne 55s de h decision attaquée. Schématiquement, le premier aspect de ta légalité

s'intéresse à la question de savoir si la procédure à I'issue de laquelle l'acte fut édicté est

régulière, alors que le second examine le bien-fondé des raisons à la base de l'acte litigieux.

ttn tæ;uge sanctionne à ce titre les vices suivants : incompétence ; vice de forme et vice de procfiure.
555 [,e juge pourra annuler un acte slr le fondernent d'un des moyans suivants : d&ournenent de pouvoir ou de
procédure ( ces cas d'ouverture conc€rnant exclusivement le dunaine de I'excès de pouvoir ) ; la violation de la
loi ; I'erreur de droit qr de frit ; I'inexactitude des faits ; la qualification juridique erro{rée.
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Cette distirrction est retenue par le Conseil d'Etat. Dans le cadre de la jurisprudence

< Intercopie s56 D, un requérant ne peut pas, après I'expiration du délai de recours en cassation'

présenter une demande nouvelle relevant d'urrc cause juridique distincte par rapport à celle

qui fut introduite en ternps utile. Ainsi, un requérant ne peut pas invoquer un moyen de

légalité externe, après I'expiration des délais, si dans sa requête somnaire, il n'avait présenté

que des moyens de légalité interne s57.

C,est surtout à propos du recours en cassation dans le domaine de I'excès de pouvoir que I'on

a pu se demander comment concilier cette juxtaposition successive de deux contrôles de la

légalité. La problématique était la suivante. Les juridictions du fond devenaient, à partir de la

réforrne de 19g7, compétentes pour statuer en dernier ressort sur la légalité d'un certain

nombre d'actes administratifs. Les decisions des magistrats du fond rcndues sur ces questions

pouraient êfie déférées à la censure du juge de cassation En d'autres ternrcg les magistrats du

fond jugent une question de légalité et leur décision peut elle-même frire l'objet d'un contrôle

de légalité. D'aucuns ont estimé qu'il y aurait tois degÉs de juridiction (i.e. : double degré de

juridiction plus vrc instance de cassation équipollente aux instances précédentes. ) statuant

sur la même question juridique. Le risque était d'aboutir à un contrôle de la légalité au cube,

ce qui de toute évidence n'était pas de nahre à accélérer les délais de jugement des litiges.

pour éviter cet écueil, il a été soutigné par certains auteurs que ( si le juge du fond contrôle

I'acte de fadministratioru le juge de cassation ne contôle que la décision juridictionnelle, ce

qui n'implique pas que le second réexamine toute I'argumentation qui avait été soumise au

premier 55s >>. Et assez rapidement, la doctrine majoritaire q semble-t-il, adhéré à cette

manière de voir. Ainsi, les craintes engerdrées par la éfornp du contentieux de 1987 se sont

dissipées, lorsqu'il est appanr que le juge de cassation pouvait statuer sur une question de

légalité, tout en restant en retrait par rapport à certains points souverainement tranctÉs par les

juges du fond 55e.

t* CE Section 20 féwier 1953, P 88.
ttt èE 2 mars 1990, Deplus, p SS. Voir également :CE7 d&nrbre 1994, Tournier' p 540.
rt t-A;drii" Ci*tà"",'o L *ntt*ii*r, de la légalité à l'épranve ôr contôle de cassaticr: I'exernple du

cqrtentienx fiscal. >r, RSDA 194,p920.
;{;;l-9ït;* ;"*ir p,, ;d.i'" la solutiqr suivante : ( un raisonrnement par analogie avec le rôle du juge

de I'orcès de po.voir 
"-,Éit 

pu se concevoir, s'agissant de l'étendue du cantrôle de cassation srn la régularité

fumelle des actes a" t;aAninistation, débouc{rait sur un entier contrôle de oes questians >. cf. J. Anighi de

Casanova, < Le contentieux de la lfualité à l'épreuve du contôle de cassatiur : I'exernple du contentieux

fiscal. >, RFDA 1994,P920.
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Dans le cadre de la cassation en rnatière d'excès de pouvoir, le Conseil d'Etat examine trois

questions, nous semble-t-il. D'abor{ il vérifie la légalité externe du jugernent définitif dont il

est saisi ( première question ). Enzuite, il aborde Ia légalité interre du jugement en cause, à

savoir la rectitude du raisonnement contenu dans la décision juridictionælle contestée. Or

ceci ne revient-il pas à examiner deux autres points : d'une pafi, la régularité externe de I'acte

administratif à I'origine du litige ( deuxième question ); et d'auhe pafi" la régularité interne de

ce même acte administratif ( troisième question ).

La doctrine majoritaire paraft considérer que le Conseil d'Etat se contente de juger

l'administration passive ( ie. : la décision juridictionnelle de dernier ressort ) et rnn

I'administration active ( c'est-à-dire I'acte administratif à I'origine du procès ). Néanmoins,

on peut se dernander si une telle manière de voir est conforme à la réalité. Lorsque le Conseil

d'Etat exige une nptivation détaillée de la part des juges du fon{ elle lui permet de conhôler

tous les aspocts du raisonnement adopté par les juges de dernier ressort. Iæs conseillers d'Etat

peuvent s'immiscer dans les questions éputées souverainement ûarchées et les remettre en

cause en exigeant par exemple plus de précision En d'autres ternrcg le contrôle de h

motivation n'est pas < enfermé > dans la distinction légalité externe et interne. Le contrôle sur

les motivations permet au juge de cassation de suroeiller tous les aspects de la légalité qu'il

souhaite examiner. A ce titre, il s'agit d'un outil de contrôle transversal.

2"lLe confôb transversal de la légalité.

Le contrôle du Conseil d'Etat sur I'activité des juges du fond a une finalité: il s'agit de

vérifier si I'activité administrative est scrupuleusement soumise à la règle de droit et si les

magistrats ont rempli leur mission juridictionnelle.

Le juge de cassation veille à ce que les juridictions du fond contrôlent de manière effective la

motivation des actes administratifs quand celle-ci est obligatoire.

Ainsi en matière fiscale, les decisions mettant à la charge de contribuables des pénalités, pour

cause de rnauvaise foi doivent être motivées par I'administration fiscale. Les juges du fond

doivent apprécier si cette motivation est licite, suffisante et pertinente. Le Conseil d'Etat
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requiert des juridictions subordonnées qu'elles examinent scrupuleusement si dans une affaire

l'administration fiscale a régulièrement motM sa décision d'infliger une sanction fiscale. Et

les juges du Palais-Royal ont pu annuler un arrêt qui admettait que b lettre de motivation des

pénalités infligées à un contribuable avait pu légalement se référer à la notification de

redressement antérieurement adressée à ce dernier, ( sans rechercher si cette notification

coryortait en elle-même I'indication d'éléments caractérisant la mauvaise foi 560 )).

S'agissant des procédures d'imposition d'offrce, certains textes prévoient seulement

I'indication des bases et éléments de calcul. Le juge de cassation estime que relève de

I'appréciation souveraine la question de savoir si la notification adressée à un contribuable

imposé d'office à fimpôt sur le revenu satisfait à I'exigence de précision formulée par le

législategr s6t. Mai" le Conseil d'Etat ne laisse pas aru( juges du fond un pouvoir

d'ap'préciation discrétionnaire. En effet, la juridiction de cassation vérifie si I'arrêt attaqué n'a

pas dénaturé les pièces du dossier qui lui {tai1 soumis. Or, comme on sait, le contrôle de la

dénatqration peut être assez poussé. Il a pu conduire, par exemple, le Conseil d'Etat à annuler

une décision des juridictions nrbordonnées qui estimait que I'administration avait

égulièrement rnotivé la notification d'une imposition d'office. En effet, il a été jugé que le

juge du fond ne peut pas estimer qu'une notification d'imposition d'office est suffrsamment

p&ise < alors que le service y fait état de renseignements communiqués par des tiers sans

mentionner la nature et le contenu desdits renseignements ni I'identité des personnes qui les

ont fournis et n'indique pas en quoi certaines disponibilités employées par le contribuable

pouvaient touver leurs origines dans les recettes de son entreprise 562 >.

Il nous semble que le contrrôle qui s'exerce sur la mtivation de la décision juridictionnelle

définitive ( i.e. : sur le régularité interne de celle-ci ) pernrct par contrecoup aut( conseillers

d'Etat, d'analyser tout ou partie de la légalité interne de I'acte administratif à l'origine du

procès devant les juges du fond. Et ce glissement est parfritement logique, si I'on songe que

I'e:ramen de la légalité de I'action administrative est le point essentiel qu'il importe de

trancher en matière de recours pour excès de pouvoir ou plus généralement dans le cadre du

contentieux objectif.

ffi CE 7 décernbre 1994, Tournier, p 540.
sr En I'espèce, I'odgence de précisiur résultait de I'article l8l A alinéa l" du Code général des impôts,

transf&é à j'article t7O au Liwe des procédures fiscales. Cf. CE 13 décembne 1993, Beaume, T p 706 ; 718 ;
787. (solutiur implicite).
s2 CE 13 décernbre 1993, Beaume, T p 706 ; 719.

189



Le contrôle de la rnotivation peut être poussé assez loin et c'est tut instrunrent de conûôle très

ef,Ecace. Il brouille la délimitation entre Ëgalité interne et externe, bouscule les ûontières

établies et pernret au juge de calsation de s'immiscer dans le détail des raisonnements, quitte

à s'aventurer dans le dornaine réputé avoir été souverailrement jugé par les juges du fond.

Le contrôle de la motivation peut faire fi des hrrières, des délimitations de compétences et

des différentes phases du contôle de la légalité. Il est mt par une logique propre qui échappe,

dans une certaine me$lre, à celle mise en æuwe dans le cadre notionnel de la cassatiorq c'est-

à-dire lors de I'er<arnen des difrérents cas d'ouverJure à cassation.

Si le contrôle du juge de cassation est proportionné au seuil de rmtivation exigé des

juridictions du fon4 cela implique que I'intensité de la zurveillance effectuée par le juge

suprême diminue chaque fois qu'il admet que les juges du fond peuvent motiver

succincternent, voire sommairement, leurs décisions juridictionnelles. C'est ce second aspect

du conhôle de cassation qu'il convient que nous abordions maintenant : il s'agit doune forme

d'autolimitation des conseillers d'Etat. Ces derniers sont très attachés à I'idée selon laquelle

ils ne doivent statuer que sur un nomb,re limitatif de questions qui finent précédemment

appréciés par les juges du fottd.

$2. Un conFôle nécessairement partiel.

On le sait, le juge de cassation n'a pas pour mission de rejuger les litiges qui lui sont soumis.

Le contrôle de cassation n'a vocation qu'à contrôler une partie des jugements définitifs qui

sont contestés devant le Conseil d'Etat. C'est en cela que le recours en cassation est partiel : il

est limité à I'examen d'un nombre restreint de cas d'ouverture. Il en découle

qu'inéluctablement la surveillance du juge de cassation est fragmentaire et incomplète. De

plus, cette situation peut être aggravée par I'incidence du phénomène des décisions définitives

faiblement motivées. Les conseillers d'Etat peuvent parfaitement adnrettre, dans certaines

matières, que les juridictions du fond rendent des décisions très peu motivées.
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Il découle de tout ceci une première conséquerrce : le juge de cassation adopte, dans certains

litiges, une attitude volontairement en rehait ( A. ) par rapport à ce qu'il peut frire en d'autres

occasions. Ce retrait peut s'exercer de derx rnanières. Parfois le juge zuprême paraît ne pas

voubir utiliser pleinement son arsenal d'otrtils de contrôle : il semble en arrière par rapport à

ce que permettrait la pleine utilisation des cas d'ouverture à cassation. A d'autres moments, la

juridiction de cassation s'immisce de manière moins avancée, moins audacieuse dans le

contrôle de la motivation des arrêts attaqués. De ce frit, elle n'aborde pas scrupuleusement les

questions qui furent precédemment jugées par les juges du fond.

Ce premier corstat entraîne lui-même une seconde conséquence : la technique de la cassation

ne répond pas à toutes les exigences processuelles qui ont été élaborées dans le cadre de la

Convention eqropéenne des droits de I'homme. En effet, la Cour de Strasbourg prend en

compte la question de savoir si une voie de recounl présente un caractère effectif, Et de ce

point de we, le contrôle de carsation est lacunaire au regard du droit européen ( B. ).

A. Un contrôle en retlait.

Iæs conseillers d'Etat ne souhaitent aucunement se substituer aux juges du fond et à bien des

occasions, certaines questions ne seront guère réexarninées en instance de cassation. Cela

débouche sur les phénodnes suivants : certaines questions seront clairement délaissées par le

juge de cassation, alors que d'autres peuvent frire I'objet d'un contrôle apparent, mais fort

limité en pratique, voire inexistant. Dans le premier cts, I'absence de contnôle est patent ( 2o),

dans le second cas, le contrôle est un trompe-l'æil ( fo ).

1'l Le contrôle en trompe-l'æil.

En certaines occasions, le contrôle du juge de cassation n'est pas sans rappeler ces peintures

qui wes de loin, donnent I'impression de la réalité. En effet, il peut arriver que le Conseil

d'Etat praisse exenoer un contrôle $r une décision qui lui est déférée, mais il n'en est rien en

pratique. C'est cefaux contrôle que nous qualifions de contrôle en tncmpe-l'æil.
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Tout d'abord, le contrôle en tnornpe-l'æil joue dans les dornaines où une decision définitive

peut êhe vahblement et régulièrement rendue srn le fodement d'une mtivatbn sommaire,

voire stéréot5@. Dans ce oas, les conseillers d'Etat se désintéressenÇ en quelque sorte, de la

solution adoptée par les juges du fon{ et le frit qu'ils admette,nt une motivation réduite trahit

leur absence d'intérêt pour I'acte en cause. Ce phénomène a déjà été précédemment abordé et

il n'apparaft guère necessaire de s'étendre à nouveau dessus. On se contenter4 dans les

présents développements, de souligrer qu'il existe d'autres hlpottÈses de contrôle en trompe-

l'æil. En effet, il peut arriver qu'un recours en cassation soit institué à l'encontre d'une

décision, mais il s'avère, en réalité, privé de tout effet utile. Cela se produit, en premier lieq

lorsque le Conseil d'Etat ne statue pas en temps utile pour apprécier la pertinence de la

décision déferée ( l" ). En second lieu, I'assemblée du Pahis-Royal peut estimer que les juges

du fond ont tiré les conséquences qui s'imposaient de leurs constatations et qu'ils ont

correcternent jugé un litige, alors que la solution contraire eût paru préférable ( 2').

l") - n n'est pas impossible qu'un événement strrvienne, en cours d'instance, et rende sans

objet le pourvoi en cassation. Cette situation n'est pas a priori choquante. Ce qui peut l'être,

en revanche, c'est que l'événement en question soit parÈitement prévisible et que la

juridiction de cassation ne prenne pas les mesures adéquates pour juger le recours en temps

utile, c'est-àdire avant la sun'enance de l'événement en cause. C'est ce qui s'est produit dans

I'affaire < Stentofon-Communications 563 > de 1995. Un recoum en cassation avrait été intenté

par une société contre une ordonnance prise par te délégué du président d'un Tribunal

administrati{, en matière de éféré précontractuel Au cours de I'instance de cassatiorl le

contrat dont il était dernandé que la passation soit suspendue, a été définitivement conclu. Et

te juge de cassation a prononcé, por ce rnotif le nonJieu dans cette affaire. Le pounoi en

cassation a donc pu être introduit, dans les délais, mais il n'a servi à rieru dans la mesure où le

juge de cassation n'a pas exarniné la requête en terrys utile, c'est-à-dire avant que le contrat

ne soit définitivement conclu.

563 CE Section 3 novernbre 1995, Société Stentofon-Communicatims, p 393, conclusiqts Ch. Chantepy, RFDA
1995, p 1077.
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2") - n peut également y avoir un contrôle en trompe-l'æil quand le juge de cassation estime

qu'une affaire a été régulièrement jugée, alors que cela paraft contestable. L'arrêt < Dollet56a >

en date du 25 juillet 1980, rendu en matière d'obtention du stahrt d'objecteur de conscience,

illustre ce phénomène. La question essentielle, sur laquelle reposait le litige, était de savoir si

le requérant avait des convictions personnelles d'ordre philosophique ou religieuse qui

faisaient qu'il était oppose à I'usage personnel des armes. La Commission juridictionnelle

compétente, en dernier ressort, pour accorder ou refuser le stattrt d'objecteur de conscience

avait estimé que I'intéresse n'apportait pas la preuve de telles convictions personnelles.

M. Dollet a déféré la décision des juges du fond à la censure du juge de cassation Mais ce

dernier a rejeté ce recours. En effet, la Haute juridiction administrative a d'abord considéré

que ta procédure avait été régulière, car l'intéresse avait été mis à même de présenter toutes

les observations qu'il jugeait pertinentes potn démontrer la sincérité de ses convictions ; et par

ailleurs, les juges du fond avaient pu valablement apprecier que ces pièces n'étaient pas

suffisamment probantes. Ensuite, te Conseil d'Etat a afEnné que la Commission

jgridictionrelle n'avait pas dénaturé les pièces du dossier en estimant que le demandeur

n'avait présenté aucun argument personnel. Enfiru pour les rnagistrats du Palais-Royal, les

faits n'avaient pas reçu une qualification erronée. C. q,tU au demetuant, était correct ; puisque

les juges du fond n'avaient jamais prétendu que les allégations du requérant n'étaient pas de

nature à lui accorder le benéfice du statut d'objecteur de conscience, c,es derniers se bornaient

à soutenir que I'intéresse n'apportait pas la preuve de la sincérité de ses convictions 56s.

Autrenrcnt dit, le jugement attaqué avait été rendu au terme d'une procédure régulière et les

juges du fond n'avaient pas entaché leur appréciation d'une eneur quelconque. Il n'en

demeure pas moins que la décision de la Commission était contestable str le fond. Les

circonstances de I'affaire étaient les suivantes: M. Dollet était membre d'un groupe qui

militait pour que le statut d'objecteur de conscience soit accordé à tous ceux qui le

dernandaients6 et il avait déclaré par écrit être opposé sincèrement à I'usage des armes 567. Il

nous semble raisonnable d'affrmer que ces circonstances paraissaient suffrsamment étayer la

sincérité des convictions de I'intéresse.

ffi cE section cE 25 juilla 1980, p 323, AJDA t981, p 154, cqrclusions J-F. Théry.
56 En ce sens cf. J-F. Théry, op. cit., p 156.
ffi ff nrery, conclusions précitées, AJDA l9El, p 154.
trt J-F Théry, op. cit., p 155.
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On se souvient que h Commission juridictionnelle avait pour mission d'évaluer la sincérité

des convictions s6t des jeunes gens qui lui soumettaient une requête. Or, il est difticile, simn

impossible, pour un individu de prouver la sincérité d'une conviction Peut-,être la

Commission jrnidictionnelle souhaitait-elle que M. Dollet argunrcr[e davantage les raisons

qui le poussaient à avoir des idées pacifiques. Et elle ett probablement accueilli sa dernande

s'il avait présenté une letûe faisant état de convictions mieux motivées. Mais le législateur se

contentait d'exiger des convictions personrrclles sincères et un requerant perfr avoir une

opinion de cette nature sam pour autant être en npsure d'argumenter, ou penser qu'il

convienne de la motiver, d'une ûçon très détaillée 56e.

C'est pourquoi nous pensons que la decision de la Comrnission juridictionnelle était

contestable : au lieu de se bonrer à constater Ia sincérité des idées du requérant, elle a exigé

qu'il I'exprime de manière rationnelle. Le Conseil d'Etat n'a pas annulé le jugement attâqué.

Or, l'arrêt intervenait dans un dornaine où la Haute jtuirliction exerce un contrôle approfondi

sur les frits qui sont à la base de la décision 570. tdais le jugement contesté n'a pas été oassé,

bien qu'il ne paraisse guère justifré sur le fond. Pour toutes ces raisons, il nous semble que le

contrôle du juge de cassation dans cette aftire est, paradoxalement, à la fois approfondi et

d'une portée fort resteinte.

Le juge de cassation adopte aussi une attitude de retrait dans certaines a^ffaires, quand il refuse

d'examiner si certaines questions furent correctement jugees ou appliquees par les juridictions

du fond. C;e sont ces hlpothèses où il y a absence de contrôle qu'il convient que nous

abordions maintenant.

568 < Son rôle est presque celui d'un confesseur > notait le commissaire du gouvemerrant Théry dans ses
conclusions précité€s, p 155.
s6e rb plus, il y a lme différence e,ntre ressentir quelque drose sincèrement et argum€nter une pæition
habilement: de la même maniàe qu'un avocat peut soutenir une thèse sans p€rsfinellernent y adhérer, un
justiciable peut sincàement adhérer à une opinion sans être à même de justifier les raisons qui sous-tendent cette
conviction. Et une p€rsonne peut ressentir une conviction sans pouvoir convaincre arlrui de la sincérité de cette
derniàe.
s70 Bn effet, le Conseil d'Etat a examiné si les juges du fomd avaient prodé à une qualification juridique

correcte des faits de I'es@. Si la décision attâquée avait &é adminishative, on aurait pu dire que le juge exeroe
un contrôle normal" et nur simplament restreint, sur la qualificatiur jrnidique des faits.
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2"/ L'absenoe de contrôle.

Une question n'est pas contrôlée par le juge de cassation, lorsque cette dernière n'est

nullenrent appréhendee par les conseillers d'Etat pour apprécier le bien-fondé de l'acte

attaqué. Il s'agit donc principalement des points jugés souverainement par les juridictions du

fond et qui ne sont pas indirecternent remis en cause par le contrôle exercé stu la motivation

de I'arêt déféré. On se contentera ici de présenter quelçes exemples d'affaires qui paraissent

bien caractériser ce phénomène. Au demeurant, le périmètre de la notion d'appéciation

souveraine des juges du fond sera abordé ultérieurement de manière plus approfondie.

En matière de contraventions de grade voirie stn le domaine public maritime, Ie juge

administratif peut être conduit à apprécier si un lotissement empiète sur le rivage de la mer.

ConfornÉment à la jurisprudence < Kreitrnalrn ttt t, lu limite du domaine public maritime est

fixée, quel que soit Ie rivage, jusqu'au point où tes plus hautes nrers peuvent s'étendre en

I'abçence de perturtations nÉtéorologiques exceptionnelles. La notion de perturbations

météorologiques exceptionnelles est laissée à fappréciation souveraine des juges du fond. Par

un arrêt < Funel572 > du 26 janvier 1994, les conseillers d'Etat ont refrrsé de contrôler

l'application que les juges du fond avaient pu faire de cette notion Cela mérite d'être

souligné, parce que les juges suprêmes auraient probablement adopté une solution différente

dans ce litige s'ils avaient examiné cette question En effet, il semblait bien que dans les

circonstances de I'afrahe < Funel D, la délimitation du rivage avait été réalisée à un moment

où prévalaient des conditions météorologiques exceptionnelles. C'est d'ailleurs ce à quoi

concluait le commissaire du gouvernement dans ce dossier 573.

parrs le domaine du recours pour excès de pouvoir, les juridictions administratives peuvent

être saisies de la question de savoir si une autorité administrative a commis un détournement

de pouvoir 5tn. Les juges du fond apprécient souverainement la pertinence de ce moyen

57r CE Ass. 12 octobre 1973, KreiEnann, p 563.
52 CE 26 janvier 1994, M. Funel, RFDA 19!5, p 67t, conclusiurs J. Anighi de Casanova.
5?3 J. Arrighi de Casanova, conclusions pécitées, R$DA 1995,p678.
57f Sur ce point : CE26 novembne 1875, Parise( p 934.
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lorsqu'une partie I'invoque. En effet, la juidiction de cassation re paraft nullement vouloir

examiner le bien-fondé de ce vice de la légalité 575.

On sait que dans le cadre du contrôle de la qualification jrnidique des faits, le juge de I'excès

de pouvoir peut parfois msttre en æuwe la théorie du bilan cotts - avantages. Cette dernière

permet à la juridiction administrative de faire dépendre la légalité d'un acte administratif de la

cohérence de la balance qui s'établit entre d'trne part I'intérêt qu'il peut y avoir à I'adopter et

d'autre part les inconvénients qu'implique cette adoption

En matière d'expropriation, le juge de I'excès de pouvoir peut mettre en æuwe la théorie du

bilan pour apprecier I'utilité publique d'une opération La règle à appliquer est la suivante,

elle est issue des arrêts < Ville Nouvelle Est 576 > et << Sainte-lvlarie de I'Assomption5TT > :

< Une opération ne peut légalement être déclarée d'utilité publique que si les atteintes à la

propriété privée, le coût financier et éventuellement les inconvénients d'ordre social ou

I'atteinte à d'autres intérêts publics qu'elle comporte ne sont pas excessifs eu égard à I'intérêt

qu'elle présente >.

Le contrôle du juge de cassation sur la notion d'utilité publique d'une opération

d'expropriation implique de scinder le raisonnement des juges du fond en deux étapes578.

Dans wrc première étape il convient de détermine'r quels sont les Èits pertinents qui doivent

figurer au bilan Dans une seconde étarp, il faut apprécier, au rnr du bilan établi, si I'opération

en cause présente une utilité publiquesTe. On sait que le juge de cassation ne contrôle pas la

première partie du raisonnement, mais seulement la seconde.

Sur cette question, F. Raynaud et P. Fombeur ont souligné que ( le juge de cassation n'est pas

appelé à dire si I'opération en elle-même présentait une utilité publique (...) mais seulement si

les juges du fond ont correcternent manié la notion jtridique d'utilité publique, à partir des

données qu'ils ont eux-mêmes retenues dans leur arrêt 5t0>. Le Conseil d'Etat se contente de

5t5 CE Section 3 juillet 1998, Mme Salva-Couderc, RFDA 1999, p ll2, conclusiurs P. Hubert ; RFDA 1999,
p123, note A. Bourrel ; D 1999, jurisprudance, plOl, note R Hætior.r; AJDA 1998, p 792, dlronique F.
Raynaud et P. Fombeur.
s76 CE Ass. 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est, p 409, cotclusiqrs Braibant.
tt CE Ass. 20 octobre 1972, Société civile Saintelvtarie de I'Assomption,p 657, conclusists Morisot.
s78 CE Section 3 juillet 1998, Mme Salva4ouderc, précité. Voir S. goussar4 << L'étendue du contôle de
cassation devant le Conseil d'EtaL Un oontôle fibutaire de I'excès de pouvoir >, Dalloz, 200.2, p 236 et s.
t7e Voir : F. Raynaud et P. Fombzur, op. cit., p 793.
rto lbid.
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contrôler si les juges du fond ont déduit du bilan coût-avantage les conclusions qu'il

convenait de frire 5Er.

Dans les différentes atrdires qui viennent d'être abordées, le Conseil d'Etat n'intervient qu'en

retrait par rapport aux juridictions du fond. En effet, le juge zuprême laisse à ces dernières une

autonomie d'appréciation pour juger quelle solution doit être retenue, sur tel ou tel aspect

d'un litiç déterminé. Les conseillers d'Etat s'autolimitent. Ils ne sont prêts à intervenir que si

I'appréciation effectuée par les juges du fond est manifestenrcnt et évidemment contestable,

ce qui est, bien évidemment, peu fréquent 5t2.

La consequence du caractère essentiellement partiel du recours en cassation est que cette

procédnre s'est vue critiquée par te juge européen Certes, ce dernier n'affirme nullement que

la technique de la cassation est par essence contraire aux exigences procédurales inscrites

dans la Convention européenne des droits de I'homme. Mais la Cour de Strasbourg a pu

estimer que le pourvoi en cassation présente certaines lacunes au regard du droit à un procès

équitable. Or, cela n'est pas sans conséquences; et ce sont ces dernières qu'il convient que

nous abordions à présent.

B. Un contrôle lacunaire au regard du droit européen.

La juisprudence de la Cour etropéenne des droits de I'homme joue un rôle de plus en plus

important en droit frarryais et notamment en rnatière de procédure juridictionnelle. Face à ce

mouvement de fon{ on a pu constater le développement d'une jurisprudence européenne

intéressant la technique du pourvoi en cassation Or, tes décisions rendues par la Cour de

Stasbourg en la matière soulignent certaines des lacunes que cette voie de recours peut

pésenter par rapport aux diverses exigences relatives au droit à un recours effectif ou à la

notion de procès équitable. Le droit européen tend à énpttre deur tlpes de critiques à

I'encontre du recous en cassation Les premières concernent I'insuffrsance des pouvoirs du

su yo; également : CE Section 15 mars 1999, Mrne Canctne, n" 162036, T p t33, 987 ; CE Sectiqr 2 juillet

1999, Conmrne de Volvig no 178013, p 23t.
st2 9r..6 par le biais de l'erretr & &oit ou de la déruturdion que le juge de casftion peut sancticmer une

appréciation souveraine manifes[ement ennchée d'un vice logique. Voir infra les développame'nts consacrés à

# C"* notians : p279 ct p 378. Por rn cxemple illustrant cette démarche intell€ctuelle du juge de cassation_:

cf. J. Arrighi dc dsanova, 
-conclusiqrs 

str I'arr& << Funel > précité, RfDA 1995, p 677 û. s. Dans ce textg M.

ArriÉi dJe:sanona décrit parfaitement la natue et la portée du contrôle en retrait du juge de cassation.



juge de cassation ( lo ) et les secondes, la procédure suivie devant certaines juridictions de

cassation ( 2o ).

1" I Le pouvoir du juge de cassation.

La Cour européenne des droits de I'homme a développe deux théories intéressant l'étendue

des pouvoirs d'une juridiction. Il s'agit premièrement de la théorie de I'organe judiciaire de

pleine juridiction ( l" ) et deuxièmement de celle relative au recours effectif ( 2' ).

lo) - La Cour de Strasbourg estime qu'un justiciable a le droit de soumettre un litige qui entre

dans le champ d'application de I'article 6-1, à un < organe judiciaire de pleine juridictionss3 >.

Ce concept n'est pas clairement défni par le juge europeen Sur le plan terminologique, il

semblerait que I'expression soit < empruntée 584 n au droit du contentieux administratif

français. Mais cela ne permet aucunement d'eclairer la signification de cette notion en droit

europeen, car I'homonymie est trornpeuse: les définitions euroSenne et française des mots

recours de pleine juridiction n'ont rien à voir entre elles. En droit européen, la pleine

juridiction, c'est pour un tribunal la faculté d'apprécier I'universalité des points faisant I'objet

d'une controverse judiciaire : c'est I'exercice d'un << contrôle cornplet ttt ,r. La pleine

juridiction au sens européen ne se confond donc pas avec le recours de pleine iuridiction,

préw en droit français, et qui ( si I'on ose dir,e ) n'est qu'une catégorie de voie de recours qui

peut être intentée devant les juridictions administratives frarçaises tE6.

Il existe toutefois un point sommun entre les définitions française et euro@nne de la pleine

juridiction : dans les deux cas, le juge dispo* des pleins potmoirs pour examiner les questions

qui lui sont soumises et le cas échéant, adopter les mesures utiles pour vider le litige au fond.

Il résulte de tout ce qui precède qu'a priori le juge de I'excès de pouvoir français peut être

considéré comme un tribunal de pleine juridiction au sens européer1 dans la mesure où il

examine le bien-fondé de tous les moyens qui lui sont soumis, qu'ils soient circonstanciel ou

tE3 Cour EDH l0 féwier 1983, Alb€rt et Læ Cornpte, Série d n" 58, $ 29.
5e M. Melchior, < La notiqr de compétence de pleine jrnidictiur en matiere civile dans la jurisprudence de la
Cour euro@nne des droits de I'homme. >, in Mélanges J. Velu, << Présence du droit public et des droits de
I'homme. >, Collection de la Faculté de droit de I'Université Libre de Bruelles, Bruylant, 1992, p l33l'
585 M. Melchior, op.cit, p 1343.
ts On sait qu'en &oit français le recours de pleine jrridiction s'oppose notamment au resilrs pggr excès !9
pouvoir. Sur ces questicrs r ôf. n- Chapus, < Droit du contentier.rx a&ninistatif. >, Montdtrestien, th ed., p 185
et s.

r98



légal. Et à ce sujet, M. Melchior a d'ailleurs pu af;Ermer que le droit européen exigeait en

réalité, en rnatière de contentieux objectif, ( un reqotus de pleine légalitést1 >>.

Ce qu'il est interessant de souligrer, à I'occasion de l'étude du recours en cassatiorg c'est que

les rnagistrats européens vont considérer que les juridictions de cassation rrc sont pas des

organes de pleine juridiction. Dans I'affaire < Le Compte, Van Leuven et de Meyere contre

Belgique > de 1981, la Cour européenne des droits de I'lpmme a constaté que la Cour de

Cassation de Belgique ne jugeait que partiellement les litiges qui lui étaient soumis. En effet,

vers la fin du 5th point de cette décision, la Cotr de Strasbourg a pu émettre les rernarques

zuivantes : << Pas plus pour les contestations civiles que pour les accusations pénales, I'article

Gl ne distingue entre points de frit et questions juidiques. A l'égal des secondes, les

premiers revêtent une importance déterminanæ pour I'iszue d'une procédure relative à des

< droits et obligations de caractère civil >. læ < droit à un tribunal > et à une solution

juridictionnelle du litige vaut donc pour eux autant que pour elles. Or il n'entre pas dans les

co@tences de la Cour de Cassation I belge ] de corriger les erreurs de frit ni de contrôler la

proportionnalité entre faute et sanction sEt >.

Fort logiquement, le juge européen devait admettre la même solution à l'égard des juridictions

de cassation fiançaises. Dans I'affaire < Diennet contre France > de 1995, il fut jugé que

< lorsque le Conseil d'Etat statue en cassation (...) il ne peut pass€r pour un organe judiciaire

de pleine juridiction 58e >.

Cette solution n'est pas neutre ; au corfraire, elle entraîne deux conséquences, dont dépend la

égularité de la procédure suivie en droit interne, au regard du droit à un procès équitable. En

premier lieq la Cour de Strasbourg va estimer qu'uæ juridiction de cassation peut

parfaitement être instituée par un Etat contractant, à la condition que cette dernière

intervienne postérieurement à un tribunal disposant d'urp cornpétence de pleine juridiction5eo.

tt? M. Melchia, op.ciu, p 1345.
5s C6qr EDH 23 j-uin l gti l, tr Compte, Van Leuven et de Meyere d Belgique, Série A, no 43, $ 5 I .
ot Cour EDH 26 scptemrbre 195, Dicnnet d France, série A n' 325-d $ 34'
5s Sur ce point , 

"f. 
Oé"iti* < Le Cornpte, Van Leuven et de Meyere 1 précitée,_$ Sl.-Voir égalemant L.

potvin-SolË, < Les effets des jurispnrdances etropéennes srr la jurispnrdence du Conseil d'Etat français. >,

LGDJ 1999, p 300 et s.
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En second lieu, le juge enropéen considère que si les organes jurirtictionnels stattrant avant la

juridiction de cassation ne respectent pas les exigences de fartble 6-l de la ConventiorU bs

lacunes consfiatées préalablement à I'instance de cassation rc pounont pas toujows ête

comblées par I'intervention du juge de cassation Dans I'affairp < Diennet conte France > de

1995, la Cour européenne affirnre que I'exercice du recours en cassation devant le Conseil

d'Etd ne permet pas de combler < la lacune constatée au stade de la procédure

disciplinairesel >, c'est-à-dire I'absence de publicité des débats devant les instances

disciplinaires du Conseil de I'Ordre des nÉdecins.

2"> -I,e caractère partiel du recours en cassation entraîne certaines conséquences du point de

vue des justiciables. La plus importante étant la suivante : une partie n'a pas toujours intérêt à

agir en cassation- Cette voie de droit petrt être inadaptee pour contester non seulement bs

questions hissées à l'appréciation souveraine des juges du fon{ rnais aussi les psitions

juridiques bien établies par la juridiction de cassation

Dès lors que I'exercice du pourvoi en cassation peut apparaître oomme inefficace pour âire

triompher les prétentions d'une partie, cette demière pourra souhaiter porter sa contestation

directement devant Ia Cour européenne des droits de I'homme. On sait que la saisine de cette

juridiction est soumise à la règle de l'épuisement des voies de re€ounl en droit interne se'.Le

juge europeen, dans ure interprétation libérale, estime que cette disposition impose aux

personnes désireuses d'intenter une action devant les organes de Strasbourg, d'user

préalablement des recours internes qui sont adéquats et effectifs. Le recotrs en cassation

devant le Conseil d'Etat français ne présente pas ces caractéristiques, dès lors qu'en

application d'urp jurisprudence constante des rnagistrats du Palais-Royaf le requête aurait &é

rejetée 5e3.

5ef Co"" EDH26 septe,rrbre 1995, Diennet c/ France, série A no 325-Â $ 34. En frit, une solutim idantique avait
auparavant &é retenue à pnços de la Cqr de Cassatiqr de Belgique lasqu'elle contrôlait I'activité d'in$ances
ordinales statuant disciplinairement : cf. Décisiqr < tæ Cqnpte, Van læuven a de Mepre contre Belgique > de
198 I, precitée $ 60 €t 61.
52 Article 35 de la Cmve,lrtiqr de sauvegarde des droiæ de I'homme et des libertés fondamentales.
503 Cour EDH 20 mai 199t, Gautrin c/ Francg Recueil l99t-It, $ 38.



Dans cette hlpothèse, un justiciable peut saisir la Cour euro@nne, dans un délai de six mois

zuivant h date où il a eu connaissance de I'arrêt définiti4, sans pour autant être tenu d'intenter

un recours en cassation devant le Conseil d'Etat 5e4'

Certains aspects de la procédure suivie devant la Haute juridiction peuvent aussi faire I'objet

de critiques au regard du droit européen.

2"lLa procédure de cassation.

certains aspects de la procédure de cassation suivie par le Conseil d'Etat peuvent faire I'objet

de critiques à la lumière de la jurisprudence de la Cour de Snasbotrg. Ces dernières peuvent

être regrou@s en deux catégories. En premier lieu, il est possible de regrouper les critiques

et'opéennes qui visent le modèle juridictionnel pratiqué dans plusieurs pays d'Europe

continentale. ces reproches concernent un grand nombne de jtuidictions, qu'elles soient

administratives ou non Ils ne visent pas exclusivement les juridictions de cassation. Il s'agit

par exernple des questions zuivantes:

I) la communication du rapport du rapporteur à une autorité exerçant les fonctions de

commissaire du gouvernement ou d'avocat général auprès d'une Cotr de Cassation 5es vicie-t-

elle ta procédure zuivie devant ta juridiction en cause ?

2) Ledrcit à tgre proédure contradictoire implique-t-il que les conclusions du commissaire

du gouverrrcment soient communiquées aun parties 5e6 avant I'audience ?

3) Laparticipation du Commissaire du gouvernement ou de I'avocat général auprès d'une

Co'r de Cassation au délibéré 5e7 est-elle légitime ou rpn ?

Dans la mesure où ces questions se rattachent à la détermination des règles qui doivent

gouvenpr toqtes les instances juridictionnelleso nous les abordercns en même temps que

I'examen des gfands principes régissant I'instance administrative'

t- E .ff"". * *r d'tr".rritude, comme par exernple sur la quesûicr de savoir si ur porrvoi en cassatiur ("')

est 'n recours o 
"m*, 

qujit g.rt vider, il .o" soutr^ituute de csrtourner le risque de forclusian en saisissant

simultan&nent t" cor supnhe et oelle é st."uo*g, puisqu'alors, la cour étant saisig le délai de 6 mois ne

poufra plrs s'épuise tui-meme >. cf. F ae f-a VaissiËe, t' StasUourg, mode d'anploi' >' Gaz Pa1 24'26 iuin

2fi)1, p 49 et 50.
;ùôli, eoH 3l mars l99t, Reinharû et SlimaneKaid c/ Francq D 199E, sdnm. p 366 ; $ 105'
i* cour EDH 20 féwier lg6, venneulen c/ Belgique, Recteil l99GI, $ 33. Voir également: Cour EDH 31

mars 1998, Reintrardt a SlimaneKaid c/ France, précité, t lry'^ - -
se cour gbH zO féwier 1996, Verrnetrlar c/ Belgiquq précité' $ 34'
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Il existe une seconde catégorie de critiques, que le juge européen est susceptible d'adresser au

Conseil d'Etat français. Ces dernières doivent nécessairement déboucher sur une réflexion

permettant de savoir si elles sont fodées et, le cas éctréant, s'il est possible d'y remédier.

Sous ce dernier aspect, il est possible de se denrarder ce que le juge zuprême peut faire d'une

part pour que les délais de procédure soient les plus raisonnables possible ( l" ), et d'autre

part, on peut se demander si l'assemblée du Palais-Royal est à I'abri de tout reproche

d'impartialité structurelle ( 2') ?

lo) - L'article 6-1 de ta Convention euro@nne des droits de I'homme prévoit, on le sait, que

toute personne a droit à ce que sa cause soit entendue dans un délai raisonnableses. La Cour de

Strasbogrg a été conduite à préciser le contenu de cette stipulation Cela I'a amenée d'une part

à indiquer quelle période devait être prise en considératioq et d'autre part, elle a explicité les

critères à retenir pour déterminer si la dtrée d'une procédtre est déraisonnable.

Tout d'abord, la periode à prendre en conrpte conprend totrte la duÉe de la procédure

juridictionnelle proprernent dite, < jusqu'à la décision vidant la contestation 5ee >. A cette

période, il convient parfois d'ajouter des phases contentieuses qui sont préalables à la saisine

d'une juridiction ( la phase pré-jtridictionnelle ) ainsi que les périodes qui sont nécessaires

pour obtenir I'exécution de la decision juridictionnelle ( la plrase post-contentieuse ). En

matière administrative,lapériode à prendre en compte englobe celle qui est nécessaire potr

effectuer les dénrarches obligatoires à I'obtention d'une décision administrative préalable @0.

Une fois la période de éférence fixée, le juge euro@n apprecie si elle présente un caractère

raisonnable à la lumière du standard suivant : < Le caractère raisonnable de la durée d'une

procédure s'apprécie suivant les circonstances de la cause et eu égard (...) notamment [ à ] la

complexité de I'affaire, I au ] cornportement du requérant et [ à ] celui des autorités

compétentes @t D, c'est-àdire, dans le cadre du proces administratit les autorités

administratives et judiciaires. En réalité, il semble que la jurisprudence européenne admette

qu'il y ait dépassement du délai raisonnable, dès lors que la longueur de I'instance n'est guère

5% p. Mozol, << [æ contentieux administratif français face atx exigances du droit à être jugé dans rm délai

raisonnable ,, R"*" de la redrerdre juridique. Droit prospectif,n20iJ4'2 (volume I)' p l0l5'
te Cour EDH 2l féwier 1997, Guillernin c/ France, AJDA 1997, p 399 ; $ 36'
ffi Cour EDH 3l mars 1992, X d France, Série A" n" 234-C, $ 3l'
*t Aftire < X conte France > de 1992 précitée' $ 32.



justifiée par la nécessité de trancher une question particulièrement complexe fl2 et que cette

situation paraft imputable - en grande partie - au( comportements d'une autorité étatique @3.

Sous ce dernier aspect, la Cour de Strasbourg a pu considérer qu'un Tribunal administratif

devait utiliser (( ses pouvoirs d'injonction pour presser la marche de I'instarrce @ >>, et

< inviter instamment t un ] ministre à produire son mémoire en défense ou statuer sans ce

dernier tr5 >.

Face à cette jtpisprudence et lorsque I'on songe aux frfuuentes dénonciations de la lenteur de

la justice en Franceffi, on ne peut s'er4pêcher de se demander comment doit réagir le juge de

cassation administratif ? Si I'on considère, avec de nombreux auteurs, que le droit d'être jugé

dans un délai raisonnable est une des pierres angulaires du droit contemporairl ne faut-il pas

que les juges suprêmes adoptent des nrcsures adéquates@7 afin de faire en sorte qu'il soit

mieux garanti en France ?

Dans I'arrêt < h{agiera >> de 2002,1'Assemblée du corfentieux a considéré que les principes

généraux qui gouvernent le fonctionnement des jwidictions administratives, reconnaissent

aux justiciables le droit à ce que lerns requêtes soient jugées dans un délai raisonnable' La

méconnaissance de ce droit révèle un fonctionnement défectueux du service public de la

justice. Si celui-ci cause un préjudice, Ia victime peut obtenir réparation du dommage causé

devant les juridictions administratives@t.

aucrme cmplexité particuliàe: Cqrr EDH26 mars 1992, Editions

périscope c/ France, séri" À n" 234-8, $ 44. Ivlais I'exi*enoe de difEcultés structrnelles liées à la dualité des

a&es de juridictims Fil"it" a 
",fo-inirt.tive 

en France, ne fait pos échec a ï. 9": 
soit cqrstaté le

dépassemeirt du délai raisonnaute : Cor EDH tl février 197, Guillcmin c/ France, précité' $ 43 €t 44' tvlais il

.ti,^i q* dans cette aài*e aftire læ délais de procédrre-"uui*t &é indiscutablement longs'
ôî ii;ïû;; nqmale est exigée des parties à seules des lenteins imputables à I'Etat peuve'nt amener à

conclure à l,inobservati- a,, oeui-r"irtt"dute : cou EDH24 0ctohe 1989, H c/ Frmce, série A 162-À $ 55'
n Aftirc < X contre France ,> de l92précitée' $ 4t'
@5lbidem.
ffi pour luter contre ce ph&romàe des mesures qrt été adoptées dans le cadre de la loi d'orientation et de

programmation pour h;Jti"q;; iwi-t13-s d; 9 septernb,re 29-2.(Jo no2l I du l0 septembne 2002' p 14934 \'

cette loi comport€ ncffi*i des dispositiurstuithaart a $fir9.tes 
délais de taiternent des aftires civiles

et pénales et à renforcer la justice administrative clans le sens de la oélérité : voir I'annexe de la loi n" 2002-1138

précitée.
@, Dans les présents développement$ nous n'examinerons pas- l-6 mesures adoptées par le législat"*' 4l 9:
rcnfmcer b justice aaninisàiive dans re sens de la élérité ( cf. le titre vI et I'annexe c de la loi no 2002-1138

du 9 septembr e2002). Nous nous contenterons d'o<aminer si te Cqrseil d'Etat peuq dans le cadre du contrôle

A" ooàti*, inciter lé juges du fond à juga plus rapidem*t lî litiges dcrt ils sont saisis'
* cE Glg juin 2002, Garde des Sceau:r, tninirt è de la Justice u u' lvtrvieta,n239575, AJDA 2002, p 596'

chrorique F. Donnat a ô. C"*". Voir fualnnent : CAA de Paris I I juillet 2001, M. tvlagiera' n'99PA02164 et

noOlPA00227.



Toutefois en droit positif, le non-respect de I'obligation de juger dans un délai raisonnable n'a

pas d'incidenoe sur la validité de la décision juridictionnelle prise à I'issue d'un procès

anormalement long@. ,

De lege ferenda, ne serait-il pas opportun que le juge de cassation intègre, dans son

appréciation du bien-fondé des décision qui lui sont déférées, la question de savoir si elles ont

été rendues dans des délais raisonnables ?

euelle serait I'utilité de cette ûpsure ? Principalement de pernrcttre atx conseillers d'Etat

d'examiner si les juridictions du fond ont utilisé letrs pouvoirs d'instructioru afin d'accélérer,

chaque fois que cela paraft nécessaire, le cours d'une procédure.

De même, on pourrait imaginer que les juges du fond puissent, sous le contrôle du juge

suprême, concilier le droit à ce qu'une requête mit jugée dans wr délai raisonnable, avec les

autres règles fondamentales du droit processuel ( contradictoire, publicité, impartialité, etc. ),

et ce afin d' acæélérer le cours des procès"

Une autre question soulève autant de difficultés que celle tendant à réduire la dtlrée des

instances juridictionnelles: il s'agit de savoir si une juridiction peut régulièrement cumuler

des fonctions conzultative et juridictionnelle.

2") - par un arrêt du 28 septembre 1995 ( Procola contre Lrxembourg ), le juge euro@n a

consacré le principe du non-cumul des fonctions consultatives et juridictionnelles. Dans cette

affaire, quatre des cinq membres qui conposaient le comité du contentieux du Conseil d'Etat

luxembourgeois, ont eu à se prononcer sur la légalité d'un règlement qu'ils avaient auparavant

examiné dans le cadre de leur mission consultative. La Cour de Strasbourg a estimé que cette

situation était objectivement de nature à entacher leur impartialité et ne pouvait être

régulièrement admise au regard des exigences de l'article 6-l de la Convention.

Le point 45 de cette décision mérite d'être partiellement reproduit, car il paraît poser un

principe important : < Dans le cadre d'une institution telle que le Conseil d'Etat

luxembourgeois, le seul fait que certaines personnes exercent successivement à propos des

mêmes décisions les deux types de fonctions est de nature à mettre en cause I'impartialité

@ Sur cefte question : cf. I'anêt d'Assernblee de2m2 < ldagiera D précité.
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structurelle de ladite institution En I'espèce, Procoh a pu légitimement craindre que les

membres du comité du contentieux se soient sentis liés par I'avis donné précédemment. Ce

simple doute, aussi peu justifié soit-il, suffrt à altérer fimpartialité du tribunal en

question 610>>. Cette solution nous paraît parâitement fondée. Elle part de l'idée qu'un juge

doit avant tout se présenter comme un tiers 6tt désintéresse par rapport aux parties et par

rapport à l,objet du litige. Ce tiers ne doit guère avoir été impliqué dans le processus de

création d'un acte qui par la suite fait I'objet d'une contestation juridictionnelle.

La jurisprudence << procola > peut avoir des répercussions sur I'organisation du Conseil d'Etat

français dans la rnesgre où ce dernier cumule, on le sait, des fonctions consultative et

jwidictionnelle. On peut se denrander si cette situation est de nattre à compromettre

I'impartialité structgrelle de I'assemblée du Palais-Royal. En fait, deux cas de figue peuvent

intervenir : soit les conseillers d'Etat rendent un avis en réponse à une question posée par une

juirtiction du fond dans te cadre de larticle L 113-l du Code de justice administrative ; soit

ils érnettent gn avis en application des articles L ll2-l et suivants du même Code, c'est-à-dire

dans I'exercice d'attributions administrative ou législative.

Dans la première hypothèse, cela ne paraft pas poser de problème: I'avis est rendu à

I'occasion d'une procédure juridictionnelle et concourt à la création d'un acte juridictionnel

qui tend à résoudre un litige et qui n'est pas, bien évidemment, I'objet du litige. Toutefois, il

en \71a autrement dans la seconde hlpothèse : I'avis peut être émis à I'occasion de l'élaboration

d'un acte adminishatrf, qui pourra être contesté par voie d'action ou par voie d'exception

devant le Conseil d'Etat. La question d'une éventuelle impartialité structurelle de la Haute

juridiction administrative pourrait alors être posée.

610 Cour EDH 28 septembre 1995, ( Procola c/ Luxernbourg >, s&ie A n" 326, $ 45 ; AJDA 1996, p 383'

cornmentaire J-F. Flùss; nfOn tblO, p 777,nûe J-L Autin et F. Suùe. Voir égalernent: F. Rolin note sur

CEDH 6 mai 2003, Kleytr et Pays-Bas' in AJDA 2003, p 1490'
origf *Ëi"i"i.'p. de gédriitqt, < Hiérardrie dcs names et hiâarôie des fonctions namatives de I'Etat. >>,

Préhce oipierre Bon, collection droit pubtic pæitiÇ Economicg 1996, p 109 et s.



Il nous semble qu'il conviendrait de revenir à la règle édictée par I'article 20 de la loi du 24

mai lg72 selon laquelle < les membres du Conseil I d'Etat ] ne poumont participer au

jugement des recours contre les décisions qui ont été préparees par les sections auxqtrelles ils

appartiennent, s'ils ont pris part à la délibération 6t2 >.

Le contrôle de cassation a strictement pour objet de verifier la régularité des décisions

définitives rendues par les juridictions du fond. Cette technique n'a nullement pour effet de

rejuger les litiges qui furent sounis aux juges de dernier ressorl Il en résulte que le juge de

cassation n'exerce qu'un contrôle partiel des affaires qui lui sont déférées. Cela explique que

I'instance de cassation ne soit pas un recours de pleine juridictioa au selNi du droit européer;

mais tende, seulement, à vérifier si les litiges ftrent tranchés légalement par les juges du fond.

Le grrl'actère partiel du contrôle de cassation implique qu'une repartition des comstences soit

prévue entre le juge suprêrne et les juridictions de dernier ressort. La dichotomie entre frit et

droit ne permet pas d'ête un critère répartiteur de compétences entre ces deux catégories de

juridictions, eu égard au caractère par essenc€ insaisissable de cette distinction En outre, il

n'existe pas de togique qui permettrait de distinguer, en toute hlpothèse, les questions

abstraites de celles qui sont concrètes. Il n'est donc pas envisageable de restreindre le recours

en cassation au jugement de questions purement abstraites'

Les jugements de dernier ressort ont tous une caractéristique en cornmtrn: ils sont, dans la

majorité des cas, obligatoirement motivés. Ces décisions ont une forme discursive. C'est par

rapport à la logique incluse dans les motivations que le juge de cassation peut apprecier la

pertinence des actes juridictionnels qui lui sont soumis. Le contrôle stlr la rationalité du

discours des juges du fond est, nous semble-t-il" l'élément prinnrdial sur lequel repose le

travail du juge suprême.

L'effectivité du contrôle du juge de cassation varie en fonction du degré d'immixtion que ce

dernier est prêt à faire dans I'analyse des motivations qui lui sont déferees. Ainsi, le juge

suprême peut alléger le seuil de motivation obligatoire, dans certains domaines déterminés,

s'il souhaite laisser la résolution de ces questions à la sagesse des juridictions du fond. En

612 Article cité par L. potvin-Solig < L'effet des jurisprudencæ anropéennes sur la jurisprudence du Conseil

d,Etat français. r, t-coJ-t999, p liz. enicteégalâeni citépar c. Braibant dans ses conclusions stu: cqrseil

d'Etatzmars 1973, Dernoiselle Arbouss€t' RDP 1973, p 1075'



revanche, les conseillers d'Etat peuvent imposer aux juidictions du fond des motivations

éminemrnent détaillées chaque fois qu'ils décident de contôler scrupuleusement I'activité de

celles-ci.

Dans cette approche, les cas d'ouverture à cassation ( i.e. les notions permettant de prononcer

un arrêt de cassation ), sont interprétees dans chaque domaine. Il paralt possible d'afftrmer

qu'en forrction du type de contentieux envisagé, le juge suprême interprète le sens à donner à

un moyen d'annulation- Et de la même manière qu'il interprète une nonne substantielle' il lui

est loisible de définir la portée d'une règle procédurale.

pow totÉes ces raisons, il nous sembre qu'il y a une dissociation entre le modèle conceptuel et

le cadre notionnel de la cassation administrative. Par cadre notionnel, nous désignons les

divers nroyens d,annulation Tandis que re modèle conceptuel désigne ridée selon laquelle le

contrôle de cassation est proportionné au seuil de motivation exigée' Nous aurions tendance à

penser que l,effectivité du contrôle de cassation varie selon I'intensité du contrôle exeré sur

les motivations.

L,effectivité du contrôle d'un acte ( administratif ou jr:ridictionnel ) dépend de I'intensité avec

laquelle le juge compétent na examiner le bien-fondé des motifs qui sont le support nécessaire

de celui-ci. Le stade ultime de ce contrôle consiste à déterminer s'il y a une parfaite

adéq'ation entre d'une part les motifs de I'acte et d'autre part le but pournrivi par ce dernier'

En matière d'excès de pouvoir, le juge peut vérifier I'adéquation entre un acte administratif et

les circonstances qui ont motivé son édiction Et le contdle du juge de I'excès de pouvoir

devient de plus en plus effectif au fur et à mes*re qu'il examine, à I'occasion du contrôle des

qualifications, si une mesure est adaptée à une situation donnée' chaque moyen d'annulation

conespond à 'ne étape du contrôle et l'examen de la qualification juridique des faits

débouche s'r un contrôle poussé à son maximum. Le juge a ra possibilité de juger tous les

aspects d'un acte administratif.

Il en va différemment en matière de cassatiorL parce que la juridiction de cassation ne

contôle pas tous les aspects d'un dossier qui lui est déféré : de nombreuses questions sont

laissées à l,appréciation souveraine des juges du fond. Parmi les éléments qui peuvent ne pas

être réexaminés par le juge de cassatiorl il y a des règles juridiques et des appréciations



concernant les circonstances d'un litige. Par conséquent, d'importantes questions ræ sont pas

forcément ré-appréciées par le juge zupême. En définitive, c'est par le biais du contrôle des

motivation que le juge de cassation peut exercer une forme de contrùle mæimum, mais non

par la technique de la qualification juridique des faits, coilrme c'est le cas en matière d'excès

de pouvoir.

L'égalité des justiciables devant les juidictions administratives demeure garantie par le fait

qu'il existe un contrôle uniforme des requêtes de la part du juge de cassation. Ce sont les

principaux cas d'ouverture à cassation que nous allons aborder, à ûavers l'étude du contrôle

uniforme.
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Les requêtes des justiciables sont traitées de façon égalitaire quand le juge de cassation les

exsmine d,une manière scrupuleusement identique. c'est le cas lorsque le conseil d'Etat

intervient dans le cadre du contrôle stardard: il s'agit d'un contrôle uniforme et invariable'

Dès lors qu,un requérant invoque qu'il a été porté atteinte à rur principe entrant dans le

périmètre du contôle unifonnisé, res conseillers d'Etat e)€mineront le bien-fondé de cette

allégation6l3. ils n'affnrreront pas que cette question a été souverainement tranchée par les

juges du fond 6ra.

Nous verons que le conseil d'Etat exerce un contrôle unifrrme, en instance de cassatiorL sur

deu types de questions. En premier lieq il veille à ce que les juridictions du fond aient statué

au t€rme d'une procédure régulière. En cas de contestatiorU les conseillers d'Etat vont

s,assurer de la régularité processuelle des instances antérieures ( Section I )' En second lieu'

ils peuvent être amenés à apprécier la régularité intellectuelle de I'acte juridictionnel attaqué

( Section 2 ).

e soit recevabte et le moyen admissible en instance de cassation.

6rf Au conûôle o^arrA'riËË-un conrôle discrétionnaire ( pçtant srn la qualificatiqr des faits et sur la

dâratr.ratiqr des Èits ); q"i';t abordé dans le Tite Premier de la Detrxiàne Partie'



Section I - La égularité pnocessuelle des inetances antérieurcs.

L'instance désigne I'ensemble des actes de procédure qui sont adoptés par une juridiction,

depuis le npment où cette dernière est saisie, jusqu'au mornent où elle rend la décision

juridictionnelle mettant un terme au procès. Le pounoi en cassation introduit tme instance

specifique dans un litige déterminé. Mais I'une des prircipales caractéristiques de I'instance

de cassation est de permettre au Conseil d'Etat de vérifier, s'il est saisi de conclusion en oe

sens, la régularité des phases du procès qui sont antérieures à I'introduction du recours en

cassation. Ce contrôle se fait à la lumière de normes qui définissent les règles qui encadrent le

déroulement du procès administratif.

Sous I'impulsion de divers frcteurs, ce dornaine du droit a considérablement évolué tout au

long des dernières décennies du 20è'G siècle. A tel point que I'on serait tenté d'affnnrer que le

cadre processuel de I'instance administrative ( $1. ) est à I'heure actuelle dynamique et appelé

à évoluer, car il est sous I'influence de plusieurs sources de droit, qui paraissent s'inspirer de

traditions juridiques divergentes. Cela a débouché sur une véritable révolution formelle de

I'instance administrative( $2. ). En effet, le juge de cassation a dt frire évoluer de nomb'reuses

règles fonnelles afin de les adapter au( nouvelles exigences contenporaines en matière

d'équité et de justice.
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$,|. Le cadre processuelde I'instance administative'

Le droit processuel, c'est-à-dire < le droit du procès 6t5 >, regroupe tous les prirrcipes régissant

ou intéressant les instances juridictionnelles contentieuses. En France, traditionnellement,

c,est au pouvoir réglementaire qu'il appartient de définir les Ègles organisant la procédure

administrative contentieuse. Le rôle du législateur est réduit en ce domaine, car il est prévu

seulement que (( la loi fixe les règles corrcemant (...) la procédgre pénale 616 n' A cette source

de droit, il convient d'en ajouter une autre : la convention européenre des droits de I'homme'

qut, à l'heure acfuelle, a tendance à être souvent invoquée pour apprecier si les règles de

procédure suivies devant les juridictions administratives respectent le principe régissant

I'organisation d'unpro cè s équitable'

D'une manière générale, les règles de droit interne sont beaucoup plus précises et détaillées

que les nonnes internationales. Cela n'est d'ailleurs pas étonnant" puisqu'il revient à chaque

Etat d,organiser souverainement le déroulement des instances juridictionnelles qui peuvent

être introduites devant ses juridictions. Les engagements internationaux régulièrement ratifiés

ne viennent introduire que des modifications ponctuelles à I'ordre juridique national'

Toutefoiq cet apport des conventions internationales revêt aujourd'hui une importance

cruciale, car il tend à modifier sur des points essentiels l'organisation des instances

juridictionnelles françaises. Il en est ainsi parce que, bien souvent, les sources de droit

nationate et eqro@nne s'inspirent de logiques différentes. Il en résulte qu'elles peuvent

consacrer ou préconiser des solutions divergentes en matière de contentieux administratif'

L'instance juridictionnelle administrative est donc soumise à deux cadres de références' I'un

européen ( A. ), I'autre national ( B')'

ffiûar4 ( hocédure civire >, précis Danoa 24è* &.,p 7, no I l.
616 Article 34 de la Cqr*itution du 4 octobre 1958'

2rl



A. Le cadre processueleuropéen.

La Cour européenne des droits de I'homme a eu I'occasion de développer une abondante

jurisprudence en matière de droit processuel. Celle-ci se fonde principalement, rnais non

exclusivement, sur une interprétation ténreraire de I'article 6-l de la Convention européenne

des droits de l'homme. A bien des égards, cet article n'avait pas vocation à s'appliquer au(

procès administratifs et c'est par I'intermédiaire d'une interprétation extensive de son

domaine d'application ( lo ) que la Cour de Strasbourg a pu considerer qu'il était applicable à

ce type d'instance.

En ayant recours à la théorie de I'autonomie d'interprétation du droit européen" la Cour de

Strasbourg a qéé un véritable < fonds cornmun européen 617 r> de règles en matière

procédurale. Ces dernières ont influencé les juridictions suprêmes nationales qui se sont

inspirées de cet esprit nouveau et cela a débouché sur une multiplication des interprétations du

droit européen ( 20 ), nunifestant un intérêt accru et rénové potr les questions de procédure.

1"/ L'extension du domaine du droit européen.

Aux termes de I'article 6-l de la Convention européenne des droits de I'homme: << Toute

personne a droit à ce que sa catrse soit entendue équitablement, publiquement et dans un délai

raisonnable, par un tribunal indépendant et funpartial, établi par la loi, qui décidera, soit des

contestations sur ses droits et obligations de caractère civil, soit du bien-fondé de toute

accusation en rnatière pénale dirigee contre elle. Le jugement doit être rendu publiquement,

mais l'accès de la salle d'audience peut être interdit à la presse et au public pendant la totalité

ou une partie du procès dans I'intérêt de la moralitéo de I'ordre public ou de la sécurité

nationale dans une société démocratique, lorsque les intérêts des mineurs ou la protection de

la vie privee des parties au procès I'exigent, ou dans la mesure jugée strictement nécessaire

par le tribunal, lorsque dans des circonstances spéciales la publicité serait de nature à porter

atteinte aux intérêts de la justice >.

6f 7 J. Vincent et S. Guindrar4 < Procédure civile >>, Précis Dalloa 24ù'n &.,p 7, n" I l.
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Il est bien évident que les juridictions administratives respectent la grande rnajorité des

prirrcipes édictés dans ce texte. lvlais malgré cela' ces dispositions n'ont pas vocation à

s,appliquer à l,ensemble du contentieux administratif. Elles ne sont applicables aux litiges

rclevant de la compétence des juridictions administratives que s'ils peuvent être assimilés à

des contestations civiles ( a. ) ou des accusations pénales ( b. ) au sens du droit européen' La

question de savoir si un litige administratif relève du champ d'application des stipulations de

l,article 6-l de la convention européenne des droits de I'homme s'avère parfois déterminante,

dans la mesure où ce texte peut prescrire des mesures difftrentes de celle qui sont retenues en

droit inteme 6rE.

a.tLa notion de contestation civile.

Le juge euro@n a donné une définition très large de c€ que constitue une contestation civile

au sens de farticle 6 de la Convention ( l" ), cette rnanière de voir englobe notamment des

litiges relatifs à I'exercice d'une activité professionnelle ( 2" )'

l") - Dès l,arrêt < Ringeisen > de 1971, la Cour de Stasbourg a admis que : ( Pour que

l,article 6-l s,applique à une contestatiorl il n'est pas nécessaire que (..') les deux parties au

litige soient des personnes privées. Le libellé de I'article 6-l est beaucoup plus large; les

termes français << contestations sur ( des ) droits et obligations de caractère civil > cournent

toûe procédure dont l,issue est déterminante potr des droits et obligations de caractère privé'

Le texte anghis, qui vise < the deterrrination of (...) civil rights and obligatiols >r, confirme

cette interprâation 6le >. En conséquence, (( peu importe dès lors la nature de la loi suivant

laquelle ra contestation doit être tranchée ( toi civile, commerciale, administrative, etc. ) et

celle de I'autorité compétente en la matière ( iuridiction de droit commun' organe

administratit etc. ) 
t'o u.

essentiellement cqrsacrés, d''ne part au conditims d'applicabilité de

l,article 6-l précité, et draure part aux ai"og*""r àù,."ptauri* dont ce texte peut faire l'objet de la part des

Cours souveraines françaises. En d'aufies t*tt;; ù ;bd, de d&erminer les conditions pour que les parties à

l,instance ae cassadonft-ssutt irruoquer les précepaesp-Évant ay 1æ nrocgssuel européen'

En rernanche, les solutions concrètes qui *i pts|ité* p* la.C9'r de Srasbourg en matière de procédure

j'ridictimnelt" * garcra J ourr. le àqnaine'àu cqrtentilx administratif en partièulier, sont abordées infra

dsrs les développanen ts p 22E et s. En 
"freL- 

Ë pth"tp* dégagés par les t"bry" du Palais des &oits de

l,hqnme sont appelés à s'intégrer et à être iniorpcb uu* -nottito 
pnocédurales applicables devant les

juridictions aAministratives. nt ii parait plus utile diexaminer I'apport àe h j'risprudence européenne à la

lumière de règles processuelles instar.rées par les autorit& franpises ou par le Conseil d'Etat'
;it ôour eoÈtoSuittet 1971, Ringeisen, série A n" 13, $ 94'
6æ Afaire < Ringeisen > précitée, $ 9l'
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A I'occasion de I'affaire < Kônig > de 1978, il fut précisé que : < si la contestation oppose un

particulier à une autorité publiqug il n'est (...) pas décisif que celle-ci ait agi comme

personne privée ou en tant que détentice de la puissance publique 6tt D. << En conséquence,

pour savoir si une contestation porte sur la détermination d'un droit de caractère civil, seul

compte le caractère du droit qui se trouve en cause u" >r.

Par ailleurs, comme il a été souligné dans I'arrêt < Le Corryte, Van Leuven et De Meyere >

de 1981, <la Cour estime que I'article 6-l (...) ne se contente pas d'un lien ténu ni de

répercussions lointaines : des droits et obligations de caractère civil doivent constituer I'objet

- ou I'un des objets - de la << contestation r>, I'issue de la procédure I doit ] être directement

déterminante pour un tel droit 623 >.

2") - Dans la ligne de cette jurisprudence, il fut jugé que la repression des infractions à la

morale professionnelle, eu égard aux conséquences qu'elle peut entraîner, a un caractère civil.

En effet, dès 198I, la Cour européenne des droits de I'homme, a eu lnoccasion de considérer

que les sanctions disciplinaires prononcées par les instances ordinales représentant les

médecins, en Belgique, entraient dans le champ d'application de I'article 6-1. Pour la Cour de

Strasbourgo I'exercice à titre liberal de la nÉdecine constitue un droit de caractère privé. En

conséquence, les decisions des instances ordinales prononçant des suspensions temporaires

d'exercice de la médecine ont été assimilées à des contestations civiles au sens de la

Convention 62a. Deux ans plus tard, la Cour de Strasbourg confirmait cette solution. Elle

soulignait que des decisions ordinales prononçant des radiations temporaires ou définitives de

médecins < aboutissaient à dépouiller, de manière teryoraire (...) ou définitive 625 >r les

intéresses du droit d'exercer la médecine.

Par la suite, la Cour de Strasbourg a estimé que le contentieux disciplinaire concemant

d'autres professions libérales, lorsqu'il peut aboutir à priver une personne du droit d'exercer

une profession, doit respecter les stipulations de I'article 6-1. I a été jugé, par exemple, que le

contentieux portant sur le droit d'exercer la profession d'avocat en Belgique revêtait un

utt Cour EDH 28 juin 1978, Kônig série A n" 27, $ 90.

i]] enet < Kônig > precité, g 90.
o" Cour EDH 23 juin 1981, L€ ComSe, Van Leuven et De Meyerg série A n" 43, $ 47.
624 Sur cette question voir : I'arrêt < Le Compte, Van Lzuven et De Meyere > précité, $ 47 et 48.
utt Cour EDH l0 féwier 1983, Albert et Læ Compte, série A n" 58, $ 28.
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camctère civil au sens de la convention 626. par un arrêt du 26 septembre lgg1 627, h cour

européenrrc a examiné si le contentieux disciplinaire devant le Corueil de I'ordre des

médecins en France respectait les exigerrces de I'article 6. ces solutions prétoriennes allaient

avoh des répercussions en France sur I'organisation de la justice ordinale. Elles ont conduit le

Conseil d'Etat à rnodifier sa jurisprudence en la rnatière sur certains points'

cependant il importe de souligner que tout diftrend qui porte sur h question de savoir si un

individu présente les aptitudes requises pour exercer une profession' ne constitue p'N une

contestation civile. Ainst il fut décidé qu'une juridiction compétente pour déterminer si une

pen|onne disposait des qualités exigees pour être elçert-comptable, ne tranchait pas une

contestation au sens de farticle Gl, mais procédait à une évaluation qui s'apparentait à un

contrôle des connaissances 62t.

L,immixtion de l,article 6-l en droit administratif français peut également se faire par le biais

de I'assimilation du proces administratif à la répression pénale'

b./ La notion d'accusation Pénale.

C,est essentiellement I'assimilation des sanctions administratives à des sanctions pénales au

sens de la ConventiorU qui permet de considérer que le juge administratif statue sur des

accusions pénales ( l' ). Cela aété rendu possible parce que le juge européen a adopté des

critères relativernent souples pour défrnir ce qui peut constituer une accusation Énale au sens

enropéen (2" ).

626 goo' EDH 30 novernbre 1987, H c/ Belgique, série A no 127'937,48'
62? Cour EDH 26 r"pr*rtn" iq9i, pi*nd-i f.rt"", série A n" 325-À $ 27 à 39'-ry Cour estime qu'il y a eu

violation de I'article 6.t, au mdif que la cause du requérant n'8 Pas 99 €ntqdue publiquernent'
6zs go,o EDH 26 juin 19g6, van Marlg série n n" tot, $ lo -3i1. << tlne telle évaluation des curnaissances et de

l'expéricrce nécessaires pour ex€roef une certaine poféoi* *f T GÊftain tite s'apparente à un examen de

tlpc scolaire or universitaire et s'éloigre ant de ù teA" namale du juge qr'rc les garanties de I'article 6 ne

sa'raient viser des ditr;;A * ù"in" matike >, Ibidern $ ro. certainà aaivités nqt cqrtentieuses qui sont

".rnio 
à des j'ridicti*r n'*t"it donc pas dans le ôamp d'application de I'article Gl'
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lo) - Les rmgistrats du Palais des droits de I'homme se neconnaissent la facuhé de requaliFrer

une sanction afin de déterminer si elle peut constituer une accusation Énale au seru de [a

Convention Ainsr, une peine qui à la lumière du droit national n'est pas de nature pénale,

peut entrer dans la matière pénale telle que I'entendent les juges de la Cour européenne des

droits de I'homme 62e.

La logique de ce raisonnement a eté explicitée dans I'arrêt < Engel >> de 1976: < Si les Etats

contractants pouvaient à leur guise qualifier une infraction de disciplinaire plutôt que de

pénale, (...) le jeu des clauses fondamentales des articles 6 et7 se trouverait zubordonné à

leur volonté souveraine. Une latitude aussi étendue riquerait de conduire à des résultats

incompatibles avec le but et I'objet de la Convention. La Cour a donc cornpétence pour

s'assurer (...) que le disciplinaire n'empiète pas indtment str le Énal 
630n. Par la suite, à

I'occasion de I'affaire < Ôztttrk > de 1984, la Cour de Shasbourg reprend le raisonnement

suivi dans la décision < Engel >> de 1976, mais en I'adaptant aux sanctions administratives. Par

consequent, < la Cour doit rechercher si la < contravention administrative > commise par le

requérant relève ou non de I la ] < rnatière I pénale ] nutt ,r.

2") - Depuis I'arrêt < Engel >> de 1976, la Cour euroffenne se réfère à trois critères pour

apprécier s'il convient de juger qu'une mesure non pénale entre ou non dans la notion de

matiere penale au sefft du droit européen 632. lv{ais en réalité seuls les deux derniers sont

déterminants. En effet, dans un premier temps, la Cour examine la qualification retenue en

droit interne : s'agit-il d'une législation penale ou non ? lvlais, coûrme on peut s'en douter,

I'intérêt de ce premier critère est réduit, car < les indications fournies par le droit interne n'ont

qu'une valeur relative 633 >.

Dans un second tempso le juge européen examinera d'une part, la nature de I'infraction, et

d'autre parq le degré de sévérité de la sanctiorU afin de voir s'il convient de procéder à une

éventuelle requalification d'une nresure administrative en sanction penale. On voit

ut' La Cour européenne a opté pour une approche matâielte de la notion d'accusation. Cette demiàe < lui
commande de regarder au-delà des apparences et d'anallrer les râlités de la procédure ur litige >, cf. Cour EDH
27 féwier 19E0, Deweer, serie A n" 35, $ 44.
u30 Cour EDH 8 juin 1976, Engel €t autres, série A n" 22, $ 81.
u" Cour EDH 2l féwier 1984, fuirlq série A n" 73, $ 50.
632Voi r l ' a f fa i recEnge l>préc i tée ,g82ets . ;CourEDH2l féwier1984,Ôzt thk ,sér ieAn"73,$50à54;

Cour EDH 28 juin 1984, Campbell et Fell, s&ie A n" 80, $ 7l et s ; Cour EDH 22 mai 1990, Weber, série A
n" 177, $ 30-35.
u" Cour EDH 28 juin 1984, Campbell et Fell, série A n" E0, $ ?1.
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immédiatement que ces deux derniers critères sont les éléments cruciaux qui sont pris en

compte par les juges de Strasbourg.

Tous les proces administratifs n'entrent pas dans le champ d'application de l'article 6-l de la

convention, rnais peu de domaines du droit administratif échappent totalement à son emprise'

A ce zujet, l'exemple du droit de la fonction publique paraft particulièrement intéressant'

Dans un premier temps, il avait été ittgé que lorsque le litige porte sur le recrutement' la

carrière et rra cessation d,un fonctionnaire, il est situé en dehors de champ d'application de

l,article 6 634. Il en allait différemment chaque fois que le procès repose sur un < droit

purement patrimonial 635 >.

Depuis l,arrêt <Pellegrin> de lggg 636, h cour europeenne a abandonné ce critère

économique, pow adopter un < critère fonctionnel fondé sur la nature de I'emploi exercé par

l,agent 63?>. Auio'rd'hui" les litiges des agents publics dont I'emploi est caractéristique de

l,administration publique, c'est-à-dire lorsque celle-ci agit comme détenteur de la puissance

publique chargée de la sauvegarde des intérêts généraux sont exclus du champ d'application

de l,article 6-1 63s. Notons cependant que les procès relatifs aux pensions entrent dans le cadre

de I'article 6-1 63e.

Le droit e'ropéen étant conplexe, il existe un risque qu'il soit interprété diftremment par les

diverses jrnidictions suprêmes nationales'

* Cor EDH 17 mars 1997, < Neigel c/ France >, Rec 1997-II' $43'.
635 L pdvin-solis, < L,effet des jurispnden.o 

"*oee.tt"* 
t*.9 jrrisprudance du cqrseil d'Etat français' >'

LGDJ, lE4', p334. Mme pC"ù-Soiis .."otoi, ô I'essentiel,-detri gry1ds drylines pouvant échapper à

l,emprise de l,article o-i en matière a&ninistativl r t.. aoit" à caractère potitique ( dont celui d'éligibilité ) et

les &oits à caractère p"bli.i;"t*t ent le &oit de la fonction publique )' Cep€ndar'1' même dans ces domaines'

i ln,&aitpasorcluqu'ù"ùn"t ionsoit intégrÀthcsp[rèrebara|é)(op.ci t .p333.)ouqu'unrl i t igeaitun
dimensiqr patrimcriale pour un agcrt public'
65 CEDH I déccmbre l9D, Pellegrin d Frutce, AJDA 2000, p-119, dfonique J-F Flauss ; JCP 2000' l' n?03'

observatiqrs F. Sg&e ; RDP 21p0, p 617, nde *. nAot ; nOe 20fr1, p 7l l, observations G' Gmzalæ''
6t J-F. Flausg op. cil, p 531.
6s CEDH s débàbre i99, Pellegrin c/ France, précité'
æ.f-F. Flausg q. cit., P 531.
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2"1 La multiplication des interprétations du droit européen.

Les stipulatiorn de I'article 6 sont interprétées non seulement pæ b Cour européenne des

droits de I'homme, mais aussi par les juridictions nationales ( notamment la Cour de cassation

et le Conseil d'Etat ). En raison de I'applicabilité directe de la Convention europeenne des

droits de I'homme en droit national, les juridictions suprêmes de I'ordre administratif et

judiciaire ont eu la possibilité de contrôler si de nombreux aspects de la procédure

juridictionnelle française étaient conformes aux exigences du droit européen. Or, dans la

mesure où chaque ordre de jtridiction dispose d'une grande liberté d'appréciation, on a pu se

dernander s'il n'existait pas aujourd'hui en France trois jurisprudences relatives à I'article 6, à

savoir des jurisprudences euroÉrure, judiciaire et administrative ? Il est rnai que chacune de

ces juridictions aborde la théorie du procès équitable ffi sous un angle spécifrque. Alors que le

juge européen retient une approche globale ( l" ), lesjuges nationaux vont en quelque sorte

s'approprier cette théorie et I'adapter aux particularismes des litiges qu'elles ont pour mission

de trancher (2" >.

l") - Quand la Cour de Strasbourg est saisie de la question de savoir si un procès a été

équitable, elle procède à une < appréciation globale des circonstances de I'espèce flt >. Il

résulte de cette démarche qu'une certaine souplesse est laissée aux Etats contractants, afin

qu'ils déterminent le moment opportun, où les prescriptions de l'article 6 doivent être

respectées, cbaque fois que survient un litiç entrant dans son champ d'application.

Deux possibilités sont envisageables: soit le système juridictionnel d'un Etat pennet de

garantir qu'au moins une juridiction saisie au cours d'une instance réponde aux impératifs du

droit européen; soit I'Etat contractant frit en sorte qu'à chaque étape du procès, ces règles

soient respectées. En effet, < la Cour I de Strasbourg ] s'attache à rechercher si le système

juridique national a permis au requérant de benéficier du < droit à un procès équitable ,>il'>>.

640 J. Arighi de Casanova" < Le procès Quitable dans la jurispnrdence fiscale du Conseil d'Etat. >, RFFP n"83,
2003, p 25 ; Clt.l^ambe4 < Le concept européen de prooès ftuitable. D, RFFP n"83, 2(X)3, p 4l ; L. Philip, < læ
procès équitable dans la jurisgudence du Cmseil constitutiurnel. >, RFFP n"83, 2003, p I l.
sf Cour EDH24 octobre 1989, H cy' France, série A 162-A, $ 59.
s2 M. Guyomar et P. Collin, << Chronique générale de jurisprudencc administative française. >, AJDA 2000,
p128.
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Dans l'arrêt < Le C,ompte, Van Leuven et de Meyere > de 1981, la Cour europeenne a estimé

que : ( l,article 6-1, s'il consacre le < droit à un tribunal >>, n'astreint pas pour autant les Etats

contractants à soumettre les << contestations sur I des ] droits et obligations de caractère civil >

à des procédures se déroulant à chacun de leurs stades devant des < tribunaux > conformes à

ses diverses prescripions. Des impératifs de souplesse et d'effrcacité, entièrement

conpatibles avec la protection des droits de I'homme, peuvent justifier I'intervention

preahble d'organes administratifs ou corporatifs, et a fortiori d'organes juridictionnels ne

satisfaisant pas sous tous leurs aspects à ces mêmes prescriptions fl3 >r'

L'ahernative offerte aux Etats est explicitement rappelée dans I'affaire ( Albert et Le

Coryte > de l9g3 : ( ou bien I les ] juridictions remplissent elles-mêmes les exigences de

l,article Gl, ou bien elles n'y répondent pas rnais subissent le contrôle uhérieur d'un organe

judiciaire de pleine juridiction présentant, tui, les garanties de cet article (art' Gl) 644 )'

Exceptionnellement, cependant, il n'est pas impossible qu'une des prescripions de I'article 6

doive être obsewée, dès la naissaoce de la contestation civile ou pénale ( Le' : à une des

pfrases qui se déroulent avant la procédure de jugement ils 
;' C'est le cas cbaque fois que

l,inobservation initiale risque de compromettre gravement le caractère équitable du procès'

La jurisprudence européenne est pleine de nuances et de subtilités, son incorporation en droit

national implique, par con$uent, un certain seuil d'interprétation de la part des juridictions

suprêmes nationales.

2o) - Les j,ridictions suprêmes françaises ont irrcorporé les stipulations de I'article 6 en droit

national. Dès lors, elles ont été conduites à apprécier non seulement le champ d'applicatiorl

rnais aussi le contenu de cet article. sur ces deux points, le conseil d'Etat a indéniablement

rnanifesté des réticences ffi, à plusieurs occasions, pour appliquer les solutions retenues par le

juge européen.

Ée Van Leuven et de Meyere d-B-elgique' se?ie A no43' $ 5l'

"n c*, EDH l0 févfier t9'E3, Alb€rt et Le comptg série A n" 58, $ 29.
nt Sur ce point: Cqr EDT24novernbne f qgii Ëbti*"ia' Série À n" 275, $ 36; voir aussi : Cor EDH26

septernbneir6, Miailhe d France, R€c, 1996-lV'
tr ceraines de cæ r6icences smt abddé€s infia dans les développernents p 228 et s.-Srn dte question, voir

@arernent: r. 
potvin-soiiil L;;trd dcs jurisp'dàoo r*ope"iùes srn È jrnisprudence du cqrseil d'Etat

français. >, LGDJ, 1999, p 335 et p 33t ct s'
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En revanche, la Cour de Cassation a manifesté moins de retenue, en certaines occasions, dans

son application de I'article 6. Il a pu &re dit" s'agissant de Ia Cour de cassation : < Elle a (...)

considéré que le âit de se trouve,r, au plan matériel, dans le champ d'application de I'article

6-l impliquait I'obtgation de respecter le principe d'impartialité à tous les stades

d'élaboration de la sarrctioru y conpris le stade administratif 6{7 D. D'aucuns affrment que

cette solution va au-delà de ce qui est exigé par la Cour de Strasbourg s8.

Il n'est pas évident que la Haute juridiction administrative veuille aller aussi loin que la Cour

de cassation, lorsque cette dernière applique les règles du procès équitable à de nombreuses

phases du proces judiciaire fle. Mais on peut aussi constater que les juges du Palais-Royal

tendent à reconnaître des solutions prochs de celles qui sont adoptées par la Cour de

Strasbourg, tnais sans les fonder directerrent sur les stipulations de I'article 6 de la

Convention européenne des droits de I'homrne *0. n nous semble que ce tlpe de solution

jurisprudentielle illustre un phénonÈne relativement récent, à savoir que de nombreux juristes

et rnagistrats adHrent de pfus en plus volontiers à I'esprit de la Convention euro@nne des

droits de I'honrme ( et particulièrement à son article 6-l ), rmis qu'ils ne soutraitent plus

enfermer la réflexion relative à la théorie du procès équitable dans le cadre unique du droit

européen.

Cette position est, d'ailleurs, fort logique, tant il est rrai que c'est la législation nationale qui

doit être le cadre normal des procédures juridictionnelles se déroulant en droit intenre.

st M. Guyomar et P. Collin, < Chronique g&râate de jurisprudence administrative française. ), AJDA 2000,
p129. Ces auteurs se réftrent à I'arrêt suivant : Cass. Plén. COB c/ Oury et auEes, Gaz Pal. 2425 fffier 19P9,
p 8 .
*t Voir par exemple: lvl Guymrar et P. Collin, op. cit., p 130.
*' La Cour de cassatiqr tire des cursequences tès poussées du principe d'impartialité des jrnidictiurs. Ainsi,
elle a decidé, par exemplg qu'un juge ayant statué sur une dernande tendant à I'atfibution d'une provision en
raison du caractàe nm s&ieusemelrt contestable de I'obligation, ne pouvait pas ensuite statu€r sur le fond de
I'affaire afférente à cette obligatiom. Cf. : Cass. Plén. 6 novembre 1998, aff. Société BNM, Bull. civ., ass. plén.,
n" 5. Voir infra læ remarques conoernant le principe d'impartialité p 246 d. s.650 Le Conseil d'Etat peut annuler des décisions juridictionnelles méconnaissant le principe d'impartialité. On a
jugé, par exemple, que le principe d'impartialité et le respect des droits de la défense s'oppose à ce que la Cour
des comptes déclare une p€rsdrne comptable de fait alors qu'auparavant cette in*itution avait relevé dans son
rapport public que dans les circonstanoes de I'afraire, des irrégularités avaient été commises. Cf. : CE Ass. 23
féwier 2000, Société tâbtr MeaL RDP 2fi)0, p 335. Cette décision de la tlaute Assemblée ne se fonde pas sur
I'article 6 de la Conventiqr anopéenne des droits de I'homme, même si elle sernble s'inspirer de I'esprit de la
jurisprudence de la Cour de Strasbourg. Voir infra les développements consacrés au principe d'lmpartialité p246
et s.
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B. Le cadre processuel national.

La reglementation nationale est le cadre norrnal, voire naturel du procès administratit car il

revient au pouvoir exécutif d'organiser le déroulement des instances relevant de la justice

administrative. Les prescripions réglementaires sont totrt naturellement plus précises et

détaillées que celles qui émane d'organismes supranationaux.

I-e cadre processuel national organise à la fois les règles de compétence ( 1" ) et les règles de

fonctionnement ( 20 ) des juridictions administratives'

1'l Les règles de compétence des iuridictions administratives.

D€ manièr€ très classique, l'aptitude d'une jrnidiction à tranctrcr un litige procède de la

question de savoir si les règles de compéterrces furent correctem€nt appliquées. La juidiction

de cassation vérifie si les juges du fond étaient compétents territorialement ( a. ),

matériellement ( b. ) et s'ils sont intervenus dans les délais qui leur avaient été impartis ( c. ).

a.tLa compétence ratione loci.

Toute jwidiction a un ressort tenitorial. Les juges du fond ne peuvent connaitre que des

litiges qui ressortissent à la zone géographique qui leur a été athibuée. Les règtes organisant

ta courpétence territoriale des Tribunaux administratifs sont codifiées aux articles R 312-l et

suivants du Code de justice administrative. Les principes concernant les Cours administratives

d'appel sont régis par les articles R 322-l et suivants du même Code. Denant les jruidictions

administratives ordinaires, la complexité des règles de répartition des conrpétences est

atténuée par le mécanisme pernrcttant de régler les difficultés de conpétence 6sr : des

magistrats du fond pouvant solliciter du président de la Section du contentieux du Conseil

d,Etat qu,il attribue tout ou partie d'une affaire à la juridiction qu'il déclare compétente 652.

t5r Cf. article R 351-l et s. du Code de jusice administrative'
6tz Article R 35 l-3 du Code de justice a&ninistrative.
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Par un arrêt du l7 décembre 1990, le Conseil d'Etæ a jugé ( que, lorsqu'une Cour

administrative d'appel est saisie d'un jugement par @uel un Tribunal administratif de son

ressort s'est prononcé, sans se déclarer incompétent, sur une deuunde relevant de la

compétence d'un Tribunal administratif ayant son siège en dehors de ce ressort, il appartient à

la Cour, après avoir annulé le jugement qui lui est déféré, de tansmettre le dossier au

président de la section du contentieux du Conseil d'Etat en application des dispositions

relatives au règlement des questions de cornpétence au sein de la juridiction administrative

[et] le jugement de I'affaire doit alors être atFibué au Tribunal administratif qui aurait été

territorialement compétent pour connaître du litige 653 >.

Dans cette afraire, la Cour administrative d'appel de Paris q pt un arrêt du 24 juillet 1990,

d'une part, annulé un jugement du 16 décembre 1988 par lequel le Tribunal administratif de

Paris avait rejeté la dernande d'indernnité présentée par M. Foumier à fencontre de ltstat et,

d'autre part, transmis le dossier de I'affaire au président de la section du contentieux du

Conseit dltat en vue du règlement de la question de compétence posée par le

litige. L'intéressé âisait valoir qu'il n'aurait pas p€rçu, pendant la période durant laquelle il a

été affecté en Tunisie, la reunrnération qui lui était due en application de la convention de

coopération culturelle, scientifique et technique conclue entre les Etats français et tunisien le

29 nai 1985.

En I'espèce, le Conseil d'Etat a estimé qu'à la date à laquelle le Tribunal administratif de

Paris avait statué sur la demande de M. Fournier, ce dernier était affecté dans un établissement

scolaire situé dans le ressort du Tribunal administratif de Marseille. En conséquence, le litige

relevait en première instance de la conrpétence du Tribunal administratif de Marseille 6sa. il

convenait < d'atfribuer à ce Tribunal le jugement de la demande présentée par M-

Fournier655 >.

653 CE 17 decembne 1990, Fournier, n" I197fi), p 365.
6sa 5* le fondernent de lbrticle R 47 drr code des tribunau adminishatifs et des cours adrninisûatives d'appel.

En effet, aux t€nnes de cet article dans sa rédaction en vigueur < à la date à laquelle le Tribunal a&ninistratif de

Paris a statué sur la demande présentée par M. Fournier, " totrs les litiges d'ordre individuel, y compris

notamment ceux qui smt relatifs aux questions pécuniaires, int&essant les fonctiqrnaires ou ag€nts de [Etat...

relèvent du Tribrmal adrninisûatif dans le ressort duquel se touve le lietr d'affectation du fonctionnaire ou agent
que la decision attaquée oonseîne D. Ibid.
655 lbid.

222



A côté de la compétence territoriale, la compétence rnatérielle définit I'aptitude d'une

juridiction à connaître d'une catégorie de litiges déterminés.

b./ La compétence ratione materiae.

Une autorité juridictionnelle est habilitée à trancher certaines catégories de questions, elle ne

peut pas, bien évidemment, empiéter sur la sphère de cornpétence d'une autre autorité

jrnidictionnelle, voire d'un organisme administratif' Le juge de cassation vérifie si une

décision déférée est intervenue dans le domaine de compétence de ta jrnidiction qui I'a émise'

En premier lieu, le juge suprême sanctionnera I'empiétement d'une autorité sur le domaine

réservé à une autre. Il peut arriver qu'une cour administrative d'appel s'estime compétente

pour $atuer s'r 'n appel fonné à r'encontre d'un jugement d'un Tribunal administratit alors

qu'en réalité l'appel aurait dt être interjeté devant le Conseil d'Etat' Dans ce cas' la Haute

juridiction administrative annule la décision par laquelle une Cour statue à tort comme juge

d'appel, et règle I'affaire en qualité de juge d'appel 656'

En sacond lieu, la Haute assemblée s'assure que les juridictions du fond remplissent

effectivement leur rôle et ne se déclarent pas à tort inconrpétentes. Il peut exister des cas

d,incompétence négative, où le juge de cassation annule une décision d'un juge d'appel qui

décline à tort sa compétence. Il est anivé qu'une jtridiction administrative statuant en premier

ressort doive rendre sa decision dans un délai déterminé, à cornpter du jotr où est introduite la

demande, sous peine d,être dessaisie de faffaire. Dans cette hlpotlÈse, le juge d'appel ne

pourra pas, apres l'elçiration de ce délai et s'il est régUlièrement saisi par une des parties'

décliner sa comPétence utt.

*6 CE 9 octobre 1991, tdasneuf, T p 785.
657 CE Section g féwier l9tS, ô"ir* pimaire centrale d'assurance maladie de la région parisienne, p 30'



En troisième lietl le contrôle de la conrpéterrce d'attribution des juridictions administratives

est souvent pour le Conseil d'Etat I'occasion de rappeler où intervient la frontière entre les

conrpétences des juges administratifs et judiciaires. Bien souvent la llaute juridiction

administrative censure les decisions qui lui sont déférees si elles ne respectent pas la

compétence des jwidictions judiciaires. Le Conseil d'Etat peut aussi adopter une conception

restrictive de la compétence des jtridictions judiciaires. Dans I'arret < Castet > de 1985, par

exemple, le juge de cassation a estimé que la section disciplinaire du Conseil national de

I'Ordre des médecins avait pu valablement sanctionner un praticien au rmtif qu'i[ n'avait pas

respecté une clause de non-réinstallation. Or, dans cette affaire, le juge civil n'avait pas

définitivement tranché la question de savoir si la clause litigieuse était entachée de nullité. Le

requérant s'est pourrnr en cassation en soutenant que le juge disciplinaire atrait dt surseoir à

statuer jusqu'à c€ que les juridictions civiles aient statué sur Ia nullité de la clause de non-

réinstallation Le Conseil d'Etat a considéré que la section disciplinaire n'était pas tenue en

I'espèce de surseoir à statuer6ss. Ainsi I'autonomie de la notion de frute professionnelle peut

aboutir à ce qu'une pemonne soit condanrnee professionnellement pour n'avoir pas respecté

une clause qui sera uhérieurement annulée par la juridiction civile coropétente.

De manière plus exceptionnelle, les circonstances liées à l'écoulement du tenrps sont parfois

de nature à affecter I'aptitude que peut avoir une juridiction à connaftre d'un litige.

c.l La compétence ratione temporis.

Le Conseil d'Etat peut êhe amené à annuler une décision, si la juridiction qui I'a rendue était,

en réalité, dessaisie, en raison de l'écoulement du temps, le délai impartu dans lequel elle

pouvait regulièrement intervenir, étant écoulé 65e.

Au cours d'une instance disciplinaire, il pourra être utile de vérifier si la situation de la

personne poursuivie n'a pas évolué. En effet, une persome peut avoir appartenu à un ordre

professionnel, mais ne plus en faire partie, quand I'organe disciplinaire se prononce sur sa

situation. Or les instances ordinales ne sont pas competentes pour inlliger des sanctions aux

658 CE Section 8 féwier 1985, Caget p 31, conclusions Pauti.
65e En matiàe de contentieux électoral, le Conseil d'Etat connaît des appels formés conte les decisions rendues
par fes Tribunaux adminishatifi; et devant intervenir dans certains délais : CE 23 octobre 1992, Tourlet, p 377.
Voir aussi, par exemple, I'arrêt suivant rendu par le Cmseil d'Etat en tant que juge d'appel et intervenant en
matiere d'autorisation de licenciement pour motif economique : CE 25 mars 1983, SNCF, T p 665.
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personnes qui n'ont plus la qualité de membre et ce, quelle que soit la date où les âits

litigieux furent commis ffi.

Dans l'affaire < Mme Ati Ahmet >> de lgç,4,les faits retenus par le juge disciplinaire avaient

été commis lorsque I'intéressée était inscrite au tableau de fOrdre des pharmaciens, mais au

rnoment où I'instance d'appel s'est prononcée, I'intéressee avait cessé d'exercer cette

profession. Toutefois, le juge de cassation a souligné que ( cette circonstance, 9û n'est pas

imputable à une radiation dont I'initiative aurait été prise par I'Ordre mais à la décision de

I'intéressée de vendre son officine, n'est pas de nature à retirer leur cornpétence au(

juridictions ordinales trr >.

A côté des règles de compétence des juridictions et des principes indispensables au bon

déroulement des instances juridictionnelles, les textes organisant le fonctionnement des

j,rfttictions contribuent à définir ce qu'est le cadre national du procès administratif,

2"/ Les règles de fonctionnement des juridictions administratives'

Le pouvoh réglementaire est compétent pour définir comment les juridictions vont remplir

leur mission. Conforrnément à la conception française de la séparation des pouvoirs, les

articles des nouveau et ancien codes de procédure civile ne peuvent pas être invoqués devant

les juridictions administratives, sauf s'ils sont ( rendu[s] applicabte[sl oto par le législateur

devant ces dernières. lvlalheureusement, les règles régissant la procédt[e administrative

contentieuse n'ont pas été codifiées de rnanière extraustive dans un recueil offrciel unique.

Certes, les norrnes concernant les juridictions admini$ratives ordinaires sont aujourd'hui

réunies au sein du Code de la justice administrative. tvlais il en va différemment pour les

juridictions specialisees. Les principes gouvernant le fonctionnement de ces dernières sont

éparpillés dans un grand nomb,re de textes, qui de surcroît sont parfois forts succincts. Afin de

pouvoir remplir correctement son office une juridiction doit être régulièrement composee

( l. ) et elle ne peut accomplir sa fonction que si elle est d{Iment saisie ( 2" ) d'un litige.

ffi cE 5 juille 19t5, Roujanski, P 754-
6t cE 29 juilla 1994, Mme Ali Ahmet' p 406.
*, é*t" fât ule a été,rifirC" par le Canseil d'Etat dans I'arrâ suivant : CE l7 juin l9tE, Bady' p 247'



l") - Le bon déroulement des instances administratives est soumis au respect de dispositions

réglementant la composition et le fonctionnement des juridictions administratives. En gédral,

ces regles varient selon les juridictions. Elles sanctionnent le rnn-respect de règles qui sont

spécifiques à l'organisation d'une juridiction.

Tout d'abord, le juge de cassation s'assure qu'un organisme juridictionnel est correctement

conrposé. En efFet, les dispositions concernant la cornposition des jrnidictions sont d'ordre

public 63. Les rnembres des juridictions du fond doivent être désignés conformément aux

textes pertinents *. Dans le cas contraire, I'instance juridictionnelle est < irrégulièrement

composée trs >.

Ensuite, le juge suprêrne prend le soin de voir si totrtes les conditions étaient réunies pour que

I'organisme statue valablement. Ainsi, une juridiction ne peut pas valablement statuer si le

quonrm exigé n'est pas atteint ffi. De plus, Ies textes régissant I'organisation des suppléances

doivent être respectés. ldais, un membre d'une juridiction ne peut pas désigner quelqu'un

pour le représenter à une audience, si les textes relatifs à cet organisme n'organisent pas la

suppléance de ses memb,res tr7.

Enfin, les juridictions du fond ne peuvent statuer valablement que si elles ont été

régulièrement saisies.

2") - En effet, le juge de cassation contr6le la régularité de la saisine des juges du fottd. On

sait que les requérants doivent avoir intérêt et qualité pour agir. Par ailleurs, les délais potr

intenter I'action au fond et pour exercer les voies de recours doivent bien str être respectés.

Cependant, on peut souligner que certaines règles posées par le règlement intérieur d'une

juridiction ne sont pas considérées cornme substantielles. Par conÉquent, leur inobsenation

n'entache pas d'irrégularité la décision attaquée 68.

63 CE 19 mai 1961, Gianottr, p 3a6. Dans cet arr&, le juge de cassatiqr annule une décision, car elle avait été
rendue par une jrnidictiur au sein de laquelle siégeait un conseiller maîte à la Cour des comptes à la retaite,
alors qu'il eût Èllu que oe demier soit en activité.
* CE7 æ:to&e 1991, Tchouli,p323.
*t CE 7 Ëwier l9?3, Sieur Palmouæki, p l2l.
* CE 16 novembre 1962, himeÇ p 609.
67 CE lo octobre 1969, Foumier, p 415.
ffi CE 12 novernbre 1958, Arditi, p 552.



En outre, le pouvoir réglementaire dispose d'une marge d'appréciation pogr modifier les

textes organisant le fonctionnement de la jrætice. A I'occasion d'un recours exercé par

l,association << France terre d'asile > tendant à I'annulation du décret no 85-81 du23 janvier

19g5, qui modifiait certaines dispositions régissant I'offrce français de protection des réfugiés

et apatrides, le Conseil d'Etat a estimé : < qu'aucun principe de la procédure contentieuse

administrative, ni aucune disposition législative n'impose de donner aux requérants la

possibilité de déposer directement leur recours aupres d'une juridiction administrative; (...)

ainsi, I'article 2 du décret attaqué a pu légalement prescrire que le recours devant la

Commission des recours des réfugiés n est adressé au secrétariat de la commission sous pli

recommandé avec demande d'accusé de réception " et zupprimer la faculté, antérieurement

ouverte aux requerants par larticle 19 du décret du 2 rnai 1953, de déposer leur recotrs au

secretariat de la commission 6e >.

Si I'instance juridictionnelle administrative bénéficie d'un double encadrement à la fois

national et européen, il convient de souligner que ces deux sources de droit font, bien souvent,

référence à des principes identiques, tout en leur attribuant trn contenu légerement difËrent

dans certaines occasions. Il n'y a donc pas une opposition frontale entre les droits processuels

européen et français, mais plutôt une cornplémentarité conflictuelle. La complémentarité du

droit européeq c'est de permettre au( persoilrcs de revendiquer certains droits sur le

fondement de conventions européennes. Le caractère conflictuel apparaît quand il y a une

contrariété dans les solutions entre la jurisprudence de la Cour de Strasbourg et les règles

appliquées en droit interrp. Mais à la réflexion, ce résultat s'avère assez positi{, puisqu'il

aboutit à renouveler en profondeur la réflexion portant sur l'équité en matière juridictionnelle.

Elle est aussi I'occasion de repenser le sens et la portée de ce que doivent être les grands

principes d'organisation des instances administratives'

@ CE l8 mars l9Et, France terre d'asile, p 126.
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$2. La révolution formelle de I'instance administrative.

Le droit processuel est un droit vivant, qui évolue et s'adapte aux changements intervenant

dans la représentation de ce qui est équitable ou juste à un rmment donné. A notre époque, les

règles formalistes connaissent un essor relativement important. Ce n'est sans doute pas un

hasard si ce phénomène se produit dans une ffriode de I'histoire de la pensée juridique où la

doctrine dominante semble considérer que la validité d'une decision de justice tient moins à la

rectitude du raisonnement qu'il retient, qu'à la régularité de la procédrne au tenne de laquelle

il a été adopté. En effet, dès lors que rendre justice n'est plus perçu comme un acte de

connaissance, mais cotrrme un acte d'autorité uto, il semble crucial d'encadrer d'un maximum

de garanties les procédures juridictionnelles, afin de préserver les intérêts légitimes des

plaideurs de I'arbitraire du juge.

Tout au long du 20h" siècle, le Conseil d'Etat s'est sans reliiche efforce de rehausser le seuil

de garanties qu'il convient d'accorder aux administrés ou arur justiciables, tout en évitant de

compliquer inutilement la tâche de I'Administration active. Depuis quelques décennies, la

jurisprudence européenne s'est immiscé€ dans le déroulement des instances administratives et

a réussi à frire évoluer certaines règles de la proédure administrative contentieuse. Cette

influence européenne agit < de manière directe par I'extension de son champ I d'application ]

ou de manière indirecte par la propagation de son esprit

progressivement et durablement les principes fondamentaux organisant l'instance

administrative. Ces derniers, c'est-à-dire, respectivement, les principes du contradictoire

( A. ), de publicité ( B. ) et d'impartialité ( C. ), ont été amenés à évoluer sous l'influence du

juge de cassatior; en raison de l'évolution contemporaine du droit français.

670 Sur cette question, X. Dieux, << Vers un droit < post-moderne > ? ( Quelques impressions sceptiques ). ), in
Mélanges offerts à Jacques Velu, << Présence du droit public et des droits de I'hornme. >, Collection de la Faculté
de droit de I'Université Libre de Bruxelles, Bruylan! Bruxelles, 1912, p 44 ; D. de Bechilloru < lÏerardrie des
norrnes et hierardrie des fonctions nmmatives de I'Etat >, Préfaoe de Pierre Bon, Colledion droit public positi{,
Economica, 1996, p l2l et s.
6tr M. Guyomar et P. Collin, < Chronique generate de jrnisprudence adminisnative française. >r, AJDA 20(X),
p408.
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A. Le principe du contradictoire.

Le prirrcipe du contradictoire est une ellipse linguistique, qui désigne I'idee suivante : une

juridiction ne peut statuer valablement qu'à I'issue d'un débat judiciaire ayatfi permis aux

parties du discuter contradictoirement de la pertinence des diverses pièces soumises aux juges.

Dès lors, se pose la question de savoir quelles qpes de pièces doivent être soumises au

principe du contradictoire. Ce principe doit-il être applicable uniquement aux documents

émanant des parties au litige ou bien faut-il aussi etendre I'application de cette règle aux

docunpnts provenant de la juridiction elle-même, c'est-à-dire à la note d'un rapporteur ou aux

conclusions d'un magistrat indépendant ?

Il existe aujourd'hui deux corrceptions possibles du prirrcipe du contradictoire. Dans une

première approche, seule la phase d'instruction fait I'objet d'une procédure contradictoire.

Dans une seconde approche, qui est plus extensive, torse Pièce, quelle que soit la qualité de

son auteur, doit pouvoir être discutée par les parties, dès lors qu'elle est soumise à l'attention

d'un tribunal. Il y a un conflit entre les jrnisprudences administrative et européenne sur ces

questions. pou le Conseil d'Etat, en effet, la discussion contradictoire ne peut concerner que

les pieces produites par les parties ( 1" ), alors que la Cotg de Strasbourg tend à introduire

dans le périmètre de la discussion judiciaire des documents émanant de membres de la

juridiction ( 20 ) appelée à trancher le litiç.

1o/ Les pièces produites par les parties.

Læ principe selon lequel les juges du fond ne peuvent statuer qu'à I'issue d'une procédure où

les parties ont été en mesure de discuter les pièces et argunrcnts qui furent présentés aux

magistrats, est gn principe traditionnel du droit français. Cette règle est d'abord un des aspects

des droiæ de la défense tels qu'ils ont été définis dans I'anêt < Téry 672 r> du 20 juin 1913.

"" ,*r'r"lrr rrrt!"r* rt clusions Corneille. Cet arrêt sanctiqrne la violation du < droit de défense >

op. cit. p 744. D'autresié"iri*J protègen! leUincine du contadictoire mais en invoquant d'autres fondernents

tàt" h 
"iolati* 

dcs &oits de la dffense cf. CE 23 awil 1975, Dupont, T p 1235.



Dans cette affaire, la Haute juridiction administrative affirme qu'un justiciable ne doit pas être

privé du droit d'être entendu par ses juges. Quelques années plus tard, le Conseil d'Etat anait

resonnu que nÉme en I'abseirce de texte, ( aucrm docunrent æ saurait être réguliènement

soumis au juge sans que les parties aient été mises à nÉme d'en prendre connaissance 673 >.

L'assemblée du Palais-Royal tire un certain nombne de conséquences de cette règle ( 1" ) et a

dt également en preciser les limites ( 2" ) ainsi que les rnodalités d'application, notamment

s'agissant de la faculté d'entendre oralement unjusticiable ( 3" ).

l") - La règle en vertu de laquelle la procédure devant les juridictions administratives doit

revêtir un caractère contradictoire est un principe général du droit 674.Le princlpe implique le

droit à la communication de I'entier dossier et le droit d'être entendu. Ainsi, dans I'hlpothèse

où une juridiction se saisit d'office, celle-ci doit aviser les intéressés des procédures qui les

concenrcnt et les mettre en mesure de présenter des observations 675. Plus généralement, une

juridiction du fond méconnaft le caractère contadictoire de la procédure, si elle ne

communique pas le rnenpire d'une partie à son adversaire. L'arrêt eNilaché d'uæ telle

irrégularité est voué à être annulé par le juge de cassatiotl si ce demier est saisi 676.

Devant les juridictions administratives ordinaires, il est prévu que les requêtes, les mémoires

complémentaires et le premier ménroire en défense, ainsi que les pièces qui y sont jointes,

sont communiquées arD( parties. Par la zuite, les répliqræs et autres mémoires et pièces ne sont

communiqués que s'ils contiennent des éléments nouveaux 6u. Devant certaines juridictions

specialisees, la communication au dernandeur des pièces produites en défense ne semble pas

toujours être frite de plein droit, en I'absence de texte imposant cette communication

Toutefois, le demandeur peut solliciter cette communication qui ne peut pas lui être refusée678.

673 cE l0 août 1918, Villes, p t4t.
674 CE Section 12 mai 1961, Societé La Hut4 p 313.
67s CÊ Ass. 7 fewier 1947, d'Ailliàes, p 50, RDP 1947, p 68, curclusions R Odent, note M. Waline ;JCP 1947,
II, n"3508, note G. Morange. Et aujord'hui d'une maniàe gén&ale,lorsque le juge administrdtif soulève un
moyen d'office, il doit metfie les parties à m&ne d'y répondre, cf. article R 6l t-7 du Code de jusice

administrative. Voir egalunent : CE Section 29 arnil 1998, Commune de tlannappeq no 164012, p 185.
676 CE 22 novernbre 1991, Ministre du Budget d Moreaq p 2102. Dans cette aftire, une Cotr administrative
n'avait pas communiqué un mémoire à rn ministe.
677 cf. I'article R 6l l- I Code de justice adminisrativg qui reprend les dispositiqrs de I'article R 138 du Code
des Tribunaux adminigratift et des Cours administatives d'appel.
6t8 Cf. à propos de la Commission spéciale de rfuartitiom de I'indemnité egyptienne : CE28 octobre 1974,Ùame
veuveLambert,Tp 1045.



euard elle est obligatoire, la communication doit être complète. Une formation disciplinaire

ne peut pas sarrctionner une peËonne, alors que cætte dernière n'a pas eu connaissance des

téunignages suscités par le rapporteur et que le rapport ne contient aucurE inforrnation

permettant d,identifier les térnoins et de connaître la teneur des témoignages 67e. Le luge

administratif a érigé en règle générale le principe suivant : << Les parties doivent toujours être

à nÉme de prendre connaissance du dossier tel qu'il est constitué avant le jugement de

I'affaire6m >.

La communication doit être effectuée en temps utile, pour permettre au destinataire de

répondre. La procédure suivie devant une juridiction du fond est irrégulière, si la

communication d,un mémoire a été effectuée peu de tenrps avant I'audience tEt ou après son

déroulement 6t2.

2) - Si en principe, les pièces émanant d'trne partie doivent être communiquees à son

adversùe, il existe cependant des exceptions à cette règle. C'est le cas s'il faut prendre des

fitesurEs qrgentes ayant un caractère provisoire. Ainsi, dans I'hypothèse où le demandeur au

fond sollicite le sursis à exécution d'une décision' ses conclusions n'ont pas à être

cornmuniquées au défendeur, dès lors que le président de la formation de jugement peut

rejeter cette demande. En effet, le principe du caractère contradictoire de la procédure interdit

seulement au juge du srnsis de rejeter une dernande sur des éléments qui n'étaient pas connus

du tequérant 6t3.

De rnême, en matière de référé, la non-communication au demandeur des observations

pésentées par le défendeur derrant le juge des référés ne vicie pas la procédure' si cela est

justifie par ta nécessité de prendre une décision rapide 6u'

6'CE 23 avril 1975, DuPcrÇ T P 1235.
o CE l8 novembre 19t7, Bokun Kimbolq p 372'
6r cE 23 rêwi"- 19g0, ltraudreccn e,T p927.Dans cetteaftire, d€s mémoires finent commmiquésà une partie

trois jo.rs avant l,ardience ; ru 
"rirË 

de t'audience, leur destinataire ne disposait dqrc pas d'rm délai de réponse

suffisant.
ffi cE section 13 janvier l9gg, Abine p 5 : la oqnmunicatiqr de docum€Nrts est jugée iréguliàe deux jours

atrès I'audience pJUtique, caf c€s pièces curtanaient des éléments nouveaux.
ffi;;;;il"'f. éilùt*ttFvier rgq3,-Associatim des riverains de I'Henengrie,p2l. sw le caractère

légalemcrt no' cont adiJoir" a'ri" poceA.re visant e la suspansiur d'une mesure de sursis à otécution : CE

SËtiqr 5 awil 1996, Syndicat des avocats de Franoe, p I l8'
s CE 29 mars 1985, cqnmute de Sistcron, T p 731'
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Enfin, on peut signaler qu'à I'occasion du contentieux issu du refirs par I'Administration de

communiquer des documents administratifs, le Conseil d'Etat a précisé que ( si le caractère

contradictoire de b procédure exige la communication à chacuæ des parties de toûes les

pièces produites au cours de l'instance, cette exigence est nécessairement exclue en ce qui

concerne les documents dont le refus de communication constitue I'objet même du litige 68s >.

3") - Sachant qu'en principe, la procédure suivie devant les juridictions adminismatives est

écrite, les justiciables peuvent-ils demander à être entendus oralement ? Les textes prévoient

parfois cette possibilité. Si c'çst le cas, le justiciable doit être mis en mesure de présenter des

observations orales. Par consfuuent, le juge du fond doit avertir I'intéressé de la date

d'audience ou tout 3g 6sins, lui demander s'il souhaite présenter des explications à

I'audience afin de savoir s'il frut lui notifier la date de la séance 6t6.

Mais, en I'absence de dispositions ecrites le prévoyant, le Conseil d'Etat ne considère pas

qu'il s'agisse d'une règle s'imposant aux juridictions administratives. Ainsi, si rien ne semble

interdire aux parties de dernander à être entendues au sens propre, il irnporte 6s soutigner

qu'une juridiction administrative n'est pas tenue de répondre au nroyen qu'un requérant

soutient avoir développé oralement, si ces derniers ne figurent pas dans un mémoire écrit

confirmatif 687. Cette solution n'est bien sûr que la conséquence du caractère écrit de la

procédure administrative contentieuse.

Enfin, il convient de souligner que dans I'arêt < Commune de Cabourg 6ts >r de lgg4,

I'Assemblée du contentieux a estimé que s'agissant du référé en matière de passation de

contrats et de rnarchés, les parties au litige devaient être à nÉme de présenter au cours d'une

audience publique des observations orales à I'appui de leurs observations ecrites.

Apparemment, aucune disposition textuelle n'imposait cette formalité. Mais cette solution

trouve une jusification d'une part, dans l'étendue des pouvoirs conférés au juge des référés

685 CE Section 23 décerrbre 1988, Banque de France d Hubersdrwi lla,, p 464.
*u Sur cette question voir: CE Section 26 juillet 1978, Augustg p 33-6, conclusions G. Guillaume. Dans cet
arrêt, le juge de cassatiqr annule une decision de la Commission des reoours des réfugies, qui n'avait pas mis r-m
requérant à même de pnésenter des observations au cours de I'audience. Voir égalernart : CE 30 septernbre 1955,
Sieur Deschamps, p 457.
687 CE 7 octobre 1991, Tc'trouli, p 323. Ceme affaire oonoerne la procédure suivie devant la Commission des
reoours des réfugiés.
*t CE Ass. l0 juin 1994, Commune de Cabourg p 300.
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précontractuels et d'autre part, dans te fait que I'ordonnance rendue en ce domaine n'est pas

susceptible d'aPPeL

où doit s,arrêter le domaine de la contradiction ? Faut-il inclure dans le débat judiciaire

certains documents érnanant de membres de la juridiction ?

2"/ Les pièces produites par des membres de la iuridiction.

Les membres d,une juridiction produisent des docunænts de travail. Ceux-ci font parfois

l,objet d,une certaine communication au sein des juridictions, comme c'est le cas pour la note

d,un rapportew ( a. ). Its peuvent aussi faire I'objet d'une lectue publique, s'agissant des

conclusions du commissaire du gouvernement ( b' )'

a.l Le raPport du raPPorteur.

Le juge de cassation a décidé depuis longternps que les requérants doivent être à même de

prendre connaissance de tous les documents relatant I'audition de personnes par un

rapporteurcse. n s'agit là de I'application des principes traditionnels admis en droit

administratif français et régissant le déroulement de I'instance' Sous I'influence de la

jurisprudence européenne, on a pu s€ demander s'il ne frllait pas aller plus loin: la note du

rapportepr doit-elle être communiquée et discutée par tout intéressé au cours d'uræ procédure

jtnidictionnelle? Le cas écffint, de quel tlpe de communication ce document peut-il faire

I'objet ? une réflexion renouvelée a rnr le jour sur ces questions en doctrine et en

jurisprudence depuis quelques anrÉes. Elle concenre la question de savoir si ce rapport peut

être communiqué à,vnamie,s curiae 6e0 ( lo ), voire a'x parties au litige (2" )'

marsl975,SierrrRotrsscau'pl95;CE23awill975,Duporrt,Tp.l208.
@ ce vocable est notammâiuiirirc par s. r"raréus Helmons, < IÏprésence du ministke public aux délibérations

de la Co'r de Cassation ou l'afhire Bcgers. ,, in fvfgmgo ofetà.àf. VelU << Présence du droit public et-des

droits de l,homme. >, collection de la FicuttéÏe droit dà I'université Libre de Bruelles, Bruylant, Bruxelles,

1992, p 1385.
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l") - Dans I'affaire < Reinhardt et Slimane-Kald contre Frarce 6er>r de 1998, la Cour

euro@nne a exalniné la questbn de savoir si la communication de la note rédigée par un

rapporteur à vn amiats euriae était régulière au regard de Ia théorie du procès équitable. En

espèce, la procédure suivie devant la chanrbre criminelle de la Cour de cassation était en

cause. Elle pévoyait que le rapport du conseiller rapporteur était communiqué à I'avocat

général avant I'audience. Or, ce document n'était pas communiqué au requérant. Le rapport

comportait deux parties: d'abord un exposé des âits, de la procédure et des nroyens

invoqués, ensuite une analyse juridique et un avis sur le mérite du poun'oi.

La communication de I'intégralité du rapport à I'avocat général fut considéré comme

contraire aux exigences du procès équitable. Car ce dernier << n'est pas membne de la

forrnation de jugement. Il a pour mission de veiller à ce que la bi soit @rrecteûEnt appliquée

lorsqu'elle est claire, et correctement interprétée lorsqu'elle est ambiguë. Il < conseille > les

juges quant à la solution à adopter dans chaque espèce et, avec I'autorité que lui confère ses

fonctions, peut influencer leur décision dans un sens soit favorable, soit contrùe à la thèse

des dernandeurs 6e2 >. La communication du rapport creait un < déséquilibre (...) faute d'urre

communication identique du rapport aux conseils 6e3 >> des personnes poursuivies. Cet usage

du npt < déséquilibre > paraît implicitement renvoyer à la notion d'égalité des armes 6%,

même si ces termes ne sont pas expressément utilises.

lvlais comme le souligne la Cour euopéenne dans un obiter dictum: le second volet du

rapport ( contenant I'analyse et I'avis juridique ) était < légitimement couvert par le secret du

délibéré 6e5 >> et en consequence n'avait pas à être communiqué aux individus pourzuivis.

Donc pour établir un équilibre entre les requérants et I'avocat général, ce dernier n'aurait pas

dû avoir la possibilité de conzulter la deuxième partie du rapport.

6et Cour EDH 3l mars 1998, Reinhard et SlimaneKai'd cy' France, D 1998, Somm., p 366.@2 Cour EDH 3l mars 1998, Reinhardt et SlimaneKaid c/ France, précité, $ 105.
6e3 lbid.
u* Sur cette idée cf. D. Chauvaurq conclusions sur CE 2gjuilla 1998, Mme Esclatine, D 1999, Jurisprudence,
p88.
6es go*' EDH 3l mars 1998, Reinhard a Slimane-Kaïd c/ France, précité, $ 105.



A la lumière de cette solutiorl on peut se dernander quelles conséquences cela va avoir sur la

procédure administrative contentieuse ? La communication du rapport d'un rapporteur au

cornmissaire du gouvernement ne crée-t-elle pas un déséquilibre irrégulier au regard du droit

européen ?

2") - Le Conseil d'Etat a dt trancher la question de savoir si I'absence de communication

préarable aux parties du rapport étabri par le juge rapporteur était licite. Le iuge de cassation a

jugé dans l,affaire < Leriche > de 1999, qu'il n'y avait aucune raison de procéder à une telle

communication En premier rieu, il fut jugé que le pouvoir réglementaire ( a pu légalement

prévoir que I'expose de I'affaire à laudience est présenté par le membre de la section

disciplinaire désigné comme rapportegr ; (...) le texte de cet exposé, qui peut au denreurant ne

pas être écrit" nest pas soumis au prirrcipe du contradictoire applicable à l'instruction entre les

partbs 6r >>. Cette solution est d'ailleurs conforme au droit européen'

En second lieq la Haute juridiction souligne qu'il < n'est pas allégué qrt'en fespèce le

rapporteur aurait cornrlrniqué anant I'audience le texte de son exposé à lauteur de la plainte

formée contfe M. Leriche; (...) par suite, celui-ci n'est pas folxdé à soÛenir que, faute de lui

avoir communiqué préalablement à I'audience le "rapport" du rapporteur, la section

disciprinaire a'rait néconnu res règles de procéd're applicables et notamment les stipulations

précitées de l,article 6-l de la convention européenne de sauvegarde des droits de I'homme et

des libertés fondamentales 6e7 D.

Il convient d,adrnettre que ( les documents internes à la juridictioru dont les rapports des

juges rapporteurs, n'avaient pas à faire t'objet d'une communication et à être soumis au

princlpe du contradictoire 6es >. Il en va peut.être différernment, s'agissant des conclusions du

commissaire du gouvernement.

ffi CE Section 3 décemb,re 199, M. Lcrichg n" 195512, AJDA 2000' p

Collin ; DÀ février 20(X), no2, commentaire p 26' note R Schwartz'
ffi CBSectio*,3 décernbre lD9, Leriôe, précité'
ffi R Schwarg nde sur I'aftire L€riche' q' cit,p2l'

126, chruriçe M. GuYomar et P.



b./ Les conclusions du commissaire du gouvemement.

Doivent-elles faire I'objet d'un débat contradictoire ? Depuis fort longterys, le Conseil d'Etat

protège le caractère contradictoire du procès administratif Le commissaire du Gouvernement

Corneille n'affirmait-il pas, en 1913, ( que le juge [disciplinaire] ne doit se déterminer que sur

les pièces produites, et par suite discutées, dans I'instance même sur laquelle il a été

statué6ee >. Par h suite, la Haute juridiction administrative a estimé qu'aucun << document ne

saurait êûe régulièrement soumis au juge sans que les parties aient été mises à nÉme d'en

prendre connaissance t@ >>. Cependant, le Conseil d'Etat n'a jamais pensé que les conclusions

des commissaires du Gouvernement devaient âire I'objet d'un débat conftadictoire 701. Et ce

n'est que dnns I'hlpotlÈse exce,ptionnelle où un commissaire du Gouve,l:nement est considéré

comme une partie au litige et s'il dispose d'informations non connues des autres partieg qu'il

doit commtrniquer ses conclusions en temps utile 702.

Les conclusions des commissaires du Gouvernement 703 présentent le paradoxe suivant : elles

sont soumises à I'attention des juges, mais non communiquées avant I'audience aux parties au

litige, et par là même exclues du périmètre du principe du contradictoire 7G.

Au sujet de ce paradoxe procedura[ Rainaud relevait que ( les conclusions, powtant exclues

du mécanisme de la contradictiog sont l'élément contradictoire par excellence. Tout juriste

(...) a pu constater que ces denrières, bien qu'étant I'expression d'une convictioq n'en posent

pas moins tous les éléments contradictoires qui participent de l'établissement du choix

retenu 705>>.

6s Conclusims Cameille sur CE 20 juin l9l3, Téry, p 737 .
tæ CE Ass. 13 déoembre 1968, Associatiur syndicale des propri&aires de Champigny-sur-ldarne, Comité de
défense des interâs menaces par I'aûonoute D.6 et Musso, p 645.
tot CE 9 decerrb're 1970, Dame Veuve Jame, p 739.|,e Cqrseil d'Etat considàe < que les conclusiqrs présentées
oralernent par le cunmissaire du gouvernerne,nt devant le Tribunal administatif n'urt pas à ête commr.miquées
aux parties >, Ibid.
702 Arrêt < Associatiqr syndicale des propriétaires. . . et Musso ) de 1968, précité.
703 5* les cornmissaires du Gouvernernent : Voir J-C. Bonidrot, < Le commissaire du Gouvemernent >, in << Iæ
Conseil d'Etat de I'an VII À nos jors D, sous la directiqr de J. Massot, éd Adâm Biro, 1999, p 145 ; N.
Rainaud, << Le commissaire du Gouvernemant près le Cqrseil d'Etat >r, LGDJ 1996.
t* CE 29 juillet 199t, Mme Escladine, D 1999, jwisprudence, p 85, conclusiqrs D. Chauvaux Les conclusions
de M. Clhauvaux sur cette affaire exposent avec une tès grande précision le rôle et la fonction d'wr commissaire
du gouverncnent devant les juridictions administatives françaises.
7os N. Rainau4 op. cit., p 48.
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porn le juge administratit l,absence de communication des conclusions aux parties s'explique

pour les raisons suivantes : le commissaire du gouvernement n'est pas une partie à I'instance'

mais un rnagistrat ?6, dont la mission est de présenter les problèmes soulevés dans chaque

recours et de frire connaître, en toute indépendance, son opinion str les circonstances d'une

affaire, les règles à appliquer et la solution à retenir'o''Le commissaire est un membre de la

juridiction à laquelle il appartient et it participe à la fonction de juger 70E dévolue à cette

dernière.

Dans un premier teûlps, dans I'arrêt < Delcourt > de 1970, la cour européenne des droits de

l,homme estimait que ( I'article 6 de la convention n'exige pas, frt-ce par implicatior; qu'un

accusé ait la faculté de répondre aux conclusions purement juridiques d'un magistrat

indéperdant, attaché à La cour suprême de Belgique en qualité d'auxiliaire et de

conseiller?D >. lvlais par ta suite, ra jurisprudence de cette institution a évolué, et la solution

contraire fut consacrée. Ainst, I'impossibilité de pouvoir répondre aux conclusions de I'avocat

gffilaldevant Ia Cour de cassation en Belgique a été jugée corrune une nÉconnaissance du

droit à une procédure contradictoire'

Les rmtifs de ce revirement jurisprudentiel sont les suivants : < compte tenu ("') de I'enjeu

pour I€ requérant de l'instance devant la Cour de cassation et de la nature des conclusions de

l,avocat gédral (...), I'impossibilité potr I'intéresse d'y répondre avant la clôture de

l,audience a méconnu son droit à une procédure contradictoire. celui-ci implique en principe

la frculté pour les parties à un procès, pénal ou civil, de prendre connaissance de toute pièce

ou observation présentée au juge, même paf un magistrat indépendant, en \ le d'influencer sa

décision, et de la discuter 7ro >r.

ffitantdel,atrninistratiorretildoitêtreimpartial:cf.CEl0juilletl95?,Gervaise,p466.- î;Ë;;pir U Ae"iti* suirrante : CAA Paris l7 octobre 1991, SA Hellot' p 569'
m srn é point , ôt g ta,ti." 1999, Mme tuda$ p 356, . .
tt Cor,t ebH t Z lanvier l97O Delcourt"&i1A n" l l' $ 4 l'
zro Co,o EDH 20 féwier 1996, Vmneulen c/ Belgiqu€, Recueil 1996-I' S 33'



L'avocat général n'a pas la qualité de partie au procès et sa tâclæ se borrrc à conseiller, en

toute objectivité, les magistrats qui vont trancher le litige ?rr. IÆ rôle de I'avocat générat

rappelle donc les fonctions exercées par le commissaire du gouvernement devant les

juridictions administratives. ldais la Cour européenne a estimé que les conclusions de I'avocat

général devaient être soumises au principe du contradictoire, au nptif qu'elles < renferment

un avis qui emprunte son auorité à celle du ministère public lui,même. Objectif et motivé en

droit, ledit avis n'en est pas moins destiné à conseiller et, partant, influencer la Cour de

cassation 7r2 >r. Parce que l'avocat général prend explicitement position sur un problème

jtridique et que cette opinion intervient dans une procédure présentant un e4ieu pow le

requérant, les conseils de ce dernier doivent avoir la possibilité de critiquer I'avis émis par le

ministere public de la Cour de cassation belge.

Cette solution prétorienne a été confirmée par la suite. En effet, la même solution fut retenue

par la Coru de Strasbourg, au sujet d'un avis émanant du procureur général adjoint auprès de

la Cour suprêrre du Portugal: I'impossibilité pour un requérant d'obtenir communication de

cet avis avant le prononé de I'arrêt et le fait de ne pouvoir y répondre ont < méconnu I le J
droit I de fintéressé ] à une procédure contradictoife 7r3 >. Dans cette aftire également, les

fonctions exercées par le procureur adjoint présentent des similitudes avec celles qui sont

exercées par les commissaires du gouvemement devant les jtridictions administratives

françaises. En effet, < la tâche du ministère public près la Cour suprême est prirrcipalement

celle d'aider la Cour et de veiller au maintien de I'unité de jurisprudence 7tu >r.

Quelle attitude la Cour de Strasbourg a-t-elle adopté à Pégard du commissaire du

gouvernement devant les juridictions françaises ?

Par un arrêt < Kress contre FranceTls >, la Grande Charnbre de la Cour européenne des droits

de I'homme a décidé d'une part que la non-communication préalablement à I'audience des

conclusions du commissaire du gouvernement au requérant ne constituait pas un manquement

ttt Cour EDH 20 féwier 1996, Vermeulan c/ Belgique, précité, g 28 à 30.
trz Ibid.  ç 31.
tt3 Cour EDH 20 féwier 1996, Lobo Machado c/ Portugal, Recueil 1996-I, g 31.
tta Cour EDH 20 férnier 1996, Lobo Machado d Portugal, précité, $ 2S.
ttt Cour EDH ( Grande Ctrambre ) 7 juin 2001, Kress d France, AJDA 2001, p 675,nûe F. Rolin; D 2@1,
p2619, note R Dago; JCP 2001,II, n"10578, note F. Sudre; RDP 2002, p 684, observations G. Gonzalez;
Revue trimestrielle des droits de I'hdnme, 2001, p 581, observations D. Spielmann. Voir également : D
Chabanol, < Théorie de I'apparance txr apparence de théorie ? Humeurs autour de I'arrêt Kress. >, 1JDA2002,
p 9 .
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au principe d'égalité des armes. D'autre pafi, il a été jugé que I'impossibilité pour le requérant

de répondre aux conclusions du commissaire du gouvernement ne violait pas le principe du

respoct du contradictoire.

En effet, les juges de Strasbourg ont estimé que la procédure suivie devant le Conseil d'Etat

français offiait suffisamment de garanties au justiciable. Sous cet aspect, deux éléments

semblent expliquer cette solution

En premier lieu, les avocats auc conseils ont la possibilité de demander au commissaire du

gouvenrement, avant l'audience, le sens général de ses conclusions. M. Bonichot a constaté

que cela pouvait les conduire < à décider de plaider dans une affaire déterminée, alors que

I'usage est plutôt d'en rester à I'instruction écrite7l6 >.

En second lieq les parties peuvent répliquer par une note en déliæré?t7 aux conclusionsTrs.

Observons que les justiciables doivent pouvoir déposer une note en délibéré, indépendamment

de la décision éventuelle du président d'ajourner I'affaire, tout en < disposant d'un délai

zuffisant pour la rédiger tttr. Enfro, farrêt du Conseil d'Etat < dewait expressément viser

I'existence d'une note en délibéré720 >.

Il nous semble que I'arrêt < Kress > doit être interprffé de la manière suivante. Le juge

européen considère que les conclusions du commissaire du gouvernement doivent être

discutées contadictoirernent par les parties au litigeT2r. Ceperdant et de frçon assez

snrprenante nous semble-t-il, il a admis que la procédure zuivie devant le Conseil d'Etat

français présentait zuffisamrnent de garanties et qu'elle ne portait pas atteinte au prircipe du

contradictoire.

716 J-C. Bmidlot, op. cil, p 147.
7,7 J-C. Bqridrot, ô. cir, p 147 E. Gherardi, < La nde en délibéré dans le contentieux administatif, De la

filiatiqr de la décisiqr tæriia1 au stgtut des conclusims du cqnmissaire du gorvemernant. >r, AJDA 2(X)3,
p2243.
?tr C*, EDH 7 juin 2001, Kress d France, précité; confirmé pr CEDH 2l mars 2002, APBP d FrancB, JCP

2N2,1,n"157, oùservations F. Suùe; RDP 2(D3, p 694, observations G. Gonzalez.
7te CEDH 2l mrs 2002, APBP c/ France, pécité, $ 27.
20 lbid.
t2l D'ailleurs, dans I'arrêt << Kress >, le juge européen a consid&é que la pésence du cqnmissaire du

g*".*r**i au délibéré du Conseil d'Etat violait les dispositions de I'article 6 $ l, ndamm€nt parce 9u9 cela

6fn9, mt-"" €n appar€{roe, une (rccasion pour ce dernier d'appuyer ses conclusions << à I'abri de la

cqrtradiction >, cf. arrêt < Kress > pécité $ t2.



Mais il n'est pas évident que h Coru européenne admette que la procédure suivie devant

d'autres juridictions administratives françaises présente des garanties similaires, qui feraient

en sorte que la procédure suivie devant elle serait conforme à farticle 6 de la Convention

Notons en effet que devant les juridictions du fond les justiciables ne sont pas toujours

représentés par un avocat, c'est notamment le cas en matière fiscale722. Or dans ces

conditions, tes justiciables qui souhaiteraient < répliquer D aux conclusions d'un commissaire

du gouvernement ne sauront pas toujours qu'ils peuvent le faire par le biais d'une note en

déliberé.

A la lumière de la jurisprudence qui vient d'ête examinée, I'interprÉtation européenne du

principe du contradictoire diverge de celle qui est pratiquée devant les juridictions

administratives. Sournettre les conclusions du commissaire du gouvernement à la

contradiction est de nature à modifier le rôle que ce magistrat occupe dans les instances

administratives. Dans la corrception française du procès administratit, le cornmissaire

intervient une fois que I'instruction est close et présente sa vision personnelle du dossier. La

publicité donnée à ces conclusions permet de lever une partie du voile dissimulant les débats

qui ont lieu au cours du délibéré. Cela permet d'atténuer les inconvénients résultant du

principe du secret du délibéré ( ile. interdiction de connaltre les opinions dissidentes au sein

d'une formation de jugement, etc. ) et permet un fonctionnement plus transparent de la

justice723, puisque le public est autorisé à entendre I'opinion d'un magistrat impartial

La jurisprudence européenne a choisi de reconnaitre oomme légitime un modèle de justice et

une représentation de I'equité, différent de ceux qui sont pratiqués en France. Le juge

européen admet ou bien que les documents de travail d'une juridiction soient totalement

secrets ; ou bien qu'ils soient soumis à discussion, dès lors qu'ils font I'objet d'une publicité.

Dans les deux cas, la spécificité du modèle juridictionnel français est abolie. [l nous semble

que si le commissaire du gouvernement concluait à huis clos, le juge européen I'assimilerait à

un juge rapporteur. Mais dès lors que le commissaire s'exprime en public, le juge de

Strasbourg I'assimile à une partie. Cette jurisprudence européenne ne nous paraft pas très

heureuse et ne favorise pas réellement le fonctionnement transparent de la justice. Cela peut

722 Article R 431-3 du Code de jusice a&ninisnative.
?23 M. Bonichot va jusqu'à affirmer que: ( L'in$itution du commissaire du Gouvernement 6t une garantie

essentielle des justiciables en m&ne ternps qu'elle assure de manière irrernplaçable la transparence du droit
public >r, J4. Bonichot, op. cit., p 146.



d'aillegrs pamître relativement surprenant si I'on songe au fait que la Cour de Strasbourg

attacbe beaucoup d,irnportarrce à I'idée de préserver la confiance dans les tribunaut oornme

le prouve I'attitude qu'elle adopte à l'égard du principe de publicité.

B. Le principe de publicité.

Devant les juri{ictions administratives ordinaires, les audierrces sont, en principe,

publiquesT2a, et ilen va de même pour le prononcé des décisions t"' En conséquence, la

question du déÈut de publicité a principalement concerné les juridictions administratives

spéciales. En effet, conformément à une jurisprudence traditionnelle, le Conseil d'Etat

considérait que les audiences rre sont pas obligatoirenrent publiques en procédure

administrative contentieuse. Il était nécessaire qu'un texte I'exiç porn que le juge

administratif statue en audience publique726. Cela a conduit, à une époque récente, de

mmbneux requérants à contester la régutarité des procédures suivies devant des juridictions

administratives spéciales, sur le fondement de I'article 6-l de la Convention européenne des

droits de I'homme, qui reconnaît le droit à ce qu'une cause soit entendue publiquement et à ce

quoun jugement soit rendu publiquement. La question est alors de savoir si ce texte est

applicable. Certes it faut bien reconnaltre que le < caractère plutôt impressionnisteT?T > de la

jurisprudence de la Cour de Strasbotrg n'a pas Ëcilité le travail du Conseil d'Etat en ce

domaine. Toutefois, I'Assemblée du Palais-Royal a été assez réticente à adapter sa

jqrisprudence ( lo ) arx nouvelles exigences de la Cour européenne ( 2'). Cette extension du

domaine de la publicité a affecté de nombreuses juridictions spéciales ( 3" )'

l.) - Traditionnellement, le Conseil d'Etat considérait que I'article 6-l de la Convention

européenne des droits de I'bomme ne concernait pas les forrnations disciplinaires des

juri<tictions administratives spéciales. Les magistrats du Palais-Royal en déduisaient

notamment que ces jruidictions n'étaient pas tenues de siéger en audience publique.

t. Cf. les articlæ R 73l-l et suivants du Code de justioe administative. Voir, par exemple, I'arrêt suivant où le

juæ A" cassation annule rm arr& d'rne Cour adminisrative d'appel, car il ne ressortait pas des mentions de cette

âèision que I'ardiance ait &é publique : CE 17 janvier 1996,.SANike, p 2'
2t Sur ce-point : cf. article R ?41-l du Code de justice adminisruive'
26 Voir par exenrple : CE 25 juin 1948, Brillaud' p 292.
tt n À6on"rn, àclusiqrs iur CE 19 juin 1991, Ville d'tumecy d M. Dussolier, AJDA 1992' p 15l.
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Par un arrêt < Subrini 72E >r du I I juillet 1984, I'Assemblee du contentieux du Conseil d'Etat

avait estimé que : ( les jwidictions disciplinaires ne statuent pas en matière ffnale et ne

tranchent pas de contestations sur des droits et obligations de caractère civil; que, des lors, les

dispositions (...) de I'article 6-l de la Convention euro@nne (...) ne leur sont pas

applicables; qu'aucun principe général du droit n'impose la publicité des débats dans le cas où

une juridiction statue en matière disciplinaire 72e >>. En consequenc€, M. Subrini n'était pas

fondé à soutenir que la décision de la section disciplinaire du Conseil national de I'Ordre des

médecins, prise apres que les débats eurent eu lieu, en audience non publique, serait

intervenue dans des conditions inégulières.

Cette position fut abandonnée onze ans plus tard, par I'Assemblée du contentieux, dans I'arrêt

< Maubleu "' ,r, du 14 fewier 19916. A cette occasion, les conseillers d'Etat étaient saisis

d'une requête dernandant I'annulation de certains articles du décret no 9l-l197 du 27

novembre l99l organisant la profession d'avocat. Le requérant sotrtenait que ce texte

méconnaissait le prhclpe de la publicité des audiences devant le Conseil de I'Ordre des

avocats.

Les magistrats ont constaté que le décret attaqué disposait que : ( Les débats devant le conseil

de I'Ordre ne sont pas publics... Toutefois, le Conseil de I'Ordre peut décider la publicité des

débats si I'avocat mis en cause en àit expressément la demande t" tt. On a jugé ( qu'il résulte

de ces dispositions que I'avocat concerrÉ a droit, dès lors qu'il en frit ta demande, à ce que sa

cause soit entendue publiquement, le Conseil de I'Ordre gardant la faculté de ne pas accéder à

cette dernande si la publicité de laudience est susceptible de porter atteinte à un secret protégé

par la loi (...) dès lors, les dispositions precitees (...) ne sont pas contraires aux stipulations de

I'article 6-l de la Convention europeenne de sauvegarde des droits de I'homme et des libertés

fondamentales 732 >>.

12t CE Ass. I I juillet 1984, Subrini, p 259.
72e Afiea< Subrini > de 1984, precité.
230 çg Ass. 14 fewier 1996, Maubleu,p34, conclusiqts Sanson.
73' Arrêt < Maubleu > de 1996, precité.
t32 Affaire < Maubleu > de 1996, precitée.



2") - Iajwisprudence du Conseil d'Etat a évolué pour être en conformité avec celle de la

Conr européenne des droits de I'homme. Dès I'affaire < Le Compte, Van Leuven et de

Meyere contre Belgique > du 23 juin 1981, la Cour de Strasbourg avait décidé que les

instances disciplinaires devaient êûe publiques. En effet, dans ce litige, qui concernait le

contentieux disciplinaire au sein de I'Ordre des médecins en Belgique, il fut décidé que les

médecins poursuivis < souhaitaient et reclamaient manifestement un procès public. I Et ]

I'article 6-l ne permettait pas de [e] leur refuser puisque I'on re se trouvait dens aucun dos

cas énumérés par sa seconde phrase ?33 >>. Par ailleurs, le juge européen avait souligné que < la

publicité de la procédure devant la Cour de cassation de Belgique ne satrait suffne à combler

la lacune constatee. En effet, la Haute juridiction < ne connaît pas du fond des affaires >, de

sorte que de nombreux aspects des << contestations D (...) échappent à son contrôle. Pour de

tels aspects, (...) il n'y a (...) ni débats publics ni décision rendue en public comme le veut

I'article Gl 734 )).

Dans I'aftire < Diennet contre France >> de 1995, la Cour européenne a estimé qu'il y a eu

violation de l,article 6-1, car le requérant n'avait pas été entendu publiquement devant le

Conseil régional d,Ile-de-France et la section disciplinaire du Conseil national de I'Ordre des

médecins 735. Les juges du Palais des droits de I'homme ont confirmé leur jurisprudence

antérieue en décidant que l'exercice du recours en cassation derrant le Conseil d'Etat ne

pouvait pas renÉdier au défaut de publicité constaté au $ade de la procédure disciplinaire. La

Cour a adopté les même motifs que ceux qui avaient été retenus dans I'arrêt < Le Compte,

Van Leuven et de Meyere contre Belgique > de 1981. Le juge européen a par la suite

confirmé cette solution 736.

tt Cour EDH 23 juin l9B I , L€ Compte, Van læuven et de Meyere d Belgique, série A no43, $ 59.
Ra Aftire < Le Ôompte, Van Leuven et de Meyere ) précitée, $ q' ^tt ô*t EDH 2; r.eÉh; 1995, Diennet 

"l 
f*,o", série A n" 325-Â $ 30 à 35. voir fualernent : CE 29

octobre 1990, Diennet, P 300.
ffi Cor EDH 20 mai lh, Gautrin c/ France, Recueil 199&II' $ 42 à 43'



Sur le plan théorique, la Cou européenne adopte des motifs qui sont peu convaincants pour

justifier sa solution : la < publicité protège les justiciables contre une justice secrète échappant

au conûôle du public; elle constitue aussi I'un des nrcyens de contribuer à préserver la

confiance dans les oours et tribumux 737 ,>.Ilnors paraft fort peu probble que les justiciables

relevant de juridictions administratives spéciales qui ne sont pas soumises au principe de

publicité, considèrent qu'ils ont à faire à une justice secrète, échappant à tout contrôle et non

digne de confiance. De plus, le caractère essentiellement écrit de la procédure administrative

contentieuse est de nature à ôter une grande part d'intérêt au déroulement des audiences.

3") - Le droit positif a aujourd'hui évolué. Les audiences devant les juridictions

administratives sont de plus en plus souvent publiques. Tout d'abord, le < gouvernement

français a introduit lL publicité dans les instances disciplinaires pour certaines

professionsT3s r>. Enzuite, lorsque aucun texte ne [e prévoit, le Conseil d'Etat a mis en

conformité sa jurisprudence avec celle de la Cour européenne.

Dès lors qu'une jtnidiction disciplinaire entre dans le champ d'application de I'article 6-l de

la Convention européenne des droits de I'homme, elle doit respecter le principe de publicité

des audiences. C'est le cas des sanctions disciplinaires applicables aux usagers des

établissements publics d'enseignement supérieur 73e ou de celles qui sont infligées par la

Commission bancaire 1û.Ilen va de même pour les decisions de la juridiction disciplinaire

nationale conpétente pour les personnels enseignants et hospitaliers des centres hospitaliers et

universitaires 7al.

Progressivement, le Conseil d'Etat a decidé d'étendre I'obligation de statuer publiquement à

des juridictions administratives spéciales non disciplinaires. C'est le cas pour les décisions

rendues par la Commission centrale d'aide sociale, lorsqu'elle statue su la question de savoir

s'il faut récupérer sur une succession des allocations versée s au de cuius7a2.

t37 Affaire < Dienneû c/ France > précitée, $ 33.
t" Sanson, conclusions sur CE Ass. 14 féwier 1996, lvlaubleu,n" 132369,p34.
73e CE Section 3 novembne 1999, M. ZurmelS n" 203748, RFDA 2000, p 1079, conclusions Roul.
740 CE Section 29 novembre 1999, Société Rivoli Exdrange,n" 194721,p367.
t4r cE 23 féwie' 2000, M. L'Hermite, no 1924E0, AJDA 2000, p 363.
1az CE Section 29 juill€t 1991, Départernent de I'Indrg p 365. Le Cqrseil d'Etat estime que, dans ces
circonstances, il y a me contestation civile au sens de I'article 6 de la Conventiqr EDH.



En revanche, dans l,affaire < Ville d'Annecy contre Dussolier 743 n, le Conseil d'Etat avait

estimé que lorsque la Cour des Comptes juge les comptes des comptables publics, elle ne

statue pas ( en matière penale et ne tranche pas des contestations sur des drois et obligations

de caractère civil 7aa )) et par conséquent, ses décisions peuvent être rendues en audiences non

publiques. Mais par une décision du 30 octobre 1998, la Section du contentieux a jugé que

lorsque la Cour de discipline budgétaire et financière est saisie d'agissements pouvant donner

lieu aux anpndes prévues par la loi n" 48-1484 du 25 septembre 1948, cette juridiction doit

être regardée comme décidant du bien-fondé d'un accusation en matière pénale 1as. Pat

conséquent, la Cour de discipline budgétaire et financière doit siéger en audience publique en

la matière. De nÉme, la Cour des comptes statue en matière penale au sens de I'article 6-l de

la Convention européenne des droits de I'homme, lorsqu'elle est saisie d'agissements pouvant

donner lieu à des amendes pour gestion de fait t*. Ele doit alors siéger en audiences

publiques.

Faire en sorte que les juridictions administratives spéciales statuent de plus en plus souvent en

audiences publiques peut paraître important, rnais demeure une évolution ayant une portée

essentiellement symbolique. Il est très peu probable qu'une telle mesure améliore la qualité du

service public de la justice. permette au public d'accéder à une salle d'audience ne va pas'

nous semble{-il, améliorer la qualité des jugemerfs qui seront rendus par les juges

administratifs. C'est pourquoi cette évolution du droit nous semble avant tout < cosmétique >,

plus que véritablement protectrice des droits fondamentaux des individus. Elle est aussi très

caractéristique de l'évolution modeme du droit processuel qui tend à multiplier les règles

forrmlistes dont la pertinence n'apparaît pas toujogrs frcile à saisir. Cette tendance à

< I'hlperformalisme D est poussé à l'extrêrne s'agissant du principe d'impartialité'

,at cE 19 juin 1991, AJDA 1992,p 152-
7s Décision précitée, p 153.
zrr gp Sectiôn 30 octobre 199E, tv[. Lorenzi, no 159444,p374'
76 CE Section tO novemtre t'ggg, SAnt Deltana a 

-lr,t. 
P.ttin, n" 1728?I, p 415. lvta-is lorsque la Cour des

comptes fixe la figne ie ômpte d; h gestion de fait et met un comptable er.r d1Étq5 elle ne statue ni sur une

contestatim civile otr ni sur rme accusatiqr p&rale au s€ns de I'article 6-l de la Convention européenne des

droits de I'homme. Ibidern.
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G. Le principe d'impartialité.

Dans le vocabulaire courant, une personne est impartiale dès lors qu'elle ne prend pas parti

pour I'un plutôt que pour I'autre 747. D'emblée, il convient de constater que la théorie

moderne de I'impartialité dépasse le cadre fort restreint de cette définition En droit positif, il

est d'ailleurs assez difficile de cerner les limites exactes du principe d'impartialité. La

jurisprudence euopéenne a joué un rôle crucial dans le renouvellement de la réflexion en la

matière. Il existe deux conceptions de I'impartialité ( lo ). Elles ne sont guère faciles à

distinguer.

En toute hypothèse, le principe d'impartialité produit aujourd'hui en droit firançais des effets

inattendus. Et il est à I'origine de toute une réglementation prétorienne concernant d'une part,

les prises de position antérieures à I'audience ( 2o ) et d'autre part les personnes qui peuvent

être présentes au( délibérés ( 3o ).

1"/ Les deux conceptions de I'impartialité.

Les juges du fond doivent être indépendants t48. Nrlais il faut aussi qu'ils le soient par I'esprit,

c'est-à-dire qu'ils ne prennent pas fait et cause pour une partie au détriment d'une autre ou

qu'ils puissent êhe perçus comme pouvant prendre parti.

La Cour de Strasbourg a posé les principes suivants : < Si I'impartialité se définit d'ordinaire

par I'absence de préjugé ou de parti pris, elle peut, notamment sous langle de larticle 6-l de

la Conventiorq s'apprecier de diverses manières. On peut distinguer sous ce rapport entre une

démarche subjective, essayant de déterminer ce que tel juge pensait dans son for intérieur en

telle circonstance, et une démarche objective amenant à rechercher s'il oftait des garanties

747 Dictionnaire LÆ Petit Littré.
7at Voir par exemple : CE Section l8 féwier 1949, Sieur VieÇ p 8a.



suffrsantes pour exclure à cet égard tout doute tégitime 7ne >>. Il y a donc deux formes de

partialité qui sont toutes les deux prohibées. Dans un premier cas, I'impartialité résulte d'une

po$ure personnelle adoptée par un juge. Dans un second cas, elle est le produit d'une

situation dorurée, relativement indépendante de la volonté d'un magistrat, voire du collège

composant la forrnation de jugement. La première forme d'impartialité est subjective ( a. ),

tandis que la seconde est objective ( b. ).

a./ L'impartialité subiective.

L'impartialité subjective implique ( que le comportement personnel d'un juge ne puisse être

contesté 750 >>. Ainsr, une décision encourt la cassation si un membre de la juridiction I'ayant

rendue avait pris parti en public, avant la séance, sur le cas du requérant 75t. Dans I'hypothèse

où gn rnagistrat exerce zuccessivement, dans une même affaire, les fonctions de commissaire

du gouvemement à I'occasion d'un jugement avant dire droit et de juge statuant sur le fond, la

corryosition de la forrnation de jugement est inégulière 752. Mais il en va autrement, si ce

magistrat n'a exprimé aucune opinion << sur des questions de droit ou de àit de nature à avoir

une influence sur la recevabilité ou le bien-fondé des prétentions des parties 753 r>. Dans ce

cas, en effet, I'intéressé n'avait pas pris position publiquement sur I'affaire qu'il a ensuite été

anené à juger.

Ainsi définie, la notion d'impartialité subjective n'est pas tout à fait étrangère à la notion de

récusation On sait qu'une demande de récusation ne peut pas être présentée pour la première

fois devant te juge de cassation t5o. La demande de récusation ne peut être présentée que

denant la jgridiction qui en fait I'objet et avant la décision au fond, donc en général avant

l,audierrce. Il en va de nÉme si une partie entend récuser le rapporteur qui a été désigné: la

demande de récusation ne peut pas être valablement introduite pow la première fois en

cassation 755.

7ae g*t' EDH lo octobne 1982, Piersach série A n" 53' $ 30'
tt n S.nt"re", note su, éÉ S""tion, 3 decembre t999, Loi"he, Droit a&ninistratif, féwier 2(X)0, no 2,

commentaire p26.
75r CE Section lt féwier t949, Vieq p 84.
?52 CE Section 2l octobre 1966, Soci6é française des mines de Sentein, p 564'
t, èg Sot* 6 féwier 1970, Éntreprise de tansports et de distribuion d'électricité, p 99.
zsr gB 19 octobre 1979, Darle( p 380.
tt5 CE Sectiqr 5 juillet 20(n, Mme Rochar4 n" 1E9523, AJDA 2000,p 675'
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Le Conseil d'Etat a admis que tout justiciable est recerrable à dernarder à la juridiction

immédiatenrent supérieure qu'une atraire dont est saisie la juridiction compétente soit

renvoyée devant une autre juridiction du même ordre si pour des causes dont il appartient à

I'intéressé de justifier, le tribunal conpétent est suspect de partialité. Mais cette demande doit

être présentée avant que la juridiction compétemment saisie ait rendu une decision au fond 756.

Dans une affaire, le Conseil d'Etat anait accueilli un recours tendant au dessaisissement doun

Tribunal administratif qui aurait été anené à statuer sur la légalité d'un permis de construire

déliwé en \ le de la surélévation du bâtiment où siégeait ce tribunal. Ce qui en I'espèce

caractérisait la suspicion légitime étartla relation directe entre I'objet du litige et < les

conditions d'installation et de fonctionnement du Tribunal administratif 757 D.

La seconde fornre d'impartialité est susceptible d'être plus souvent invoquée eu égard à son

caractère objecti{, qui dispense celui qui l'invoque d'apporter la preuve de I'impartialité

personnelle d'un magistrat.

b./ L'impartialité objective.

L'impartialité objective a très bien été définie de la manière suivante : < Un juge doit offiir

toutes les garanties requises afin que son objectivité ne puisse être objectivement mise en

question par up partie au titige 7sB >. Selon M. Schwarta ( une telle exigence a toujours été

posée par le juge administratif français et aeté reprise et amplifiée par la Cour européenne sur

le terrain du droit au procès équitable par un tribunal indépendant et impartial 75e >. Cette

affirmation tend, très habilement, à considérer que la jurisprudence européenne ne fait que

prolonger et systématiser des solutions déjà admises par le Conseil d'Etat français. Ce Èisant,

elle paraît vouloir ignorer que le droit européen adopte une dénrarche intellectuelle qui est

presque arur antipodes de celle qui est pratiquée par I'Assemblée du Palais-Royal, c'est

notamment le cas lorsque le juge européen attache une importance cruciale aux apparences

plus qu'aux réalités. Toutefois, il est bien évident que de nombreuses solutions admises

depuis longtemps par les conseillers d'Etat, sont en harmonie avec le droit européen et

peuvent être rattachées à la conception objective de I'impartialité. n s'agit notamment de la

ttu cE 30 mars 1979, Jezrult'- p 146, DA 1979,n" 173.
757 CE 27 novembre 1981, Olech et Dame lvlilrin, T pE72.
t5E R Schwartz, note sur CE Section, 3 décernbre 1999, Leridre, Droit administratif, féwier 200f., n2,
commentaire p 26.
tt'R Schwartz, note sur CE Section, 3 décernbre 1999, l,eridre, op. cit., p 26.



double interdiction pour un rnagistrat, d'une part d'être partie au litige et d'autre part, d'être à

I'origine de la plainte ou des poursuites dans tes affaires qu'il examine'

Le juge européen attache une importance alr)( apparences afin de voir si une procedure

juridictionnelle est valable au regard de la théorie du procès équitable. cela débouche sur un

véritable formalisme des apparences tuo. En effet, I'approche de la Cour de Strasbourg est la

strivante : < Elle conduit à se demander si" indépendamment de I'attitude personnelle du juge,

certains faits vérifiables autorisent à suspecter rimpartblité de ce dernier. En la rnatière,

même les apparences peuvent revêtir de I'importance. Il en résulte que pour se prononcer sur

l,existence, dans une espèce donnée, d'une raison légitime de redouter d'un juge un défaut

d'impartialité, I'optique de I'accusé entre en ligne de cornpte rnais ne joue pas un rôle décisif.

L'élément déterminant consiste à savoh si les appréhensions de fintéressé peuvent passer

po'r objectivement justifiées 76r D. Cette dérnarche aboutit à la théorie du < doute

légitime762 ) : un ribunal n'est pas réputé impartial si rm justiciable peut légitimement douter

de son impartialité.

A cette première approche, il faut ajouter que le juge egropeen tend à sanctionner certains

cumuls de fonctions. Ainsi, ( pour que les tribunaux inspirent au public la confiance

indispensable, il faut de surcroft tenir compte de considérations de caractère organique. Si un

juge, après avoir occupé au parquet une charge de naûre à famener à taiter un certain dossier

dans le cadre de ses attributions, se tlouve saisi de la même affaire coûrme magistrat du siège,

les justiciables sont en droit de qaindre qu'il n'ofte pas assez de garanties d'impartiatit é763 >>'

Dans l,arrêt < De Cubber ?fl > de lgg4, tl a ê*é décidé qu'un magistrat siégeant au sein d'un

Tribunal correctionnel ne peut pas participer au jugement d'un litige s'il a rempli auparavant

les fonctions de juge d'instruction dans cette aftire'

r@ D. chabanol , << Théorie de I'apparace ou appaf€nce de théorie ? Humeurs autour de

I'arr& Kress. ), AJDA 2002,P9.
fofi:*. eon i2 avril tq9a, saraiva de Carvalho d Ponrgal, série A 286-8' $ 35.
tæ Cor EDH lo octobre 1982, Piersach série A n" 53' $ 30'
t6 Affaire < Piersack > de 19t2, précitée : $ 30.
?fl Cour EDH 26 octohe 1984, De Cubb€r, série A n" 86'



Cette jwisprudence euro@nne a influencé la Cour de Cassation Par un arrêt du23 rnai 2000,

la première chambre civile de la Cour de Cassation a décidé que, dans le cadre de la

procédure disciplinaire des avocatq le bâtonnier ne pouvait pas participer au vote, au motif

que ce dernier a << le pouvoir d'appécier les zuites à donner à l'enquête à laquelle il procède

lui-même, ou dont il charge un rapporteur, en decidant soit du renvoi devant le Conseil de

I'Ordre, soit du classement de I'aftaire tut rr. Ot, < eu égard à cette atfiibution particulière il ne

peut dès lors ni présider la formation disciplinaire ni participer au délibéré 766 D. II a été tnès

justement souligné que ( cette motivation met clairement I'accent sur le fait que le

manquement à I'impartialité tient non pas à la circonstance que le bâtonnier avait procédé à

I'enquête, rnais à celle qu'il cumulait les fonctions d'organe de pourzuite et de jugemerrt767 >>.

Il convient de constater que cet arrêt adope une solution différente de celle qui avait été

retenue par le Conseil d'Etat lorsque ce dernier avait été appelé à se prononcer sur la légalité

des dispositions réglementaires régissant les pouvoirs dont dispose le bâtonnier de I'Ordre des

avocats dans le cadre de Ia procédure disciplinaire des avocats. En effet, dans I'affaire

< Maubleu 768 > de 1996, I'Assemblee du contentieux avait estimé que les pouvoirs du

bâtonnier dans I'instance disciplinaire ne conduisait pas cette autorité < à exercer (...) les

fonctions du ministère public, ni à agir corlme partie à ladite instance (...) t par conséquent J

les dispositions critiquées ne portent pas atteinte à l'équité du procès, ni aux principes de

I'indépendance et de I'impartialité des juridictions 'ut ,r. la cornparaison entre les

jurisprudences civile et administrative, sur ce point, est intéressante dans h mesure où sur la

même question juridique, les deux juridictions suprêmes françaises ont adopé des solutions

divergentes à quelques années d'intervalle.

765 civ. lh 23 mai 2000, AJDA 20ffi,p762.
ttr lbidem.
ttt P. Sargoq Observatiqrs sur Civ. ltu 23 mai 2000, AJDA 2000, p763.
t* CE Ass 14 féwier 1996,lv{aublzu,n" 132369,p34.
zor çg Ass 14 féwier t996, lvlaublaq précité.
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Certaines solutions prétoriennes retenues par I'Assemblée du Palais-Royal ne sont pas sans

rappeler I'impartialité objective telle qu'elle est définie par le droit européen. Ainsi' un

magistrat administratif ne peut pas être partie au litige dont il est saisi. Il doit s'abstenir de

siéger s,il est à l,origine de la plainte ou des poursuites disciplinaires 770. Mais par un arrêt771

rendu le 14 janvier 1981, le Conseil d'Etat a estimé que la présence au sein d'une juridiction

disciplinaire d'une personne représentant un ministre n'entachait pas d'irrégularité la

prooédure, alors même que le ministre était à I'origine des poursuites. Les argunrents justifiant

cette position étaient les suivants: I'organisation de la procédure résultait de dispositions

législatives 772 et le représentant du ministre ne participait au déliberé qu'avec voix

consultative. Cette solution rrc nous paraft pas en adéquation avec la règle suivante consacrée

par le droit egropéen: < Dès lors qu'un tribunal compte parmi ses memb'res une personne se

trouvant (...) dans un état de subordination de fonctions et de services par rapport à I'une des

parties, les justiciables peuvent légitimement douter de I'indépendance de cette personne 7t' t.

En droit positlt te principe d'impartialité est interprété cornme interdisant aur juges de

prendre certaines prises de position par rapport à une affaire avant de siéger dans la formation

appetée à connaltre de celle-ci.

t70 CE Section 2 mars 1956, Berson et Mouillard' p 104'
t, èË iid;;îgtf , pû;i, p 17. Un requérani'.qrt"rt"it larégularité de la proédure suivie devant le Conseil

naticral dË I'Or&e des pharmaciens cdtstitué en drambne de discipline.
72 I| s'agissait des anciens articles L 529 e. L 537 du Code de la Santé publique.
- ôr"-nôff 22 ûobre 1984, Sramelq série A not4, g 42. Voir aussi : Cour EDH 29 awil 198t, Belilos, série

A nol32, $ 67. Notons que le ôurseil d'gtat a éé amené à nuancer sa jrnisprtdence réceinm-ent : Dalloz 2003'

inf*.Ci*5 rapides, p i39, not" sur Conseil d'Etat Ass. 6 décernbre 2002, Trogrcr , n" 24 t0 7'8'
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2"/ Les prises de position antérieures à I'audience.

Les magistrats qui sont arnenés à trancher un litige peuvent avoir été conduits à prendre

position sur tout ou partie de celui-ci avant I'audience. Selon les cas envisagés, I'attitude

adoptée peut être de nature à entacher de panialité la composition de la juridiction saisie.

Dans trois catégories d'hlpothèses, il peut y avoir des cumuls de fonctions irréguliers : en

premier lieu, un juge ne doit pas deux fois juger la même affaire ( a. ), en second lieu" deux

autres cumuls sont parfois prohibés, d'une part l'exercice successif de fonctions consultative

et juridictionnelle ( b. ) et d'autre part, l'évocation d'une affaire dans un rapport public avant

une audience ( c. ) juridictionnelle.

a.l Le fait pour un magistrat d'avoir déjà jugé une affaire.

Un juge ne peut pas se prononcer deux fois sur la même affaire ( l'). Toutefois cette règle est

appliquée de manière souple à l'égard de certaines juridictions de renvoi après cassation ( 2').

1") - Un magistrat ne peut pas juger une decision dont il est I'auteur ou s'il était impliqué dans

le processus de decision. Cette règle firt initialement formulée de la manière suivante par le

Conseil d'Etat : << Un membre d'une juridiction administrative ne peut pas participer au

jugement d'un recours relatif à une décision administrative dont il est I'auteur ou qui a été

prise par un organisme collégial dont il était npmbre et au cours de déliberations auxquelles il

a pris part "n >. Par la suite, la Haute juridiction administrative a fort logiquement étendu

cette interdiction aux actes juridictionnels : un rnagistrat ne peut donc pas statuer sur un

recours formé contre unjugement auquel il a participé 775.

tto CE Section 2 mars 1973, Dlle Arbousset, p 189 ; RDP 1973, p 1066, conclusiqrs G. Braibant.
77s CE 30 novembre 1994, M. Pintq Droit fiscal, 1995, no 6, p 321. Voir égalanent : CE 30 juillet 197,
Mme Lévy, n" 164757, T p 918, l0l3 €t 1052.



S'r ce point, la Cour européenne des droits de I'homme aurait tendance à généraliser ce

principe et à I'appliquer à de nombreuses situations. Pour le juge européer1 le standard à

respecter est le suivant : le frit ( pour un juge d'avoir déjà pris des decisions avant le

procès776 >> ne constitue pas lm rnaûquement à I'obligation d'impartialité. < Ce qui conpte est

l'étendue et la nature des mesures adoptées par le juge avant le procès 777 >'

Il ne faut pas que ces npsures conduisent le juge à prejuger le litige. Si un rnagistrat prend des

décisions en cogrs d'instance, le juge euroffen vérifie s'il a agi dans le cadre de ses fonctions,

ou, au contraire, s'il a accompli des actes d'instruction ou d'accusation 778 d si < sa

connaissance approfondie du dossier n'impliquait pas un préjugé empêchant de le considérer

cornme impartial au monrent du jugement sur le fond 77e >>. I-e juge europeen examine

également si avant le procès, les juges qui ont tranché le litige n'avaient pas été conduits à

érnettre gne opinion de nature à mettre en question leur impartialité. Sous ce dernier aspect, la

Cour de Strasbogrg considère que le cumul de fonctions consultative et juridictionnelle par les

mêmes personnes au sein d'une même institutiorU << est de natur€ à metfre en cause

I'impartialité structurelle 7m >r de cette dernière.

Le Conseil d'Etat annule des arrêts lorsqu'il constate qu'un même magistrat a été impliqué à

différents stades d,une même affaire. Un magistrat d'une Cour administrative ne peut pas

participer au jugement d'rrn appel, s'il était implique dans le déroulement de la procedure de

première instance 7sl. En effet, un magistrat ne peut pas à nouveau statuer sur une afraire,

alors que, dans I'exercice des fonctions qu'il remplissait auparavant, il a déjà été amené à

statuer sur ce litige. De rnême, un magistrat d'appel ne peut pas siéger dans une affaire, s'il

arnit prononcé des conclusions sur celle-ci au cours de la procédure de première instance 7t2.

Dans cette hlpothèse, le juge a déjà exprimé son opinion publiquement $g un litige

déterminé.

36 cour EDr2zavril 1994, Saraiva de carvalho c/ Portugal, série A 286-8, $ 35.
u ruia. ç ts.
m tuio. $ le.
æ tbid.
t" é; EDH 28 s€ptalbre 1995, Procola c/ Luxernbourg, sénie A no 326, $ 45; AJDA 1996' p 383'

cqnmentaire J-F. Flauss; RFDA 1996, p 777,nûeJ-L Auin e F $ûe'
foîôË lô-n""".bre l99i, Pinto, no 123452; Droit fiscal 1995, n" 6, P 321, wnmentaire 252'
* èg lo 

"o"*tble 
tggi, SAI{L ( Etude Éavalement Cqrstructicrs > @.RC.), T P I150 ; Droit Fiscal 1995'

n" à, p 322. voir égplem;t, s'agissant du mêrne cas de figrre mais devant ur Tribunal administratif : cE 17

awif iggS, Cqrfédératiar aes associations autonoûres des sinigres expropriés victimes de I'envirqmement et

dcs cafamités publiques, T 9736 .



Toutefois, le fait que les fonctions de commissaire du gouvernement aient été exercées,

devant un Tribunal administratiq par un conseiller qui avait siégé auparavant à l'occasion

d'un jugement avant dire droit dans la nrême atraire et qui avait abouti au rejet d'une

demande de sursis à exécution de la décision altaquée, n'entache pas d'irrégularité la

procédure suivie devant cette juridiction 783. Au derreurant, la participation à la délibération

d'un jugement d'un conseiller, qui avait été commissaire du gouvernement lors d'un jugement

avant dire droit, dans le même dossier, n'entaphe pas systérnatiquement d'inégularité la

procédure intervenue devant un Tribunal administratif. En effet, dans un arrêt du 2l férnier

1986, le Conseil d'Etat ne sanctionne pas ce < cumul de fonctions D au sein d'un même litige

pour les motifs suivants : dans le cadre de la première décision les juges n'ont apprécié que

les conditions dans lesquelles ils avaient été saisis d'un arrêté de péril concernant un

immeuble et avaient seulement désigné un expert aux fins de déterminer quels allaient êre les

travaux à réaliser 784. Iæ jugement avant dire droit ne préjugeait donc pas I'appréciation qu'il

fallait donner au litige.

Pour ce qui est des juridictions judiciaires, la Cour de Cassation a pu admetfre des solutions

semblables. Dans deux affaires jugées par I'ASsemblée Plénière de la Cour de Cassation, il a

été retenu ( que lorsqu'un juge a statué en référé sur une demande tendant à I'attribution

d'une provision en raison du caractère non sérieusement contestable d'une obligatioq il ne

peut ensuite statuer sur le fond du litige afférent à cette obligation 78s >. N{ais en revanche,

< la circonstance qu'un magistrat statue sur le fond d'une affaire dans laquelle il a pris

préalablement une rnesure conservatoire f implique pas une atteinte à I'exigence

d' impartialité appreciée objectivement 786 >.

Dans une décision lue en 1926,1avait été décidé que le fait qu'un membre du Conseil d'Etat

ayant siégé à la séance au cours de laquelle une décision a été cassée, soit également membre

de la juridiction devant laquelle I'affaire est renvoyée, n'est pas ( de nattre à diminuer les

garanties reconnues aux justiciables par les règles générales de la procédure 787 >>. Il n'est

guère probable que la Haute assemblee adopterait la même solution aujourd'hui, tant celle-ci

783 cE l7luin l9&B,Bady,p247.
'* CE2l féwier 1986, Blanc, p43.
785 Cf. Cass. Ass. Plen. 6 novembre 1998, Société BNM, Bull. civ., ass. pl&r., n" 5.7b Cass. Ass. Plâr. 6 novembre 1998, M. Guillotel, Bull. civ., ass. plâ., no 4.
't' CE l2novernbre 1926, Société Dikson, Walrave et Cie, p963.



panlt en contmdiction avec l'évolution contemporaine de la jurisprudence administrative.

Cette évolution du droit prétorien affecte aussi I'organisation des juidictions de renvoi.

2) - Après urrc premiàe cassatiorl la juridiction de renvoi doit-elle statuer dans une

formation différente ? Le juge suprême peut casser une décision et renvoyer I'affaire devant la

juridiction qui I'avait rendue, rnais à condition qu'elle soit composée différemment 7E8.

Il en va différemment pour les juidictions disciplinaires des ordres professionnels qui ont une

compétence nationale. Elles peuvent statuer à nouveau, après cassation et sur renvoi dans la

même forrnation que précédemment 78e.

Dans un arrêt de Section du 5 juillet 2000, te Conseil d'Etat confirme cette solution: < Saisie

sur renvoi par le Conseil d'Etat après cassation par celui-ci de sa décision du 24 novembre

lgg4,la section disciplinaire du Conseil national de I'ordre des pharmaciens pouvait, eu égard

à Ia nature de cette juridiction qui est la seule compétente pou connaltre en appel des affaires

disciplinaires corcernant les pharmaciens, statuer, le t9 juin 1997, dans une forrnation dont

plusieurs membres avaient siégé le 24 novembre 1994 lors de son premier examen de l'affaire

sans méconnaître ni I tes ] dispositions I de I'article L 821 ' 2 du Code de justice

administrative ] ni les stipulations de I'article 6-l de la Convention européenne de sauvegarde

des droits de I'homme et des libertes fondamentales ts >.

Il n'y a pas de rnéconnaissance du principe d'impartialité, parce qu'il n'existe aucune autre

formation qui puisse se substituer à celle qui avait statué précédemment et dont la décision a

été cassée 7el. <( Opérant une distinction entre les cours administratives d'appel envers

lesquelles il se montre fort rigouretx et les juridictions ordinales, le Conseil d'Etat a confirmé

sa jtrrisprudence (...) [ suivant laquelle I'article L82l - 2 du Code de justice administrative ]

ffi pour des oremples de renvoi devant une Cotr a&ninistative d'appel avec obligatiqt de statuer dans rme arfrre

formatiqr : CE Sectiqr 5 juillet 1991, SA Mondial Auto, no108826,p272; RFDA" 1991, p 956, conclusions J'

Gaerenrynck ; CE 18 ociohe 1993, Mesple! n"125052; CE 13 décernbne 193, Ministe du budget c/ SA

Geman, nol0753l, p 365.
fu CE i. juin f gjf, Sieur Godarq p 255. Solution confirmée depuis I'enûée en vigueur de la réforme de 1987 :

CE 29 octobre 1990, Diennet, P 29.
æ CE Section 5 juillc 2(XX), Mme Ræhar4 AJDA 2000' p 675.
,t ComÀe le soiligrcrrt MM. Guyomar et Collin, a popæ de I'arrêt << Mrne Rochard > péci1é, t{ c'est (...) en

I'absence d'une auùe juridictiqr Quivalentg ounpêâte €n app€l, que, par dérogatian à I'obligation de statuer

dans ure formation aine"etrte ta bction disciplinaire de I'ordre des frrarmacieirs pouvait jug€r d9 la màne

affaire une seoqrde fois dans une cmrposition pour partie similaire sans mécqrnaît€, Poû autan! le principe

d'impartialité >, cf. AJDA 2000, p 617.

25s



doit être regardé pour les juridictions disciplinaires à formation unique oomme faisant

exception à la règle générale selon laquelle, sur renvoi de I'affaire, un juge ne doit pas déjà

avoir connu de I'affaire dans le cadre de la première décision 7e2 >'

On comprend que cette solution soit parfaitement valable au regard du drcit national, puisque

le législategr I'autorise expressément. Cependant, la règle retenue est-elle, en toutes

circonstances, conforme au droit etropéen ?

Dans I'affaire < Diennet contre France 7e3 ,> de 1995, la Cour de Strasbotrg a été saisie de

cette question. Elle devait apprécier si le renvoi après cassation devant la même juridiction

était de nature à porter atteinte au principe d'impartialité des juridictionso dans h mest[e où

trois des sept membnes appelés à juger I'affaire avaient déjà siégé lors de la première décision.

De plus, la seconde decision était identique à la première, à I'exception d'un paragraphe 7ea.

Le juge européen estima qu'il n'y avait pas violation de I'article 6-1. En effet, << selon h Cour,

on ne peut voir gn nrotif de suspicion tégitime dans la circonstance que trois des sept

membres de la section disciplinaire ont pris part à la première décision En outre, même avec

une rédaction différente, la seconde décision ar.rait eu nécessairement le même fondement

puisqu'il n'y avait pas d'éléments nouveaux. Les appréhensions de lintéressé ne peuvent

donc passer pour objectivement justifiées tts tt.

Certes il importe de souligner que, dans cette affaire, le Conseil d'Etat avait annulé la décision

attaquée uniquement pour des motifs de forme. Il n'est peut-ête pas absolument évident que

la Cour euro@nne eût adogé une décision identique si I'acte défété à la juridiction de

cassation avait été annulé sur un autre terrain. Dans son opinion partiellement dissidente,

M. le juge Morenilla souligne qu'il s'agissait de déterminer si les < décisions déjà prises sur la

culpabilité, à titre disciplinaire, par des juges appelés de nouveau à juger I'affaire 7s > étaient

de nature à mettre en question I'impartialité de la procédure suivie devant la juridiction

ordinale.

te2 M. Guyomar et P. Collin, < Chronique generale de jurisprudence administative française- ), (CE Section 5

juillet 2000, Mrne Rochard, n" 189523.), AJDA 2000' p 616.-7e3 
6ou. EDH 26 septernbre 1995, Diennet c/ France, série A n" 325-A $ 36 à 39.

t'n Affaire < Diennet c/ France > précitée $ 36.
tt Cour EDH 26 s€ptembre 1995, Diennet d France, serie A n' 325-d $ 38'
t* Opini* partiettôment dissidente de M. le juge Morenilla, (cf. : point 8), annexé à I'arrêt < Diennet c/ France >

précitée.



A coté de I'hypottrèse dans laquelle un magistrat est considéré comme n'étant plus

objectivement impartial parce qu'il a déjà été anpné à trancher Ie litige dont il est à nouveau

saisi, il est d'autres cas où un juge, voire une formation de jugement, vont être considérés

cornme partiau:ç eu égard aux prises de position qui furent les leurs, sur une question précise,

avant d'être saisis d'un litige afférent à cette dernière.

b./ Le non-cumul des fonctions consultative et iuridictionnelle.

l-a question de savoir si une in*itution peut valablement cumuler des fonctions

administratives et juridictionnelles se pose aujourd'hui au regard du dmit européen. Dans

I'affaire < Procola contre Luxembourg ) de l995,le juge europeen a constaté : << qu'il y a eu

confirsion dans le chef de qtratre conseillers d'Etat de fonctions consultatives et de fonctions

juidictionnelles. Dans le cadre d'une institution telle que le Conseil d'Etat luxembourgeois,

le seul frit que certaines personnes exercent successivement à propos des mêmes décisions les

degx tlpes de fonctions est de nature à mettre en causie I'impartialité structr.nelle de ladite

institution. En I'espèce, Procola a pu légitimement craindre que les membres du comité du

contentieux se soient sentis liés par I'avis donné précédemment. Ce simple doute, aussi peu

justifié soit-il" suffit à altérer limpartialité du nibunal en question, ce qui dispense la Cour

d'examiner les autres aspects du grief 7e7>.

Certes, à propos de farrêt < Procola D, on a pu écrire : < Iæ reproche Èit par la Cour

[euro@nne des droits de I'homme ] paraft bien se limiter à I'exercice successif des deux

fonctions I consultative et juridictionnelle ] par les mêmes personnes, sans que soit remis en

cause, en lui-même, le cumul de ces deux fonctions par I'institution 7eB >.

Il n'est pas évident que le droit administratif français soit parhitement en harmonie avec la

solution retenue dans I'arrêt < hocola

I'occasion de juger qu'un Tribunal administratif peut juger un recours en annulation visant un

acte adopté au vu de son avis.

D Corn EDH 28 septembre 1995, Procola c/ Luxembourg, série A n" 326, $ 45; AJDA 1996, p 383'

conrmentaire J-F. Flauss ; RFDA 1996, p 777,nûeJ-L AÛin et F Sdre'
*-M.-é;t;* a i. Côttin, < Chronique gârâale de jurispnrdence adminisrative française. D, AJDA 2000,

voir par exemple : cE soction 5 awil 1996, syndicat des avocats de France, p I18.
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Dans les départernents d'Alsace et en Moselle, les associations peuvent être re@nnues

d'utilité publique en application d'une procédure particulière au droit local : la reconnaissarrce

est prononcée par le préfet apnès avis du Tribunal administratif de Strasbourg. Cette

juridiction est également conopétente pour statuer str les recours intentés à I'encontre des

arrêtés préfectoraux rendus en la matière. A l'occasion d'un tel recours, la Haute juridiction

administrative a estimé : ( que la circonstance que le Tribtrnal administratif de Shasbourg ait

été arnené à émettre un aviq qui d'ailleurs ne lie pas l'administration, $r une demande de

reconnaissance (...) ne fait pas obstacle par elle-même à ce que ledit Tribunal se prononce,

dans le cadre d'une procédure contentieuse, sul la légalité de la décision prise par le préfet au

vu de cet avis t* ,. La procédure ne frrt pas considéree corlme irrégulière.

La règle prohihnt toute forme de préjugement doit conduire les juridictions à mesurer la

teneur de leurs propos, lorsqu'elles évoquent dans un rapport public une affaire dont elles sont

saisies.

c./ L'évocation des faits dans un rapport public avant I'audience.

Par un arrêt d'Assemblée du 23 féwier 2000 tor, b Conseil d'Etat a décidé que la Cour des

comptes ne peut pas êhe considérée comme impartiale lorsqu'elle déclare une personne

comptable de fait dès lors que les faits à l'origine du litige avaient été mentionnés dans son

rapport public. Le considérant de principe est le suivant : << Eu égard à la nature des pouvoirs

du juge des comptes et aux conséquerrces de ses décisions pour les intéressés, tant le principe

d'impartialité que celui des droits de la défense font obstacle à ce qu'une décision

juridictionnelle prononçant la gestion de âit soit régulièrement rendue par Ia Cour des

comptes alors que, comme en l'espèce, celle-ci a précédemment évoqué cette aftire dans un

rapport public en relevant l'inégularité des faits ; (...) par suite, la Société Labor Métal est

fondée à soutenir que la Cour des comptes ne pouvait plus régulièrement statuer et à

t- CE 6 juillet 1994, Comité mosellan de sauvegarde de I'anfance, p 343.
*t CE Ass. 23 féwier 2000, Société l.^abor Métal, R.FDA 20(f., i 435, conclusions Seban ; Rev. Trésor 2000,
p 682, ctnanique M. Lascombe et X. Vandendriessche ; RDP 20ffi, p 323, note Prétot ; RFFP 2000, n"'10, p 207,
note G. Orsoni ; AJDA 2fi)0, p 4(X, dronique M. Guyomar et P. Collin. Solution confirmée par : CE 13 féwier
2002, Abran, Rev. Trésor 2004, p 14l, dronique M. Lascombe et X. Vanden&iessche.
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dernander I'annulation de I'arrêt attaqué 802 >. La Haute Assemblée souligne que les

indications données dans le rapport public étaient nrffrsamment précises ( pour permettre le

rapprochement avec I'affaire I qui était ] en cours devant la deuxième chambre de la Cour des

cotrytes 803 >.

On sait que la Haute juridiction a été anrenée à préciser la portée de I'arrêt < Labor Métal >

dans fhypothèse où la Coqr des Cornptes est saisie, par la voie de I'appel, d'une affaire qui a

déjà été évoquee dans son rapport publicsu. Si la Cour des Conrptes estime ne pas pouvoir se

prononcer régulièrement sur un appet, elle est invitée à transmethe faffaire au Conseil d'Etat.

Ce dernier, dans le cadre de ses pouvoirs généraux de régulation de l'ordre juridictionnel

administrati{, donnera à cette transmission les suites qui conviennent et, le cas échéant, se

prononce lui-même sur les conclusions d'appel présentées à la Cour8os.

La jurisprudence ( Labor Mftal > a trouvé son prolongenrcnt logique dans I'idée suivante :

une juridiction ne doit pas ête perçue cornme ayant déjà une opinion sur un dossierstr. Dans

I'affaire < Habib Bank Limited æ7 >r de 2D0,la Section du contentieux a estimé que la

Commission bancaire n'avait pas respecté le principe d'impartialité. Après avoir rappelé que

la Commission hncaire doit être impartiale, les conseillers d'Etat ont affnné, dans un

considérant de principe très pédagogr+re : ( que cette exigence s'apprécie objectivement ;

(...) il en résulte que si I'acte par lequel un tribunal stafimnt en matière disciplinaire décide de

se saisir de certains faits, doit - afin que la ou les personnes mises en cause puissent utilement

présenter leurs observations - faire apparaltre avec précision ces faits ainsi que, le cas échéant,

la qualification qu'ils pourraient éventuellement recevoir au regard des lois et règlements que

ce tribtrnal est chargé d'appliquer, h lecture de ceû ac'te æ sarait, sous peirrc d'irrégularité de

la décision à rendre, donner à penser que les faits visés sont dbres et déjà établis ou que leur

caractère épréhensible au regard des règles ou principes à appliquer est d'ores et déjà

reconnu'oE r>.

m CE Ass. 23 féwiq 2000, Société Labon Métal, précité noÛe 801.
M lbid.
* ôÈS""tion lZ oc{obre 2003, Dugoin, Rev. Trésor 2004, p 144 conclusions M. Guyomar et cl[onique M'

L^asconrbe et X. Vandendriessche ; ruOe 2003, p 2031' drurique F. Donnat et D. Casas'
æ5 tbid.
tt t; une aftire orl le Cmseil d'Etat a e*imé que la Cor des Canptes n'avait pas pns parti publiquement

dans sur rapport srn les faits qui crt donné lietr à r.rr-e procédure d'aptnament de la gesticr de Èit : CE24 fiéwier

2003, p€rrù'gt Deltana, n2zigqs,Rcv. Trésor 2004, 
-p 

139, chrcrique M. Lascqnbe et X. Vandendriessche.
t-C'f S..ti* ZO *tdr" 2000, Société Habib Bani( Limiteq hocédures, Féwier 2001, n" 2, p 23, note S'

Deygas ; AJDA 2000, p 1071, chrm. M. Guyomar et P. Collin, p l00l'
B tbid.
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Dans cette af,faire, la lettre du pésident de la Commission bancaire inforrnant une banque des

poursuites disciplinaires qui allaient êtr€ intentées è son encontre était redigée de telle sorte

qu'elle laissait entendre que les infractions reprocbées étaient déjà établies. Si la Commission

bancaire peut agir d'office en rnatiàe disciplinaire, elle doit se limiter à inforrner les

établissements des Èits qui leur sont reprochés. << La commission bancaire 4 en I'espèce,

méconnu la règle d'impartialité en présentant pour établis les Èits dont elle faisait état et en

prenant parti sur leur qualification d'infractions à différentes dispositions législatives et

réglementaires 8@ n.

Observons enfin que la Charnbre régionale des comptes d'Ile-de-France a eu I'occasion de

constater qu'elle ne pouvait pas régulièrement statuer à titre définitif sur une aftire, au motif

que des inéguhritées avaient été évoqtÉes dans une letûe d'observations définitives qui avait

été notifiée au représentant dnune collectivité territorialetro.

Au nom du principe d'impartialité, certairrcs personnes peuvent se voir refuser le droit de

participer au délibéré d'une affaire.

3"/ Les personnes présentes aux délibérés.

Au nom de la théorie du procès équitable, il paraft nécessaire, en droit positlfl de s'assurer que

ne participent aux délibérés que des persoûres dont on peut être certain qu'elles sont

objectivement irnpartiales. Cela pose quelques difficultés s'agissant des rapporteurs ( a. ), des

commissaires du gouvernement ( b. ), voire, à l'égard des juridictions ordinales, de p€rsonnes

qui sont dans un rapport de concurrence par rapport à la panie poursuivie disciplinairement

(  c . ) .

t- Ibid.
Ito CRC d'lle-de-France 12 mai 2003, Associatim Insitut municipal des sports de Levallois-Perret (2 especes),
Association Comité dæ æuwes sociales de lævallois.PeneÇ RFDA 2004, p 392, note S. Damarey.



a./Leprob|èmede|aprésencedurapporteuraudé|ibéré.

La Cot' de cassation a adopté une position très radicare s'agissant de la présence d'un

rapporteur aux délibérés de certains organismes ( l. ). Le conseil d'Etat a adopté une attitude

sensiblement différente (2" ).

lo) - La Cour de Cassation a jugé, sur le fondement de I'article 6-l de lia Convention

européenne des droits de lhomme, que la présence du rapporteur d'une affaire' au délibéré

d,une autorité administrative indépendante, était inégulière E"' Selon les juges suprêmes de

l,ordre judiciaire, < la participation du rapporteur au déribéré, serait-ce sans voix délibérative'

dès lors que celui-ci a procédé aux investigations utiles pour I'instruction des faits dont le

conseit I de la concurrence ] est saisu est conûaire 8tt > aux principes de I'article 6-1. < Il en

est de même pour la présence à ce déhlbéré du rapporteur général I'instruction du rapporteur

étant accornplie sous son contrôle stt >r. La même solution a été adoptée à l'égard des

instances disciprinaires de rordre des avocats. La première chanrb,re civile a cassé'n arrêt

qui avait considéré comme régulière la participatioru à la délibération du conseil de I'ordre'

de deux rapporteurs qui avaient été désignés par le bâtonnier pour enquêter sur les faits objet

de la poursuite El4.

Le Conseil d'Etat n'a pas souhaité calquer sa jurisprudence sur celle de la cour de cassation'

2") - LeConseil d'Etat avait depuis longtemps admis qu'un rapporteur pouvait participer au

délibéé de la juridiction à laquelle ir appartient, tant qu'il n'adopte pas une attitude partiale

dans son rapport "5. Dans l'affaire < Leriche sl6 > de lggg,la Section du contentieux a été

amenée à hancher la question du rôle du rapporteur, après que la Cour de Cassation eut

modifié sa jurisprudence. La décision < Leriche > devait avoir une ( port& pour I'ensemble

ffiierl999,Cornmissiondesopâaticrsdebotrrsedoury-etauEes,Gaz.Pal.24.25février
1999, p 8, conclusions M.-À Lafortune'
slz Cass. Cqn. 5 octobre 1999, Soci&é Campcron Beniard et altrres, Bull' civ'' IV' n" 158'

s|'cass. Cqn. 5 octobre rg99, soci&e cunpenon Bernard et arrtes, précité.
rrr éil. 

"i"l 
i* 5 octobre t9i9, calvaire Bull' civ'' I' n" 257'

trs gg Sectiqr 14 mars 1975, Rousseaq p 195'
sf6 CE Sectiqr 3 décembre 1999, no lgsslz,AJDA 2000, p 126,d[onique M' Guyomar et P' Collin ; D A'

féwicr 20(X), n"2, commentaire p 26' note R Schwartz'
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des juridictions administratives et sur le rôle dévolu à leurs membres, chargés d'instruire les

affaires et de âire un rapport soumis à la forrnation de jugement 8r7 >r.

M. Leriche intentait un pourvoi en cassation contre une décision de la section disciplinaire du

Conseil national de I'Ordre des médecins. Il soutenait notamment que la participation du

rapporteur au délibéré entachait la procédure d'une irrégularité 818. En effet, le président de la

section disciplinaire désigne un rapporteur parmi les membres de cette section appartenant à

I'Ordre du praticien mis en cause. Ce rapporteur diriç I'instruction de I'affaire. Il a qualité

pour recueillir les térnoignages qu'il croit devoir susciter et pour procéder à toutes

constatations utiles 8te. Le président de la section disciplinaire dirige les débats. Le rapporteur

présente un exposé des Èits. L'appelant a le premier la parole. Dans tous les cas, le praticien

incriminé peut prendre la parole en dernier lieu 820.

En ce qui concerne la participation du rapporteur au délibéré, le juge de cassation a estimé que

la procfiure n'était pas partiale aux motifs que, d'une parL le rapporteur disposait des mêmes

pouvoirs d'instruction que la forrnation collégiale, et que d'autre part, il ne peut pas modifier

le champ de la saisine de la juridiction 8tt. Par conséquent, << il n'avait pas été conduit à

préjuger le litige 822 >>.Lerapporteur n'était donc pas objectivement partial.

ft] n- Sctrwarta q. cit,p27.
Er8 L'impartiditeluU.lective du rappateur n'était pas €n cause, comme I'a souligné le juge de cassatiqr: < Il
n'est pas allégué çe le rapptrteur désigné en lespècæ aurait exercé ses fqrctioms en méconnaissance dæ
dispositions précitées (...) ou manqué à I'obligation d'impartialité qui s'imposait à lui >, cf. CE SectiorL 3
décembre 1999, læridre, précité.
8te Cf. I'article 23 almâ 4 du décra du 26 octobre 1948 relatif au fmctionne,rnent des oonseils de londre des
médecins, dæ drirurgieisdenti$es et des sagæ-fernmes et de la section disciplinaire du Cqrseil natiqral de
I'Ordre des médecins.
t20 Cf. Iarticle26 ûndécret précité.
t2l Le considérant de principe est le suivant : < [Jn des memhes cqnposant la sec{ion disciplinaire est désigné
comme raPporteur et peut procéder, dans le cadre et pour les besoins du débat conhadictoire entre les parties, à
des mesures dinsructiqr çi ont pour objet de vérifier la pertinence des grieÊ et observations des parties et dont
les résultats sont versés au dossier pour donner lieu à communicatiqr contadictoire, de telles âflributions ne
diffèrent pas de celles que la formation collégiale de jugement pounait ellemême ex€f,oer et ne confèrent pas au
rapporteur le pouvoir de décider par lui-même de modifier le dramp de la saisine de la jrridiction; qu'ainsi et
alors même qu'il incombe par ailleurs au rappcteur, €n vef,tu de I'article 26 du m&ne décret, de faire à faudience
un exposé des Èits consistant en une présentatian de l'aftirg I'ensernble de ces dispositions n'ont pas pour effet
de lui conférer des fonctions qui, au regard du principe d'impartialité eilnme des autes stiputationsde farticle 6'
I de la convention européenne de sauvegarde des droits de I'hqnme et des libertés fondamentales, feraient
obstacle à sa participatim au délibéré de la section disciplinaire >, cf. CE Section, 3 deoembre 1999, Leriche,
precité.
t22 R Schwartz, op. cit.,p27.
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En gérÉralisant, il semblerait que le juge rapporteur puisse participer au délibéré d'une

j'ridiction administrative chaque fois qu'il ne dispose pas de pouvoirs différents des autres

magistrats ooqosarÉ la formation de jugement t23. Pour justifier cette solutioru il a été

avancé que ( le cumul des fonctions d'instruction et de jugement n'est pas systématiquement

prohibe au nom du principe de I'impartialité objective. L'exigence d'impartialité interdit en

revanche totû préjugement de I'affaire 82a >.

Le commissaire du gouvenrement est un rnagistrat dont le rôle est de présenter publiquement

son opinion $r un litige. Faut-il admettre qu'il préjuge un dossier chaque fois qu'il conclut

sur 'ne affaire et qu'en conséquence il ne doit pas participer arur délibérés de la juridiction à

laquelle, pourtant il aPPartient ?

b./ La participation du commissaire du gouvernement au délibéré'

En application d'une jurisprudence constante, le Conseil d'Etat admet que le commissaire du

Gouvernement s25 puisse assister aux délibérés 826. Il n'en va autrenænt que dans l'hypothèse

où le commissaire du gouvernement agit oornme une partie au litige 827. on sait aujourd'hui

que cette solution est contraire à la jtrisprudence européenne.

Certes, dans I'anêt < Delcourt > du 17 janvier 1970, la Cour européenne des droits de

l,homrre avait initialement considéré que la présence d'vn amictn curiae au sein du déliHré

d,une juridiction supÉrne n'entachait pas de partialité le déroulement de ta procédure 828 .

* - * ,art" t"e"l", * *rt"ient ainsi siéger au -sein de la fmnation de jugernant d'une juridiction

administrative, les juges .appo*tons disposant læ mêmes pouvoirs qu'ur juge d'instructim' mesure de

.*rùin1o o,, pouriuiÉte de'renvoi owant ln juridictiur n, cf. R sdlutttz nde sr.r cE sec'tioru 3 décernbre

1999, Lerichg q. at.,P27.
rlf ii.î;G;? i.'ôonitu < chnorique générale de jurisprudence administrative française. >, (cE Section 3

déoembreiggg, M. Leridre d Conseil natiqrA de I'mùe des médocins.), AJDA 2000' p 134.
*-il 1". commissaires du Gouvernement: J-c. Boniûot, < Iæ cqnmissaire du Gouvernqn€nt ), in ( LÆ

C,qrseil d'Etat de I'an MII à nos jors ), sous la directiqr de J. Massd, éd Adam Birq 1999, p 145 ; N'

Rainau4 << Le cmmissaire ôr Gouvernem€nt près le conseil d'Etot ), LGDJ 1996.
t26 CE Soctiqr 24 janvier l93O Brotrqr Régnier, p 109. (solution ipn[icite)
n, CEis ;;i igiS, f,ou"t rrt, p 476.OanJcetté amire, le commissairc du gouv€rnqner.rt agissait comme partie

orincioale derrurt leTrihrnal ies pcrsims et n'aurait pas dt assistcr au délibéré de cette juridiction.
rtîô"ilÉillilî jl"i*lgz0, Dtlcourt, série A noil, E 35: << I'indQendance et (...) I'impartialité de la cour

ae Cassation ten Ëretgique I (...) ne sauraient (...) souftir de la pésence d'un membre du parçet au délibéré

puisque (...) È pro",nù génâal lui aussi €st indép€ndant A impartial >.
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Cette position fut abandonnée ensuite. Dès I'affaire < Vermeulen contre Belgique > de 1996,

le juge européen adope une autre position La participation de I'avocat général à la

délibération de la Cour de cassation, avæ voix consultative, a eté considéree oornme contraire

aux stipulations de I'article 6 de la Convention Ce dernier < y a disposé en effet, ftt-ce en

apparence, d'une occasion supplémentaire d'appuyer ses conclusions en chamb,re du conseil"

à I'abri de la contradiction t2e >>. Pour la Cour de Strasbourg, le fait ( que cette présence ofte

au ministère public la possibilité de contribuer au maintien de I'unité de la jurispruderrce ne

saurait ébranler ce constat, dès lors qu'elle ne constitue pas le seul rnoyen de poursuiue ce

but, comme en térnoigne du reste [a pratique de la plupart des autres Etats nrembres du

Conseil de I'Europe 830 r>.

Dans I'affaire < Kress contre poo""83l >, h Grande Chanrbre de la Cour européenne des

droits de I'homme a jugé que la présence du commissaire du gouvernement au délibéré du

Conseil d'Etat français méconnaissait les dispositions de I'article 6-l de la Convention. Cet

arrêt se place dans le prolongement de la jwisprudence qui vient d'être présentée.

Pou appécier la portée de I'arrêt < Kress )), on a pu se demander s'il ne fallait pas distinguer

entrelaparticipation etlaprésence au délibéré. Alors que la participation du commissaire du

gouvernement au délibéré serait clairement interdite, la Cour de Strasbourg n'aurait pas

expressément prohibé que ce magistrat assiste au délibéré t32.

M. Rolin a émis l'hyryottÈse que dorénavant le commissaire du gouvernement aupres du

Conseil d'Etat allait assister silencieusement au délibéré de la formation de jugement, alors

qu'auparavant ce dernier se voyait ( poser de rares questions par les membres de la formation

de jugement E33 >.

tt'Cor'r EDH20 féwier 1996, Vermeular ot Belgique, Recueil 1996-I, $ 34.t'o Cour EDH 20 féwier 1996, Vermeulen c/ Belgique, précité, $ 34. Pour une solution identique, concemant la
présence du procureur gén&al adjoint à la séance de huis clos de la Cor,r supr&ne du Portugal : cf. Cour EDH 20
féwier 1996, LÆbo Machado c/ Pornrgal" Recueil l99GI, $ 32.
t" Cout EDH ( Grande Chambne ) Tluin 2001, Kress cy' France, AJDA 2@1, p 675, note F. Rolin ; D 2001, p
2619, note R Drago ; JCP 2001, II, no10578, nde F. Sudre ; RDP 2002, p6S4, obs€ryatiqrs G. Gonzalez ; Rewe
rimestrielle des &oits de I'hornme, 2001,p 581, observations D. Spielmann. Voir égalernent : CEDH l0 octobre
?902, Mme et Mlle Theraube c,/ France, DF 2003, N" 5, comm. 51, p 2l l.
832 M. Long, P. Wcil, G. Braibant, P. Delvolvé et B. Genevois, << Iæs grands arrêts de la jurisprudence
l4ministative >r, 14* éd., Dalloz, 2ffl.3,p 867 et s.
t33 F. Rolin" op. cit, p 6El.
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Rappelons, ainsi que le note M. Bonicho! qu'il < est seulement d'umge [que le commissaire

du gouvernementl répode aux questions de fait que tui pose le pésident de la formation de

jugernent dans un intérêt purement pratique puisqu'il a vu le dossier en dernier et donc en a le

souvenir le plus récænt t3a n.

Il rrcus semble cependant que la Cour de Strasbourg E3t ne partage pas cette opinion. Pour la

Colr enropéenne, la présence du commissaire du gouvenrement au délibéré méconnaft les

stipulations de l'article 6-l de la Convention européenne des droits de I'homme 836.

En togte hypothèse, que le commissaire du gouvernement assiste silencieusement au déliberé

ou qu'il n'y soit pas présent, il nous semble que I'apport de fanêt << Kress > sur ce point

demeure relativement rnarginal et que cela n'est pas de nature à rnodifier en profondeur le

fonctionnement de la juridiction administrative suprême.

Il nous semble qu'il existe un autre cas de figrre où un juge peut être considéré comme

objectivement irnpartial : il s'agit de I'hypothèse où urre penioilre exerçant une profession est

pogrsuivie dermnt une instance disciplinaire corryosée d'individus qui sont dans un rapport de

concurence à l'égard de la partie poursuivie.

c./ La pésence d'un concurrent économique au délibéré-

Le Conseil d'Etat a eu I'occasion d'affirmer que des frrmatbns disciplinaires des ordres

professionnels n'étaient pas des jtridictions impartiates. On a jugé que le rôle du bôtonnier au

sein du Conseil de fOrdre des avocats, statuant en matière disciplinaire, ne méconnaissait pas

les < principes de I'indépendance et de l'impartialité des juridictiotto 837 >. La même solution a

été adopée, s'agissant de la section des aszurances sociales du Conseil natbnal de l'Ordre des

médecins: < Les memb,res de cette jwidiction bénéficient de garanties leur permettant de

s J-c. Bmidlot, op. cit, p 146.
ot Voi.-not"r-*i CgÉH 2l mars 2002, APBP d France, JCP 2002,I, n"157, observations F. Sudre; RDP

2O03, p 694, obscrvations G. Gmzalez
t u'fiit ç'il suffit [que le cqnmissaire du gouvernemart! aryi*e.au délibéné sans y pren&e b parole ne

crrespond'pas à la bÀ;1e donnée par la Cou Jrno@ne de la théorie des apparances >, G. Gonzalez, op. cit',

p 695.
btôg Ass. 14 féwier lg6, Maubleq no 132369, p 34. Le bôtqrnier joue un rôle impatant dans I'instance

disciplinaire dcs avocats. En effet, il procède à une enquëe sur le- cornportemcrl de so1 oonfràe mis en cause,

désigne le cas échéurt un rapponter.r et pant pr<rrrrroer le renvoi de I'avet dwant le conseil de I'ordre; il

téridr la formatiqr disciplinaùe de ce oonseil, A perl présenter ses obscrrrations derant la cour d'appel.



porter, en toûe indépendance, une appréciation personnelle sur le comportement

professionnel des médecins pournrivis (...) t le requérant I n'est pas fondé à soutenir que cette
se-ction ne satisfrit pas à l'exigence d'indépedance et d'impartialité des juridictions rappetée
par I'article 6, paragraphe l, de la C.onvention européenne de sauvegarde des droits de

I'homme et des libertés fondamentales t3t >.

Ces solutions sont compréhensibles dans la mesure où les juridictions ordinales sont établies
par le législateu et parce qu'il appartient à la Haute juridiction administrative de respecter le

bloc de la légalité. Il faut en plus souligner que la Cour euro@nne des droits de I'homme ne
pense pas que I'existence de juridictions ordinales porte atteinte aux stipulations de la

Convention européenne des droits de I'homme: << I'attribution du soin de statuer sur des

infractions disciplinaires à des juridictions ordinales n'enÊeint pas en soi la Convention 83e r>.

M. Guenoun a pu habilement souligner que < la neutralité psychologique qu'exige I'exigence

d'impartialité passe par I'absence de relations d'intérêts passees ou présentes, communes ou

contraires entre le juge et celui qui est jugé. Lorsqu'il existe une cornpétition economique, il

n'y a plus d'impartialité possible tao >. Evidemment, chaque fois qu'un membne d'une

formation disciplinaire est impliqué, d'une quelconque manière, dans les faits à I'origine

d'une poursuite disciplinaire, il est diffrcile d'imaginer que cette personne puisse valablement

siéger dans Ie cadre de cette instance. La Cour de Cassation a par exemple jugé qu'un

bâtonnier personnellement visé par les actes pour lesquels un avocat est poursuivi

disciplinairement ne peut pas être membre du Conseil de I'Ordre statuant sur ces

poursuitesel. Nlais il est d'autres cas de figures où un professionnel, poursuivi

disciplinairement, peut légitimement douter de I'impartialité de ses juges.

l1l Ce Section 7 janvier 1998, I\4 Trany, no 163581, p t.o" Cour EDH 20 mai 1998, Gautin c/ France, Recueil 1998-II, $ 52.e0 G. Guenolm, (( Les avocats et la garantie d'impartialiié: les crdqrniers sont toujotrs les plus mal
chaussés. >>,CiaL Pal.,3Ojuillet - l"aoiit 2000, Tribune libre, p 7. < Hier protégés, les avocats, bien qu'ils s'en
défendent, relèvent de la loi du marché: la loi de I'offie et de la demande. Læ marché n'étant pas iilimité, la
fracture sociale entre les avocats se creuse. Durs cet environnernent, comment les mernbres d'ur même barreart
devenus concurrents, pourraient[-t-ils] pnétendre à une impartialité enhe eux ? Demand+t-on à Carrefour d'être
lmpartial vis-à-vis de Leclerc ou d'Aucàan ? >, Ibidem, p 6.tnt Civ lh 5 octobre 1999, aflaire M. Calrraire, précité- ô""sati* d'ur arrêt qui affirmait le conhaire.



Dans l'affaire < Gautrin contre France > de 1998, la Cour européenne des droits de I'homme a

dt apprécier si les juridictions disciplinaires du Conseil de POrdre des nÉdecins avaient été

objerctivement impartiales. Les instances disciplinaires des nÉdecins avaient condalnné des

praticiens appartenant à I'association < SOS Médecins >, au motif qu'ils avaient méconnu des

règles de déontologie professionnelle. La Cour de Sfasbourg a estimé que dans cette affaire,

les instances disciplinaires des médecins n'avaient pas été impartiales ( eu égard

essentiellement au contexte particulier dans lequel s'inscrivait le litige que devaient trancher

[ces juridictions ] et à la specificité dudit litige u2 >>. Le contexte de I'affaire révélait une

concgr1ence entre difrérentes associations de medecins en lbde-France et portait sur la

question de savoir si un de ces gtoupements pouvait apposer sur ses véhicules et ses

ordonnances la mention < SOS Medecins >>. Les juridictions disciplinaires araient apprécié

que ces inscripions constituaient une publicité interdite par te code de déodologie médicale.

Or, devant les juridictions ordinales, en première instance et en appel' certains juges avaient

appartenu à des stnrctures professionnelles ayant créé des organismes qui étaient dans un

rapport de ooncunence avec I'association < SOS Médecins >l. De plus, certains rrembres des

sections disciplinaires avaient soit tenu des propos critiquant les mesures de publicité faites

par ( SOS Médecins >r, soit adhéré à des structures ayant pris position contre ce genre de

publicité 843. Iæ juge europeen en a deduit qu'il était < vraisemblable que (...) ce litige

défsait le strict dormine du respect de la déontologie puisqu'il s'inscrivait dans le contexte

d'une concurïence entre SOS Mé.decins et les autres associations d'ugentistes t* ) qui

existait dans la région Pour la Cour européenne, les instances ordinales < avaient (...) un lien

tnoublant avec I les associations ] ( concurentes >> de SOS Médecins et il est compréhensible

que les requérants aient suspecté leurs juges de partialité s5 >.

'2 Cour EDH 20 mai 199E, Gaurin d France, précité, $ 60.
s3 tbid. $ 59 à 60.
s bia. $ sg.
st lbid.
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Le principe d'impartialité est très certairpment une garantie fordarnentale accordée aux

justiciables. De plus, la jnrispruderrce tedant à frirc en sorte qu'un magistrat ne soit pas

perçu cornrne ayant, avant tors pnrcès, déjà jugé le litige ne peut &re que de nature à renforcer

la confiance que peuvent avoir les parties envers leurs juges. IvIais atrdelà de ces évidences ne

convient-il pas de se demander quel est I'apport concret de I'interprétation moderne du

principe d'impartialité en droit p'rocessuel ûançais ? Plus précisément, I'influence de la

jurisprudence européerme s'avère-t-elle réellement protectrice des libertés individuelles ou

tente-t-elle seulement d'imposer sa vision ( éminemment subjective ) de c.e qu'il convient

d'appeler un procès equitable ?

Sur toutes ces questions, il nous semble que I'attitude qu'adope la Cour eurcpéenne des

droits de l'homme envers les magistrats remplissant le rôle de commissaires du gouverrrcment

est particulièrement significative. En trn mot, le juge européen tend à assimiler le commissaire

du gouvernement à une partie au litige et non à un nragistrat Partant, les conclusions

dernaient être soumises au principe du contradictoire et le crcrmmissaire ne dermait pas sieger

lors du déliberé. Cette solution n'est pas très heueuse car elle pourrait aboutir à terme à

modifier, sinon à zupprimer, ce type de fonction juridictionnelle.

Or en matière administrative, le commissaire du gouvernement rerylit une fonction cnrciale

chaque fois qu'une forrnation de jugement est appelé€ à trancher une question de droit

objectif. Alors que I'Administration et les usagers défendent leus intérêts respectifs, le

commissaire est censé défendre l'intérêt collectif. Il émet un avis circonstancié et impartial

sur un problème juridique, sur un conflit de nornes par exemple. I-a situation est rm peu

différente quand le commissaire propose une solution, s'agissant d'une question de droit

subjectif. En effet, dès lors que le commissaire ne se contente plus de présenter une solution

sur un problème de légalité, il lui faut prendre parti sur le drite de telle ou telle demande

(chifter le montant d'une indemnité, par exemple ). La prise de position touche alors la

substance d'un droit subjectif. Et le commissaire peut être perçu cornme adhérant à la thèse

d'une partie au litige.

Toujours est-il que dans le procès administratif, la resolution des questions de droit objectif

tient une place prépondérante. Et le commissaire du gouvernement joue alors un rôle majeur

dans le procès administratifi, parce qu'il défend I'intérêt collectif et que cela ne peut

qu'enrichir le sérieux et la qualité de la jurisprudence. C'est notamment pour cette raison qu'il



n'est sûrerrpnt pas déraisonnable d'affirmer que I'apport du droit européen n'est pas toujours

très heureuxt6. Le3uge européen impose aux Etats coilractants une vision de l'équité qui est

arbitraire et tend à abolir certaires spécificités procédurales existant en drroit administratif

français. par aillegrs, on peut constater l'émergence de nombreuses règles formalistes, qui

encadrent le déroulement des instances juridictionnelles. Or la pertinence de ces dernières

n'est pas toujours évidente à saisir-

Finalement, on se dernande si I'essor du formalisme jurftlictionnel depuis quelques decennies

a rnaiment contribué à améliorer la qualité des jugements qui ont été rendus au cours de cette

période ? S'il est bien str diffrcile de répondre à cette question, il semble toutefois peu

crédible de soutenir que la confiance que l'opinion publique peut avoir dans les tribunaux

augnrcnte en fonction du seuil de formalisme que ceux-ci mettent en æuvre ut.

A côté de la égularité proceszuelle de I'instance qui s'est déroulée devant les juges du fond, il

appartient arur conseillers d'Etat d'examiner h pertinence de l'acte qui fut rendu à I'issue de

cette pocédgre. Dans le premier cas, les magistrats du Patrais-Royal ont été amenés à faire, en

quelque sorte, le procès d'une instance juridictionnelle. Dans le second cas, [a juridiction de

cassation est conduite à frire le procès d'un acte jgridictionnel.

Nous venons de voir que la Haute assemblée contrôle d'urrc frçon égalitaire le déroulement

des procédtges devant les juridictions du fond. Nous allons constatcr qu'elle peut être amenee

à vérifier, de la même manière, la question de savoir si un jugement déftiitif est régulier en la

forme et sur le fond. C'est cæ deuxième aspect du corûrôle standard du juge de cassation qu'il

rcus frut aborder maintenant.

* po' une critique très intéressante de la juisprudrnce erropé€nne- en matière d'impartialité objective t 9f'-S'
lvlarcgs Helmong << t-a-présence du Minisière public an:t deiibérations de la Cour de Cassation ou I'affaire

Borgers. >, in MéLnges ôfot" à J. Velu, < Présàce du &oit public et des &ois de I'hornme. >, Collection de la

faùfg de &oit de I'Université Libre de Bruxellcs, Bnrylant, Bruxellcs, l992,p 1385 et s.
-.î ù. M-*" ff"f.*r 

" 
r* potin*t ent écrit que ( ce qui intÉesse le justiciable, lest que justice lui soit

rtndue : il ne se ocrtentera jamais d'une appar€nce de bonne justice 1. oP. citr p 1384. Or' ne con$atÈt-on pas

qu'il est dæ afhires J Ë j"go ( d" l"'Cor aropéenn9 ds &9iæ de I'homme, notamm€nt ) < semblent

"nrorel' 
plus d'impctanoc aux appÛ'€nces qu'au fond du problàne > ? Ibidern.



Section 2-La Égularité intellectuelle du jugement définitif.

Un jugement se présente conune un raisonrpment, c'est-àdire une suite de propositiorn ayant

des liens entre elles et qui débouche sur une conclusion Ce raisonnement prend en compte

des corrcepts, des abstractions qui s'adressent à I'intelligence *t et à I'esprit des parties, voire

de toute personne ( juriste ou rton ) qui pourrait s'intéresser à la solution qui a été retenue dans

un cas particulier. En d'autres tertrles, il s'agit d'une argunrcntation essentiellement

intellectuelle. La juridiction de cassation est appelée à statuer sur la question de savoir si cette

dernière est conforrre atur règles contenues dans le bloc de la légalité. C'est en ce sens que le
juge suprême contrôle la régularité intellectuelle des jugements définitifs.

En application du principe selon lequel tout jugement doit faire par lui-même la preuve de sa

régularité, un alrêt doit cortenir, sous peine d'irrégularité, un certain nombne de rentions

obligatoires. Ces règles formelles constituent le support necessaire permettant d'établir, d'une

part, si les juges qui ont statué étaient habilités à le frire, et d'autre part, cela perrct de

connaître les argurnents logiques qui ont été oonsidérés cornme déterminants par les juges de

dernier ressort. C'est à ces conditions que les parties peuvent ûilement demander aux

conseillers d'Etat d'apprécier h validité du raisonnement adopté par les juridictions du fond.

Le juge de cassationvérifie si le zupport du raisonnement ( $1. ) est suffisamment matérialisé,

afin de pouvoir, le cas echéant, apprécier la validité du raisonnement ( $2. ) contenu dans la

décision attaquée.

*t Sur ce point: C. Stamatig << Argumenter
PUBLISUD, 1995, p 290.

en droit Une théorie critique de I'argumentation juridique. >,
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$1. Le support du raisonnement-

Le raisonnement adopté par un collège de magistrats, afin de justifier un acte juridictionnel

définitif, doit être inscrit sur un support déterminé, répondant à un formalisme strict. Ce

forrnalisme doit permettre de constater qu'une affaire a été régulièrement délibérée et

rnotivée. La motivation doit permettre d'expliciter les raisons qui sont à la base de la décision

jnridictionnelle. Le raisonnement intellectuel du juge zuprêrne a donc nécessairement oornme

support un forrnalisme ( A. ) pernreuant de connaître notamment I'explication des motifs

( B. ) inhérents à la solution retenue par les juges du fond.

A. Le formalisme de I'acte juridictionnel.

Nous allons cons[ater que pour être régulière, une décision de justice administrative doit

comporter un certain nombre de ræntions obligatoires ( 1o ) ainsi qu'une motivation

minimale (2" ).

1"/ Les mentions obligatoires.

Les mentions que doivent obligatoirement contenir les décisions des juridictions

administratives ordinaires sont régies par les dispositions des articles R74l-2 et suivants du

Code de justice administrative. En premier lieu, la décision attaquée doit mentionner que

l,audience a été publiguo t4e, lorsque c'est obligatoirement le cas. En deuxième lieu, la

décision de justice doit contenir les noms des parties, I'analyse des conclusions et des

mémoires et viser les textes pertinents qu'il convient d'appliquer 850. En troisième lieu, le

jugement doit nrentionner le nom des personnes qui ont été entendues. A ce sujet, le nom du

rapportegr figurant sur la décision doit être celui du rapporteur qui était intervenu à

I'audience. par une décision du 6 mars 1991, le juge de cassation a constaté : < qu'il ésulte

des mentions de la minute de I'arrêt attaqué que le nom du rapporteur qui a signé ledit arrêt

n'est pas celui du rapporteur qui a été entendu à faudience; qu il suit de là que I'arrêt est

*e cE 29 juillet l9g4 Société Grace, p 391, cassatim d'un arrêt d'une Cour administrative d'appel qui ne

mer,tio"trei"s si I'audience à laquelle a eté portée I'aftire intéressant la soci#é requérante, a &é publique.
tt Sur ces points : cf. I'article R74l-2 almâ2 du Code dc justice administrative.
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entaché d'irrégularité et que la commune de Roquevaire est fondée à en demander

I'annulationt5l >.

Ensuite, la décision doit Èire apparaftre la date de I'audierrce t5t. lorsque les décisions d'un

organe juridictionnel doivent être lues en audience publique, les arrêts doivent mentionner une

date de lecture 853. Si les decisions des Tribunaux et des Cours administratives sont

nécessairement prononcées en audience publique 85a, il peut en être diftremment s'il agit de

certaines juridictions spéciales. En effet, aucune règle générale de procédure n'impose que

toute juridiction administrative soit tenue de nrentiorurer une date de lecture sur ses

décisions855.

Enfin, une décision de justice doit indiquer par quelle juridiction elle fut rendue 856. Les ff)rns;

des rnagistrats ayant statué sur I'affaire doivent figurer sur la décision ldais ce n'est pas une

règle d'ordre public 857.

Le jugement ne doit pas porter atteinte au principe du secret des déliMrations des assemblées

juridictionnelles qui a pour objet < d'assurer I'indépendance des juges et I'autorité morale de

leurs décisions 858 ). Le Conseil d'Etat annule une décision si elle mentionne qu'elle a été

prise à I'unanimité des voix, car cela aboutit à révéler I'opinion individuelle de chacun des

membres d'une juridiction 85e.

Le Conseil d'Etat a consacré le principe selon lequel tout jugement doit faire par lui-même la

preuve de sa régularité 80. En conséquence, si les mentions devant figurer str la décision n'y

sont pas, I'acte attaqué est annulé. De plus, les npntions d'un acte juridictionnel font foi

jusqu'à preuve du contraire 861.

ttf CB 6 mars 1991, Commune de Roquevaire, p 83.
E'2 Article R74l-2 alinéa 4 du Code de justice adminisnative.
t53 CE Section 8 janvier 1982, Serban, p 8: Décisim prdrmçant I'annulation d'wre décision rendue par la
Commission des recours des réfugies.
85a Articles R 741-l dR74l-Z inJiræ duCode de justice adminisræive.
t55 CE 7 féwier 1994, Inthavong, T p I126. Décision rendue à I'occasion du contentieux disciplinaire d'un Ondre
professionne[.
ttu Pour les Cours et Tribunaux : cf. les articles R ?41-3 et R 741-4 du Code de justice administrative.
t57 CE Section 3 I mai 1963, Societé X, p 335. Voir egalanent : CE 8 juilla 1970, Sieur Doré, p 471.
tst CE 17 novembre l922,L,9gillcr., p 849.
8te Affaire < Légillon >> de l922,precitee.
m CE Ass. lo juin 1956, Vitle de Mmes c/ Pabion, p 218.
*t CE l* féwier 1989, Jakobsen, T p 860.



L'acte juridictionnel n'est pas forrrellement valable s'il ne contient pas, à côté des mentions

obligatoires, une nptivation minimale.

2"/ L'existence d'une motivation.

La rnotivation des décisions de justice est un principe essentiel de la procédnre administrative

contentieuse. Le Conseil d'Etat a criéé detx cas d'annulation tendant à sanctionner le défaut

ou I'insuffisarrce de motivation Premièrement, une nptivatbn doit être suffrsante ( l" ) et

deuxièmement, les juges sont tenus de répondre aux observations des jusiciables (2" ).

l) - Depuis longlemps déjà le Conseil d'Etat a estimé que les décisions rendues par une

j'ridiction doivent être motivées t62. Ce qui implique que si les juges du fond ne donnent

aucun rnotif à I'appui de leur decision, cette demière sera annulée &3. Il en va de rnême si la

décision attaquée est insuffisamment motivée 8s. Le Conseil d'Etat admet que la notion de

procès équitable inclut la motivation des jugements 865. Donc un certain < seuil de

motivations6 >r est exigé de la part du juge de cassation. La notion de motivation suffrsante est

de torfe évidence un standard laissant une grande marge d'appréciation aux conseillers d'Etat

pour définir ce concePt.

Le corollaire indispensable de I'obligation de motivation est que les juges du fond sont tenus

de répondre atx justiciables.

2o) - Les juges du fond sont obligés de répondre aur( rnoyens qui leur sont soumis tut. Celu

implique qu'un arrêt doit répondre à tous les rnoyens du requérant, lorsqu'ils ne sont pas

accueillis 86s. De rnanière exceptionnelle, les juges du fond n'ont pas I'obligation de répondre

à 'n moyen s'il est inopérant. C'est le cas, par exemple si un justiciable sollicite une

indernnité sur le fordement d'une disposition législative qui prévoit clairement que les

personnes se trcuvant dans la situation du requérant en sont exclues 86e.

s2 Voir les arrêts suivants : CE 5 décernhe L924,IégillorU p 985 ; CE I juillet 1970, Sietr Doré, p 471'
K CE 23 novc,lnhe 1979, Isldsmun" p 430.
K cE 8 juillct 1983, Ecole violet p 304.
st CE 14 décernhe 1992,I"mssr, T p 1091.
K M. MaFas, conclusions sn CE Section 7 déoembre 1960, Siarr Milbcrgue' p 683.
*t CE 2 mars t9&4, Badiola, P 92.
K CE l&vril 1991, I\[ et Mrne Goiot, p 132.
6 CE Section l0 juill€t 1964, DucreÇ p 397.



Les juridictions du fond peuvent méconnaître fétendue de leurs obligations, si elles

s'abstiennent de se prononcer stn certains problèmes, qui ressortent des pièces des dossiers

qui leur sont soumis. Ainsi, une Cour adminisrative rend une décision qui encourt h

cassatioq si elle s'abstient de se prcnoncer sur la réalité du préjudice atlégué par une

personne qui souhaite engager la responsabilité de I'Etat E70. Mais un point n'a pas à être

soulevé, si à la lumière du dossier, il ne semble pas justifié. Une Cotu administrative n'est pas

tenue de se prononcer expressément sur I'existence d'une responsabilité sans frute de I'EtaÎ,

si les requémnts n'avaient pas demandé la condamnation de I'Etat sur ce terrain et s'il ne

ressort pas du dossier que les conditions d'une telle responsabilité soient réunies t7r.

Afin de compléter I'information qui est contenue dans la décision juridictionnelle, le juge de

cassation verifie que I'acte attaqué contient une nptivation effective, qui erylicite et détaille

les motifs qui sont à la base de cet acte.

8t0 CE 25 janvier 1995, Minisfe de I'Equipernent c/ Commune de Simiane Collurgue p 40. Cette solution n'est
d'ailleurs pas sans rappeler le principe selon lequel une juridiction a I'obligaticr d'épuiser définitivement sqr
pouvoir juridictionnel en statuant sur toutes les conclusions presantées devant elle. Sur ce principe, cf. CE 20
awil 1966, Ville de Marseille, p 266.
E7r CE l8 novembre 1994, Epoux Sauvi, p 503.

274



B. L'explication des motiË de I'acte iuridictionnel.

Les juges du fond doivent motiver leurs décisions pour pernrcthe au juge de cassation

d'exercer son contrôte de la légalité 872. Les magistrats du fond doivent relever les faits qui

senrent de soutien à leurs appréciations E '. Cela doit conduire le juge disciplinaire à préciser

les circonstances de âit, qui sont à I'origine d'une sanction t7n. Dans I'hypothèse où un maître

de conférerrce est sanctionne parce qu'un article qu'il a publié porterait atteinte à la

déontologie universitaire, les instances disciplinaires ont I'obligation de préciser et d'analyser

les passages qui excéderaient les limites de la liberté d'elçression des enseignarrts-cbercheurs.

Et ce, afin de <qualifier la nature et la gravité des frutes commises (...) par I'auteur E7s >>.

Dans tous les cas, le juge disciplinaire ne peut pas se borner à affirmer qu'une publication

porte atteinte aux devoirs d'un enseignant.

Encotgt la cassation la decision ne détaillant pas suffrsarnrnent le raisonnement suivi par les

juges du fond ttu. Une Corr administrative d'appel ne peut pas constater qu'un rnaître

d'ournage a manqué à ses obligations et ensuite se borrer à relever qu'en I'espèce, cette

négligerrce n'était pas constitutive d'une Èute lonrde n7. Lajuridiction du fond est tenue

d'eryliquer les raisons qui I'ont conduite à considérer qu'il n'y avait pas de frute lourde dans

une affaire.

Les magistrats du Palais-Royal censurent aussi toute une série d'erreurs logiques. Ainsi, le

Conseil d'Etat peut censurer une rmtivation entachée d'une contradiction de rnotifs ttt ou

d'une contradiction entre les nptifs et le dispositif t7e. De même, errcourt la cassation I'arrêt

qui considère qu'une question n'est pas contestée dans le litige par les parties, alors qu'il

résulte de la lecture des nÉmoires présentés devant la juridiction ayant rendu la decision

attaquée, que ce n'est pas le cas tto.

m CEAss.20 féwier 1918, Duboiq p 87.
t73 Décisiqr < Dubois > de 1948, pécitée.
t7' CE 29 awil 1988, Crrqz, p 176.
rzr çB 19 mai 1993, Notin, p 16l.
t76 CE 23 juin 1995, Cabine d'ardritectes cmc€Pteurs An&ault'Parat p 270.
s7? CE 6 mars 1992, Soci6é générale d'assainissernent et de distibutiqr (SGAD), T p 1261.
m Voir par otenrple : CE t juillc 1983, Associaticr gestionnairede l'école Violet, p 3M.
t' CE 12 awil 1995, SCI Elisq n" 147167.
m Dans oe cas, les juges du fqrd mt fondé leun décision sur un << mdif errqré >. cf. CE Section 8 decembre

1999, Soci&é Borg lilarner, CJEG Féwier 20ffi, conclusions C. Bcrgeal, p 87'



On sait que la motivation doit pernrthe au C-onseil d'Etat de savoir quelles nonnes juridiques

les juridictions du fond ont enterdu appliquer E8t. Læ connôle de la nmtivation perrnet

également au juge de cassation d'examiner si les auteus des décisions qui leur sont déférées,

ont pleinement rempli leur mission juridictionnelle. Plus précisément, il permet de vérifrer si

les juges du fond ont pris en compte la situation individuelle d'un requérant. Sous cet aspect,

le Conseil d'Etat est conduit à annuler les rnotivations stéréotlpées ttt. En effet, le juge de

cassation doit être en rnesure de corryrendre le raisonnement qui a conduit une juridiction

subordonnée à prendre une decision détenninée 8t3.

En toute hlpothèse, la Haute juridiction fixe le seuil d'elçlication auquel sont tenus les juges

du fond. Et I'on sait que si une demande de sursis à exécution d'un acte administratif est

accueillie, les juges du fond doivent précis€r quel est le moyen sérieux justifiant I'octroi de

cette mesure 8s. En revanche, une décision juridictionnelle refusant d'accorder le sursis à

exécution d'un acte ad.ministratit peut être motivée de manière succincte EEs.

Dès lors que le support du raisonnement est sutrsamment rnatérialisé, la Haute assemblée est

à même de pouvoir contrôler la régularité et la validité intellectuelle du raisonnement inclus

dans la décision juridictionnelle qui lui est déféée.

ttr CE Section 7 décernbre 1960, Milbergue, p 680, conclusions M. Mayras.
E82 turêt < Milbergue > de 1960, précité.
s3 cE 8 juin 1994, Lecomre, T p I l5l.
M CE Section 5 novembre 1993, Commune de Saint-Quay-PorFieux, p 306; RFDA 199,4,p 43, conclusions R
Schwartz ; AJDA 1993, p 844, dronique C. Maugûé et L. Touvet.
tt5 CE Section 5 juillet 1991, Société de fait Couderc, p 273.
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$2. La validité du raisonnement-

Un raisonnement est valide s'il est exempt de toute ereur intellectuelle. Nous allons voir que

ces dernières peuvent soit poner sur la matérialité des faits ( A. ) soit sur la portée d'une règle

de droit ( B.).

A. L'erreur sur la matérialité des faits.

Le juge de cassation exerce un certain contrôle sur les faits dans les affaires qu'il examine. ll

annule les décisions rendues sur des Èits matériellement inexacts tE6. Cette solution s'inspire

diræterent de celle qui est adoptée par le juge de I'excès de pouvoir. Depuis I'arrêt

( camino sE7 > de lgl1,laHaute juridiction a décidé de contrôler la matérialité des faits qui

ont motivé une décision administrative.

Ce contrôle s'effectue par rapport au dossier soumis aux juges du fond : le fait constaté par

ces demiers est comparé aux < pièces ayant servi à sa constatation 888 >>. Les pièces prouvant

que les juges du fond ont commis une erreur ne peuvent pas ête présentees pour la première

fois en cassation. Il en résulte que si trne juridiction rejette un recours au motif qu'il n'a pas

été inhoduit dans les délais, le requérant ne peut p6, poù la première fois en cassatiorl

présenter des pièces qui pourraient démontrer qu'il n'y anait pas forclusion de I'action parce

qu'un necogni gracieux avait été intenté t8e. L'erreur matérielle s'apprécie à la lumière des

pièces dont disposaient les magistrats qui ont rendu la décision attaquée'

Srn le plan theorique, le contrôle de la matérialité des frits n'est pas une technique ayant pour

objet de vérifier la pertinence des appreciations de fait qui ont été portées sur une affaire8eo.

En effet, les juridictions du fond sont censés apprécier les faits de manière souveraine ttt. On

a néanmoins pu se demander si l'exactitude matérielle des faits servait moins à < contrôler

& CE l? féwier 1994 Diaby, T p 1262. Voir égalernent : CE Sectiqr 7 juillet 1978, lvlassip, p 301.
Û CE 14 janvier 1916, Caurino, P 15.
* a; *r;d;b. 

"'r. 
n. o".i- et J. Boré, < tæ contrôle du juge de cassation en matiere a&ninistrative et en

matiàe civile. >, RSDA 1990, P 783.
B Su ce point : cf. CE 4 mars 1964, M. Mellinger' p 157.
mCE lgjanvier 1966 Licr Ma1a, P43.
Dr CE 22 mars 1993, CHRde Brest, P 79.
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I'exactitude corrcrète des frits I qu'à ] vérifier la régularité de I'administration de la

preuvete2 >. Cette question peut sans doute se poser dans certaines espèces où l'établissement

des circonstances d'une affaire est tributaire de I'appréciation qui est frite de certaines pièces

versées au dossier. Néanmoins, dans bien des cas, I'erreur matérielle est caractérisée sans que

soit en cause la force probante d'un document. C'est le cas lorsqu'une instance disciplinaire

sanctionne un médecin, au motif qu'il entretient des relations étroites avec un institut de

beauté domicilié dans le même immeuble que son cabinet, alors qu'en réalité les deux

établissements en question sont situés dans des rues différentes te3. Il en va de nÉme lorsque

les juges du fond relèvent que des locaux d'habitation compreruEnt six pièces, alors qu'il y en

a dix en faitEs.

La Cou de Cassation n'exerce pas de contrôle sur la matérialité des Èits te5, sauf en

contentieux fiscal. A une c€rtaine époque, en effet, la Cour de Cassation a contrôlé

I'interprétation que les juridictions du fond faisaient des pièces d'une affaire en matière

fiscale. ldais si I'on en croit MM. Boré, cette jurisprudence serait aujourd'hui abandonnée et

la Cour de Cassation se contenterait de surveiller les qualifications juridiques des frits

effectuées par les juges du fond 8%.

Il semble assez exceptionnel que les conseillers d'Etat soient conduits à censurer une ereur

matérielle. Il est d'ailleurs fort logique que ces dernières soient peu nombreuses. Dans la tres

grande majorité des cas, le Conseil d'E,tal est appelé à se prononcer sur la question de savoir

si les juridictions du fond ont correctement interprété une règle de droit. Cela contribue peut-

être à atténuer, en pratique, la distinction existant entre les cassations administrative et civile.

tt C'est I'opiniur qui fut exprimée par R Drago, à I'occasion d'un débat conc€rnant la cassation adminisûative
in La rewe administrativg Numéro s@ial sur << Le Canseil d'Etat Evolutions et révolution du contentieux
adminisfatif >, 1999, p 90.
8e3 CE Section lS juin 1993, I{addâ{ AJDA 1993, p 572, conclusims D. Kessler.
t* CE 9 féwier 1994, Mrne Champion, n" 138953.
8et A. Damien et J. Boré, op. cit., p 783.
t* J. Boré et L. Boré, ( tâ cassatim en matière civile. >r, 299312994,p278.



B. L'eneur sur la portée d'une règle de droit'

Le contrôle du juge de cassation sur la question de savoir si les juridictions du fond ont

méconnu la règle de droit est I'instrument majetr qui permet à I'Assemblée du Palais-Royal

de faire prévaloir sa vision et son interprétation 8e7 des nonnes juridiques' on sait que la

suprérnatie des décisions des conseillers d'Etat e$ assurée par ta théorie de I'autorité de la

cfpse jugée en droit. En effet, une juridiction du fond ne peut pas rÉconnaitre I'autorité de la

chose jugée sur un point de droit par le juge de cassation Ce principe résutte de I'arêt

< Botta > de 1904, à I'occasion duquel il fut jugé que : ( la Coru des comptes est placee sous

l,autorité souveraine du Conseil d'Etat statuant au contentieux pou I'interprétation de la loi et

qu,elle est tenue de faire application de la décision du Conseil au jugement de I'afraire à

l,occasion de laquelle les questiorrs de légalité ont été définitivement résolues par le

ConseilteE >.

ce prirrcipe concerne aujourd'hui toutes les juridictions administratives soumises au contr'ôle

de cassation du conseil d'Etæ. Il a pu conduire, par exemple, le juge de cassation à annuler

une décision d'une instance disciplinaire qui prononçait, sur renvoi après cassation' une

sanction contre une personne sur la base de àits qui avaient été déclarés arnnistiés par le

Conseil d'Etat, à l'occasion d'un premier recows en cassation dans la même affaire tee'

Nous allons constater, dans les développements à venir, que définir la portée d'une règle

rpvient sclrérnatiquement à distinguer detx tlpes d'opérations. En premier lieq il peut être

nécessaire de préciser quelles sont les conditions d'applicabilité d'une nonne ( lo )' En

second lieU il revient au juge suprême de fixer la signification des règles de droit ( 2')'

ig ot une < activité cognitive ) ou au contraire un ( a['e créateur > et

à popæ de fidée r"f*-f"qr"frc ,'Lt ,1 t'intcpretation- d'r.ur teite qui lui confère son s€ns >, cf' P-A Côté'

<< L,inrcrpr&ation de ta toi. Une créatiqr *j'.tt" t 1* gllfs. )), 'in < Lire le &oit I''angage' texte'

oognitim. D, sous h airediqr de D. Bqx'ci o âi. ff".*"y, LGDJ !9pi2' pp 138 et 149 €t s' L'auteur souligne

que les Anglesaxmr pp"ttort << construction of statutes >, I'inteiprétation des lois'
m cE I juilla 1904, Botta' p 557.
s CE Zj agcemUre l9?0, M. Cheweuil, p 789'



1"/ L'applicabilité d'une norme.

L'applicabilité d'une nonne est conditionnée par toute une serie de questions. Bien

évidemment, le juge de cassation est conduit à censurer les juges du fond chaque fois qu'ils

méconnaissent le champ d'application d'une règle de droit. Ainsi, le Conseil d'Etat annule les

décisions attaquées qul" àtort, n'appliquent pas une nonne m, alors qu'il ett fallu I'appliquer.

Et les juges du fond commettent une ereur de droit, s'ils considerent, par exemple, qu'un acte
n'est pas valable, alors qu'il était pris en application d'un arrêté régulier st. Au-delà de ces
cas de figure, où il convient de respecter le domaine d'intervention d'une règle, les conseillers

d'Etat peuvent être anænés à préciser les conditions d'application d'une rxlrme ( a. ). Ils sont
aussi parfois appelés à vérifier si un principe invoqué est une nonne contraignante ( b. ).

a./ L'interprétation des conditions d'application d'une norme.

Les juges du fond ne doivent pas soumettre une disposition textuelle à une condition qui n'a
pas été prévue par le législateur *'. Uo arrêt m3 du 12 décembre 1986 illustre I'hlpothèse où
une juridiction subordonnee cree une condition non préwe par la loi. Par une decision du l0
juin 1982, le directeu de lbffice français de protection des réfugiés et apatrides a retiré à M.

Tshibangu le bérrcfice du statut de réfugié qui lui avait été accordé le 22 janvier précédent, au

motif que I'intéresse avait présenté une seconde dcrnande en se prévalant d'une identité

diftrente ry. Cette décision fut confirmée par la Commission des reoouls des réfrrgiés. Elle a
jugé < que la Êaude commise à lbccasion de la seconde demande de M. Tshibangu avait pour

effet de priver I'intéresse < de tout dnrit au benéficæ de I'application à son profit de la

convention de Genève >r ss >>.

Ï Ce 25 mars 1991, SA Consturama, p 106.
il Cn 7 octobre 1981, Rispai[ p 354.

i] ygt, par exemplg les deciiions zuivantes : CE Section 19 decembre 1980, Roques, p 4t9, cqrcernant une
decision de la Cour des Comptes faisant rme âusse ap,plicaticr d'un décret; CE Ass. 16 janvier 1981, Conté,
p20 : dans cette affaire, un arrêt de la Commission de recours des réfugies est annulé, car il refusait de
reconnaître à une personne la qualité de réfugié p<xr une raison nsr prévue par la Canvortim de Genève du 28
juillet 1951. Voir fualement: CE Section 29 mars 1991, Levesque, p ll0; CE 7 mai 1984, Ep. Lubanzadio,
p173.
*3 CE Section 12 décembre 1986, Tshiban gqn" 57214,p279; AJDA, 1987, p 86, chranique M. Azibert et M.
de Boisdeffie.
* Afin d'obtenir ule autre carte de réfugié, et d'obtenir des indernnités au titre de I'article R 351-17 du Code du
Travail.
æt CE Section 12 décembre 1986, Tstribangqn" 572l4,pnecité.
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Cette decision fut mise en cause devant le Conseil d'Etat" car elle était exclusivement fondée

sur une fraude postériegre à I'admission au statut de réfrrgié. Or, la convention de Genève ne

prévoit pas que la fraude soit un rrptif d'exclusion du stahrt de refugié. En outre,

l,administration ne soutenait pas que le statr.û de réfugié initialement accordé I'avait été à la

suite de ûmn6uvres frauduleuses de la part de I'intéresse ffi. La formation de jugement a

rappelé la règle de droit qu'il fallait retenir en l'espèce. Le retrait du bénéfice du statut de

réfugié est possible (( en application des principes gouvernant le retrait des actes

administratifs, au cas où les circonstances de faffaire revéleraient que la demande au vu de

laquelle le statut a été accordé à lintéressé était entachee de fraude m7 r>. La Section du

contentieux a constaté que la Commission des recours n'avait pas recherché si sa première

demande était elle-rneme entachée de fiaude. Partant, le juge de cassation a décidé qu'elle

n'avait pas < donné de base légale à sa décision st >t'

Dans une autre affaire, une décision de la Commission des recours des réfugiés fut annulée au

motif que cette juridiction ne pouvait pas rejeter un recours sur la seule circonstance que le

document prroduit devant elle portait rrc date postérieure à la denrande d'admission au statut

de réfugié et qu'il n'avait donc pas de valeur probante se. Pareil raisonnement est entaché

d'une ereur de droit.

A côté de la question de savoir si les juges du fond ont respecté les conditions d'application

d,une norme, la Haute assemblée peut être conduite à examiner si un arrêt attaqué est fondé

sur une règle juridiquement contaignante.

f. h d'orique dejurispudarce de M. Azib€rt et M. de Boisdeffie, in AJDA

19t7, p E6 et s.
s? CBsection l2 décernbre 1986, Tshibangra précité.
n tbid.
s cE 3 juin 19t7, ldampasi, T P733.
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b./ L'interprétation du caractère contraignant d'une norme.

Les juridictions du fond ne peuvent, bien siir, pas inventer des principes juridiques. Cela

conduit le juge de cassation à vérifier si en matière fiscale, les juges du fond ne créent pas de

la doctrine administrative de toutes pièces. Ainsi, une instruction ne saurait être utilement

invoquée sur le fondement des dispositions de I'anicle L 80-A du Liwe des procédures

fiscales, dès lors qu'il s'agit ( d'un docurent interne à I'administration, qut" n'ayant pas âit, de

la part de celle-ci, Iobjet d'une difhrsion destinée aux contribuables, ne peut être regardé

comme comportant une interprétation formelle du texte fiscal au sens desdites

dispositionselo >.

Le moyen d'annulation tiré de Ia violation de la règle de droit est ur outil majeur entre les

mains du juge suprême et qui permet à celui-ci de définir le sens qu'il convient de donner aux

normes juridiques.

2"lLa signification d'une norme.

Le contrôle de I'erreur de droit ell est I'instrument privilégié permettant de définir le sens des

notions juridiques. La Haute juridiction administrative a ainsi la possibilité d'imposer son

interprétæion des règles de droit écljttet2 et des principes d'origine prétorienne er3.

L'interprétation peut concerner soit la portee d'une règle ( a. ) déterminée, soit une question

de droit objectifi, auquel cas elle est I'occasion pour le juge suprême de préciser le sens d'un

élément du bloc de la légalité ( b. ).

lll Ce Section 5 juillet 1991, Minisûe chargé du budget d Mme Artola,pTl\.
"" Sur le contrôle de I'erreur de droit devant la Cour de Cassation de Belgique : F. Dumon, << [a mission
attribuê à la Cour de Cassation par I'article 95 de la Constitutiqr. La notion de < loi > dont la violatiur donne
ouverture à rn powvoi devant la Cotn. >, in Mélanges offerts à Jacques Velu, << Presence du &oit public et des
droits de I'homme. >, Collection de la Faculté de droit de I'Université Lihe de Bruxelles, Bruylant, Bruxelles,
l 992, p 885.
er2 Voir par exernple: CE 20 mai 1994, Gouelo, p 251, concernant I'interprétation d'une loi ; CE 19 novembre
1993, Port autonome de Marseille, p 324, relative à I'interprétatim d'un règlement
er3 Voir, par exernple, les arr&s suivants rendu en matiàede responsabilité : CE Section 3 | mars 1995, Lavau{
p 155, sur le caractère spécial et anormal d'un préjudice ; CE Ass. 9 awil 1993, M. D., p I l0 et CE Ass. 26 mai
1995, Consorts N'Guyen, p 22l, rendus en matière de responsabilité médicale.
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a./ L'interprétation de la portée d'une norme.

Le juge de cassation est naturellement conduit à se prononcer sur la pertinence des

interprétæions réalisées par les juridictions subordonnées. Par un arrêt er4 du 26 janvier 1994,

le Conseil d,Etat a examiné I'interpretation faite par une Cour administrative d'appel de la

notion de rivage de la mer. En effet, I'exploitant d'un restaurant sur la plage de La Nartelle à

Sainte-1{anime ( Var ) avait été condamné par les juges du fond à démolir la terrasse de son

établissemento au motifqu'elle avait été construite sans autorisation sur le domaine public.

te requérant soutenait notarnment que les juges du fond n'avaient pas respecté la définition

du rinage de la mer. Reprenant la distinction faite par I'expert désigné en première instance, le

requérant atrrmait qu'il frllait distinguer entre le << flot, notion statique qui désigne le

rnouvement de la mer pendant la nwée montante, et la vague, mouvement oscillatoire dt au

vent qui fait onduler la sgrface de I'eau et ne se traduit pas par trn déplacement de matière,

torû en étant le produit d'un effet essentiellement dynarnique ers >. Ces deux définitions

impliquaient des npdalités de calculs différentes er6 et influençaient I'issue du litige. Dans le

premier cas de figrrre, I'expert concluait que la terrasse ne se trouvait ptls sur le domaine

public et par la deuxième définition, elle était incluse dans ce domaine'

Le jWe de cassation devait préciser le sens de la jurisprudence antérieure qui, se fondant sur

I'ordonnance de Colbert d'aott 168l el7, définit le rivage de la mer cornme étant le point

< jtrsqu'où les plus hautes mels peuvent s'étendre, en I'absence de perturbations

météorologiques exceptionnelles ert >. Après avoir rappeté ce principe, le juge de cassation a

estimé: < que si lexpert commis par les premiers juges a fondé les conclusions de son

rapport sur la distinction qu'il établissait entre les notions, différentes selon lui' du < plus

t,. CE t"/r" *s"*t* réunies 26 janvier 1994, M. Fune! n" 125746, cqtclusiqrs J. Anighi de Casanova,

RFDA 1995, p 675.
ert J. Anighi àe Casanor.a, conclusiqrs précitês' pp675 el-676
ero I'offi"[it pr""eag-a deux délimitatiar" :ià prar,ièr9 un-joy d.e haute marée astonomiqug la seconde.un

jo,,' de mauvais t rnpri"âio" fcce E, soit 70 Kà her.lre;, cf. : J. Arrighi de casanova' conclusiqrs précitées'

1676 et p67E.
trri 4* i"rrno de l,article ler du tit.e vlt du Liwe IV de I'adonnance d'aott l6tl: < sera réputé bord et rivage

de la mer tout ce qu'elte çguwe c décourne p€ndant les nouvelles et pleines lunes et jusqu'où le grand flot de

mars se peut eten&e su les grèves >.
ttt cÈïrt. 12 octobre t973]Kreitnurn, p 563, conclusions M. G€ntot' RDP 1974' I150'
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grand flot de I'anrÉe > et de < la plus haute vague >, i[ ézuhe de I'examen de I'arrêt attaqué

que la cour administrative dappel n'a pag sur ce point, Êit siennes les considérations

theoriques dévelop@s par I'erçert; qu'elle a estimé, en ef[et, à bon droit qu'eu égard aux

conditions dans lesquelles s'effectuent les opérations de délimitation du domaine public

maritime, ces deux notions ont, en réalité, la nrême portée ele >.

Cette solution s'explique parce que la jurispnrderrce adopte ( une conception extensive e20 >

de la notion de rivage de la mer. Selon le commissaire du gouvernement M. Arrighi de

Casanova" la notion incorpore < tout ce que I la mer ] couwe et découne (...) I'administration

et le juge sont donc conduits à tenir cornpte de tous les facteurs qui influent sur le niveau

atteint, c'est-à-dire non seulement de I'effet produit par la marée astronomique mais

également du résuhat des pertubations météorologiques, à la seule condition que celles-ci

restent en deçà du seuil à partir duquel on se trouve en présence de conditions

exceptionnellese2l >. L'intérêt de cette affaire tient, nous semble-t-il, dans le fait qu'une

notion juridique ( en l'espèce celle de rivage de la mer ) ne coihcide pas parfritement avec

une réalité scientifique ( ou avec le langage maritime e22;.

La juridiction zuprême de I'ordre adminishatif est bien évidemment amenéç à apprécier, en

dernière instance, la pertinence des solutions retenues par les juges du fond en rnatière de

contentieux objectif.

ill Ce 26 janvier 1994, M. Funel, RFDA 1995, p 678.
e2o J. Arrighi de Casanova, conclusions précitées, p 676.
n2r J. Arrighi de Casanova, cqrclusions g&it&s, p 677.
"'L'expert était un ancien capitaine au lmg cours.
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b./ L'interprétation du bloc de la légalité.

Lorsque le juge de cassation intervient en matière de contentieux objectif, il doit interpréter

les normes pour voir si elles se contredisente2s '

Dans I'affaire <Société Clichy Dépannage e2a > de lgg4,le Conseil d'Etat avait examiné s'il

existait une contradiction enûe un plan d'occupation des sols ( un règlement local ) et I'article

R ll3-21du code de I'urhnisme ( un règlement national ). n fut jugé que le règlement local

qui prévoyait I'interdiction générale de certaines constructions n'était pas illégal par rapport à

la rprrne supérieure e25.

Qu'en est-il en matière de référé suspension ? e26

En application de I'article L S2l-l du Code de justice administrative, le juge des référés peut

orônner la srspension de I'exécution d'une décision administrative, qui frit l'objet d'une

requête en annulation ou en réformation, lorsque I'urgence le justifie et qu'il est Ëit état d'un

moyen propre à créer, en l'état de l'instructioq un dotrte serieux quant à la légalité de la

décisione27.

e3 Voir par o<emple : CE Section 30 décernbre 1998, lv{. Sargos, n" 1539P,4,p 525.
et CE Sectioru ltnovernbre 1994, RFDA 1995' Ét8'

"t; d;;; *"*a- a considéré: < qu'en'&imant que les dispositions de I'article Rt23-21 du code de

l urbonisrne, aux t€rf,res desquelles le règierrcrt du plan d'occupation des sols < doit déterrriner I'afrectation

dminante des sols pr, ÀË*r* u dteg*ies prévues à l'article R123-18 en précisant I'usage principal.qui

pr,rt;êtJÈit.A iif y a lierq la naûre aes acnvft* qui panvent y &re interditæ ou soumises à des cqrditims

iartic'liàes... u oL niâient pur Ort""t".dans une 
"-e 

Ûfl < à vocation dindustrie denûepôts €t dactivités

tertiaires >r, à ce qu" *i-t intcrats h créatim e le développernent des insallatiars classées pgur la protection

de l,environnflimt soumises à autorisation et portées sur-rne lige annexée au règlemant ôr plaq la cour

uao,inirt uti"" d,appel de paris n'a pas fait ure inlxacte application des dispositiurs précitées >, d. CE sectiqt,

It novembre 1994, n" 13694l,précité.
-{i.ôÀt",,.rÂ tere"* adminisnatifs d'urgance ), LGDJ,2o03, p 163 û s;-R Chapus' f Troft-d}
contentieux 

"a",ini*urii;;;il;ôrestien, 
I lb-éditiqL2004, p 1343 ; J. tvlassot' o. Fotrquet, J-tL stahl et M'

Guyomr, < Le Conseil d,Etat juge de cassation >, Berger-Leïrault i'a&ninistratiqr nolelle, 5b édition,

2001, p 296 et s.
tt CË's""ti* 2E féwier 2001, héfi* des Alpes-Maritimes, société sud-Est assainissernent, AJDA 2001, p 461,

dnmique lvl Guyomar a P. bo[in ; CE25 novembre 2002, Minisre de I'EquipemAt d t{ Astoul, AJDA

2003, p 1290, note P-P. Danna ;c829 novernbre 2il)2, Commune de Lirac c/ sARL Chaux ct ciments, AJDA

Zæg',ï1291, nore p-p.'Danna; CE 30 déoernbre 2D2,M.Carminati,AJDA 2003, p 1065, nde Olivier Le Bot ;

CE 26 novernbre 2fi)3, Ministre de I'Econornie c/ M. Terhlte, AJDA 2004, p 339, conclusions S' Boissard'
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Comment le juge de cassation conhôle-t-il I'appréciation du juge des référés sur I'existence

d'un doute sérieux quant à la légalité d'un acte administratif?

Dans un premier tenps, le Conseil d'Etat a décidé de censurer les erreurs de droit que

pouvaient commetFe les juges des référés dans le cadre du référé suspension. Par une décision

< Rival > de 2001 ttt, l" juge de cassation avait décidé de contrôler les eneurs de droit qui

sont commises par les juges des référés ( dans I'interprétation et la combinaison e2e > des

normes dont il fait application.

Dans un second temps, la Haute juridiction a choisi d'adopter, en ce domaine, un ( contrôle

retenu de I'erreur de droit e30>r. En effet, dans I'affaire < Communauté d'agglomération Saint-

Etienne Métropole >> de 2002 "t, l" Conseil d'Etat a considéré que pour savoir si le juge des

référés a commis une ereur de droit, lorsqu'il estime qu'il existe un doute sérieux sur la

légalité d'un acte administratifl, il faut tenir compte de I'offrce que lui attribuent les articles L

5l l-l etL 521-l du Code de justice administrative. En d'autres temes, le juge de cassation

examine ( sans trrop de rigueur e32 >> si le juge des référés a commis une erïeur de droit.

Cette solution est justifiée par I'idée, exprimée par MM. Donnat et Casaso que ( le juge des

réftrés est (...) un juge à qui on demande une analyse sommaire de la légalité e33 D. Selon ces

auteurs, < il ne devrait y avoir d'ereur de droit que dans les hypothèses où le juge de

l'évidence qu'est le juge des référés se serait lourdement troryé en droit e3a >.

En revanche, M. Cassia critique la jurisprudence <Communauté d'agglomération Saint-

Etienne Métropole> dans la mesure où < le juge de cassation ne satuait (...) tolérer que

certaines ereurs de droit puissent echapper à son contrôle e3s >. Toutefois, la portée de cettç

remarque doit cependant être nuancée, car on sait que le juge de cassation oensure I'erreur de

droit commise par les juges des réftrés, dès lors que celle-ci apparaît évidente e36.

-t CE Section 16 mai 2(X)1, Minisre de I'Economie c/ Mme Rivaf p 243, /.JfDA 2001, p 468, dronique M.
Guyomar et P. Collin.
n" CE Section 16 mai 2001, Ministre de I'Economie c/ Mme Rival, précité.
e3o F. Donnat et D. Casas, drronique in AJDA 2003,p279.
e3r CE Section 29 novernbne 2002, Communauté d'agglomératian Saint-Etienne Méfopole, AJDA 2003, p 278,
chronique F. Donnat et D. Casas.
e32 R. chapuq op.ciq p 1343.
"' F. Donnat et D. Casas, W. cit.,p278.
e3a F. Donnat et D. Casaq W. cit, p 279.
e35 P. cassia, op. cit., p 166-
"" O. Le Bot, op. cit., p 1067.
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C'est une idée couramment admise aujourd'hui qu'il convient d'interpreter le droit afin d'en

préciser h substance. Ce tavail interprétatif est d'ailleurs bien souvent nécessaire pour

procéder, à I'occasion du règlement d'un litige, à la Ésolution d'une affaire. Toutefois,

I'interprétation juridictionnelle du droit peut présenter certaines lacunes innées.

par nature, les solutions prétoriennes ont pour objet de s'appliquer à des cas bien déterminés,

voire à des situations très particulières. Partant, il n'est pas toujours évident d'apprécier la

portée d'un précédent juridictionnel et nous touchons ici les limites de I'interprétation

judiciaire du droit : il peut être n6cessaire d'interpréter la solution retenue par le juge suprême

sur une question concrète e37.

Sous cet aspect, le travail interprétatif rappelle le mythe de Sisyphe : le juge en est rëduit à

interpréter sans fin le droit qu'il est tenu d'appliquer. Cela ne peut guère satisfaire les

( usagers du droit D, qui au nom de la séctuité jtridique, réclament une connaissance accrue

des règles qui leur sont applicables e3t.

Si I'on peut cornprendre les inquiétudes des citoyens face à la diffrculté d'anticiper les

solutions retenues dans les décisions juridictionnelles, il faut également admettre qu'une

décision de justice ne sera jarnais parfritement prévisible. S'il en est ainsi, c'est parce

qu'interpréter le droit n'est pas un acte de connaissance. Il nous semble, en effet, que pour un

juge, dire le droit revient à prendre position sur une manière d'interpéter le droit. Le juge de

cassation fixe en dernièrc instance ce que peut être la teneur des jugements définitifs. Il

détermine souverainement ce qui est intellectuellement correct dans les arrêts attaqués et ce

qu'il convient de censurer.

tst Srr cette idée : B. Oppetit, < Droit €t mod€rnité. >, Collection Doctrine juridique, PUF, 199E, p 150'
et Sur ces questims : B. Oppetit, op. cit., p 164.



A côté des cas d'ouverture à cassation qui peuvent être invoqués dans toutes les requêtes et

que nous avons e:CIminés jusqu'à présent, il est des causes d'annulatbn qui rrc peuvent ête

utilement invoquées que dans certaines rnatêres et que nous allons aborder dans la secode

partie de notre travail. Nous verrons que les qualifications jrnidiques des juges du fond ne

sont pas systématiquement conhôlées par le juge de cassation. Il en rézulte qu'il n'y a pas

d'égalité de traitement des justiciables face au contrôle des qualifications.

De plus, nous constateroruf aussi que le juge suprême dispose de la frculté de statuer sur un

litige au fond. Lorsqu'il met en æuvre cette procédure, les conseillers d'Etat rejugent toutes

les questions dont il convient d'apprécier la pertinence eu égard à la portee de la décision de

cassation Cela peut d'ailleurs être l'occasion pour la Flaute assemblée de préciser in concreto

la signification d'unç nonne. En totûe hlpotlÈse, cette frculté d'évoquer le litige au fond

n'est pas systérnatiquement mise en æuwe et partant, elle nranifeste une certaine rupture dans

l'égalité de traitenrent des requêtes, puisque certaines peuvent faire I'objet d'une procedure de

renvoi devant les juges du fond et que d'auhes sont réglees directenrcnt par le Conseil d'Etæ.

Dans les différentes hypothèses qui viennent d'être brièvement évoquées, le juge zuprême

rompt certes la shicte égalité de traitenænt entre tous les recours en cassation qui sont

introduits devant lui; mais s'il le fait, c'est pour apprcfondir l'étude de certaines questions

déterminées. Cette entorse à l'égalité de traitenrcnt des pourvois permet au juge suprême de

garantir une parÈite unité d'interprétæion de certaines questions précises.
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DEUXIEiIE PARTIE

LES GARANTIES DU PRINCIPE DE L'UNITE D'INTERPRETATION DE LA

LEGISLATION ADIIIN ISTRATIVE.

2t9



On a rnr dans la première partie que le juge de cassation entendait contrôler aertaines

questions de manière égalitaire. Nous avons appelé cette dénrarche le contrôle standard du

juge de cassation Il nous frut rnaintenant constater que la juridiction de cassation exerce aussi

un contrôle qui n'est plus strictenrcnt égalitaire, rnais en grande partie discrétionnaire.

Lorsqu'il s'agit de mettre en æuvïe, dans un litige particulier, une règle de droit précise, le

Conseil d'Etat ne vérifie pas systématiquement si les juges du fond ont appliqué correctement

la règle abstraite. C'est la question de I'application concrète du droit que nous allons

dorénavant aborder.

Sw ce zujet, deux tendances antagonistes se manifestent en doctrine. Pour un premier groupe

d'autegrs I'applicarion du droit est un acte de création Ici, I'influence de Kelsen est

patentee3e. pour d'autres ar.ûeurs, en revanche, il demeure possible de distinguer entre

I'application et I'interprétation du droit.

Ces tbéories doivent, nous semblea-il être nuancees. En effet, cluque fois qu'une nonne se

révèle suf6samment précise, I'appliquer ne conduit pas le juge à en apprecier la portée. Ainsi'

les juges n'interprètent pas toujours rme règte lorsqu'ils I'appliquent. Mais dans bien des cas,

les rprmes abstraites s'avèrent fort imprécises. Et les juges doivent interpréter pareille nonne

potu être àmême de l'aPPliquer.

Disons schématiquement, qu'a priori le jtrge est amené à interpréter la règle qu'il doit

appliquer. ldais qu'exceptionnellement, il en va autrenent. Dans les développements à venir,

nous agf,ons la possibitité d'illustrer par des exemples ces propos. Nous vetlolllt, en effet,

qu'en général dès lors que le juge de cassation met en @uvre un principe juridique' il rend un

jugement qui contribue à définir ce que doit êne le sens de la norrne appliquée. C'est pourquoi

la présente partie est intitulée : les garanties du princlpe de I'unité d'interprétation de la

législation administrative.

Be Kelsen praft cr effet confqrdre interpréotior et crâtion du droit. En tout cas, M. Bobbio a exprimé ce-tt9

opinim de maniào Fès convaincante. Srn cette question, cf. N.-Bobbiq << Essais de théqie du &oit' >, Traduit

pil m Guéret arrec la collaboratiqr de C. Agostini, Prqfrce de R Guastini, Collection La pansée juridique,

iLuy'.nt lÆDJ,1998, p 27t. Voir également tes développcments consacrés par M. Rabault ut (( contenu

namatif des faits>, où I'auteur soutiât que <l'interprétatlon ne peut êue distinguée d9 !'apglication-de la

nonne, de s corctétisdion>r : cf. n naUutt, < L'interpnétation des ntm€s: I'objectivité de la méthode

herm&retrtique. >, L'Flarmasarq 1997,p 286 ct s.



Une juridiction de cassation peut-elle librement intervenir pour examiner si les juges du fond

ont correctement appliqué une Ègle abshaite ?

De nombrerur auteurs affirment qu'un juge de cansation doit assurer funité du droit. En effet,

cette idée est largement admise en doctrine. Sur cette question, et à propos de la cour suprême

de I'ordre judiciaire, M. Boré a pu écrire : < La Cour de Cassation doit être < régulatrice >,

nomophylactique, c'est-à-dire qu'elle doit assurer funité d'interprétation de la loi et réaliser

entre les citoyens l'égalité des droits qui leur est constitutionnellement garantie eao >.

M. Renoux" quant à lui" est allé jusqu'à affrmer que le principe de légalité était le corcllaire

naturel de l'égalité devant la loi %1. lrrlais, on le sait, il n'y a pas de lien mécanique entre

égabté et légalité. Les conseillers d'Etat n'étant plus à nÉme de pouvoir j,rger ( ou rejuger )

I'ensemble des questions posées arx Cours et Tribunaux de I'ordre administratif il leur frut

sélectionner les questions qu'ils estiment fondamentales. S'il revient au juge suprême

d'unifier I'interprétation qui est Èite, par les juridictions du fon{ des règles en vigueur, c€tte

unification ne concerne qu'un certain nombre de questions qui ont été préalablement choisies.

En outre, le juge de cassation doit également respecter deruc interdits importants. Il ne peut

s'immiscer dans les faits d'une affaire. Et il lui est prohibé de connaître du fond des litiges.

Ces interdits erryêchent le juge de cassation de contrôler pleinement I'application consrète

des normes juridiques.

Contrairement à ce que soutient la doctrine majoritaire, la répartition entre ce qui est contrôlé

et ce qui ne I'est pas, n'est pas fondée sur Ia dichotomie fait - droit. Cette opposition, cornme

nous I'avons déjà vu précédemment, n'est pas susceptible d'expliquer pourquoi le juge de

cassation examine une notion et pas une autre.

eao J. Boré, << L'avenir du contôle nmmatif face aux fluctuations du contôle des qualifications. >>, in ( LÆ
Tribunal et la Cotn de Cassatiqr 1790 - 1990. Volume Jubilaire. >, Litec, Librairie de la Cou de Cassation,
1990, p 194.
*l Sur ce point cf. Th. S. Ranoux, < Le droit au r€ûours juridictimnel en droit constitrtiqrnel français. >, in
Mélanges offerts à J. Velu" < Présence du droit prblic et des droits de I'homme. >, Collection de la Faculté de
droit de I'Université Libre de Bruxelles, BruylanÇ Bruxelles, 1992,p319.
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Nous constaterons qu'il n'existe pas de critère rationnel permettant d'expliciter, dans chaque

hlpothèse, pogrqgoi un problème est vérifié ou déhissé par la juridiction zuprême. ldais

lorsque les conseillers d'Etat appnofondissent leur contnôle, il est bien évident qu'ils ne le font

pas sans raison. Ce ne peut être que pour surveiller pleinement les conditions d'application

des lois, ainsi que les caractéristiques auxquelles est assujettie la mise en æuwe concrète des

notions juridiques.

En bneq le juge de cassation est donc confronté à deux objectifs contradictoires. Il doit d'une

par! assurer I'unité du droit et d'autre part, éviter de hop s'immiscer dans I'application du

droit aux frits, c?est-à-dire dans le jugement du fond du litige'

C'est b toute la problématique de la présente partie. Comment appliquer une nonne abstraite

à un cas de figr5e concret, c'est-à-dire à une situation litigieuse précise ? Les réponses

apportées à cette question par le juge de cassation sont toÛes en nuances'

Il est ftfuuent que la juridiction administrative de cassalion s'immisce dans le détail d'une

affaire et apprécie ( ou précise ) in concrelo comment appliquer la norme pertinente' Cette

immixtion peut se faire de deux manières.

Dans une première série d'hypothèses, le juge suprême contrôle la qualification juridique des

faits qui a été opérée par les juges du fond, au regard des constatations relevées par ceux-ci.

L'opération de qualification n'est pas neutre. M. Bachellier a très justement aff[mé : < le

contrôle des qualifications est (...) un facteur d'unification du droit eaz >>. La quatification des

faits permettrait donc de préciser une notion ea3.

q2 
X. Bachellier à propos de < La Cour de Cassation, gardienne de I'r1ité du droit. >r in << L'image doctrinale de

la Cour de C-assation. > Acte du colloque des l0 a if ag"ot U.e 1993, aganise par-la Cour-de Cassation et le

Labqatoire d'EpistenoÇie Juridiquè de h Faculté de Droit d de Scienoe Politique d'Aix-Marseille, [a

documentation frurçaise, P 100.
nïS* ;" ùint "f.'Â. 

O".i* et J. Boré, < Le contôle du juge de cassation en matiàe administrative et en

matiàe civile. >r, R.FDA 1990, P 7t5.
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Nous vérifierons si ces allégations sont justes. Et s'il est correct d'affirmer que le juge de

cassatiorq è tavers le contrôle des qualification$ surveille le bien-fordé des solutions

retenues par les juges du fond. Ce sera I'objet du titre que nous avons appelé: I'unité

d'interprétation systématique par catégories ( Titre premier ).

Dans une seconde approche, nous allons voir que la juridiction suprême choisit

discrétionnairement, après cassation, de juger certaines affaires au fond, en application de

I'article L82l-2 du Code dejustice administrative.

L'analyse de cette question permetha de battre en breche certaines idées reçues relatives à la

théorie de Ia cassation Nous verrons, en effet, que la frontiàe entre I'appel et la cassation est

aujourd'hui brouillée et difficile à cerner. On constatera enfin que le juge suprême statue sur

le fond de certains dossiers, afin d'assurer I'unité d'interprétation du droit. C'est ce qu'on

peut nommer : I'unité d'interprétation ponctuelle par voie d'évocation ( Titre second ).
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Titre premier : Lttnité dïnterprétation systématique par catégories.

Nous allons dorénavant examiner corunent le juge de cassation peut s'immiscer dans

I'interpretation des norïrrcs juridiques, en utilisant la technique de la qualification juridique

des âits. Iæs grandes lignes de ce contrôle n'ont guère évolué depuis un demi-siècle. Elles

sont fixées par I'arrêt < Moineau% > de 1945 et conplétées par I'affaire

< Docteur Sinpneai >> de 1952.

Les motifs de ta décision < Moineau > méritent d'être brrièvement cités, parce qu'en quelques

ligrrcs, ils précisent lapidairement ce que le juge de cassation entend contrôler et ce qu'il ne

sotrhaite pas aborder. Læ juge de cassation examine d'abord si la décision attaquée estfondée

sur desfaits matértellement înexacts, mais I'appréciation souveraine effectuée par les juges du

fod snr certains éléments du dossier ëchappe au eontrôle du juge de cassatîoz. Enfiru la

Haute assemblee juge sr, cornpte tenu de l'appréciation réalisée, les Èits litigieux étuent de

natureà justifier I'acte juridictionnel en causeffi'

L'apport de l,arrêt < Sirnon > est d'introduire, dans la théorie de la cassation administrative

française, le contrôle de la dénaturation Cela conduit le Conseil d'Etat à voir si la juridiction

du fond, dans le cadre de son appréciation souveraine, a denaturé un Èit ou tu-l acte du

dossier.

La réforrre de l9g7 n'a pas modifié ccs cas d'ouverture à cassation : le Conseil d'Etat ne les a

pas supprimés, il n'en a pas ajouté d'arsres. lvlais s'ils n'ont pas changé' ces cas d'annulation

ont été adaptés. Le juge de cassation a dt prcfondément repenser la théorie du contrôle des

qualifications pour I'adapter à l'évolution du droit administratif.

On verra p6s loin que I'analyse de la jurisprudence révèle une tendance à abandonner le

contrôle des qualifrcations et à le remplacer, dans une certaine mesure' par le contrôle de la

dénaturation Mais n'empiétons pas sur les développements à venir et examinons, dans un

* CE Section 2 féwier 1945, Moineau" p27.
*5 CE Ass. 4 janvier 1952, Docteur Simqr, p 13, conclusiqrs M. I-etoumeur.
s [.es mots à italiques sont rçris de I'arrêt << Moineau > précité'



premier tenrps, comment la doctrine dominante présente les jurisprudenoes ( Moineau > et

< Docteur Sinron >.

Sous cet aspect, la grande distinetion en matière de cassation adminishative, entre ce qui est

contrôlé et ce qui ne I'est pas, conespond à I'opposition entre Ia qualification juridique des

faits et l'appreciation souveraine des faits tnt. Cette opposition est tout à la fois simple par ses

effets et compliquée à mettre en æuvre. Cbacun sait que dans Ie cadre du contrôle des
qualifications, le juge zuprême examine si les juges du fod ont adéquatement appliqué une

notion, un terme ou une expression visés par une disposition jrnidique. De même, il est bien

connu que ce qui a été apprécié souverainement ne peut plus être discuté utilement devant la
juridiction de cassation

Mais si I'on souhaite aller au-delà de ces définitions simples, les distinctions entre

qualification et appréciation se révèlent fort complexes.

La doctrine admet unanimement qu'il est difficile de savoir ce qui relève de I'une ou de

I'autre catégorie. Si on peut recenser ce que les conseillers d'Etat ventilent dans chaque

groupe, les motifs justifiant cette classification sont, bien trop souvent, difficiles à

appréhender. On constatera qu'il n'y a pas de définitions opérationnelles permettant de

distinguer et de diftrencier ce qui relève du contrôIe des qualifications et ce qui appartient au

domaine de I'appréciation

Pourquoi en est-il ainsi ? Iæ juge de cassation a choisi de ne pas contrôler en in*ance de

cassation tous les concepts qualificateurs. Cela bnouille sérieusement la clarté de la
jurisprudence du Conseil d'Etat en la matière: une notion qualificative peut fort bien être

laissée à la sagesse des juges du fond.

qt 
Comme a pu le souligner M. Ivlarais: < La distinctim ente qualification et appréciation est évidernment

cæntrale puisqu'elle commande I'existence, (xr non, d'un conhôle de cassation n, cf. B. ldarais, conclusions sur
CE Sectioq l8 novernb,re t994, Société Clidry Dépannage, RFDA 1995, p 683.
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D'ailleurs, pour M. Ivlarkus, < le contrôle de la qualification apparaft (...) comme un

in^stnunent de modulation du contrôle de cassation %8 r>. Et on a pu parler, s'agissant de la

cassation administrative, de contrôle approfondi û. de contrôle restreint %e, @ qui évoque une

terminologie davantage usitée dans la théorie du recours pour excès de pouvoir, que dans celle

de la cassation Dans le premier cas, le juge de cassation contrôle tes qualifications tto, alors

que dans le second, il considère qu'il y a appréciation souveraine des juges du fond-

L'étendue du contrôle des qualifications a été perçue cornme un des problèmes majeurs qu'il

convenait de résoudre, afin de ne pas comprorrettre la réussite de la réfornre du contentieux

administratifde 1987. Certains ont rnr les choses de la manière suivante :

- Soit le juge de cassation se reconnaft une assez large cornpétence en matière de

qualification des Èits, et il demeurerait en quelque sorte << un administrateru >> ou le

< zupérieur hiérarchique de I'administration > ;

- Soit il accepte de se cantonner à l'examen de principes généraux, et alors, il remplirait

davantage I'offtce que I'on attend d'un juge esl.

Si cette rnanière de voir est, sars doute, un peu trop influencée par fidée selon laquelle juger

I'Administration, c'est frire office d'administrateur, elle a le mérite de souligner la place

éminente que joue le contrôle des qualifications dans la cassation administrative-

La question du contôle des qualifications est souvent abordee en doctrine, par les auteurs qui

ont étudié la cassation adminishative. Mais la doctrine n'a pas, nous semble-t-il, épuisé tout

ce qu'il y a ù dire sur ce zujet. C'est ce que nous constaterons dans les développements à

venir.

s J-p. I\,farkus, < Qualificatiqr jrnidique des ûits a cassatiqr administrative fiscale. >, AJDA 1995' p 78'
,{r l;-Bariliân} a souligné àaor -" note sur I'arrêt << société clidry Dfuannage 4 que le€orseil d'Etat < a

,OoptJ *" *rr."pii* r"rti"ti"" de son contrôle de cassation >> lcsqu'il a estimé que la quqtiqt de savoir si les

".rti*r 
d'rm plm d'occupation des sols avaient oommis nne erreur manifeste d'appréciation, relevait de

i;"pùg"i"ti-'*u"ouin"--do ;uges au furd, cf. note sur cE l8 novembre 1994, in Dalloz, Sommaires

cunmentés, 1995,P241.
ttt- ëi.- j-p: ù.ri.,L, < ernlification juridique des Èits et cassatim a&ninistrative fiscale. D, AJDA 1995,

p77 : <on peut -triiaerFqu" le Cdnseil d'Et"t 
"*€r." 

ul cqrtrôle de cassatim éendu dans un 6pe de

cqrtentieux dmné, lorsqu'il ieconnaît systérnatiquern€nt, ou au moins dans la plupart des cas, I'existence d'une

oualificatiqr ir.nidique aint it examine la mise €n <puwe par la juge du fond >'
*, D;;;;fd;';i" commissaire du gowernanent poposait de ne pas réexaminer m aspoct de la décision

attaquée, ce dernier oonclut : (( vûe tonaion sera d'êtrè davantage juge ct moins administrat€Nlr >r, B. Marais,

cqrcluions sur CE Soction, 18 novemhe t994, Soci&é Clichy Dépannage, RFDA 1995, p 6tt'
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Le juge suprême ne contrôle pas I'applhation de toutes les notions qualificatives. Le contrrôle
des çralifications permet seulement de vérifier I'interprétation de notions présélætionrÉes.

I!{ais les notions qui font I'objet du contnôle des qualificarions seront, b cas écffant,
systématiquement contôlées par les conseillers d'Etat. C'est pourquot; b qualification
juridique des frits apparaît cornme un instnrment d'interprétation systématrque ( Chapitre I ).
Au contraire, la théorie de I'appréciation souveraine restreint et limite le phénomène de
I'interprétation systématique par catégories ( Chapitre 2 ).
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contrôle des oualificatigns.

La qualification juridique des faits est une des questions les plus intéressantes et les plus

déconcertantes soulevées par la théorie du recours en cassation. Sans vouloir empiéter sur les

développements qui vont zuiwe, il paraft opportun de préciser certains points dès à présent.

Il est totrt d'abord bien diffrcile de définir I'opération de qualification juridique des faits.

Certes c'est une notion familière aux juristes. On sait qu'un juge qualifie un fait, lorsqu'il

constate, dans les circonstances d'un litige particulier, que les conditions d'applicæion d'une

nonrp abstraite sont réunies. En rnatière de plein contentieu4 le juge administratif procède à

lne opération de qualification juridique s'il estime que la route de montagne, empruttée par

les requérants victime d'un dommags;, eû. exceptionnellement dangereuse au sens de la

jgrisprudence << Dalleaue52 >>, Dans le contentieux fiscal, le juge de l'funpôt qtralifie

jwidiquement un frit, s'il considère qu'une opération comptabilisée par une entreprise

constitue rm acte anorrnal de gestion par exemple. Cela est bien connu des administrativistes

et ne soulève guère de diffrculté majeure.

ldais un problème de définition apparaît en procedure administrative contentieuse. En effet, il

existe, en jurisprudence administrative, detx manières de concevoir le contrôle des

çlalifications: il y a, premièrement, celle qui est mise en æuwe par le juge de I'excès de

pouvoir et, deuxièmement, celle qui est adoptée par le juge de cassation- C'est pourquoi le

jrniste peut être frcilement déconcerté. Et nous velïons, dans les développements qui suivent,

que la juridiction de cassation a retenu tme définition très ambiguë du contrôle des

qualifications.

Cette aurbiguité jwisprudentielle est ce qui fait fintérêt de l'étude du contrôle des

qualifications.

sr CE Ass. 6 juillet l9?3, Ministre de I'Equipernent et du tngunent c/ Sieur Dalleau, p 4t2'



Ponr éviter les confirsions, nous appellerons notion qualiJïcative ou concept qtnlificateur,la

règle abstraite qu'il convient de methe en æuvre dans une atraire donnée ( Il s'agissait des

termes exeeptîonnellement dangereue ou acte anormal de gestion dans les exemples cités plus

hauts ). Dans les développements à venir, les expressions eontrôle des qualificationr ou

quali/ication juridique sont utilises au sens que leur attribue la théorie de la cassatioq sauf

indication contraire.

A travers I'opération de qualification dcs faits, un juge examine si, dans le litige qui lui est

soumis, les conditions d'application d'une norrne sont réunies. Le juge suprême, quant à lui"

utilise cette technique pour voir si les juges du fond ont correctement caractérisé les éléments

qui conditionnent I'applicabilité d'une notion déterminée. Disposant du pouvoir de censurer

les qualifications erronées, le juge de cassation possède implicitement celui de définir, en

dernière instance, la portée des règles juridiçes. Le contrôle des qualifications est un

instrument important à la disposition des conseillers d'Etat: il leur permet d'avoir la main-

mise sur I'interprétation des concepts qui leur paraissent fondamentaux.

Cela étant, il n'existe pas de définition unique, ni unanimement acceptée, du oontrôle des

qualifications, au cours d'une instance de cassation Plusieurs définitions ont pu être

avancées : Le commissaire du gouvernement Le Chatelier avait défini la qualification comme

( une opération par laquelle I le Conseil d'Etat estime que ] certains éléments de frits

repondent ou non à une situation juridiquement définie, cette appréciation entraînant

I'application d'un regime de droit prédéterminé

essentiellement différente de celle qui est retenue en droit privé. S'agissant de la Cour de

Cassation, M. Bachellier a écrit : < la qualification est par essence une démarche juridique ; il

s'agit de déterminer si les frits souverainement reconstitués par les juges du fond entrent dans

le présupposé de la règle de droit esa >.

e53 Conclusiqts G. Le Chatelier su I'aftire << Commune de Béthqrcourt c/ Consorts Barbier ), RFDA 1993,
p74.
e5a X. Bachellier à pnopos de < [a Cour de C-assation, gardienne de I'rnité du &oit. > in << L'image doctrinale de
la Cour de Cassation. D Acte du colloque des l0 et I I déoembre 1993, organisé par la Cour de Cassation et le
Laboratoire d'Epistémologie Juridique de la Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille, [a
documentation française, p l0l.



Comme I'a souligné M. Labetoulle, (( un teûrp en lui-même banâl et anodin devient, lorsqu'il

est chargé d'uncontenujuridique, un concept autour duquel viennent graviter des dérnarches

de qgalifications e55 r>. C'est sans doute toute la difficuhé. Les dispositions juridiques ayant

par natgre une fornrc discursive, I'application d'une obligation textuelle ou jurisprudentielle

sera encadrée par divers éléments linguistiques.

Le juge suprême n'est pas en ûresure de vérifier si toutes les notions qualificatives contenues

dans les requêtes qui lui sont déférées ont été régulièrement appliquées par les juidictions du

fond. Les conseillers d'Etat sont tenus de choisir les corrcepts qualificateurs dont ils entendent

contrôler I'application La solution contraire ne conduirait vraisemblablement qu'à un nouvel

encombnement du prétoire de la Haute assemblée.

Toutefois le caractère discrétionnaire du contrôle des qualifications n'est pas sans poser des

questions juridiques, voire éthiques. N'y a-t-il pas un risque d'arbitraire, dès lors que les

conseillers d'Etat sélectionnent les notions qualificatives qu'ils entendent contrôler en

instance de cassation ? C'est indéniablement une des questions centrales, soulevées par le

pbénornène de I'interprétation systématique discétionnaire ( Section 1 ). En outre, I'examen

des notions systématiquement interprétées ( Section 2) ne permet pas de dégager un critère

précis expliquant pourquoi certaines notions sont coffilées et non d'autes.

ett D. l,abetoulle, << La qualification et le juge adminisFatif : quelques r€Nnarques. >, Droits nol8, p 32.



Section I - L'interpÉtation systématique discÉtionnairc.

La première question qui doit nouspréoccuper lorsque I'on commence l'étude du contrôle des

qualification, au cours des instances de cassatiorU est celle de savoir s'il est possible de définir

ce cas d'ouverture à cassation de manière rigoureuse ?

La recherche d'une définition de la qualification juridique, qui soit propre à la théorie de la

cassation, a été enteprise par çrasiment tous les auteurs qui se sont intéressés à ce sujet. Il ne

s'agit donc certainement pas d'une problématique nouvelle. Mais ce qu'il est saisissant de

constater, c'est que les diverses solutions doctrinales qui furent proposées pou expliquer les

arrêts du Conseil d'Etat, sont singulièrement décevantes. Les auteurs qui ont écrit sur ce

thème paraissent, bien souvent, décontenancés par la jurisprudence de la Haute assemblée. Il

est wai qu'elle a de quoi étonner, coûlme nous allons le voir dans les prochains

développements.

Si les solutions avancées en doctrine ne sont guàe convaincantes, c'est, nous semble-t-il,

parce qu'il n'est pas possible de trouver une définition qui puisse expliquer de façon

satisfaisante ce que le juge administratif de cassation entend contrôler au titre de la

qualification juridique des faits.

La qualification juridique des Èits est instrumentalisée par la juridiction de cassation C'est

I'instrument permettant aux conseillers d'Etat de contrôler I'interprétation, qui est frite par le

système juridictionnel administrati{, d'un certain nombre de concepts juridiques. Une notion

qualificative n'est pas obligatoirement examinée par la Haute juridiction. Une qualification

n'est contrôlée que si cela présente un intérêt au regard de l'édification du droit

jurisprudentiel. Cette utilité du contrôle est appreciée discrétionnairement par le Conseil

d'Etat. C'est en cela qu'il y a discrétionnalité du contrôle ( $2. ).
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L,autre caractéristique majetre du connôle des qualifications dépend de la solution apportee à

la question suivante: Que frit précisément le juge de cassation lorsqu'il examine une

qualificæion ? Comment définir cette démarck intellectuelle ? Paradoxalement, on poura

constater qu'il n'existe pas une conception unique de ce contrôle, mais au rnoins deux

manières de I'appréhender. Dès lors, coexistent, au sein du Conseil d'Etat, deux conceptions

opposées du contrôle des qualifications. C'est pour cela que I'on peut évoquer I'idée d'un

dualisme du contrôle ( $1. )

$1. Le dualisme du contrôle.

C,omment définir I'opération de qualification juridique des faits ? Dans une première

approche, on peut examiner ce qui oppose Ie contrôle des qualifications à celui de I'erreur de

droit. Dans une deuxième approche, on peut distinguer I'opération qui consiste à qualifîer, de

celle qui tend à apprécier rur fait.

Chacune des ces démarches a le mérite de préciser un aspoct du corfrôle des qualifications' Et

il n,est guère étonnant que les auterus qui ont étudié le contrôle des qualifications aient, bien

souvent, eu recours à I'une ou I'autre de ces méthodes, pour tenter de définir f ipséité de cette

voie d'ouverture à cassation

lvlais les définitions proposées en doctrine présentent,

aborderons celles-ci dans les développements suivants'

de sérieuses lacunes. Nousaussl,

Face à l'impossibilité de trouver une défrnition operationnelle qui permette de définir

chirement le contrôle des qualifications, des voix se sont élevées pour contester I'utilité de

maintenir ce cas d,ouverture à cassation La critique du contrôle des qualifications ( A' ) a

influencé la pratique de certaines formations de jugement du C-onseil d'Etat, rnais n'a pas

débouché sur un abandon de cette technique de contrôle. Le Conseil d'Etat a préËré

pérenniser tambigufté résultant de ta coexistence de deux conceptions du contôle des

qualifications ( B. ).
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A. La critique du contrôle des qualifications.

Certains auteurs se sont dernandé ce qui opposait le contrôle des qualifications et celui de

I'erreur de droit. Et ils ont estimé que le contrôle des qualifications pouvait être, tout

simplement, abandonné par le juge de cassation. Selon ces auteurs, la Haute assemblée

pourrait censurer une qualification erronée sur le terrain de l'erreur de droit.

On sait qu'après la réforme de 1987, le Conseil d'Etat n'a pas voulu abandonner

expressement tout contrôle sur la qualification juridique des frits en instance de cassation.

Mais il est indéniable qu'une évolution s'est produite en jurisprudence administrative. Si la

thèse tendant à abandonner le contrôle des qualifications n'a pas été avalisée par le juge de

cassation, elle a, malgré tout, exercé une influence sur les solutions retenues en jurisprudence.

En effet, à partir de I'entrée en vigueur de la réfonne de 1987, I'Assemblée du Palais-Royal

aura tendance à censurer des qualifications erronées, non plus exclusivement par la technique

du contrôle des qualifications, rnais aussi sur le fondement de lnerreur de droit.

Il a été proposé à la Haute juidiction de cesser de contrôler Ia frusse qualification jruidique

des faits au cours d'une instance de cassation et de rernplacer c,e moyen de cassation par la

théorie de I'erreur de droit lmgement entendue ( fo ). Les conseillers d'Etat n'ont pas retenu

cette solution et ont préferé maintenir intact le cadre théorique du recours en cassation.

Pareille solution est d'ailleurs justifiée, si I'on songe qu'il demetre toujours des différences

entre I'erreur de droit et I'erreur de qualification ( 20 )
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l"lLathéorie de l'erreur de droit latissimo sensu'

D,aucuns ont zuggéré que l'emploi de I'expressionqualification juridique des faits était une

source de confusion et6, dans le cadre du contrôle de cassation. Dans ses conclusions sur

I'affaire < SA Mondial Auto es7 >, le commissaire

d'ailleurs proposé d'abandonner Ie contrôle stn la

instances de cassation

du gouvemement GaeremYnck avait

qualification des faits au cours des

Dans cette affaire, la société Mondial Auto avait sollicité une exonération fiscale e58 et

l,administration avait estimé qu'elle ne remplissait pas les conditions ett pour I'obtenir' La

Cotn administrative d'appel avait donné raison à I'administration fiscale. La sA Mondial

Auto avait frit des aménagements dans un local existant pour permettre d'accroître sa capacité

de stockage. Il convenait de savoir si ces installations corrstituaient des biens amortissables

selon le mode dégressif m. cela était nécessaire pour savoir si la société requérante

remplissait les conditions légales pour bénéficier de l'exonération fiscale en cause'

L'intérêt du litige résidait dans le fait que le commissaire du gouvernement proposait à la

Section du contentieux deux manières de contrôler le raisonnement des juges du fond' Dans

une première approche, il a souligné que la question de savoir si I'installation litigieuse était

," * 
"treq 

* 
" 

,, aire qu,il < serait (...) Rréfératle d'éviter le temre de qualification-juridique, toujours

d,usage dans la jurispruaen[ mais çi à 4; àe confirsion. Il est illusoire (...) de chercher à placer la

qualificatior quetçe Ë;t";pteciatign ao Aiæ e applicatiur de la règle de droit Elle se confond avec

cette dernike ). cf. G. Goular4 << L'étendue at 
"ottfOt" 

àê cassatiqt du Cqrseil d'Etat' >' in RIF' 8-9' 1993'

e627.
Ëtî'a"err^tck, conclusions srn CE Section, 5 juillc 1991, Sociâé Mmdial Autq RFDA l99l' p 949'

ss Il s,agissait a" t'"*àn*æiqr de I'impôû ,rn.io soci&és par I'article 44 ter du code général des

in pær, dfts sa rédaction issue de I'articlC 19 d'une loi ûr 29 décembre 1978'
se-une des cqrditiqr; ét"i !u;a ,, h cl6*we de I'o<ercice, le prix de revient des biens d'équipernent

amontissables selon le ;J;adÀsir en apptic"ti* ao dispositiurs de I'article 39-A-l du code général des

impôts doit représant€r au .Jin, t.. deux ;i€tt ô, pt* à" leviqnt total des immobilisations corporelles

amortissables D (art ca 
-Ui" 

d' code garaai Aæ impOts). ry litig" ptslt sur la question suivante :

l,a&ninistratiqr fiscale estir"it qu'*" l"ir[atm a" rto.iùgé de b sA-Mondial Autq ne pouvait pas êtepris

€n oqnptc dans le calcul du pix de revient des biens d'équîpernent amortissables. Dès lors, le seuil des deux

tiers exigé n,éait p* ;;ùl'ù socieé tuq,re-i" 
"rtimaii 

au contraire que I'installation litigieuse entrait dans

les bases-du calcui et que le sanil en questicr éÛait Êandti'
s Au sens de l,article 39-A-l du code gétté*Ë irnæ" 

" 
de sur décret d'application du 9 mai 1960 ' codifié

à I'article 22arnexell du code général des impôts'
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une ( installation de magasinage ou de stockage D, au serut de I'article 22 annexe II du code

général des impôts, s'analysait comme une opération de qualification juridique des faits sr.

IVIais dans une seconde approche, le commissaire du gouvenpnrent a démontré que la

décision attaquée pouvait êne également censurée sur le terrain de I'erreur de droit. M.

Gaeremynck a ainsi conclu: << L'erreur commise par la Cour, que nous avons considérée

jusqu'ici conrme une eneur de qualification juridique, apparaft mieux dans sa véritable

nature : en tant qu'ils ont re$reint la portée de I'anicle 22 de I'annexe II en reprenant à leur

compte, tel que cela ressort de lew arrêt, une conception à la portee générale, exagérément

restrictive des installations de magasinage visées par cet article, les premiers juges ont

commis une erïeur de droit s2 >.
'  

:1'1

M. le commissaire du gouvernement Gaeremymck va ensuite systématiser cette démarche. Il

rejette la < fausse distinction tr3 >r entre qualification et appréciation souveraine des faits ffi et

pense qu'il est possible, pour le Conseil d'Etat, d'abandonner le contrôle des qualifications

juridiques.

Chaque fois que cela s'avère nécessaire, il zuggàe de rernplacer le contrôle des qualifications

par ( le plein contrôle, mais contrôle exclusif de I'erreur de droit s5 >>. S'adressant à la

forrnation de jugement, M. Gaeremynck soutenait : < chaque fois que sera seulement en cause

la stricte conformité d'une situation de fait à la règle de droit, c'est-à-dire une simple

opération de qualification juridique - vous vous en tiendrez à ce qu'auront decidé les juges du

fond (...). Par contre, chaque fois que ces derniers auront abusivement restreint la portée de la

règle de droit, qu'ils auront négligé de procéder à un examen particulier des circonstances de

I'espèce pour s'en tenir à une position définie a priori, ou qu'il auront frit application d'un

critère ou d'une condition du fond non expressément prévus pæ h loi - autrement dit

lorsqu'ils auront par un raisonnement de portée générale fait une application erronée de la

sr Cf. conclusiqrs J. Gaeremynck, RFDA 1991,p952.
s2 Cf. conclusions J. Gaeremynck, RFDA 1991, p 953.
tr3 J. Gaeremynclc op.cit., p 955.
ry Il pu considérer que bien souvent: << il n'st guère possible de distinguer, intellectuellemenq I'opératian
d'appreciation de celle de qualification proprern€nt dite et vous avez alors toute latitude, selon que vous mettez
I'accent sur I'un ou I'autre aspect de ce qui reste fqrdamentalern€nt une m&ne démardrg pour limiter ou étendre
votre conûôle r>, cf. J. Gaerernynck, conclusions précitées, p 953.
s5 J. Gaeremynck, op. cit., p 956.



regle de droit, il vous appartierdra d'exercer votre contr'ôle ffi >. Cette conception de la

catsation ne fut pas entérinée par la Section du contentieue

En 1994,M. lvfarais, dans ses conclusions sur I'affaire < société clichy Dépannage >, avait

également proposé de modifier quelque peu les cas d'ouverture à cassation S'il n'a pas été

suivi dans son raisonnement, c'est sans doute davantage parce qu'il fut perçu conrme

introduisant rm changement purernent tenninologique, non susceptible d'éclaircir la

jurisprudence de la Haute assemblée. M. lvlarais proposait de distinguer I'appÉhension

juridique des Èits et l,appréhension matérielle des faits par le juge de cassation ffi7. il estimait,

par exemple, qu'en matière de sursis à exécutioq le point de savoir si un préjudice est

dfficitement rëparable est une question de frit. c'est ce qu'il appelait appréhender

matériellement gn fait. En revanebe, et toujours en matière de sursis, déterminer sivn moyen

est sérietnou non relèverait de I'appréhersion juridique des fritse6t'

Chacurrc de ces elçressions regroupait mutotis mutandis des notions relevant soit du contrôle

des qualifications, soit de Pappréciation souveraine. Comprise cornme substituant à un terme

ambigu un autre qui ne le paraissait pas moins, cette classification ne fut pas avalisée par le

Conseil d'Etat.

Le juge zuprême n'a pas soubaité modifier les cas d'ouverture à cassation et le contrôle des

qualifications n'a pas été supprimé en instance de cassation cela a permis d'affirmer que le

< cadre conceptuel de la cassation administrative 
se ) n'a pas été transformé depuis I'entrée

en viguegr de la réfonne du contentieux de 1987. Et iI est rnai que, formellement, le cadre de

la cassation n,a guère évolué au cours des dernières décennies. C'est très certainement le fruit

d,une volonté détibérée de la part de la Haute assemblée de maintenir intacts les cas

d'ouverture à cassation.

ffi J. Gaeranynclq op. cit., p 956.
Fz B. lr{araig conclusions l* Cg Sec.tion, 18 novernb,re 1994, Société Chcfry Dépannage, RFDA 1995, p 684'

Mais le courmissaire du gouvernement reconnaissait que << cetie classification n'est sans doute pas la meilleure,

puisqu,elle renvoie i.piiZitentart à la distinctim a" fu q-finotion < juridique > [€t de] la qualificaticr << mcale

ou matérielle > >r.
s lbidern. Il s,agirait, torjors selqr M Marais, d'une appréciatim juridique des ftits lsissée à I'appréciation

souveraine des juges du îqrd cqrfannément i t";.itpta*o-oS"int-quay-PortrieuxD' ( CE Section 5

noveinbre 1993, Cornmrne de Saint-Qruy-PortrielX i lOônfpe l9P4'p 43, conclusions R Sctruartr ; AJDA

lg3, p g44, d[onique 
-C. 

f"L"gpÈ i f-. fou""t'). MMarais, dans-ses omclusions sur I'arrêt < Clictty

O@nnaæ D précité€s, citait d'aitres exernplcs < d'appréhensirn j'ridiçe > des friB dqrt cerains sont

*rit Of*-p"r Ëpge de cassation au titre du contrôle des qualifications.
s Cate idé€ fut *rt** pur: l-H. Sbtrt in ( IJ 

"urs"tion 
>, [.4 r€rrue administrative, No spécial (Le Conseil

d'Etat Evolutiqrs et révolution du contentietrx administratif), 1999, p 85'
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Si le Conseil d'Etat n'a pas abandonné le contrôle des qualifications, il importe de souligner

que les formations intervenant en rnatière fiscate ( notamment les septième, huitième et

neuvième sous-sections ) ont tedance à ceffiurer des qualiFrcations irrégulières'

indifféremment sur le terrain de I'erreur de droit ou sur celui de I'erretu de qualification. Cette

attitude se manifeste paf I'usage de forrrules arrbigUës, celle-ci, par exemple: la Cour

administrative < a commis une ereur de droit dans l'application des textes susvisés e70 >.

On peut se demander s'il est bien raisonnable de vouloir zupprimer le contrôle des

qualifications, comme I'avaient suggéré MM. Gaeremynck et Marais. cela est nécessaire si

l,on veut porter un jugement sur h juisprudence administrative en ce domaine' Mais pour

pouvoir le frire, it Èut au préalable analyser ce qui peut différencier I'erreru de qualification'

de I'erreur de droit.

2"1Les raisons du rnaintien du contrôle des qualifications.

La distinction entre l,erreru de droit et la qualification erronée n'est pas toujours aisée à

cerner. Il arrive que le juge suprême constate qu'une qualification juridique est correcte et

conclue néanmoins à I'absence d'erreur de droit ( l" ). Malgré cela' la Haute assemblée n'a

pas souhaité abandonner tout contrôle en rnatière de qualification juridique' ce qui' au-delà de

la volonté de ne pas modifier les cas d'ouverture à cassatioru souligne que ces deux causes

d'annulation ne sont pas interchangeables (2')'

Quelle est précisement

quelles occasions ces

distinguer ?

e70 cE 7æ et 8h sous-sections 15 janvio

no403.

la différence entre I'erreur de droit et l'erreur de qualification ? A

deur opérations réputées distinctes peuvent-elles être diffrciles à

1992, SA Kinetics Tedrnology Internatimal ( KTI ), RIF 1992'
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lo) - Deu affaires pernrcttent d'illustrer en quoi I'erreur de droit et I'erreur de qualification

peuvent ête perçues comnre sarrctionnant la même chose'

Commençons par examiner farrêt < Ministre du budget contre Congrégation chrétienne des

ténpins de Jéhovah du puy > du 13 janvier lgg3. Dans cette affaire, il convenait de savoir si

les locaux d,une association étaient occupés à titre privatif, afin de déterminer si I'association

propriétaire devait acquitter la ta,xe d'habitation En l'es@, I'association prétendait que ses

locaux étaient affectés à I'exercice d'un culte et que, par conséquent, ils n'étaient pas rsilisés

à titre privatif.

Dans ce litige, la Section du contentieux a considéré que les juges du fond avaient pu déduire

de le'rs << constatations de hit (...) que les activités I examinées ] étaient constitutives de

l,exercice public d'un cuhe et que par suite les locaux qui étaient exclusivement affectés à cet

exercice ne pouvaient être regardés cornme occupés à titre privatif au sens du 2" du I de

farticle 1407 du Code général des impôts (...), I en conséquerrce, il a été jugé que ] la Cour

administmtive d'appel n'a pas commis d'erreur de droifTl >'

M. Arrighi de Casanova a très justement critiqué I'arrêt < Témoins de Jéhovah > de 1993' Il a

souligné que ( c'est de rnanière discutable I que le juge de cassation J englobe sous la ("')

formule I de I'errelr de droit ] la question de savoir si les cérénpnies décrites dans I'arrêt

attaqué pouvaient êne considérées comme relevant du < culte >' au se1s de la même loi I du 9

décembre 1905 J : il s'agit là d'une pure opération de qgalification juidique e72 >'

istre du Budgef d Congrfuatiqr.ôrétienne des t&noins de Jéhovah du Puy,

pt0, AJDÀ lg3, 307,-con"r,i"i*r J. Anighi d; c."md. ioir égêlernent la rédaction du résumé de I'arrêt

lui"nnt Aans te recueil Lebon : CE 6 novernbre 1991, Garçon, T p 894.
% l. erighi de Casanovg ( [€ cont€ntieux de U fggUiie à l'épn*u" du contôle de cassation : I'oternple du

contentieux fiscal. >, RFDA 1994,p922-



Examinons rnaintenant I'affaire < M. et Mrre Cala > de 1992. On se souvient que dans ce

litige, des tornistes avaient été victimes d'un accident survenu sur une route de nontagne. Iæs

juges du fond avaient considéré que b routç en question présentait un caractère

exceptionnellement dangereux au sens de la jurisprudence < DalleaueTt u d" 1973.Le Ministre

de I'Equipement s'était pourvu en cassation contre cet arrêt. Le Conseil d'Etat devait

examiner si cette décision était entachée d'une erreur de droit, voire d'une qualification

juridique erronée.

Notons que dans ces conclusiorrs sur cette affaire, M. Le Chatelier constatait que I'irrégularité

de la décision des juges du fond pouvait être sanctionnée indistinctement sur le terrain de

I'erreur de droit ou sur celui de l'erreur de qualification

En effet, M. Le Chatelier estirnait que : < La reconnaissance de h qualité d'ouvrage

exceptionnellement dangereux a pour effet de modifier le fondement sur lequel la

responsabilité du maître de I'ouvrage peut être engagée vis-à-vis des usagers, passant de la

réparation sur le terrain du défrut d'entretien norrnal à celui de Iâ responsabilité sans faute.

Ainsi, une Cour administrative d'appel qui aurait à tort considéré être en présence d'un

ouvrage exceptionnellement dangereux, aurait non seulement procédé à une qualiflrcation

juridique erronée des faits de I'espèce, mais aurait encore, en retenant à tort par voie de

consequence la responsabilité de I'administration sur le terrain de la responsabilité sans faute,

commis une erreur de droit e7a >.

A la lumière des arrêts précédents, àut-il estimer que le contrôle des qualifications et celui

qui porte sur l'erreur de droit sont interchangeables ? En fait, ces deux cas d'ouverture à

cassation ne sont pas interchangeables. Nous allons maintenant examiner les raisons pour

lesquelles il en est ainsi.

2o) - D'un point de vue logique, il ne peut y avoir une confusion entre I'erreur de droit et

I'erreur de qualification juridique que dans une hypothèse bien particulière, à savoir quand il y

a un rapport d'inference entre la règle de droit pertinente et la solution à retenir dans les

circonstances déterminées d'une affaire. C'est alors qu'on peut déduire de la règle de droit, la

solution qu'il convient d'adopter. Il est possible de déduire, de la nornp juridique abstraite, la

e73 CE Ass. 6 juilla 1973, Ministe de I'Equipernent et du Logernent c/ Sieur Dalleau, p 482.
etn G. Le Chatelier, conclusiqrs sur I'affaire Cala, RFDA 1993, p 69.
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qualification des frits adéquate et qui s'impose concrètement. En dehors de ce cas de figure,

l,opération de qualification constitue nrrc étape du prrocesss d'interprétation de la nornæ,

c'est-à-dire ajoute un élément de signification à la règle abstraite.

Ainsi" par exemple, si une juridiction ordinale reconnaissait qu'un médecin ne prescrivait pas

les soins appropriés à ses patients, sans que cela ne constitue une faute disciplinaire. Le juge

de cassation pourrait censurer cette décisioru soit en considérant que les juges du fond ont

oÉré une qualification juridique erronée, soit en estimant qu'ils ont commis une erreur de

droit, dans la npsure où ils ont violé les règles déontologiques qui disposent qu'un médecin

doit donner des soins consciencieu& dévoués et fondés sur les données acquises de la science,

en faisant appel; s'il y a lieu, à I'aide de tiers compétentsett. Dans ce cas' en effet, le juge

disciptinaire a transgressé ta règte de droit, ce qui I'a conduit à qualifier les faits de manière

erronée.

Reprenons par exemple les circonstances de I'arrêt ( I\4 et Mrr Cata >> de l992.Il s'agissait

de savoir si un ournage 
Sublic 

était exceptionnellement dangereu(. Or, on sait que le Conseil

d,Etæ adopte urrc conception éminemment restictive de cette notioneT6. Le juge du fond, en

revanche, avait retenu une conception beaucoup plus libérale de celle-ci" Ils avaient admis que

les victimes d'un accident survenu sur une route de montagne relativement dangereuse

puissent être indemnisées sur ce fondement. La qualiFrcation juridique des frits offrée par la

juridiction du fond était donc correcte ou erronée, selon que le juge de cassation adopte une

définition libérale ou restrictive de la théorie de I'ournage public exceptionnellement

dangereux.

Notons, finalement, que le contôle des qualifications ne prend tout son sens que s'il n'est pas

possible d'inférer d'une règle déterrrinée la solution précise d'un litige. Une étape

additionælle est nécessaire potr pernrcttre au juge d'interpréter, dans un contexte précis, la

portée qu'il faut donner au principe abstrait à appliquer'

tt Cf. l'rrtt"t" 3t d,, dé*-ng5-1000 du 6 septembre 1995 portant code de déontologie médlcale.
to seuteù < route littcale > dans le départenrât de la Rârnim, avmt qu'elle hry tlgujl d'impabnts tavaTx'

a &é qualifiée d,exoeptionnellernent dangereure p6r l€s conseillers d'Etat, cf. M. Rougevin'Baville, < [a

responsabilité adminisffiive >, Hadtetre, 1992, p t6.
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C'est pourquoi le Conseil d'Etat a rmintenu le contrôle des qualifications au cours des

instances de cassation Cela étant, nous allons constater qu'il n'existe pas de définition

uniforme, explicitant ce que recouwe précisément cette technique de contrôle.

B. Les deux conceptions du contrôle des qualifications.

Si après I'entrée en vigueur de la réforme de l987,le juge de cassation a maintenu le contrôle

de I'erretr de quatiflrcation comme cas d'ouverture à cassatior\ la portée de cette cause

d'annulation a cependant eté réduite. Il en est ainsi parce qu'elle n'est plus systématiquement

mise en æuvre et parce qu'une qualification erronée peut eEe censurée indirætenpnt sur le

terrain de I'erreur de drroit, cornme nous I'avons rnr précédemment.

Dans ce contexte, il est devenu de plus en plus difficile pour la doctrine d'expliquer ce que

recounrait exactement le contrôle des qualifications. Ce sont ces diffrcuhés de définitions que

nous allons aborder maintenant.

Aussi étrange que celâ puisse paraîhe, si I'on songe au frit que I'opération de qualiFrcation est

une démarche si fréquente au juriste qu'elle peut lui paraftre quasiment naflrelle, la

qualification juridique des âits soulève de nomb,reuses questions au @urs des instances de

cassation. Il en est ainsi parce que le juge de cassation sc doit d'examiner partiellement les

arrêts qui lui sont déférés. Ne devant pas tout rejuger, les conseillers d'Etat sont containts de

choisir. C'est ce choix qui s'avère délicat. Il suppose de définir où commence et où s'arête

I'opération de qualification. Pour cel4 il faut fixer le seuil d'intervention que le juge de

cassation est prêt à s'autoriser par rapport à I'analyse des circonstances d'une espèce.

Il en résulte deux conceptions de la qualification juridique. Elle est soit analysee comme une

étape darc Ie raisonnement judiciaire, c'est-à-dire comme une sequence ( 1o ) ; soit elle est

perçue comme un instrument Wttrettant au juge de cassation de contrôler certaines notions.

C'est I'approche réaliste (2" ).
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1 "/ L'approche séquentielle.

eu'est-ce que la définition séquentielle de la qualification juridique des faits ? Nous

présenterons cette théorie avant de la critiquer'

l") - Certains auteurs partent du posulat qu'un raisonnement judiciaire implique trois étapes

ou séquences, qui s'enchainent successivement, à savoir : la constatation de I'exactitude des

faits, I'appréciation de cetx-ci et le choix de la qualification juridique pertinente- Le Président

Odent a pu affirnrer, dans une formule reprise par de nombreux Commissaires du

gouvenrement: < Il appartient au C-onseil d'Etatn juge de cassation, de recherclrer si les faits

rnatériellement exacts retenus par les juges du fond, compte tenu de I'appréciation souveraine

à laquelle ces juges se sont liwés, étaient de nature à motiver légalement la décision priseeTT >.

C'est ce qu'on a pu appeler I'approche < séquentielle e7t >'

De ce point de vue, l'opération de qualification consiste à < raisonner juridiquement sur ett t'

les frits appréciés ( ie. : retenus conrme probants ) par les juges du fond' Il convient alors de

déterminer ce qu'il faut entendre par raisonnement juridique.

M. le commissaire du gouvernement van Ruymbeke a estimé que I'opération de qualification

consistait à vérifier si les Èits étaient conforrnes arx conditions posées par la loi e80. Cette

idée ancienne slr a &écritiquée en doctrine etz.læjuge de cassation ne se limite pas à vérifier

si les juridictions du fond ont correctement appliqué une ou plusieurs conditions légales. De

nombreuses rptions du droit public ne sont pas définies par le législatern mais par la

jrnisprudence.

e? hésident OdenL < Traité du contentieux administatif. >>, LÆs cours de &oit, frsc. 6, p209'!'-
- C;;;t; ,o,r"*t rtrilisé. Cf. B. N,Iarais, conclusiurs sur CE Sectidl, 18 novembre 1994, Soci&é Clichy

Dépannage, RFDA f g9i, t 6gO; B. Maraiq conclusims srn CE l0 juin 1994, SA Les grurds travaux de

Frandre-Comté, RFDA 1995, 9 672.
;ù-ô. îrt n"ËU*e conclusîo.s sr.r CE Section 27 mu 1988, Mujica Garmendiq RFDA 1989,p47'
* c*J*iJt prcrite* sr CE Sætiqr 27 mai 19E8, Mujica Garrrendia, op. dr.,-P 4s-f-s- voir fualement : P'

Hubcr! conclusi'ons str'CE Soction 3 juillC 1998, Mme Salva4qrderc, RFDA 1999, p l13'
;tiE; lit;i" n*iJ*iBntti rerriu." de la dranrbre criminelle de la cour de cassatict' avait déjà exprimé

cette ûréorie. cf. J. uÀ[-o.'rarqu€q J-H: stahl et M. Guyomar, << Le conseil d'Etat juge de cassation. r>,

Berger-læwault, L'aûninistration novelle, 5æ éd', p I 19'
rc lbidem.
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Mais tous les tenants de I'approche séquentielle du raisonnement judiciaire adoptent h nÉme

démarche que celle qui a été préconisée par M. Van Ruymbeke, à cela près qu'ils substituent

à I'expression < condition légale >, celle de < question de droit >.

M. le commissaire du gouvernement lvlarais proposait une théorie fondee sur un contrôle en

<dégradé >. Selon lui, le Conseil d'Etat ne devait pas adopter un critère zubjectif ou

discrétionnaire, Fow choisir quelles qualifications confiôler. Il preconisait un critère objecti{

supposé plus proche du raisonnement du juge tt3. En réalité, il soubaitait que le Conseil d'Etat

s'éloigne < le plus possible du domaine du fait, mais sans sacrifier aucune question de

droit e8a >r.

2o) - Les théories qui viennent d'être abordées appellent detx séries de critiques.

En premier lieu, cette tMorie suppose qu'une classification puisse être objectivement établie

entre questions de âit et de droit. Or il n'existe pas de critère objectif de la juridicité, ce qui

voue à l'échec toute tentative de définition claire et précise de ce qui relève de la catégorie du

droit ou des questions de Èit.

L'approche sequentielle suppose qu'une Épartition claire soit définie entre ce qui relève de la

pré-qualification ( ou de fappr&iation ) et ce qui constitue une qualifrcation Elle postule

également un contrôle de toute notion qualificative, dans la mesure où cette dernière est

perçue cornme suffrsamment < juridique >.

Examinons un exemple tiré du contentieux de la répression disciplinaire dans les professions

médicales. La tbéorie séquentielle considère que la juridiction disciplinaire juge si les faits,

qui sont à I'origine de la poursuite disciplinaire, constituent une transgression de l'éthique

médicale. En d'auhes mots, les juges du fond procèdent à une qualification matérielle des

faits. Le juge de cassation ne remettra pas en cause cette analyse des faits, parce qu'elle a une

dimension médicale.

s3 < Au critère subjectif, du souhait du juge, nous préférons la rationalité objective de sut raisonnfli€nt, eÛ de

son rôle dans ta société. Celui-ci consiste, à partir du particulier et par me dânardre de qualificatian, à

construire gne règte de droit, générale et universelle par I'interprétation de la loi >, cf. B. Maraiq oonclusims sur

CE Sectioru lE novembre 1994, Société Clictry D@annagg RFDA 1995, p 686.
w B. Marais, conclusions pécitées, p 686.
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Læ juge de cassation examinera, en revanche, le point de savoir si les constatations, médicales

ou éthiqueg établies par la sætion disciplinaire sont de nature à justifier [e prononcer d'une

sanctiorr La theorie sequentielle postule que seule cette démarche est ploprernent juridique'

Cette distinction entre d'une part, qualification jt[idique, et d'autre part, qualification non-

juridique est purement zubjective. Nous allons voir, maintenant, qu'elle donne du contrôle de

cassation une vision erronée.

En secord lieu, cette conception < sequentielle > du contrôle des qtralifications soulève une

autre difficulté majeure. Il n'est pas rare qu'une qualifïcation déterminée soit coditionnee par

I'appréciation souveraine des juges du fond. MM. Touvet et Statrl ont justement noté qu'il

arrive qu,une notion soit < à ce point tributaire de la descripion de la situation de frit, [que] la

dénrarche de qualification perd quasiment toute substancees5 >.

Revenons au contentieux disciplinaire des médecins et examinons, par exemple, I'arrêt

< Ezelines6 > de 1996. La section disciplinaire du Conseil de I'ordre des médecins avait

constaté que M. Eznln avait mis I'un de ses patients en relation, à son cabinet et en sa

présence, avec un < guérisseur > en le présentant cornme susceplible de le soulager des maux

dont il était atteint. L'instance ordinale a prononcé à l'encontre du nredecin l'interdiction

d'exercer la médecine pendant un aû

Iæ juge de cassatioq après avoir constaté que les pièces du dossier n'avait pas été dénaturées,

a considéré que de tels frits étaient de nature à justifier une sanction disciplinaire.

L'affaire < Ezelin > montre qu'il n'est pas possible de distinguer qtralification morale et

qualification juridiçe. Et s'il est rnai que le juge de cassation ne contrôle pas les

constatdions et les appreciations souveraines des juges du fond, alors il faut en conclure que

dans I'affaire < Ezelin >, il ne contrôle rien. La juridiction disciplinaire a caractérisé une faute,

celle-ci est de toute évidence passible d'une sanction. En I'espèce, la faute morale est

consubstantielle à la faute juridique.

s cf. L. Touveû €t J.-K Satrl, duonique, AJDA' 1995, p l12'
* cE 26 juillet 1996, Ezelin, p 305.
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En ce cas, le contrôle des qtralificatbns, s'il est exercé, paraît purenænt formel On se

demande ce que le juge de cassation peut conhôler ? Les éléments mn contrôlés

conditionnant ce qui âit I'objet d'un contrôle, l'e:raæn du juge zuprême est vidé de torte

substance. Nous reviendrons plus en détail sur cette question au chapitre suivant. ldais

contentons-noust de constater, pour I'instant, que le contrôle des qualifications peut se révéler

n'être que formel et non réel.

A cause des diffrcultes soulevées pour définir rationnellement le contrôle des qualifications,

certains ont conclu qu'il ne pouvait tout simplement pas y avoir de définition technique de ce

cas d'ouverture, qui est exercé discrétionnairement par le Conseil d'Etat. C'est la théorie qui

se prétend réaliste.

2" I L' approche réaliste.

La seconde corrception du contrôle des qualifications part d'un constat simple et péremptoire :

le juge de cassation choisit les qualifications qu'il souhaite contrôler. Une formule de MM.

Combarnous et Galabert elçrime cette thèse : < les terrnes d'appréciation et de qualification

servent à classer les hypothèses où le juge de cassæion désire s'en remettre entièrement au

juge du fond et celles où il désire au contraire se réserver un contrôle "t u. Cette approche a

été qualifrée de < réali$e e88 )).

La technique de la qualification des faits n'est évidemment qu'une méthode de contrôle à la

disposition du juge de cassation Celui-ci détermine dans chaque domaine ce qu'il souhaite

contrôler et ce qu'il préfère laisser à I'appréciation des juges du fond.

Cette manière de voir est toujours partaén par certains membres du Conseil d'Etat. M. le

Président Labetoulle a exprimé I'idée suivante: <Il est (...) surprenant de penser qu'il

n'existe pas de critère clair et sûr permettant de proceder à [ la distinction entre appreciation

souveraine et qualification contrôlée ] ou de rendre compte des solutions déjà admises. Tel est

*7 V[À,I. Combamous et GalabeG Chrcrique gén&ale de juispndence administativg AJDA 1960, p 342;
Cette ranarque a été faite à I'occasion du commentaire de I'arrâ suivant : CE 9 marsl960, Jourdan, p 189.
etE B. Maraig conclusions sgr CE Sec{iorU 18 novernbne 1994, Societé Clidry Dépannage, RFDA 1995, p 686.
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pourtant le cas e8e >. Finalement, ( cette impossibilité d'un critère logique m u demeure une

des caractéristiques saillantes du contrôle des qualifications en matière de cassation

administrative.

eue penser de cette théorie ? Certes, à première vue, elle semble décrire fidèlement la

jurisprudence administrative. ldais, à la reflexion, elle n'explique pas rnaiment pourquoi le

Conseil d'Etat choisit de contrôler certaines qualifications. Sous cæt aspect elle apparaît

presque comme un aveu d'impuissance de la doctine, fur;e aux solutions jurisprudentielles'

Non seulement, les autews admettent qu'il n'existe pas de critère logique permettant de

distinguer ce qui est contôlé, de cæ qui ne I'est pas; en ortreo ils paraissent accréditer I'idée

qu'il est normal que le juge de cassation ne surveille pas la mise en Guwe de certaines notions

qualificatives. C'est pourquoi la trcorie réaliste n'est guère satisfaisante.

Faut-il en déduire que la répartition entre qualifications contrôlées ou non contôlées est

réalisée de façon purement arbitraire par le juge suprême ?

Certes le terme arbitraire est peut-être excessif. Mais c'est indéniablement I'expression d'un

acte de volition qui explique la mise en æuvre du contrôle des qualifications. Cette théorie

réaliste est, rnalgré tout, fort contestable. En effet, il nous semble qu'elle est affectée d'un vice

interne, d'une contradiction, qui ne peut gUère laisser le juriste indifférent'

Les contradictiors de la théorie réaliste apparaissent, de frçon relativement limpide, dans la

citation suivante de M. czryla. Ce dernier a affimé que : ( La critique féroce de la distinction

entre la qualification des faits, qui serait sffcifiquement juridique et objective pour des

raisons tenant à une prétendue nattre juridique des choses, et let[ appréciation subjective,

peut être tenue pogr définitive : c'est le simpte critere forrnel de la corryétence institutionnelle

de celui qui procède à la qualificatioru qui fait d'elle une qualification jruidique, bien qu'elle

ne diffère en rien, matériellement, d'une appréciation pouvant être d'ordre npral' politique,

religieux, esthétique, etc.; atfrrement dit, est une çralification juridique tout jugement

apparemment de fait, rnais en réalité commandé par une fondamentale et préalable évaluation

et le juge aûninistratif : quelques r€marques. >, Droits n"18, p 40.
,. D: tb.totrtte, < t-a qualification a te juge aûninistratif : quelques r€marques. >, op. cit., p 4l'
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de ce I qu'il ] est politiquernent sonhaitable ou socialement acceptable de dire quant aux

qtralités de ce frit, pounu qu'un tel jugement soit effectué par un organe étatique sl >.

Le grard inconvénient de la théorie réaliste est d'effacer la frontière entre le juridique et le

politique. M. Cayla, que nous venons de citer, ne semble pas distinguer le politiqueo du

juridique. Voilà une contradiction majeure : I'explication d'un plrénomène juridique est

expliquée par des considérations fondamentalement non-juidiques, à savoir politiques. En

dernière analyse, la théorie réaliste coduit à penser que le juge qui procède a une

qualification contrôle ce qu'il veut. Si cette dénrarche réaliste se veut scientifique et objective,

elle aboutit néanrnoins à un rézultat fort peu satisfaisant, qui consiste à affirmer qu'il n'est pas

possible d'expliquer les solutions jurisprudentielles.

Si le contrôle des qualifications est difficile à définir, c'est aussi parce qu'il est mis en æuvre

de manière discrétionnaire par la juridiction de cassation

er O. Cayla, < La qualification, ou la vérité du droit. >r, Droits n" 18, p 9.
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$2. Le caractère discrétionnaire du contrôle.

Tous les essais de définitions doctinales paraissent buter sur une même difficulté: comment

expliquer et justifier que certaines notions qualificatives ne soient pas contrôlées par le juge

de cassation ? Or ceffe question est au cæw du problème qui nous intéresse'

Il s'agit d'exarniner s'il existe un critère de sélectionr obiectif et rationnel" qui e:plique de

façon convaincante, les deux questions suivantes. En premier lierl pourquoi la mise en æuwe

de certains concepts qualificateurs est-elle surveillée par le juge de cassation ? En second lieu"

pour quelles raisons l,application de certaines notions qualificatives est-elle laissée à la

sagesse des juges du fond ?

Dans sa thèse publiée en lg2g,le Doyen Marty soulignait déjà que << les auteurs les plus

récents s,accordent pour répondre que tout problème de quatification est question de droit et

que sa solution par les juges du fond doit êtne oontrôlée par la Corn suprême tt ))- Cet auteur

en conclut que les notions qualificatives relèvent normalement du contrôle d'une juridiction

de cassation

L,évolution de la cassation adminishative depuis la réforme de 1987 devait conduire les

conseillers d'Etat à adopter une position de principe diamétralement opposée. En effet, les

juges du palais-Royal ne pouvaient pas ignorer la question du pourvoi en cassation en matière

d,excès de pouvoir. Cette dernière devait aboutir à accorder aux juges du fond un pouvoir

souverain d'appréciation étendu, afin d'éviter la superposition d'instances juridictionnelles

présentant à juger les mêmes questions. Ce pouvoir d'appréciation englobe un nombre

rclativement important de concepts qualificateurs'

Encore une fois, la dichotomie entre le fait et le droit s'avère inadaptée pour expliquer,

justifier et anticiper quelles qualifications doivent être admises dans la sphère du contrôle de

cassation. Et dès lors que le Conseil d'Etat décide de ne pas contrôler toutes les qualifications

réalisées par les juges du fond, il lui revient de ventiler les concepts qualificateurs en deux

* o 
"""", 

. * at.tction du fait a du &oit. >, Recueil Sirey, 1929, p 2M.Il croyait d'ailleurs que ( cette

opinim [ était I exacte >, op. cit., p 2(X-
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catégories: d'abor{ celles qui sont susceptibles d'être discutées devant lui et ensuite, celles

qui relèvent du pouvoir souverain des jtridictions de dernier ressort.

Dans ce contexte, tout repose sur Ia question de savoir quel est le critère penrrcttant d'opérer

la ventilation entre les qualifications contrôlées et celles qui ne le sont pas par la Haute

juridiction ? Or l'émergence d'un contrôle sélectif des qualifications ( A. ) n'a cependant pas

débouché sur I'identification d'un critère de sélection ( B. ) précis. Cette solution peut sans

doute s'expliquer par l'idée que le juge suprême n'aurait pas voulu s'enfermer dans un critère

logique et rafionnel qui, s'il avait été satisfaisant d'un point inteltectuel e3, aurait présenté

I'inconvénient de ne pas être suffrsarnment rnalléable et de ne pas permettre aux conseillers

d'Etat de limiter leur examen d'un dossier aux seules questions qu'ils estiment zuffisamment

importantes pour relever de leur contrôle.

A. Le contrôle sélectif des qualifications.

Le juge administratif suprême choisit les notions qualificatives qui peuvent être discutées au

cours d'une instance de cassation. Le contrôle des qualifications ne concerne que des concepts

qui ont eté préalablement sétectionnés. C'est en cela que ce contrôle est sélectif. C'est

discrétionnairement que te juge de cassation paraît mettre en @uvre ce contrôle.

En effet, il n'est pas toujours aisé de savoir pourquoi certaines qualifications sont contrôlees

ou non par les conseillers d'Etat. Pour ce rnotif, le contrôle des qualifications paraît

discrétionnaire ( 1o ). Par ailleurs, les conseillers d'Etat n'ont pas souhaité remettre en cause'

de manière directe, I'autonomie d'appréciation accordee aux juges du fond, à l'égard des

concepts qualificateurs dont I'appréciation est laissée à la sagesse des jrnidictions du fond, en

refusant de consacrer ce que d'aucuns ont appelé la théorie de I'erreur rnanifeste de

qualification ( 2o ).

e3 Dans la mesure ur il aurait permis de mieux compren&e la jurispudence de la Haute assemblee.
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1'l Le conbôle discrétionnaire des qualifications.

Les conseillers d'Etat n'ont pas sotrhaité exercer un contrôle de la qualification juridique des

faits sur tous les concepts qualificateurs. Ils n'ont pas adopté une conception extensive de

cette cause d'annulation. træs rnagistrats du Palais-Royal ont préféré restreindre leur contrôle

en la matière à certaines qualifications présélectionnées. Ce rejet d'tm contrôle étendu ( a. ) et

I'adoption d'une zurveillance restreinte ( b. ) sont les deux caractéristiques du contrôle

discrétionnaire des qualifications.

a./ Le contrôle étendu à toutes qualifications.

Il existe gne rupture ente ce que prône une partie importante de la doctrine et les solutions

jurisprudentielles adoptées par les conseillers siégeant au sein des juridictions suprêmes' en

matière de qualification juridique des frits, au cours des instances de cassation

En effet, depuis maintenant de nombreuses décennies, des auteurs privatistes affmnent qu'une

juridiction de cassation doit contnôler toutes les qualifications juridiques. Cela leur semble en

conformité avec la mission dévolue à une juridiction zuprême ( l" ). Ces idées auraient pu

inspirer le Conseit d'Etat et influencer l'évolution du recours en cassation depuis 1987, dans

la mesure où cette thèse parait très convaincante. lvlais la Haute juridiction n'a pas, on le sait,

retenu cette solution ( 2').
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l") - La dochine privatiste atrrme en général que la Cour de Cassation devrait contrôler

totrtes les notions qualificatives. Pour M. Boré, toute opération de qualification est jtuidiqueea

et < toute distinction entre les qualifications est arbitraire e5 >. Læ contnôle du juge de

cassation sur ces dernières devrait êfie systématiquement mis en æuvre, notamment pour

préserver < l'égalité des droits ffi > entre juticiables.

Dans la première moitié du 20h' siècle, le Doyen lvlarty avait soutenu que la Cour de

Cassation devait contdler toutes les qualifications juridiques. Il justifiait cette position en

invoquant I'idée selon laquelle I'opération de qualification conrplétait la définition de la

notion juridique appliquée. < Par I'identification d'une certaine situation de fait avec une

notion légale, toute qualification entraîne indirectement une définition de cette notion ee7 >. Il

a exprimé sans ambigufté que << ce contrôle est nécessaire pour assurer la certitude et l'unité

du droit ee8 >.

Le Doyen N,Iarty semble n'avoir retenu qu'une seule hypothèse, où le contrôle des

qualifications ne s'avérait pas utile pour maintenir I'unité d'interprétation des notions

juridiques. Il en est ainsi quand les circonstances d'une affaire sont tellement particulières

qu'il parait diffrcile de transposer la solution retentre à d'autres situations, en effet il pourrait

être délicat d'établir une analogie avec d'autres cas doespèce eee.

ry J. Boré < Ia cassation en matière civile. >, Sirey, 1980, p 480 et s
tt J. Boré, << L'avenir du contôle normatif face aux fluc{uations du contrôle des qr.ralifications. >>, in << Le

Tribnnal et la Cor.n de Cassatiqr l7W - 1990. Volume Jubilaire. >, Litec, Libnairie de la Corn de Cassatim,
1990,p209.
% f. 

'goré, 
<< L'avenir du contrôle namatif face aux fluctuatiors du contrôle des qualifications. >r, in ( Le

Tribunal et la Corr de Cassatiqr lTgO - 1990. Volume Jubilaire. >r, Litec, Lihairie de la Cotr de Cassation,
1990, p 210. C'est I'argumant le plus fort des portisans de la thèse du contrôle rystématique de toutes les
quathcations Si I'on considàe quJ le recours en cassatiqr est un &oit, il pûralt logique {e gïantir à toutes les
p"6-tto intentant un pourvoi que leur requete sera traitée de mani&e rigorneusement identique. Fartant' si la
juridiction de cassatiqr décide dè contrôler les qualificatiurs juridiques des faits opérées pr les juges du fond,

elle dewait étendre le bénéfice de ce confôle à tous les de,lnanderns en cassatiqr.
et G. Marty, ( La distinction du fait et du &oit >, Recueil Sirey, 1929, p 205. < Cette définition est sans doute
g.ès souveni complo<e et encombrée de circonstances particuliàes qui sont celles de I'espèce envisagée, mais

elle est tout de même une définition >r, op. cit., p 205.
* G. Ma4y, ( I^a distinction du frit et àu dnoit >, Recrreil Sirey, 1929, p 206. Selur *t.orfgt, la juridic-tion de

cassation <idoit examiner dans togs les çgs, si la définition particuliàe de la notiqr légale qui résulte de la
qualification donnée aux faits du procès est admissible or si elle n'est pas au contraire incompatible avec la

notior considerée >, op. cit., p 206.
* Cf. G. Ivtarty, op. cit., p 209: dans certaines affaires, ( il est bien possible que la qualificatian ernporte
définition mais cette définition (...) est si spéciale que sa portée est stic{ernent limitée au pnocès considéré (...).

L'interv€ntion de la Cour de Cassation est dmc sans intérêt potrr le maintien de I'unité de jurisprudence >.
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Selon Marty, le contrôle de la qualification des faits par la Cour de Cassation est d'autant plus

efficape que la situation de frit à qualifier est simple, c'est-à-dire s'il y a < quelques ftits peu

nombreuç precis et zusceptibles de se retrouver souvent pareils dans des situations

analoguestm'>r. En revanche, si Ia situation de frit est < complexe et particulière Imt >, le

contrôle du juge de cassation < perd de son intérêt au point de vue de Punification de la

jurisprudence

Les partisans de la théorie du contrôle étendu soutiennent que c'est la mission dévolue aux

juges zuprêrnes qui sous-tend et légitime cette thèse. C'est parce que I'opération de

qualification contribue à définir une règle de droit qu'elle est perçue comme devant être mise

en æuwe par la juridiction de cassation.

M. Boré n'a-t-il pas écrit à ce zujet : < Le contrôle de la qualification jtridique des faits est le

prirrclpal moteur de cette interprétation, car c'est lui qui oblige le juge à définir la notion

légale et à dire si la situation de Èit constatée peut entrer dans cette définition r@3 >. Cette

interpétation peut être nécessaire afin que la norrne juridique soit adaptée ( aux besoins

sociaux t* tt.

Cette thèse est très convaincante, parce qu'elle est, tout à la fois, cohérente, logique et

ratbnnelle. ElIe considère, en quelque sorte, que le necours en cassation est une forme de

recours potn excès de pouvoir, ouvert à I'encontre des décisions définitives des juges du fond'

Sous cet angle, il importe que le juge de cassation examine toutes les notions qualificatives,

afin d'éviter I'arbitraire des juridictions inférieures'

lvlais on sait aussi que cette thèse n'est ni praticable, ni réalisable. En effet, elle suppose que

le juge zuprême puisse réexaminer de nomb,reuses questions déjà tranchées, alors qu'en fait il

n,est pas €,!r mesure d'assumer un travail d'une telle ampleur. Le Conseil d'Etat est donc

contraint, sur I'autel du réalisme, d'abandonner le jugement de nombrreuses questions aux

juges du fond.

,m G. Marty, ( La distinction du fait et du droif >, Recueil Sirey, 1929, p 210.
rmr G. Marty, op. cit., p 210.
r@ G. Marty, op. cit., p 210.
,.t i. Bo.é,',.L'""âtÏu contrôle normatif Èce aux fluctuatiqrs du cqrtôle des qualifications'>, in <<Le

Tribrmal et la Cour de Cassatim llqm - 1990. Volume Jubilaire. r>, Litec, Librairie de la Corr de Cassatian,

1990, p 197.
t* L itoré, << L'avenir du contôle namatif..- >, op. cit., p 197.



2") - Les juridictions suprêmes n'exercent pas un contrôle systérnatique de toutes les

qualifications. C'est le cas de la Cour de Cassation Les charrbnes civiles de la Cour de

Cassation exercent trn contrôle sélectif des qualifications læ5. Elles choisissent les notions

dont elles souhaitent confrôler la mise en æuwe. Il en va de même, aujourd'hui" pour le

Conseil d'Etat.

Certes MM. Damien et Boré ont pu affrmer, dans une étude conparative entre les cassations

civile et administrative publiée trrois ans après la réforme du contentieux de 1987, qu'<< il est

exceptionnel aujourd'hui que le Conseil d'Etæ refuse le contrôle d'une qualification

légalelmd >>. Force est de constater qu'aujourd'huio cette allégation n'est pas fondée, si tant est,

d'ailleurs, qu'elle I'ait jarrrais été. On sait, en effet, que le Conseil d'Etat a parfois été tenté de

ne contrôler que formellement certaines qualifications juridiques. Et qu'il peut arriver, en

droit public, qu'une qualification juridique soit dépendante de I'appréciation réalisée par les

juges du fond. Or, cela est susceptible de brouiller les essais de comparaisons entre les

jurisprudences administrative et civile en la matière.

Mais, aujourd'hui, les conseillers d'Etat ont clairement frit le choix d'exercer un contrôle

selectif des qualifications. D'ailleurs, dans ses conclusions sur I'afFaire < Salva-Couderc > de

1998, M. le commissaire du gouvernement Hubert reconnaissait que certaines qualifications

étaient laissees à Pappréciation des juges du fond rm7.

Comment expliquer cette solution ? Il nous paraît raisonnable de penser que le Conseil d'Etat

était condamné à opérer le choix suivant :

- Soit contrôler systérnatiquement toutes qualifications, mais dans ce cas le confiôle se

serait avéré, bien souvent, purement formel.

- Soit selectionner, discrétionnairement, les notions qualificatives qu'il souhaite contrôler.

Auquel cas, lorsque le contrôle est mis en (Euvre, celui-ci ne dewait pas être simplement

formel, mais encore autoriser le juge suprême à requalifier les faits, si d'aventure il y avait

lieu de le faire.

r0o5 A. Cartier-Bresson, ( IÆ reoours pour excès de pouvoir devant le juge de cassation >. Préface de D.
Labetoullg Editions Panthéon Assas LGDJ, 198, p 65 et s.
'ffi A. Damien et J. Boré, ( Iæ contrôle du juge de cassation en matiàe administrative et en matiète civile. >>,
RFDA 1990, p 786.
ttt P. Hubert, conclusians sur CE Section, 3 juillet 1998, Mme Salva-Cqrderc, RFDA 1999, p I 16.



Dans la solution apportée par les conseillers d'Etat à ce dilemme, il nous semble que la

problématique du recours en cassation en matière d'excès de pouvoir a joué ur rôle très

important. parce qu'en définitive, la situation du Conseil d'Etat n'est pas celle de la Cour de

Cassation. En effet, les magistrats du Palais-Royal sont conduits à examiner en instance de

cassation le contentieux de I'excès de pouvoir qui a été attribué aux Cours et aur Tribunaux

administratifs en application de ta réforme de lgg7. or, la cour de cassation n'a pas à

connaître pareille situation

Il importe rnaintenant de voir I'imfluence que la question de I'excès de pouvoir a eue' sur

l'évolution du droit de la cassation depuis 1987'

b./ Le contrôle restreint à certaines qualifications'

On a vu que le Conseil d'Etat choisit les notions qualificatives qu'il souhaite contrôler en

instance de cassation. En outre, I'entrée en vigueur de la réfonrrc de 1987, loin de renverser

cette tendance jtsisprudentielle, a abouti à multiplier les hlpothèses où la Haute juridiction

refuse de mettre en @uwe le contdle des qualifications. Comment expliquer ce phénomène ?

L,examen de la juisprudence permet d'avancer une réponse à cette question En effet, les

magistrats du palais-Royal ont été amenés à statuer sur les arrêts rendus en matière d'excès de

pouvoir par les juges du fond et celaa obligé le juge de cassation à repenser ce que devait être

le contrôle des qualifications.

pow quelles raisons l'évolution du confiôle des qualifications a-t-elle été, à partir de la

réforme de 19g7, intimement liée à la question du degré de contrôle du juge de cassation sur

les décisions des juridictions inférieures rendues en matière d'excès de pouvoir ? Parce que

les conseillers d'Etat ne voulaient pas consacrer vre tégalité ou cube, c'est-à-dire une

sitnation où le juge de cassation se transfo rrnait ipso facto en nouveau degré de juridiction'
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Ainsi, par exemple dans I'affaire < Société Clichy Dépannageroot >> de 1994, la Section du

contentieux a décidé de ne pas contrôler en instance de cassation la question de savoir si un

acte administratit déféné à la censure du juge de I'excès de pouvoir, est entaclré d'une enreur

manifeste d' appréc iation.

Plus récemment, s'agissant d'un recours pour excès de pouvoir contre une décision

administrative refusant d'agréer urre adoptio4 le juge de cassation a décidé de ne pas

contrôler fappreciation à laquelle se lirnent les juges du fond pour déterminer si les

conditions d'accueil offertes par une persorure qui s'est rnre opposer un refus d'agrément,

correspondent à I'intérêt d'un enfant lm.

Il est très important que le juge de I'excès de pouvoir contrôb pleinernent les circonstances de

faits qui sont à la base d'un acte administratif. C'est à cette condition que la juridiction

administrative peut prémunir les justiciables contre I'arbitraire de I'administration. Cela est

bien connu des juristes ; d'ailleurs M. Cayla a pu afftrmer ceci: << On sait (...) que la

soumission du pouvoir exécutif aux nonnes du droit administratif (...) consiste avant tout

dans I'emprise croissante du contrôle du juge sur les motifs de loacte administrati{, c'est-à-

dire essentiellement sur le pouvoir de qualifier des faits t0t0 >).

Encore une fois, le juge de cassation doit concilier des objectifs contradictoires. D'un côté, le

principe de securité juridique postule que les justiciables doivent connaftre rapidement I'issue

de leur affaire. D'un autre côté, le juge suprême a pour mission de suryeiller si les juridictions

du fond ont régulièrement rempli leur mission juridictionnelle. Or, contrôler scrupuleusement,

en instance de cassation, les qualifications juridiques effectuées par les juges du fond statuant

en excès de pouvoiro conduirait inévitablement le juge suprême à rendre des arrêts de

cassation. Cela pourrait saper la confiance que les justiciables peuvent avoir dans les

juridictions du fond et les conduire à contester leurs arrêts devant le Conseil d'Etat.

C'est ce qui a poussé, nous semble-t-il, les conseillers d'Etat à restreindre leur contrôle en

matière de qualification juridique. Cela jette un éclairage plus cru sur certaines conclusions de

commissaires de gouvernement, qui comme, par exemple M. Marais, avaient exposé, en

t* CE Section lt novembre 1994, Société Clidry depannage, p 505.
t@ cE 5 juin 2002, Mlle B., AJDA 2002,p622, conclusions P. Funbeur.
tolo O. Cayla, < [a qualification, ou la vérité du droit. >, Droits nolE, p 13.
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s'adrcssant à la Section du contentieux: < Si vous ne voulez pas vous ériger < en juges

d'appel de I'appel >, en troisième degré de juridiction, vollst êtes alors invités à pénétrer plus

avant dans le domaine de I'abstraction juridique, de la rationalité objective rort n.

Il y a donc eu, progressivement, mise en place d'une potitique de non-contrôle, de la part du

Conseil d'Etat, en matière de qualification juridique. Cette situation devait conduire le

Conseil d'Etat à considérer comme non susceptibles d'être discutees en cassation certaines

questions relatives à la légalité d'un acte administratif.

par contagion et en concomitance avec ce qui vient d'être décrit, d'atrtres concepts

qualificateurs relevant cette fois de contentieux subjectifs ont été laissés à fappéciation des

juges du fond lotz. 4insi par exemple en matière de domrnage de travaux publics, le juge de

cassation ne contrôle pas la notion d'entretien normal d'un ournage publiclol', alors même

qu'il s,agit d'une des conditions essentielles qui doit être remplie afin que soit engagée la

responsabilité de la puissance publique en ce dornaine.

Le Conseil d'Etat choisit les qualifications qu'il souhaite contrôler. Il faut distinguer le

contrôle de la qualification juridique des faits en tant que rnoyens de cassation, de I'opération

intellectuelle consistant à qualifier une notion. Coest à un véritable < dédoublement de la

notion de qualification lora D qu'a procédé le Conseil d'Etat. Certes, il est regrettable que le

langage jgridique manque de clarté sur ce point. lvlais comme I'a affirmé M- le Président

l,abetoulle : < Il ne faut pas se laisser abuser par les apparences de terminologie : le

terme < qualification >> n'a pas le même contenu selon qu'il s'agit de rendre compte de la

démarohe du juge du fond ou de définir le contrôle que le juge de cassation exerce sur cette

démarche tol5 >).

rorr B. Maraig conclusions srn CE Sectiqt, l8 novemb,re 1994, Société Clidry Dépannage, RFDA 1995' p 685'
ror2 yo1 infrales exernples dsrnés dans la section intitulê << Une souveraineté délimitée >, p 387.
rou çB 2JJu;" 1qgZ, bo*re de Béthoncort c/ Consorts Barbier, p 268, RFDA 1993, p 78, conclusims tæ

Chatelier.
dtô. f.aUet*lle, << [a qualification e le juge administatif : quelques remarques. >, Droits nolE, p 42.
lor5 D. Labetoulle, op. cit., p 41.
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La superposition du recours en cassation et du recours pour excès de pouvoir a rendu

nécessaire de distinguer, encore ptus que par le passé, ces deux voies de recours. De ce point

de vue, la réforme de 1987 prolonge et accentue la différerrciation de ces deux recours, qui est

apparue vers le milieu du 20hu siècler0r6.

L'existence de qualifications juridiques laissees à I'appreciation souveraine des juges du fond

soulève la question de savoir si ces derniers ne risquent pas de rnal appliquer celleslà. Afin de

patlier cet inconvénient, ne serait-il pas opportun d'introduire en droit public I'idee d'un

contrôle de I'erreur manifeste de qualification ? C'est ce que nous allons examiner

maintenant.

2"lLe rejet de la théorie de l'eneur manifeste de qualification.

Chacun s'accorde à penser que les notions du droit administratif perdraient de leur clarté si le

Conseil d'Etat laissait arur juridictions subordonnées un trop grand pouvoir d'appréciation.

Ceci n'est pas, bien str, spécifique au juridictions administratives.

On a pu dirc, à propos de la Cour de Cassatior; qu'on ( mesure (...) le danger de I'abandon

du confôle des qualifications : il peut conduire à I'arbitraire de juges du fond qui n'ont plus

de directives et jouissent d'une totale liMé r0l7 n.

Pow éviter ce genre d'écueil il aurait pu paraitre soulraitable d'instaurer un contrôle

censurant les qualifications manifestement erronées. La chambre sociale de la Cour de

Cassation avait tenté de le faire, mais cela a été critiqué par la doctrine ( l' ). Quant au

Conseil d'Etat, il n'a pas adopté explicitement un contrôle de I'erreur rnanifeste en la rnatière

et nous verroffi que cela n'est peut-être pas sansi poser des inconvénients (2" ).

1016 Su. la lente évolution histaiçe qui a abouti à distinguer recours en cassation et recours pour exoès de
pouvoir : cf. G. Peiser, << Le recours en cassation en droit adminisnatif français. Evolution et regime actuel >r,
Sire5 1958.
l0l7 X. Rachellier, < La Cqu de Cassation, gardienne de I'unité dudroit. >r, in < L'image doctrinale de la Cour de
Cassation. >>, Acte du colloque des l0 et I I décernbre 1993 aganisé par la Cour de Cassation et le Laboratoire
d'Epi*émologie Juridique de la Faculté de Droit et de Science Politique d'Aix-Marseille L^a documentation
française, p 103.
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lo) - On sait que la Cour de Cassation ne contrôle pas toutes les notions qualificatives. AinsU

la Chambre sociale de la Coqr de Cassation ne contrôle pas la notion de cause réelle et

serieuse de licenciement. lvlais pendant un nprnent, elle a qraminé si les juridictions du fond

commettaient une e1reur manifeste de qualification en la matière 1018.

Cette théorie a été vivement critiquée en doctrine. Deux citations, I'une de M. Boré, I'autre de

M. Bachellier, permettront de prendre la mesure des critiques qui ont été émises en doctrine

sur ce point.

M. Boré a estimé que ( ce critère frisait un amalgame baroque de deux notions disparates :

l,erreur nranifeste d'appréciation, qui est une erïeur de Èit grossière (...) et la fausse

qualification, qui est une erreur de droit. La transposition de cette notion dans I'erreur de droit

introduisait l'arbitraire du juge dans un domaine où it n'a pas sa place : I'erreur de

qualification existe ou elle n'existe pas ; elle n'est pas susceptible de degrés et si elle existe, le

juge doit la censurer, sam se réfugier dans I'hésitation ou I'impressionnismel0le >.

M. Bachellier a aussi vertement conte$é cette technique. Selon lui: < Ce procédé est à

bannir ; il zubstitue un arbitraire à un autre mais surtotÉ il n'apporte rien au plan de I'unité de

droit, car le contrôle est purernent disciplinaire, I'appréciation portee ne dépassant pas le cadre

de I'afhire ( pour te juge administrati{, l'erreur manifeste d'appréciation est d'ailleurs une

eneur de fait ). Une autre méthode paraît donc préférable qui est de poser nÉme dans les

domaines non contrôlés, quelques principes que I'on pourrait qualifier de < périphériques >

qui délimiteraient I'espace à fintérieur duquel les juges du fond exerceront leur pouvoir

souverain

Cour de Cassation ne reprend pas d'une main ce qu'elle a donné d'une autre lorsqu'elle a

abandonné le contôle des qualificatiorrs. Elle se réserve un certain contrôle sur les décisions

elles-mêmes et surtout au-delà de I'affaire elle dégage quelques règles de droit qui assureront

une unité minima lo2t n.

rof 8 cf. Soc. l0 décernbre 1985, Bull. V, no 594, p 433 ;Soc. 12 déoembne 1985, Bull. V, no 610, p 44'4'
rorr l- 9or.6,- * L;""ài, du coîuote nqmatif àce arx fluctuatiqrs du contrôle des qualifications. >>, in << Le

Tribnnal et la Cour de Cassatiqr lTgO - 1990. Volume Jubilaire. >>, Litec, Lib,rairie de la Cour de Cassation,

1990, p 201.
itr ii.'gï"h"llier, < [a Cour de Cassation, gardienne de I'unité du&oit. >, in << L'image doc-trinale de la Cour de

Cassation. >r, Acte au *fioqurao tO a iiag"rrtn" 1993 cganisé par la Corr de Cassation et le Laboratoire

d'Epi*émologie Juriditue àe h Faculté de Droit a de Scienê Politique d'Aix-lv{arseille, L^a documentation

française, p 104.
tozi i. 

"i"n"llier, 
< [a Cour de Cassation, gardienne de I'urité du&oit. >, op. cit., p 105.



Ces critiques doctrinales sont, nous semblet-il, excessives et paraissent igmrer les avantages

que peut présenter le contrôle de I'erreur manifeste de qualification En tott cas, elles ont sans

doute produit un effet sur la ctrambne sociale de la Cour de Cassation, puisque celle+i a

abandonné ce cas d'ouverture à cassation.

Malgré ces critiques, il importe de souligner les mérites que pourrait avoir la théorie de

I'erreur nranifeste, si elle était incorporée au régime juridique de la cassation administrative.

C'est ce que nous allons voir maintenant.

2") - Apremière vue, on peut penser que l'erreur manifeste de qualification peut faire double

emploi avec le contrôle de I'erreur de droit. Il est rnai que, bien souvent, I'erreur de droit peut

sanctionner gne qualification rnanifestement erronée. C'est I'hlpothèse où la qualification

retenue par les juges du fond, quoique relevant du dornaine de I'appréciation souveraine,

contrevient logiquement à la règle de droit qtr'il fallait appliquer.

lvlais, à la réflexioq il n'en va pas toujows ainsi. Le Conseil d'Etat refuseo à I'heure actuelle,

de contrôler certains aspects des décisions juridictionnelles qui lui sont déférées. Il est de

jurisprudence constante qu'il ( n'appartient pas au juge de cassation de contrôler l'adéquation

de la sanction à Ia frute 1022 >. Or il en va différemment, dans le cadre du recours potr excès

de pouvoir: Ie juge de I'excès de pouvoir vérifie si une sanction disciplinaire n'est pas

entachée d'une ereur manifeste d'appréciationl023. N'aurait-il pas été intéressant de

transposer cette solution dans le domaine du recours en cassation ?

On sait que I'exercice d'un pouvoir disciplinaire est susceptible d'entraîner des abus. Le

contrôle de I'erreur rnanifeste permetfrait d'accroître la surveillance qu'exerce la Haute

assemblee sur les juridictions disciplinaires, et ce, afin de davantage protéger les libertés

individuelles des personnes relevant de leurs compétences.

Dès lors que le juge de cassation ne contrôle pas toutes les qualifications, il est normal qu'il

existe un cas d'ouverture à cassation permettant de censurer les éventuels abus qui pourraient

être commis par les juridictions du fond. Au lieu de prôner un contrôle indirect des

to22 CE Section 7 jmvia 1998, M. Trany, n" 16358t, p l.
1023 cE Section 9 juin 1978, Lebon, p 245.
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qualifications, pâf, le biais de I'erreur de droit, il serait préférable de consacrer un cas

d,ouverture qd hoc €t c€, afin de cen$rer les erreurs dans I'application de la règle de droit

sous bur véritable appellation, c'est-àdire en tant qu'erreurs manifestes de qualification Les

critiques doctrinales citées plus haut, paraissaient vouloir ignorer cet aspect du problème, tant

elles semblent préoccupées par I'idée de rnaintenir intacte la théorie générale de la cassatioru

saffi se préoccuper de la question de savoir si elle est toujours adaptée aux exigences de notre

te[tps.

L,existence d'un contrôle sélectif des qualifications soulève la question de savoir quel est le

critère de sélection mis en æuvre pour déterrriner ce qui est contrôlé et ce qui ne I'est pas.

C'est ce que nous allons voir dans les développements zuivants.

B. La question du critère de sélection.

Dès lors que le juge de cassation a décidé de mettre en æuwe un contrôle sélectif des

qualifications juridiçes en instance de cassation, il importe de se demander quel critère de

sélection est précisément retenu en jurisprudence. Or cette questioq d'apparence si simple,

soulève de bien grandes difficultés.

Si le juge de cassation effectue un choix entre ce qu'il entend contrôler et ce qu'il ne souhaite

pas examiner, I'analyse de la jnrisprudence ne permet pas d'identifier un critère objectif et

ratbnrrcl qui perrrctte d'expliquer les raisons de ce phénomène' Il en résulte que

I'identification d'un critère de sélection pertinent n'est pas possible'

La question du critère repartiteur de conpétence entre les notions qualificatives relevant du

juge zuprême et celles qui ressortissent aux juridictions du fond est une des contoverses les

plus élèbres soulevées par l'étude du recours en cassation.

La distinction entre le droit et le fait ne permet pas de résoudre ce problème, en I'absence de

toute définition matérielle de la juidicité. C'est une toute autre approche qu'il convient de

retenir pour appréhender cette question Des autetus ont essayé de rechercher un critère
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pertinent ( lo ), mais leurs efforts se sont heurtés, inévitablenrent, à Pimpossibilité d'en

déterrriner un qui soit suffisamment précis et convaincant ( 2o ).

1"lLa recherche d'un critère.

Les critères habituellement évoques ne sont pas satisfaisants, parce qu'ils sont fondés sur des

facteurs qui ne sont ni clairs ni précis. Certains évoquent la nécessité d'unifier le droit ( l" ),
d'autres avancent plusieurs facteurs qu'il s'agit de panacher ( 2" ) ( 3" ).

l") - Certains privatistes soulignent, fort justement, que la Cour de Cassation contrôle une

notion qualificative afin d'assurer I'unité de la législation Ils en concluent que le critère

justifiant le contrôle est Ia recherche de I'unité du droit.

M. Bachellier constate de manière pragmatique que ( les auteurs qui s'intéressent à la

cassation se sont demandé quels critères pouvaient giuider la Cour de Cassation dans sa

decision de contrôler ou de ne pas contrôler une qualification II semble bien que le critere

principal du contrôle - le seul en tout cas qui per,mette d'eryliquer toutes les solutions - soit

la possibilité et I'utilité d'assurer I'unité du droit 'o'o ,r.

Selon ce même auteur, < le contrôle n'est possible et souhaitable que si une certaine unité du

droit peut être atteinte, si le contrôle de la qualification peut perrettre d'affiner la définition

du présupposé de la règle de droit. il peut être abandonné s'il ne conduit en définitive la Cour

de Cassation à rien d'autre qu'à rejuger f affaire t0t5 >.

M. Boré adopte une position similaire, lorsqu'il affirme que la Cour de Cassation semble

désirer limiter ses interventions < à ce qui lui paraft essentiel pour la sauvegarde de I'unité du

droit 1026 >.

r02a X. Bachellier, < La Cour de Cassation, grdienne de I'unité du&oit. >r, in << L'image doctrinale de la Cotr de
Cassation. >>, Acte du colloque des l0 et I I decernbre 1993 rganisé par la Cor de Cassation et le [aboratoire
d'Epi*émologie Juridique de la Faculté de Doit et de Science Politique d'Aix-Marseille La documentation
française, p l0l.
1025 X. Bachellier, < La Cour de Cassation, gardienne de I'writé du droit. >r, op. cit., p 103.
t026 J. Boré, < La cassation en matière civile. >, Sirey, 1980, N" 1578.
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Cette approche est, certes, convaincante. lvlais elle n'explique pas pourquoi le juge de

cassation sélectionne les qualifications qu'il contrôle. Les explications déveloPpé€s par les

aute'rs que I'on vient de voir, sont beaucoup trop générales. Elles rerdent conrpte de la

finalité du recogrs en cassation, mais sont impuissantes à décrire son mode de

fonctionnement. En définitive, les conclusions auxquelles arive la majorité de la doctrine

privatiste ne nous paraissent guère très intéressante. En tout cas, celle-ci n'a pas dégagé un

critère rigot[eu& qui permettrait de mierur corryrendre la jurisprudence de la Cour de

Cassæion en matière de contrôle des qualifications'

La doctrine publiciste est-elle arrivee à un résultat plus hpureux ? Les administrativistes ont

parfois essayé de trouver un critère plus précis, afin d'elçliquer Ie contrôle sélectif des

qualifications mis en æuwe par le Conseil d'Etat. Ce sont les erylications de ceux-ci que nous

allons maintenant aborder.

2.) - Examinons les critères qui ont été proposés par MM. Fombeur et Guyornar. Ces auteurs

pensent qu,en premier lieq le juge de cassation doit éviter, voire prévenir, les contradictions

de jurisprtrdence, afin d'éviter < I'apparition de précédents hétérodoxes t0" >>'

En second lieu, MM. Fombeur et Guyornar estiment que le juge suprême examine si une

notion qualificative présente un ( caractère plus ou moins ( balisé )) l02t ). Ainsi' le juge de

cassation se poserait la question de savoir s'il est confronté à ure jurisprudence bien établie

qui peut être appliquée sans diffrcuhé par les juridictions du fond ou si, au contraire' l'état du

droit jurisprudentiel n'est pas suffisamment clair, auquel cas le Conseil d'Etat doit intervenir

pour préciser la règle de droit.

Enfin" MM. Fombeur et Guyomar considèrent qu'il revient au Conseil d'Etat de soupeser la

< densité j'ridique l02e >r d'une notion L'objectif de cette opérdion étant, selon ces auteurs,

de déterminer si la rpnne à appliquer présente un seuil d'abstraction sufftsant pour I'assimiler

à une règle juridique, ou s! au contraire, la mise en ceu\re de ta règle de droit ne se distingue

pas de I'opération consistant à analyser les circonstaûces de fait d'une affaire.

fu? P. Fombzur a M. Guyomar, dronique, AJDA 1999,p795'
tozr 1616.
loD P. Fqnbeur et M. Guyunar, op. cit., p 796.
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Notons immédiatenent que ces éléments laissent une grande marge d'appreciation au Conseil

d'EtaÎ. En toûe hypothèse, ces critères ne permettent pas de déterminer, en I'absence de

précédent jurispnrdentiel, si une notion sera contrôlée par Ie juge de cassation

MM. Fombeur et Guyomar paraissent avoir été influencés par une opinion exprimée par M. le

Président Labetoulle. En effet, ce dernier avait affrmé qu'il convenait < au fond, d'aménager

au mieux des rapports de contrôleur à contrôlé, sans méconnaître, naturellement, que le

principal critère de répartition tient à I'inégale densité juridique des appréciations, mais sans

automaticité, avec le souci empirique de rechercher ce qu'il est possible et raisonnable de

laisser à la souveraineté du contrôlé

Finalement, cette théorie, qui zuppose que le juge de cassation doit contnôler les notions

qualificatives qui présentent un seuil de densité juridique zuffisant, ne frit que reprendre,

d'une manière certes plus habile, I'idée selon laquelle la répartition des compétences entre le

juge suprême et les juges du fond repose sur la distinction du frit et du droit.

3') - Examinons maintenant une théorie proposee par M. Hubert. Ce demier estime que

< I'utilité du contrôle l03l >r est le < déterminant rationnel 'ot' n qoi pousse les juges du Palais-

Royal à contrôler une qualification jrnidique. Deux idées importantes firent proposées par M.

Hubert poru caractériser I'utilité du contrôle. Elles peuvent être résurÉs par les deux

questions suivantes.

En premier lieu, le juge de cassation dewait se demander si la situation de fait à I'origine du

litige se retrouve dans de nombreuses affaires ? Dans I'affrmative, le juge de cassation peut

intervenir pour établir (( une jurisprudence lisible et utilisable

En second lieu" les conseillers d'Etat examineraient si la jurisprudence est bien établie dans le

domaine en cause. Cela renvoie explicitement à la question de savoir si le litige dont le juge

de cassation est saisi entre dans la catégorie < des matières bien balisées to'n ,t.

1030 D. Labetoulle, << [a qualification et le juge administratif : quelques remarques. >, Doits 1993, n"18, p 43.
r03r P. Huberq conclnsims sr.r CE Section, 3 juillet 1998, Mrne Salva-Couderc, RFDA 1999, p I 14.
to" lbidem.
1033 P. Hubert, conclusicrs precitées sun I'affaire < Salva{ouderc ), RFDA 1999,p ll7.
ro34 lbidem.
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Le critère de I'utilité du contrôle,n'a pas été unanimement admis par la doctrine. Ainsi, par

exemple, MM. Fombeur et Guyomar ont très justement squligné que ( I'utilité du contrôle, au

lieu de constituer I'un des critères utilisés par le juge de cassation, est en Éalrté la conclusion

à laquelle il parvient à I'issue de I son ] raisonnement r035r>.

Le grud intérêt de la théorie de M. Hubert est de chercher un critère de selection des

qualifications sans faire référerrce à la distinction fait-droit. Nous pensons que cette nrethode

est effectivement pertinente. Néanmins, le critère retenu par M. Hubert présente de sérieuses

lacunes. En effet, I'affirrnation selon laquelle le juge de cassation doit contrôler une notion si

cela présente gne utilité, risque de faire sourire le juriste, dans la mesure où cette proposition

peut passer, à tort ou à raison" pour ute lapalissade.

Il résulte de ce qui précède qu'aucun des critères retenus en doctrine n'est réellement

satisfaisant. Il frut se résoudre à I'idée qu'il n'existe tout simplement pas de critàe en la

matière.

2"/ L'impossibilité d'un critère.

Si Ia docnine majoritaire tend à considérer que le juge de cassation pratique une

< autolimitation 1036 > en efFectuant un contrôle sélectif des qualifications, il n'y a pas

d'accord unanime sur les raisons qui expliquent ce phénomène. Les éléments de réflexion

proposés pour expliciter I'attitude du Conseil d'Etat sont si imprécis et laissent une telle

marge de manæuwe à la Haute juidiction" qu'ils paraissent paradoxalement accréditer I'idée

qu'il n'existe aucun critère pour déterminer si une qualification doit être contrôlée par le juge

de cassation

ro35 AJDA 1994,p795.
,o* n gætiou, n'ot" t* CE Sectiqr 3 juille 1998, Mme Salva-Couderc, D 1999, Jurisprudenoe, p 102.
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C'est la thèse à laquelte nous adhérons. Il rnus paraft, en effet, qu'il ftut distinguer entre

d'une part, la finalité du contrôle des qualificetions et d'auhe part, fimpossibilité de donner

les raisons precises qui bien trop souve,nt, il faut I'admethe, corduisent le juge zuprême à

exerc€r ce contrôle.

En définitive un constat s'impose: il frut attendre que le Conseil d'Etat ait décidé de

contrôler ou non rme notion, pour savoir s'il y a contrôle.

Il n'y a donc pas de critère répartissant tes qualifications entre la juridiction de cassation et

celles du fond. On saisit vaguement que les juges du fond sont principalement compétents

quand il s'agit des questions intéressant uniquement l'édiction d'une nonne individuelle. Le

juge de cassation se réserve le droit de contôler les points susceptibles de présenter un intérêt

pour la clarification du droit pétorien [,Iais il ne s'agit là que de l'ébauche d'un critère et non

d'une définition claire et précise de ce qui relève du contrôle des qualifications.

Encore une fois, la décision juridictionnelle apparaît comme un acte de volonté. L'absence de

critère opérationnel permettant de distinguer, voire d'anticiper, ce qui est contrôlé et ce qui ne

I'est pas, illustre le caractère volitifde I'acte de juger.

Il faut donc admettre que la jurisprudence de cassation est entachée par une certaine

imprévisibilité. Or celle-ci est coilraire, rx)us semble-t-il, au principe de sécurité juridique. En

conséquence, ne frut-il pas chercher les raisons qui poussent la flaute juridiction à adopter

une jurisprudence qui soit imprévisible, en I'absence de tout précédent pertinent ?

Cette transgression du principe de la sécurité juridique doit, très certainement, être justifiée

par un principe, au moins équivalent. Quel peut ête ce principe ? Paradoxalement, il s'agit

peut-être de l'idée selon laquelle il ne faut pas abusivement remettle en cause I'autorité de la

chose jugée par les juridictions de dernier ressort ? En d'autres mots, il s'agit là d'un autre

aspect du principe de la secruité juridique.
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Finalement, pour pleinement saisir ce qui est contrôlé, il faut analyser, domaine par domaine,

la jgrispruderce de la Haute juridiction et ce, afin d'essayer de dégager de grandes principes

qui peuvent, bien souvent, pouss€r les conseillers d'Etæ à conhôler urrc qualification

j'ridique effectuée par les juges du fond. Ce sera I'objet de la seconde sectiorç consacrée à

I'examen des notions systématiquement interprétées.
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Section 2 - Les notions systématiquement interpÉtées.

Dans les développements qui ont precédé, on a essayé de rechercher si I'on pouvait défttir iz

abstracto le contrôle des qualifications au cours des instances de cassation. Devant féchec

d'une pareilIe approche, nous en avons déduit qu'il n'était guère possible de trouver une

définition synthétique de ce cas d'ouverture à cassation

C'est une autre approche de notre sujet que nous allons entreprendre maintenant. Nous

verrons si, à travers I'examen de la juriqprudence, il est possible de décournir le ou les

domaines de prédilection du contrôle des qualifications. Il s'agit, en quelque sorte, de

découwir le ou les domaines privilégiés du contrôle des qualifications, afin d'y recherchet les

grandes idees qui conduisent le Conseil d'Etat à surveiller la mise en Guwe d'une notion

qualificative.

Une autre raison nous pousse à prolonger note examen de la jurisprudence de cassation qui

concerne le contrôle des qualifications. Il s'agit de la question des qualifications dépendantes

de I'appréciation souveraine effectuée par les juges du fond. On a déjà présenté ce phénomène

dans les développements qui ont précédé. Nous voudrions, ici, en entreprendre une analyse un

peu plus rigoureuse. On se souvient, en effet, qu'il arrive que la qualification jrnidique des

faits soit entièrement liée aux appréciations auxquelles sont parvenus les juges du fond. En

pareille hypothèse, nous en avions corrclu que le contrôle des qualifications, s'il est mis en

æuwe par le juge de cassatiorl demeure un contrôle purenrcnt formel, vidé de toute suhance.

Il convient donc de distinguer deux situations.

Dans une première série d'hypottÈses, la qualification jtrridique des frits, operée par le juge

de cassation, est indépendante des appréciations retenues par les juges du fond. Dans ce cas,

les notions qualificatives dont le juge suprême admet de vérifier I'application au cours d'une

instance de cassatioru font a priori I'objet d'un contrôle étroit de la part du Conseil d'Etat. Le

contrôle des qualifications est alors un moyen pour la juridiction de cassation d'approfondir

son emprise sur la défurition de certaines règles.
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pans oe cas de figure, le Conseil d'Etat se comporte, comme le Doyen Marty préconisait que

1a Cogr de Casstion le fit. En d'autres mots, la juridiction suprême tend à conhôler les

qualifications légales des juges du fond, afin de rnaintenir I'unité dans I'application

jurispnrdentielle de notions juridiques 1037.

Cela ne contredit pas nécessairement l'idée de M. Boré selon laquelle I'opération de

qualification comprend deux éléments : << La recherche de la définition abstraite, réalisant

I'opération d'interprétation (...) tet] la vérification de I'adfuuation du frit constaté à cette

définitiorL réalisant le contrôle de I'application de la loi r03t ). Àdais il nous semble que ces

derx étapes se réalisent simuttanément, de sorte qu'il n'est guère nécessaire de les distinguer.

En résumé, le Conseil d'Etat par le biais du contrôle des qualifrcations zurveille

I'interprétation concrète d'une nonne abstraite. Ctraque fois que les parties le demandent, une

même règle sera systématiquement confiôlée par le juge suprême. Pour ces raisons, le

contrôle des quatifications aboutit à créer des concepts dont les conseillers d'Etat vérifieront

systérnatiquement I'interprétation qu'il convient d'en donner dans un litige dét€fininé. Ivlais il

n'en va pas toujours ainsi.

Dans une seconde série d'hypothèses, le contrôle de la qualification jruidique des frits peut

s'avérer n'être qu'gn contrôle purement formel. Dans ce cas de figure, la qualification des

faiæ d@nd des conclusions atxquelles sont arrivés les juges du fond et quU par hlpothèse,

sont insusceptibles d'être remises en cause par le juge de cassation

La grande difficulté, en ce domaine, réside dans le fait qu'il est diffrcile, à la lecture d'un

arêt, de savoir à quet point une opération de qualification est dépendante ou indépendante par

rapport aux appréciations rstenues comme pertirentes par les juges du fond. En effet, un lien

conplexe retie qualification juridique et appréciation souveraine. C'est pourquot' il est

rr)37 ç. Marty, ( Lâ distinction du frit et du &oiL >, Recueil Sirey, 1929, p 208. < L'interventiqr de la Cour

supràne s'i-pou" pour v&ifier I'exactihrde de la qualification et de la définitiqr qui T résulte pour la notion

rcgarc: en 
"ti.A 

pareille solution peut jorcr le rôle de pecédent et fixer la jr.rispudencc pour tous lT cas

seirUtOtes ; d'autre part, si le précédent n'est pa" suivi, il y aua des décisiqrs contadictoires >, ibid., p 208.
ttrs J. Boré- < L'avàir'du contrôle namatif frce aux fluctuatiqrs du contrôle des qualificationg >>, in < Le

Trihnal et la Cour de Cassatim ltgÙ - 1990. Volume Jubilaire" >, Litog Librairie de la Corn de Cassatian,

1990, p 2l l. C€t autqr ne pç11se pas qu'il faille abandonner I'application d'ute ndion aux juges du fon4 une

fois que la Co.r de Cass*im en a donne < trne définition claire >, Ibidern. ll estimg au contaire, que << I'unité

du droit çtr I'r6iformité de la jrnisprudenoe ne peuvent êre ohenues que par la censtre de toute décision

illégale >, Ibid., p 2l I .



possible d'affrmer qu'en fonctbn des circonstarrces d'un litige, I'appréciation corditionne

plus ou nroins directerrent la qualification Nous reviendrons sur ce point plus loin

La démarche que nous allons adopter dans Iês développernents à ve,nir est la suivante. Dans

un premier temps, nous abordeîons les solutions juriprudentielles qui ont été retenues en

matière de droit de la responsabilité. I-es solutions admises, en c€ domaine, sont parfois fort

anciennes et, en outre, elles paraissent mettre en æuwe quelques grands principes qu'il est

intéressant d'examiner. Dans un second temps, nous verrors s'il est possible d'appliquer à

d'autres domaines du droit public, les conclusions auxquelles nous serons arrivés en matière

de droit de [a responsabilité.

C'est pourquoi, nous examinerons, successivement, les principes fondamentaux de la

responsabilité administrative ( $ I ), et la catégorie résiduelle des qualificatiors juridiques

contrôlées(S2).
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S 1. - Les principes fondamentaux de la rcsponsabilité.

En matière de droit de la responsabilité, le Conseil d'Etat exerse, nous semble-t-il, un contrôle

assez cohérent. Entendons-nous, d'abord, sur le sens de I'expression drort de la

responsabiritd. Nous désignerons par la' non seulement le droit de la responsabilité de la

puissance publique, rnais aussi les règles égissant le droit de la répresssion disciplinaire,

voire toute au6re législation qui autorise la juridiction administrative à conmftre d'une

question de responsabitité. Il s'agit donc du droit de la responsabilité latissima sensu.

Les solutions rendues en ces diverses rnatières nous paraissent tout à fait cohérentes, dans la

mesune où le juge de cassatiog en principe, decide de contrôler I'existence d'un Èit

gérÉrateur de responsabilité, ainsi que les circonstances pouvant aboutir à exonérer une

persronne de torûe responsabilité dans un litige. Le contrôle est donc global: il englobe les

causes de responsabilité et celles de non-responsabilité.

Enfin, Ia surveillance de la Haute juridiction est générale, lmnce qu'il n'existe que peu

d'exceptions à la règle qui vient d'être décrite. Il convient d'examiner les solutions rendues

dans le dornaine que nous venons de définir, afin de rechercher les raisons concrètes qui sous-

tendent ces demières. C'est ce que nous ferons en abordant d'abor4 le contrôle exercé par le

Conseil d'Etat sur le fait générateur de responsabilité ( A. ) ; ensuite, la surveillance mise en

æuwe à fégard de la notion d'imputabilité au sens large ( B')

A. Le fait générateur.

Nous constaterrons qu'en principe le juge administratif de cassation contrôle le fait générateur

de responsabilité. Cela conduit la Haute juridiction, dans le cadre des régimes de

responsabilité fondée sqr rrne faute, à vérifier la mise en æuvre par les juges du fond du

concept de faute ( f" ). En outre, dans les régimes de responsabilité sans faute ( 20 ), les

conseillers d'Etat e>raminent si les corditions requises furent correctement appliquées par les

juridictions du fond.
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1ol Le concept de faute.

Au sens Wgq on peut définir la Èute cornme la transgression d'une obligation. Avant la

réforme de l987,le juge de cassation avait déjà I'habitude de vérifier si les juridictions

disciplinaires avaient pu légalement estimer que les griefs retenus à I'encontre d'une personne

poursuivie étaient de nature à justifier une sanction disciplinaire. Le Conseil d'Etat contrôle

donc I'existerce dnune Ëute disciplinaire. Cette solution n'a pas été rernise en cause en droit

positif.

Depuis I'entrée en vigueur de la réforme de 1987, le Conseil d'Etat a été conduit à juger une

partie importante du plein contentieux de la responsabilité de la puissance publique en tant

que juge de cassation A I'occasion de ce genre de p'rooès, il a décidé de contrôler en cassation

la notion de faute administrative.

Nous allons constater qu'en ce dornaine les décisions récentes se placent dans le

prolongement d'une jurisprudence ancienne. Nous examinerons, d'abord, les solutions

classiques ( t" ), c'est-à-dire celles qui concernent, principalement, les juridictions

disciplinaires, ensuite, les solutions nouvelles, qui concernent la theorie de la responsabilité de

la puissance publique ( 2').

lo) - Avant I'entrée en vigueur de la réforme de l987,le juge administratif de cassation

examinait déjà si les juridictions disciplinaires avaient régulièrement caractérise le

manquement à la déontologie professionnelle susceptible de justifier une sanction

disciplinaire.

Dans I'affaire < Gremeauto3'r, de 1957 par exemple, la section disciplinaire du Conseil

national de I'Ordre des médecins avait prononcé la radiation du tableau de I'Ordre, d'un

praticien. Plusieurs motifs avait fondé cette decision. En premier lieu, I'intéressé utilisait un

procédé de diagnostic effectué le plus souvent par correspondance, au vu de mèches de

cheveux. Cette métho de a *é considéree par la juridiction ordinale comme incompatible avec

r03e CE 20 féwier 1957, Gremeau, p I14.
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I'exercice d'une saine rnédecine, parce que I'intéressé y avait recours de manière générale et

systérnatique.

En socond lieu, le juge disciplinaire avait relevé que le médecin déliwait un médicament dans

des conditions contraires aux règles sur l'exercice de la pharmacie.

Iæ juge de cassation a considéré que la section disciplinaire a pu légalement estimer que les

griefs retengs contre M. Grerneau étaient de nature àjustifier le prononcé d'une sanction

Dans I'affaire < Fontaine rm> de 1987,la section disciplinaire du Corseil national de I'Ordre

des nrédecins avait prononcé la sanction de I'interdiction d'exercer la médecine pendant un

rnois à I'encontre d'un praticien. En effet, le docteur Fontaine avait un différend avec un

médecin avec lequet il était associé. Le litige entre les deux ddecins portait str la question

du partage d'honoraires entre associés.

Au cous d'gne instance jgridictionnelle non publique, M. Fontaine avait, pour sa défense,

atrrmé d'une part, ne pas vouloir partager ses honoraires avec un associé qui ( surcote

régulièrement ses actes >, et d'autre part, il ne voulait pas être corylice de pareille

< escroquerie ). La jgridiction ordinale a sanctionné M. Fontaine, au motif que ses propos

constituaient gn manquement aux obligations de confraternité.

Dans ce contexte, les conseillers d'Etat ont estimé que la juridiction disciplinaire avait

inexactement qgalifié les âits retenus à I'encontre du docteur Fontaine et qu'il n'y avait pas,

en l'espèce, violation de l'obligation de confiaternité.

Le Conseil d'Etat contrôle dorrc si des frits sont de nature à justifier une sanction

disciplinaire. Cela conduit le juge de cassation à contrôler si les faits à I'origine des poursuites

constituent des manquements à des principes fondamentaux de la déontologie médicalerur.

De même, le Conseil d'Etat contrôle si un nr&ecin a violé le secret médical t*t ou si une

persoilre s'est rendue coupable d'exercice illégal de I'art dentaitelm3.

tm CE 27 mars 1987, Fqrtain€, p I10.
rorr gB 4 octobre tg9i, MilhEu{ n" l(XX)ûl, p 320. Voir égalemcrt :C824 féwier 198E, Chernla, T p992.
torz gB 23 awil 1997,Lévy,p 162.
fo{3 CE 17 octobre 1997,C.ave,T p lO4l ; DA 1997, no 391, note RS.
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Par ailleurs, on peut signaler que le juge de cassation veille à ce que Ia preuve de

I'inexactitude des faits qui sont à I'origine d'une poursuite disciplinahe, ne soit pas mise à Ia

charge de la personne poursuivielM.

En matière de contentieux disciplinaire, il nous semble que c'est la protection des libertés

individuelles de la personne poursuivie qui justifie que le juge de cassation contrôle Ia

qualification de faute.

Notons, enfirU que des solutions similaires sont retenues par le juge de cassation dans le

domaine de la comptabilité publique. En effet, le juge de cassation examine la notion de

comptable de frit tfr5, or cela correspond à une faute comptable.

Vérifions maintenant le contr,ôle que le juge de cassation exerce sur les arrêts des juges du

fond rendus en matière de responsabilité de la puissance publique.

2") - I-e Conseil d'Etat veille à ce que les juges du fond qualifient correctement les Èits

susceptibles de constituer une faute administrative.

Dans l'affaire << Commune de Colombes tM >r de 1994 par exernple, la Cour administrative de

Paris avait considéré qu'une cornmune était partiellement responsable du préjudice subi par

une entreprise privee du fait de I'occupation des locaux de son établissement de Colombes,

par certains de ses salariés. Les juges du fond avaient regardé cornme fautif le soutien apporté

par la municipalité de Colombes au personnel se maintenant irrégulièrement dans les locaux

d'une entreprise. En I'es$ce, le juge de cassation a jugé que la Cour administrative n'a pas

donné aux faits une qualification ine:racte, en estimant fautive I'attitude de la commune de

Colombes.

Ainsi, le juge suprême contrôle la question de savoir si une coûlmune a commis une faute en

s'abstenant de proposer un logement convenable à un instituteur qui en avait fait la

demandeloaT.

t* CE 26féwier- 1982, Gmtard, p 92.
ro15 CE Section6janvier 1995,(3 affaires)Nucci,p6;Olra,p ll ;Gouazé, p 12.
'* CE 25 novembre 1994, Commure de Colombes, p 513.
ro47 CE 22 féwier 1995, Commune de Glaire, p 100.



De nÉme, le Conseil d'Etat e:ramine le point de savoir si la carence d'une Commission

paritaire, porn $atuer sur le sort d'une personne, constituait une fautelss. Pareillement, le

juge de cassa.tion vérifie si les conditions d'intervention des services de lutte contre I'incendie

révélaient une frute loutdelme.

En rnatière contractuelle, le juge de cassation examine la question de savoir si les désordres

souverainement appréciés, qui affectent un ou\nage, engagent la responsabilité d'un

constructeur, sur le fondement des principes dont s'inspirent les articles 1792 et227Ù du Code

civil lo5o.

Notons que des solutions similiaires sont adoptées par la Cour de Cassation En effet, M. Boré

a noté, fort justement, qu'en droit privé : < Nul ne petrt être déclaré frutif sans avoir le droit

d'en appeler au contrôle de la Cour régulatrice t05l >r. Rien ne s'oppose, nous semble-t-il" à ce

que cette conception soit tr,ansposée en droit public.

C'est, très certainement, la volonté de garantir les libertés publiçes des justiciables qui

justifie l'idée selon laquelle une cour suprême se doit de contrôler, au cours d'une instance de

cassatiorl le bien-fondé de la décision des juges du fond reconnaissant que la responsabilité

d'une personne est engagée à l'égard d'une autre.

Il faut rnalgré tout souligner qu'il est difficile de cerner, en droit admistratif, la portée exacte

du contnôle du juge de cassation sur le concept de frute. En clair, on se dernande, bien

souvent, si le contrôle est réel ou s'il demeure formel ? Il n'y a pas' nous semble-t-il, de

réponse aisée à cette question Dans les exemples qui ont précédé, nous avors nr que la

question de savoir si une personne a commis une faute implique toujours d'examiner en détail

les circonstances d'un litige. Or bien souvent, I'examen des Èits révèle qu'une Èute a été, de

toute évidenc€, oommise. Dans cette dernière hypothèse, le juge de cassation contrôle certes

la qualification juridique de faute, mais il est, en quelque sorte, dans une situation de

lois CE Section 18 mars 1994, Caisse natiqrale d'assurance maladie des travailleurs salariés c/ M. Cohen,

n"10723 I ; RFDA 1995, p 67O conclusiqrs D. Kessler.
ro{e cE 18 novcmhe 1994, Epoux Sauvi, p 503.
f05o CE Section 19 awil 1991, SARL CaÉigny p 164 ; RFDA 1991, p 965, conclusions G. Le Chatelier.
l05t J. Boré, < [a cassation en matière civile. >, Sirey, 19t0, N'1506.
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compétence liée. L'examen des frits a révélé la âute et le juge de cassation en tire les

conséquences.

En revanche, clraque fois que les faits sont anrbigus et qu'ils ne révèlent pas de rnanière

patente qu'une faute a été réalisée, le juge de cassation détient un véritable pouvoir de

qualification Il définit alors ce qui est Èutifet ce qui est licite.

Au cours des instances de cassation, les conseillers d'Etat surveillent également si les juges du

fond ont correctement mis en æuvre les règles qui régissent la responsabilité sans frute de la

puissance publique.

2"1 Le conhôle du fait générateur dans les responsabilités sans faute.

Commençons par examiner les solutions retenues par le juge de cassation dans le contentieux

de I'indemnisation des victimes qui ont subi un prejudice revêtant un caractère spécial et

anormal.

Dans I'arêt < Lavaud l0s2 r> de lgg5, la Section du contentieux a décidé de contrôler la

qualification de préjudice spécial et anormaL [,es circontances du litige étaient les suivantes.

A la suite de ûoubles survenus aux Minguettes à Vénissieux, un office public d'habitation à

loyer modéré ad&idé la fermeture de dix tous d'habitation dans ce quartier. M. Lavaud avait

une offrcine pharmaceutique à proximité. Mais après le départ de plusieurs centaines de

locataires, qui représentaient I'essentiel de sa clientèle, il a dû fermer son officine.

La Cour administrative d'appel de Lyon avait rejeté la dernande d'indemnisation présentée

par le pharmacieq au motif que ce dernier ne tenait, de sa qualité de commerçant installé dans

le voisinage d'ouwages publics affectés au service public du logement, aucun droit au

maintien de la clientèle procurée par ces ouwages. Le juge de cassation a considéré que les

juges du fond ont fait une inexacte application des règles qui régissent la responsabilité des

personnes publiques, dans la mesure où le préjudice subi par M. Lavaud, du fait de la décision

1052 CE Section 3l mars 1995, Lavaud, p 155.
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administrative en cause, est de la nature de ceru< qui peuvent donner lieu à une indernnité. En

conséquence, la Section du contentieux a annulé I'arrêt attaqué.

Cette solution a été confirmée par la suite. Ainsi, dans l'affaire << Commune de Lorrnont > de

1997 par exemple, le juge de cassation a examiné la question de savoir si les troubles

occasionnés à la floraison de clrrysanthèmes, par un eclairage public de forte puissance

installé le long d'une route national, avait été à I'origine d'un préjudice anormal et spécial,

pour un horticulteur 1053.

Rappelons que dans l'affaire < Cala >> de 1992, la Section du contentieux avait décidé de

contrôler en cassation la notion d'ouvrage public exceptionnellement dangeretn Ainsi, c'est

au vu des constatations des juges du fond, que les conseillers d'Etat décident si la

responsabilité de lr puissance publique se trouve engagee à raison d'un ouwage

exceptionnellement dangereux 1054.

It rézulte de ce qui précède quoen règle générale, la llaute juridiction contrôle les corditions

de mise en Guvre de la responsabilité de la puissance publique au cours des instances de

cassation Ce n'est qu'exceptionellement qu'il en va autrement. Ainsi, en matière de

dommage de travaux publics par exemple, le juge de cassation a choisi de ne pas contrôler la

notion d'entretien normal d'un otrwage publie t0s5. Cependant, il s'agit d'une des conditions

qui doivent être remplies, afin que I'usager puisse engager la responsabilité de

I'administration en ce domaine.

En rézurné, le Conseil d'Etat tend à vérifier si les juges du fond ont caractérisé les éléments

constitutifs d'un fait générateur de responsabilité. Il demeure néanmois des exceptions à cette

règlel056, rnais elles restent marginales.

to8 ç5 l0 mars 1997, Cmrmune de Lcmurt, p 75.
r05{ CE Sectiqr 5 juin 1992, Ministe de I'Equipement... c/ Epoux C-zlarpz2a.
torrçB26juin 1992,ConmedeBéhoncourtc/CqrsortsBarbier, p268; P.FDA 1993,p78, cqtclusions
Chatelier.
lffi [æs ænditiqrs de mise €n truwe de la responsabilité pour dommages de travaux publics relèvent
I'appréciation souveraine desjuges du fond, cf. inÊa p 408.
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Le juge suprême examine si, dans un contexte donné, il existe des motifs de non-

responsabilité, c'est-à-dire des causes de non-imputabilité.

B. L'imputabilité lato sensu.

Nous avons vu que le juge de cassation examine si une personne est responsable. Nous allons

maintenant constater que les conseillers d'Etat s'assurent aussi si les jtnidictions du fond ont

valablement estimé qu'une personne n'était pas responsable. En effet, les conseillers d'Etat

vérifient d'une part, s'il existe des causes d'exonération de responsabilité ( lo ), et d'autre

part l'existence d'un lien de causalité ( 2o ).

1"/ Les causes d'exonération de responsabilité.

Examinons quelques affaires qui ressortissent à la question de savoir si la victime d'un

préjudice n'a pas eu un comporternent de nature à exonérer, en tout ou partie, la responsabilité

de I'auteur du dommage. Le juge de cassation examine si le comportement de la victime est

de nature à atténuer, voire exonérer, la puissance publique de toute responsabilité à son égard.

Dans l'arrêt ( SARL Bau-Rouge > de 1993, les juges du fond avaient estimé d'une part, que

ladministration avait commis une faute en accordant une autorisation illégale de lotir à une

société. lvlais, d'autre part, ils avaient considéré que la responsabilité de l'administration était

atténuee par la faute commise par la société. Celle-ci avait, en effet, à I'appui de sa demande,

présenté un dossier qui ne satisfrisait pas aux prescriptions du code de l'urbanisme.

Le juge de cassation a considéré que la Cour administrative d'appel n'avait pas proédé à une

qualification erronée, en regardant cornme fautif le fait, pour la société, d'avoir présenté,

même de manière non-intentionnelle, à l'appui de sa demande d'autorisation de lotir, un

dossier comportant une étude d'impact insuffisantelosT.

ro57 cE 28 juille 1993, SARL Bau-Rorge, p 249.
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C'est la même solution que le C.onseil d'Etat a mis en æuvre dans I'arrêt < SA Les grands

travaur de Franche-Comté > de 1994, rcndu en matière de garantie décennale. En effet, le

juge de cassation a contôlé si un maître d'ounage a commis une faute qui serait de nature à

exonérer totalement ou partiellement la responsabilité de la société ayant effectué des

travauxlo5s.

Venons-en à la notion de force majeure. Les conseillers d'Etat vérifient, le cas echéant, si les

éléments con*itutifs de la force majeure sont réunisrose. Ainsi par exemple, dans I'arrêt

< Compagnie de navigation maritime Syg Bergesen > de l994,lejuge de cassation a examiné

la question de savoir si des donnees consignees par les autorités d'un port au comrnandant

d'un navire ont constitué lne faute de I'administration assimilable par sa gravité à un cas de

force majeurelm.

Abordons rnaintenant les problèmes soulevés par I'application des lois d'amnistie. On sait que

le bénéfice des lois d'amnistie en matière disciplinaire, est habituellement subordonné au Èit

que leurs destinataires n'aient pas cornmis d'actes contraires à la probité, atut bonnes IIxEurs

et à I'honneur.

Dans I'affaire < Virapin-Apou l6t >> de l97l par exemple, le juge de cassation a examiné le

fait de savoir si un dentiste avait commis un manquement à l'honneur en procédant à une

publicité interdite par le Code de déontologie.

La section disciplinaire du Conseil national de fOrdre des chinrgiens-dentistes avait

sanctionné M. Virapin-Apou, au motif qu'il s'était liwé à une publicité prohibée par la

déontologie professionnelle. En effet, ce dernier avait adressé à divers services et entreprises

gne letfie circulaire les priant d'informer leur personnel qu'il a$surait une pennanence pour

les soins dentaires entre midi et quatorze heures.

rors çg 6el2e sous-sectiqr réuries l0 juin 19!{ S.A. Les gnnds tsavaux de Frandre-Comté (G.T.F.C.)-

n"l24T6l,conclusisrs B. Marais, R.FDA 1995, p 671. Dans cette affaire, un Offtce public d'habitations à loyer

mod#, Crp**t de services tectrniques qualifiés, n'a pas été considéré eomme ayant commis de faute

susceptiute à'att&ruer, partietlernar! la responsabilité des maîFes d'æuwe. Le maitre d'otlrage n'await fait

< qu'irtériner le choix fteconise par l€s hornmes de I'art > cf. conclusims B. Marais, pécitéæ' p 674.
rosl g6 16 octobre tee3, epoux ivtériadec, p 355. Voir également : CE 4juillet 1997, Soci&é Louis Dreyfus et

auEes, n" 147176,p280.
t- CÉ 14 janvier igg4 Compagnie de navigatim maritime Syg Bergesen €t autes, T p I 152.
106r CE Section 17 décernbre 1971, Sieur Virapin-Aporl p 779, canclusions M. Braibant.
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La Section du contentieux a considéré qu'en l'espèce cette publicité n'était pas conhaire à

I'honneur. En conséquence, I'intéressé bénéficiait des dispositions d'une loi d'amnistie, dont

il revendiquait I'application

Dans I'arrêt < Gueniot > de 1994, la Section du contentieux a considéré que n'était pas

exceptée du bénéfice d'une amnistie, la faute consistant pour un praticien à prescrire des

traitements qui ne pouvaient être utiles à une patiente atteinte d'une affection grave, alors

qu'il n'avait pas tiré de profit pécuniaire des soins et conseils dispensés à cette dernière et

qu'il avait clairement indiqué la nécessité d'une intervention chirurgicale; mais il se heurtait

à un refus déliMré de celle-ci de se soumettre à I'intervention 1062.

Sans prétendre être exbaustif,, il convient de citer brièvement d'auhes exemples. Ainst, le juge

de cassation examine si un médecin a manqué au devoir de probité, en contevenant à la

nomenclature des actes nÉdicaux t*t. Dans la décision < Subrini > de 1984, I'Assemblée du

contentieux a examiné si le fait de ne pas fixer avec tact et mesure le montant des honoraires

et d'exiger un paiement par chèque sans indication du benéficiaire, justifiait I'exclusion du

benéfice doune loi d'amnistierm. Enftt le juge suprême a considéré que n'était pas contraire

à I'honneur, le fait pour un médecin acuponcteur de frire retirer de façon usuelle par une

employée sans qualification médicale, les aiguilles qu'il posait dans le traitement de ses

patients par acuponctureltrs.

L'analyse de la jurisprudence révèle que le juge de cassation strveille scrupuleusement s'il

existe dans un litige une cause d'exonération de responsabilité. A côté de I'existence d'une

cause d'exonératiorU le juge suprême examine aussi certaines questions relatives à des

problèmes de causalité.

1062 CE Section 18 mars 1994, Conseil départemental de I'Ordre des médecins du Nord c/ M. Gueniot, RFDA
1995,p 671.
1063 CE 26 octobre 1973, Caisse primaire d'assurance maladie des travailleurs salaries de la Somme, p 600.
t6 CE Ass. I ljuillet 1984, Subrini, p 259.
1065 cE 24 juillet 1982, vitiello, T p 594.



2"1Le lien de causalité.

L'analyse de b jurisprudence administrative ne serait pas complète si nous n'examinions pas

le contrôle que le juge de cassation met en @uwe relativement aux questions de causalité.

Dans I'affaire < Dubouloz rffi > de 1993, le juge de cassation a décidé de ne pas contrôler

l'existence d'un lien de causalité. Les circonstances du litige étaient les suivantes. M.

Dubouloz est décédé, au cours d'une baignade en mer, dans une zone où les courants sont

violents. Les juges du fond ont estimé qu'il n'existait pas de lien entre le décès de I'intéressé

au cours de Ia baignade en nrcr et I'insuffisance non contestée des moyens de secours mis en

phce par gne cornmune. La Section du contentieux a considéré que cette question avait été

souverainement tranclÉe par les juges du fond et qu'elle ne pouvait pas être discutée en

cassation Cette solution a été confirmée par la suiter067.

Qgelques rmis plus tard, le juge suprême a été amené à préciser la portée de cette

juisprudence. En effet dans I'arrêt << Les jardins de Bibémus t6t >> de 1993, la Section du

contentieux a examiné, au titre du contôle des qualificatioq le caractère direct d'un lien de

eausalité. Dans cette aftire, une autorisation de créer un lotissement avait été accordée à une

société. Mais cette décision administrative avait été, par la zuite, annulée par Ie juge

administratif. En conséquence, la société en cause a réclamé la réparation du préjudice subi du

fait de I'impossibitité de réaliser le projet immobilier en cause.

Les juges du fond ont considéré que I'impossibilité de réaliser le lotissement résultait de

I'opposition d'un certain nombre de propriétaires au nouveau découpage des lots rendu

nécessaire par h publication du plan d'occupation des sols de la commune. Le juge de

carsation a estimé que les juges du fond avaient pu légalement déduire de ces constatations,

que le préjudice allégué n'était pas la conséquence directe de I'illégalité de I'acte

administratif annulé par la juridiction administrative.

tffi CE Sectiqr 2t juille 1993, Cqrsorts Duborloa p 250.
167 CE lo féwier 1995, de Bray, p 60.
rm CE 26 novembre 1993, SCI tæs jardins de Bibérnus, p 327.
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La jurisprudence postérieure a confirmé cette solutiontffie. Le Conseil d'Etat contrôle donc en

cassation le caractère direct d'un lien de causalité, entre les Èits souverainement constatés et

un préjudiceloTo.

Le juge de cassation accepte de contrôler le caractère direet d'un lien de causalité, rnais non

I'existence de ce lien. Cela complique inutilement la compréhension de la jurisprudence

administrative de cassation, dans la mesure où la frontière entre ces deux concepts apparaît

artificielleloTl. Mais cette jurisprudence révèle, comme nous I'avons déjà vu précédemment, la

volonté du juge suprême de ne swveiller qu'un nombre limité de questions à travers la

technique du contrôle des qualifications. Nous regrettons seulement que la lisibilité de la

jurisprudence doive en pâtir"

En matière de droit de la responsabilité, I'analyse de la jurisprudence du Conseil d'Etat a

révélé que deux grandes idees peuvent permettre de comprendre potnquoi le juge de cassation

contrôle certaines notions qualificatives qui sont mises en @uvre par les juridictions du fond.

C'est en premier lieu" nous semble-t-il, I'idée de préserver I'intégrité et la coherence d'un

régime de responsabilité, qui conduit la juridiction de cassation à surveiller I'application qui

est faite par les juges du fond de certaines notions-clés.

Mais à cela vient, en second lieu, s'ajouter un autre objectif. En effet, la juridiction de

cassation surveille aussi la mise en æuvre concrète de certaines notions, parce que cela permet

de garantir aux justiciables que leurs affaires ont été correctement jugees. En d'autres termes,

le juge suprême vérifie que le système juridictionnel administratif a résolu les litiges de façon

adéquate et qu'ainsi les libertés individuelles des justiciables ont été protégées. Ici" c'est la

protection des libertés publiques qui s'avère un élément fondamental à prendre en cornpte.

r06e CE l6 octobre 1995, Epotrx Mâiadec, p 355.
tozo çL cE 29 juillet l994,Le Beu[ T p I152.
l07l 6n oe sens: H. Farge, Commentaires sur Conseil d'Etat, Sectitrl, 28 juiltet 1993, Consorts Dubouloz,
n"117449, D 1995, SC, p237.
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Enfin, il convient de rappeler qu'en rnatière de droit de la responsabilité, la résolution des

litiges est, bien souvent, dépendante de I'appréciation qui est frite des circonstances de faits,

c'est-àdire du contexte d'une affaire. Dans ces conditions, la qualification jrnidique des faits

risque souvent d'être liée à la manière dont la situation a été appr&iée par les juges du

( fait ). Ainsi, nous avons vu que le juge de cassation conûôle parfois de façon simplement

formelle les qualifications opérées par les juges du fond, au risque de b,rouiller la

compréhension que les jtrristes peuvent avoir sur la portée exacte de son contrôle de cassation.

Nous allons maintenant voir s'il est possible de transposer les conclusions auxquelles nous

sornmes arrivé en matière de droit de la responsabilité, aux autres dornaines du droit public.
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S 2. - La catégorie résiduelle des qualifications contrôléæ.

On a vu préc&emment qu'en matière de droit de la responsabilité, le Conseil d'Etat a adopté

une démarche relativement claire : il contrôle, en principe, les notions qualificatives

importantes qui conditionnent la mise en æuvre d'un régime de responsabilité déterminé.

L'analyse des solutions admises en jurisprudence ne perrnet pas de decouvrir d'autres

catégories privilégiees de qualifications contrôlees atrssi clairement définies. Il en est ainsi

parce que, si le juge de cassation surveille la mise en æuwe, par les juges du fond, de

nombreux concepts qualificateurs, ceux-ci interviennent dans des domaines fort différents les

uns des autres. Dans ces conditions, il n'est guère évident de découwir une unité entre toutes

les solutions admises en jurisprudence. A bien des égards, les qualifications qui sont

contrôlées par la juridiction de cassation constituent une catégorie résiduelle: le Conseil

d'Etat choisit discrétionnairement les notions qualificatives, dont il souhaite surveiller la mise

en ceuvÏe.

Malgré tout, nous allons essayer de généraliser les conclusions dégagées à l'égard du droit de

la responsabilitté, aux autres domaines du droit public. Cela va nous conduire à distinguer

deux catégories de contrôle, d'une part un contrôle de la qualifrcation tendant à protéger la

cohérence d'un régime de droit ; d'autre part, un contrôle visant à garantir aux justiciables que

leurs libertés individuelles ont été protégees de manière adéquate. C'est pourquoi, nous

aborderons successivement, la protection de I'intégrité des statuts juridiques ( A ), puis la

protection des libertés individuelles ( B ).

A. La protection de I'intégrité des stratuts juridiques.

Dans le langage courant, le terme statut désigne I'ensemble des textes qui fixent les garanties

fondamentales accordées à une collectivité ou à un corpstott. C'est la définition que retient

l'administrativiste, lorsqu'il utilise I'expression statut de la fonction publiquo, pil exemple.

Dans les développements qui vont suivre, nous adopterons une définition beaucoup plus large

de la notion de statut juridique. Nous désignerons par là, tout un ensemble de dispositions

'ot'cf. L,e Petit Larousse.
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juridiques instaurant des droits et obligations, à l'égard de certaines catégories de personnes

déterminées. Il pourra s'aglr, par exemple, des obligations imparties aux contribuables' dont

les bénéfices sont imposes selon les règles applicables aux bénéfices industriels et

commerciaux ; ou des prirrcipes qui doivent être respectés porn déterminer si un fonctionnaire

a été victime d'un accident de service'

Afin d,illustrer comment le contrôle des qualifrcations participe à la protection de statuts

juridiques, nous aborderoill quelques exemples tirés du droit fiscal ( lo )' puis du droit de la

fonction publique (2" ).

lo) - En matiere de fiscalité des entreprises, le juge de I'impôt est parfois amené à examiner si

une opération constitue un acte anormal de gestion. on sait que cette théorie permet au juge

fiscal de considérer qu,une operation, comptabilisée par une entreprise, est irrégulière, dès

lors qu,elle est étrangère à l'intérêt de cette dernière. Il en est, notamment' ainsi lorsqu'une

mesure profite à tm tiers paf rapport à I'entreprise' sans que celle-ci en retire aucune contre-

partie.

Le conseil d,Etat contrôle la qualification juridique d'acte anormal de gestion' L'arrêt

< Musel sBplo?3 >> de lgg2permet d'illustrer le contrôle que le juge de cassation exerce en ce

domaine.

Les circonstances du litige étaient les suivantes. un établissement bancaire a octroyé une

rigne de découvert à urc entreprise pot'res besoins de son elçloitation' à la condition que le

dirigeant social fournisse sa caution personnelle' La banque a ensuite invité le dirigeant à

so,scrire une assunance-décès dont le capitar serait tenu à sa disposition pendant la durée des

engagements. Les benéficiaires de ce contrat d,ass.rance étaient des proches du dirigeant

social. Mais un notaire était désigné comme réceptionnaire du capital-décès' Il avait pour

missiondegarderlesfondsjusqu,àcequelabarrquefttentiàemerrtrembourséeouencasde

non-remboursement, de lui remettre les fonds'

f f i ,SociétéMuse|SBP,Tp92l;RIF8-9l92,n"l249,conclusimso.Forquet.



La ligne de credit accordée pouvait varier, à la survenance éventuelle du déces du dirigeant,
de zéro à 360 000 F. En conséquerrce, en cas de décès du dirigeant, I'indemnité prérnre dans ta
police d'assurance pouvait benéficier soit à h barque, soit aux procbes du dirigeant, selon
qu'il eût âllu ou non que cette somme serve à rembourser le découvert de I'entreprise.

Dans ce contexte, il s'agissait de déterminer si les primes d'assurance, payées par l,entreprise,
étaient déductibles du résultat imposable de celle-ci. Les juges du fond avaient estimé que
I'assurance qui avait été souscrite, satisfaisait aux exigences de la banque et répondait aux
besoins de l'entreprise. Le juge de cassation en a deduit que les primes d,assurance versées
par I'entreprise ne pouvaient pas être considérees cornme des libéralités constitutives d,un
acte anormal de gestion Par suite, le Conseil d'Etat a annulé I'arrêt déËré qui avait adopté
une solution contraire.

Cette solution permet d'expliciter ce qu'il faut entendre par acte anormal de gestiorq
lorsqu'une entreprise effectue une opéræion qui est conforme à son intérêt, mais qui peut
comporter un avantage éventuel pour un tiers. La Haute assemblée L pt la suite, confirmé Ia
solution consistant à contrôler la qualification d'acte anormal de gestionl0Ta.

Le juge de cassation examine, bien sûr, de nombreuses qualifications juridiques se rapportant
à la législation fiscale. Il n'est guère possible ici d'en faire un inventaire exhaustif. Nous nous
contenterons de signaler que relèvent, par exemple, du contrôle des qualificatior*i : en matière
de taxe professionnelle, la notion d'employeur au sens de I'article 231-l du code géneral des
impôtsro75 ; la notion d'abus de droit to76 

;'la notion d'opérdions constitutives d,un cycle
commercial complet à l'étranger, dont le résultat échappe à I'impôt sur les sociétés
françaisesl07? - De même, en matière de procedure fiscale, le juge de cassation examine si des
faits constituent une opposition au contrôle fiscal au sens de I'article L 74 du Liwe des
procédures fiscales lo7t.

]it^y"i. par -exemple les arr&s suivants : cE 2l décembre I 9g4, SARL cérard Gallet, RIF 2 / g5, no 260 ; cE16 féwier 1996' SARL En_cyclopedies Quid, RJF 4196,n" +t5;cn9 awil 1999, sA piene Thomas, RJF 6 / 99,
l^"_981 ; CE 24 mai 2000, CRCAM du Midi, RIF 7-g / 00, n. 90 f.
il]l Ce 2 novembre 1994, Societé Ufn-naltUrA, p 481.
]lli ce 29 decernbre 1995, Jomini, p +oz Ji jrooz.
l:ll çP 4 juilta tD7, sA Marbrek, no 1(ls30',T p 1041.' " ' "  CE l0 awi l  l9gt,  Di Fazio, p 13l.
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Des auteurs ont souligné le < grand interventionnismel0Te > du Conseil d'Etat en matière

fiscale. S'il en est ainsi, c'est certainement, cornme I'a souligné M. Arrighi de Casanov4

parc€ qu,en matière de cassafion administrative, << la mission de toute cour zuprême de veiller

à une application uniforme de la règle de droit se conjugue avec le souci de préserver l'égalité

des contribuables devant I'imPôt

tel ou tel acte génère un impôt dans le ressort tenitorial d'une cour administrative d'appel, et

pas dans celui d'une autre courlotl >.

Le principe de l'égalité devant I'imÉt paraît légitimer un contrôle accru du juge de cassation

sur les notions-clefs du droit fiscal. M. Gaeremynck souligne Ie particularisme de cette

législation, lorsqu'il affirme, s'adressant à la Section du eontentieux: << C'est une règle

technique parfois diffrcile à appliquer, sur laquelle se geffe souvent une doctrine

administrative, que d'ailleurs le juge fiscal dans certaines conditions applique concurremment

à la loi elle-mêmeo mais que précisément il importe, pour le juge, de bien distinguer de la loi'

C,est une règte qui change souvent et vos forrnations administratives sont familisrs5 ds5

dispositions perrnanentes en matière fiscale que corportent les lois de financesloE2 >>'

Enfin, on a parfois évoqué le < caractère répressif: 1083 > du droit fiscal' pour justifier une

surveillance accrue de la Haute assemblée en la rnatière.

Le Conseil d'Etat surveille aussi, bien sûr, la mise en æuvre de notions qui ne sont pas

spécifi quement fi scale s.

-t J-t. *rk* .. q"tificatian juidique des faits et cassation aùninistrative fiscale. >r, AJDA 19/5, p 79'
t* i.-Arighi al cù*""", ,itË *"tlttieux de la légalité à l'épranve du contrôle de cassatiqr : I'exernple du

contentieux fiscal. >, RFDA 1994'p917.
,*, J-p. Markus, u eulinori-'lriaiq* des ftits et cassation a&ninistrative fiscale. >, AJDA 1995, p 82'

L,auteur pornsuit cn souligrant que: ( 9'ot * qui aniverait si les qualifications juidiques étaient trop

lâdrernent oontôlées, et donc laissées à I'appréciatiqt souveraine des juges du fond' Il en résulterait autant

d'interprÉations différentes des text€s que d9 ju8es ?t"p'9t! p!?'- ,
i*1. é;er;vn"|ç ;;l;ions sur ce's".ri*,-s luittei t eo t , SA. Mondial Autq RFDA I 99 I , p 954'
,* J-p. tvlarkus, .. qu"rifiàii- juridique aes Aitr c cassation a&ninistative fiscale. D, AJDA 1995' p 80 : < la

fraude à I'impôt porte afieinte à liensernble des contribuablæ scruputegx' et dmc à la société >'
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2"\ 'Le Conseil d'Etat exerce encore un contnôle sur la qualification d'accident de service.

On sait que pour le juge adminisnatif un accident de service peut survenir en dehors des
locaux de I'Administration Il en est notamment ainsi en matière d'accidents de ftajetloe.

Le juge administratif admet d'indemniser les accidents survenus sur le trajet situé entre le
domicile du fonctionnaire et son lieu de travail. En revanche, si le fonctionnaire s'écarte de
son parcours normal et qu'au cours de ce détour il subit un préjudice, celui-ci ne pourïa pas

être pris en compte comme un accident de trajet. Cette règle de principe connaît detN
aménagements. Le premier concerne les détours qui sont justifiés par les nécessités

essentielles de la vie courantetoEs. Le second vise les détours qui sont en rapport avec
I'exercice des fonctions. Dans ces deux hypothèses, le détour ne frit pas perdre à I'accident

son caractère d'accident du servico.

L'affaire < Ferrand totu>t de 2001, permet d'illustrer le contrôle que la juridiction de cassation

met en æuwe en ce dornaine. Un enseignant avait été victime d'un accident mortel" alors qu'il

se trouvait en dehors de son hajet habituel. Iæs juges du fond avaient considéré que

I'intéresse avait été victime d'un accident de service, au motif qu'il avait dt, en raison de son

état de fatigue, suivre par inadvertance I'itinéraire qu'il empruntait quelques années

auparavant pour se rendre au lycée où il enseignait alors et, se rendant conrpte de son erreur, il

avait rebroussé chemia

Dans ce litige, le juge de cassation a estimé que la Cour administrative n'avait pas relevé que

la présence de M. Ferrand en dehors de son itinéraire normal frt liée aux nécessités de la vie

courante ou en relation avec I'exercice de ses fonctions. En consequence, celle-ci avait

inexactement quaffié les faitslo87.

r0t4 Sur cette question cf. : C. Bertrand, << Cong6, prestatiurs socialeq hygiene et sécurité >, Editiqrs du Juris-
Classeur, 1997, Adminisûatif, Fascicule 182, points 29 û.s.fots Voirparexemple C827 octobre 1995,tv{inisredubudgetc/MmeCloatrg n" 154629.''* CE 4 juillet 2001, Ministre de I'Economie c/ Consorts Ferran4 Gaz Pal. 5{ Ëwier 2003, p 15, note J-L.
Pecchioli.
toET Pour un auûe exemple d'arrêt où le juge de cassatim contrôle la qualification d'accident de service : cf. CE
Section 6 octobre 1999, M. Roces-Fernandez, n" 180275, T p 856, 862,987.
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Sans prétendre être exlraustrf, on peut citer bnièvement d'autres exemples de notions

qgalificatives, qui relèvent de différents dornaines du droit public, et dont la mise en æuwe est

contrôlée en cassation Ainsi le juge de cassation surveille, au titre du contrôle des

qualifications, la notio n d'établissement public industriel et commercial tott.

De même, en matière de pension de réversion attribuee au conjoint d'un fonctionnaire de

police tué au @grs d'une offration de police, le juge suprême contrôle Ia notion d'opération

de potice rose. Le Conseil d'Etat surveille aussi la notbn de crimes et délits commis par des

attroupenrcnts de nature à engager la responsabilité de I'Etat lm et la notion d'attroupement

ou de rassemblement au sens de I'article 92 dela loi n" E3-08 du 7 janvier 1983 r0er.

Dans le domaine des contrds, la

général; susceptible de justifier

administrativelB2.

llaute juridiction contrôle I'existence d'un motif d'intérêt

la ésiliation d'un contrat administratif par I'autorité

Enfin, notons qu'en rnatière d'urhnisme, les notions d'équipement propre à un lotissement et

d'équipement publicr@3 sont contrôlées en cassation Et le juge suprême surveille aussi la

notion d'opération d'aménagement au sens de I'article L 300-l Code de I'urbanismel$a.

Dans les divers exemples qui vienrent d'être présentés, on a pu constater que le juge de

cassation utilise la technique de la qualification juridique des faits, afin d'assurer et de

protéger la cohérence de notions qualificatives déterminées.

Nous allons rnaintenant voir qu'il n'en va pas toujours ainsi. Dans les développements

suivants, nous verïons que la qualification juridique des faits peut être utilisée corlme un

instrurpnt de défense des libertés publiques.

tffi CE 29 décemhe 1993, Société < Saumon Pieme Chevance >, p 380'
rm CE 3 décembre 1993, Mme Rondeq p 345.
,@ cE l0 mai 1996 no l46g27,Société des autoroutes Paris-Rhin-Rhône, p 172.
torr gg 12 novernbre 1997, AGF, n" 150224, T p 1041.
t@ cE 3l juillet 1996, société des téléphériques du massif du Mant-Blanc' p 334.
tm CE 29 octobre 1997, Commune de Torlouges' p 380.
'tt ôE 30 juillet 1997, ûille d'Angers, n" 160949, DA 1997, oomm. 365 ; note C.M., DA 1998, n" 30'



B. La protection des libertés publiques.

Il faut s'entendre au préalable sur le sens des rnots. Le contrrôle des qualificæions constitue

une mesure de protection des libertés publiques, dans la nresure où cela conduit Ie juge de

cassation à examiner lui-même le bien-fondé d'un raisonnement juridique. Mais le résultat du

contrôle des qualifications n'est pas toujours favorable aux particuliers. A travers les

exemples que nous aborderons, nous constaterons qu'il s'agit aussi pour les conseillers d'Etat

d'une technique perrnettant de faire prévaloir les droits de I'Etat sur cetu( des personnes

privees.

Nous examinerons divers exemples tirés d'abord du droit de I'expropriation ( lo ), puis en

matière de décisions d'éloignement du territoire ( 2" ).

1") - En rnatière d'expropriation pour cause d'utilité publique, on sait que le juge administratif

considère qu'une opération ne peut être légalement déclarée d'utilité publique que si les

atteintes à la propriété privée, le coût financier et éventuellement les inconvénients d'ordre

social ou I'atteinte à d'autres intérêts publics qu'elle coryorte ne sont pas excessifs eu égard

à I'intérêt qu'elle présenteloes.

Par une decision du 3 juillet l998,la Section du contentieux a choisi de contrôler la mise en

æuvre par les juges du fond de la notion d'utilité publiquetffi. Iæs circonstances de cette

affaire méritent d'être présentées. Une Cour administrative avait jugé une opération

d'expropriation valable pour plusieurs raisons. En premier lieu, I'immeuble objet de cette

mesure était destiné à abniter un ensemble de services publics municipaux ( i.e. : le comité des

frtes et I'office municipal de la culture ), des services publics ( un bureau de I'agence national

pour I'emploi ), ainsi que des activités d'intérêt général ( club de troisième æe ).

En second lieu, I'immeuble en cause forrnait avec I'hôtel de ville, auquel il était contigu, un

ensemble architectural permettant à terme une réorganisation plus rationnelle de I'ensemble

roes Sur ce point : cf. CE Ass. 28 mai 1971, Ville Nouvelle Est, p 409, conclusions Braibant ; CE Ass. 20 octobre
1972, Société civile Saint+Marie de I'Assomption, p 657 , conclusims Morisot.
'* CE Section 3 juillet t998, Mme Salva{ouderc, RFDA 1999, p l12, conclusions P. Hubert ; RFDA lD9,
p123, note A. Bourrel ; D 1999, jrnispnrdance, pl0l, note R. Hostiou; AJDA 1998, p 792, dronique F.
Raynaud et P. Fombeur.
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des services municipaux. EnfirU les juges du fond ont estimé qu'il n'était pas établi que

d,autres locaux situés à proximité immédiate de la mairie auraient pu remplir la même

function.

Dans ce contexte, la juridiction de cassation a considéré que la Cour administrative avait pu

légalement déduire de I'ensemble de ces constatations que I'opération d'expropriation

présentait un caractère d'utilité publique rD7.

Le contrôle que le juge de cassation exerce sur I'utilité publique d'une opération n'a sans

doûe pas pour finalité exclusive Ia protection du droit de propriétéroe8. Mais la surveillance

mise en Guwe par le juge suprême démontre que celui-ci veut jouer un rôle éminent dans le

délicat arbitrage qui vise à concilier droit de propriété et intérêt général. Ici; le contrôle des

qualifications tend moins à définir la règle abstraite, qu'à arbitrer un différend, dont les

données varient selon les affaires.

2") - On sait qu'une rnesure d'éloignement du te,lritoire peut êhe prononcée, à la condition

que celle-ci n'entraîne pas pour son destinataire une atteinte disproportionnée au droit au

respect de sa vie privée et frmiliale, par rapport à ce qui est nécessaire à la défense de I'ordre

publicrDe.

Dans le contentieux de la tégalité des décisions d'expulsion, le juge de cassntion examine si

les juges du fond ont correctement qualifié les faitslloo du dossier. Ainsi, dans I'affaire < El

Moghadenllol >r de 1999 par exernple, un étranger avait été condamné à six ans de réclusion

criminelle pour viol. A sa libératiorL I'intéressé a frit I'objet d'une décision d'expulsion, sur

le fondement que cela constituait une nécessité impérieuse pour la sfireté de I'Etat ou de la

securité publique. Les juges du fond avaient estinÉ la mesure d'elçulsion disproportionnée

rH pour d'autres exe,mplæ d'arr&s où le Cqrseil d'Etat cqrtrôle la qualificatiur d-'{ilqé publique: cf. CE

Section 15 mars lD9, Nime Canume, n" 162036, T p 833,987 ; CE Section 2 juillet 1999, Commune de Volvic,

n" 178013,p238.
t* ft{. gætiou avanse d'ailleurs I'hlTothèse selon laquelle le Cmseil d'Etat tend à protéger davantage

I'intervcntionnisme prblic, que le droit âà propriêé des personnes pivées. Sur cette question cf. R Hostiou' op'

cit., p 102.
,*èf. CE Ass 19 awil 1991, M. Belgacem, no 107470, conclusiqts R Ahatram' p 152.
rrm çg ùiolr I I juin tg99, l.,tinis;e de l'lntérieur d M. El Mouhaden, AJDA 1999, p 840, dronique P.

Fonrbenr et M. Guyomar, AJDA 1999,p7t9.
rror fur& précité.
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par rapport au but poursuivi, au motif que I'intéressé s'était, au oours de sa détentioru rnarié

avec une Française et en raison de la qualité des liens qu'il entretenait avec sa belle-famille.

Le juge de cassation a estimé qu'en statuant ains! ta Cour administrative avait inexacternent

qualifié les faits de I'espèce : la décision d'éloignement n'entraînait pas une atteinte excessive

à la vie familiale de I'intéressé, eu égard à la gravité des faits de viol qu'itr avait commisrr02.

Il nous semble que dans ce type de contentieux le juge de cassation zubstitue sa propre

appréciation à celle des juridictions du fond, sans que cela eclaircisse vraiment ce qu'il faut

entendre par la règle de droit, dans la mesure où Ia solution retenue est, en dernière analyse,

liée aux circonstances propres à chaque litrge. La solution adoptée paralt difficilement

transposable à d'autres affairesl 103.

Dans les exemples qui précèdent, nous constatons que le contrôle des qualifications est

I'occasion pour le juge de cassation de substituer sa propre qualification à celle des

juridictions du fond sans que cela rende forcerent pfus claire la signifrcation de la norme

appliquée.

Au terme de ce chapitre, iI importe de résumer les conclusions auxquelles nous sommes

arrivés en matière de contrôle des qualifications.

Une première idée doit être rappelée. Le Conseil d'Etat ne contrôle pas toutes les notions

qualificatives au cours des instances de cassation. Ce phénomène est important dans la mesure

où cela traduit une évolution majeure du recours en cassation en droit positif : le contrôle des

qualifications devient moins juridique et plus politique. En effet, ce cas d'ouverture à

cassation devient un instrument permettant aux conseillers d'Etat de mettre en æuwe la

politique de contrôle qu'ils souhaitent exercer.

Ito2 Pour un auhe exemple jurisprudentiel : cf. CE Section ll juin 1999, M. Cheurfa, AJDA 1999, p 841,
chronique P. Fombeur et M. Guyomar, p 789.
rf 03 Pour une analyse en sens contraire cf. la chronique de MM. Funbeur et Guyunar ( in AJDA, 1999, p 790.).
Ces auteurs affirment que le contôle de cassation tend ici à harmmiser les solutions qui sont rendues par les
différentes Cours administratives. Cette opinian n'est pas convaincante. Elle suppose, en effet, que la solution
admise dans une affaire puisse être tanspæable à une autre. Or I'analyse de la jurispmdenoe ne paraît pas
confi rmer cette hlpothèse.
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Comment expliquer que le contrôle des qualifications soit devenu un outil de contrôle

politique et non plus juridique en jgrisprudence contemporaine ?

Il convient, tout d'abor4 de s'entendre sur le sens des nnts iwidique et politiqze. Si I'on

définit le droit comme I'ensemble des principes qui régissent les rapports des hommes entre

eux et qui servent à établir des règles juridiquesrt0n, alors il faut admettre que les différends

entre personnes seront tranchés juridiquement, si la procédure qui est appliquee au cours d'un

procès est fondée sur des regles établies et connues des justiciables. En consequence' un

contrôle sera juridique, si I'autorité qui I'exerce se confornæ à des règles preétablies'

Si I'on adrnet maintenant que la politique, c'est, au sens figuré, une manière adroite dont on se

sert pow arriver à ses firotto5o on peut reconnaître qu'un contrôle juridictionnel devient

politique, chaque fois que le juge choisit les questions qui ressortissent à sa cornpetence' Ce

choix n,est alors pas effectué dans fintérêt exclusif des plaideurs, mais permet au juge

corryétent de remplir la mission dont il s'estime imparti'

Or la selection à laquelle on assiste, en matiàe de contôle des concepts qualificateurs, a pour

principale finalité de permettre atx conseillers d'Etat de mieux remplir leur mission' à savoir

surveiller la mise en æuwe par les juges du fond des règles juridiques les plus importantes.

Il y a donc une politique jurisprudentielle élaborée par le Conseil d'Etat. Celle-ci vise, dans un

premier temps, à organiser une répartition des compétences entre le juge suprême et les juges

du fond. C'est la raison pour laquelle les concepts qualificateurs dont la mise en æurne est

snnreillee en cassation constituent, en dernière analyse, une catégorie résiduelle.

Revenons maintenant à la deuxième grande idée, qui a été soulevée au cours de I'examen du

contrôle des qualifications : lorsque le juge de cassation contrôle un corrcept qtralificatew' ce

contrôle peut être réel ou formeL

Nous avons vrr que le contrôle est réel chaque fois que le juge de cassation opère lui-même la

qualification des faits, sans que les appréciations souvelaines des juridictions du fond

n,entravent sa liberté de requalifier les faits si" le cas échéant, il convenait de le faire'

llq cf. [æ Petit Larousse.
rroi cf. læ Petit Litré.
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Dans I'h1ryotlÈse où il est bien reel, le contrôle des qualifications terd principalement à

défendre I'unité d'interprétation des règles juridiques et accessoirement à déferdre les intérêts

légitimes de certaines catégories de justiciables.

L'idée selon laquelle le contrôle des qualifications a vocation à préciser la portée d'une nonne

et à clarifier sa définition n'est certes pas neuve. Sur ce point, M. Ie Président Labetoulle a
justement souligné que ( la démarche de qualification n'est pas neutre vis-à-vis de la règle de

droit qu'elle applique et que d'une certaine façon qualifier rwient à créer du droit en donnant

à tel terme ou à telle règle un sens et une portée qu'il n'avait pas auparavant ttffi >.

Mais M. I-abetoulle pense également qu'il convient de nuarcer et de relativiser cette idée. En

effet, il estime qu'il y a des exceptions à la règle selon laquelle contrôler une qualification

revient à précier la portee de la norme appliquée. Quelles sont les exceptions auxquelles fait

réftrence le Président de la Section du Contentieux ?

En premier lieu, cet auteur note que la marge d'appréciation dont dispose une juridiction varie

en fonction des questions abordées. Un certain nombre de notions renvoient à des < eritères

techniques, objectifs ll07 >> et ne conduiraient pas à un < pouvoir < normatif > du juge ll0s >>. Il

s'agit là d'une exception bien connue des adminishativistes, elle sera examinée plus

amplement dans le chapitre suivant. Pour I'instant, nous pouvons souligner que son charnp

d'application est relativement restreint, dans la mesure où elle concerne davantage les
juridictions spéciales, que les juridictions administratives de droit communrtæ.

En second lieu" M. Labetoulle souligne que dans certains tlpes de contentieun, la
jurisprudence antérieure à la réforme de 1987 avait déjà dégagé les critères qu'il convient

d'appliquer. M. Labetoulle avait parlé, à ce sujet, de < qualifications d'applicationrrro >. Il

opposait celles-ci aux ( qualifications fondatricesllll >, à travers lesquelles peut se manifester

I t6 D. [.abetoullg < ta qualification et le juge adrninistratif : quelçes rernarques. >, Droits no 18, p 34.rroT D. Labetoullg op. cit., p 34.
rræ D. Labetoulle op. cit., p :+.
I toe Or mig en effet, que les jtridictions spociales naitent davantage de questions techniques que les juridictions
normales.
"to ., la fonction de qualification est alors très larganant neutre vis-à-vis de la rqgle qu'elle se borne à
appliquer >r, cf, D. labetoulle, op. cit., p 35.
llll Le juge prend <<positiur sur le sens à donner au texte>r, op. ciL, p 35. En gâreral, plusieurs arrâs sont
nécessaires pour fixer une jrnisprudence fondatrice.
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le pouvoir créateur du juge. L'habileté de cette distinction ne doit pas induire en erreur. Il ne

peut exister aucune cloison étarcbe entre ces deur catégories de qualifications. En effet, toute

decision rendue dans un dornaine est zusceptible de frire évoluer le droit jurisprudentiel.

Aux hypothèses précédentes, on peut en ajouter une autre qui a déjà été présentee' Le Doyen

Marty avait constaté que dans certaines affaires, les circonstances du litige s'avèrent si

particulières qu'il apparaît diffrcile de transposer la solution retenue à d'autres affaires' En

bref, le juge de cassation ne peut pas établir de précédent utile.

Sous réserve des exceptions qui viennent d'être npntionrÉes, le contrôle réel d'une

qualification tend à clarifier la portée d'une norÏne juridique. Il convient dorénavant de

rappeler qu,en bien des oecasions, le contrôle des qualifications denreure purement formel'

Il y a un contrôle purement formel d'une qualificatioru dans la mesure où celle-ci est

conditionnée par ce qui a été souverainement apprécié. Dans cette hypottÈse, le contrôle des

qualifications ne sert strictercnt à rien. C'est la juridiction du fond qui est indirectement

détentrice du pouvoir de qualifier les faits. La grande difficuhé réside dans le fait qu'il est

bien difficile de savoir quand le contrôle demeure formel.

Comment savoir si le juge de cassation exerce un contrôle formel ou réel ? Il est fort délicat

de épondre à cette question. L'analyse de la jurisprudence paraft révéler que I'effectivité du

conhôle des qualifications peut dépendre des circonstances du litige. Ainsi' si le juge

disciplinaire constate, dans le cadre de son pouvoir d'appréciation' un frit manifestement

fautit le contrôle du juge de cassation est pruement formel. Celui-ci ne peut que constater

qu,une faute a été commise. En revanche, si la juridiction disciplinaire re'proche à la personne

pourzuivie des actes, dont le caractère repréhensible peut faire I'objet d'une discussioru alors

le juge de cassation retrouve un wai pouvoir de qualification des frits'

Dans ces conditions, est-il possible de savoir si, dans la majorité des casn le conhôle est réel

ou formel ? Nous serions, dans un premier temps, tenté d'afFrrmer qu'il n'existe pas de

situation norrnale en ce domaine, et qu'il n'est pas envisageable de prétendre que le contrôle

réel est la norme, alors que le contrôle formel serait I'exception. En définitive, I'effectivité du

contrôle dépend des circonstances propres à chaque aflaire.
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Mais dans un second temps, il paraît cependant possible de prendre position sur cette

question. On peut raisonnablement penser qu'il faille frire coincider apparence et réalité. Or,

que fait le juge de cassation ? Il affirme contôler la qualification juridique des faits. Dès lors,

il nous semble que I'on puisse admettre qu'en principe, le contrôle est réel et

qu'exceptionnellement, il est formel.

En toute hypothèse, ce qu'il importe de garder à I'esprit c'est que le contrôle des

qualifications est d'une effrcacité incertaine et que nÉme dans les hlpothèses où il est rnis en

Guwe, on ne peut s'empêcher de se demander quelle est la portée exacte de celui,ci.

Il résulte de tout ce qui précéde que le contrôle des qualifications est, dans la jurisprudence

actuelle, un cas d'ouverture à cassation dont I'importance réelle ne sesse de diminuer. Dans

ce contexte, le juge de cassation accepte-t-il de laisser aux juridictions du fond une très large

marge d'appréciation; ou au contraire, essaie-t-il de recupérer un pouvoir de contdle en

remettant en cause les appréciations souveraines de juges du fond ?

Pour répondre à cette questiorl il convient d'étudier la notion d'appréciation souveraine. Nous

verrons que les appréciations réputées souveraines ne sont pas d priori contrôlées en

cassation, meis qu'en bien des occasions, le juge suprême intervient, de plus en plus, dnns ce

genre de questions.
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Chapiû'e 2 - Les restrictions à I'interprétation svstématique : la
théorie de I'aopréciation souveraine.

L'appréciation souveraine des juridictions du fond n'est nullement enfermée dans ce que l'on

pourrait appeler la sphère de la pré-qualification. En effet, de nombneuses notions

qualificatives sont laissees à I'appreciation des juges de dernier ressort. La juridiction de

casation n'est pas censée examiner directenrcnt la pertinence de ces appréciations

souveraines. La théorie de I'appréciation souveraine apparaft de prime abord ooûlme une

limite à I'immixtion du juge suprême dans le réexamen des dossie6 au cours des instances de

cassation De ce point de vue, I'appréciation souveraine restreint le champ d'intervention de

I' interprétation sYstémat ique.

peut-on en conclure que lorsqu'elles interviennent dans le cadre de leur pouvoir souverain' les

juridictions du fond peuvent agir à leur guise et qu'elles jouissent d'une totale autonomie

d'appreciatbn ? Bien évidernment, il n'en va pas ainsi. Le pouvoir dont disposent les

jt*idictions du fond demeure encadré par le Conseil d'Etat. Il s'agit donc d'une souveraineté

limitée ( Section I ). De plus, cette liberté d'appréciation laissée aux jtridictions

subordonnées ne peut être mise en æuwe que dans un périmètre très circonscrit. Pour cette

raisoru h souveraineté des juges du fond intervient dans un domaine bien délimité

( Seetion 2 ).
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Section I - Une souveraineté limitée.

Une juridiction statue souverainement sur une question dans la mesure où la decision émise à

propos de cette dernière n'est pas a priori susceptible d'être remise en cause par une instance

supérieure. Iæ pouvoir souverain des juges du fond est fortement encadré de detur rnanières.

En premier lieq la théorie de I'appréciation souveraine n'est nullement un moyen de

contourner Ia jurisprudence du Conseil d'Etat : I'appréciation des juges du fond doit respecter

loyalement, voire fidèlement, la règle de droit interprétée par le juge suprême. En second lieu,

I'appreciation du juge de dernier ressort ne peut pas être entachee de dénaturation C'est à ce

double titre que la souveraineté d'appréciation des juridictions subordonnées est limitée. Il en

résulte que la portee exacte de la thrie de l'appréciæion souveraine des juges du fond ne

peut être examinée qu'à lî lumière du contrôle de la dénaturation. Nous vemorxr

successivement la nature ( $1. ), puis la dénaturation de I'appréciation souveraine ( $2. ).

367



$1. La nature de I'appréciation souveraine.

par son contenu, I'appreciation souveraine constitue une catégorie tretérogène ( A' )' Si I'on

s,attache à l'étendue des pouvoirs des juridictions du fond, on constate qu'il s'agit d'une

souveraineté sous surveillance ( B. ).

A. Une catégorie hétérogène.

Depuis longtemps, le juge de cassation limite l'étendue de son contrôle sur les décisions qui

lui sont déférées rrl2. Selon une formule de M. le Professet[ Chapus, << la notion

d,appreciation des frits n'est pas susceptible de définition rrr3 >). Il est rnai qu'il n'y a pas de

définition synthétique de l'appréciatioru mais il est possible de recenser les éléments contenus

dans cette expression ( l').

On peut constater, en jurisprudence, une tendarce à estimer que certaines notions imprecises

recèlent des appréciations souveraines. On s'intéresse alors à la signification de termes usités

par le vocabulaire juridique, pour en tirer des conséquences au niveau du contrôle de

cassation C'est en quelque sorte l'approche sémantique ( 2" ) de la problématique de

I' appréciation souveraine.

1"/ Un contenu Pluriel.

Læs auteurs qui adoptent une conception séquentielle du raisonnement judiciaire estiment que

I'appréciation est une pré-qualification. En revanche, pou les partisans de I'approche réaliste,

I'appreciation est un terme gérÉrique englobant tout ce qui n'est pas contr'ôlé- A bien des

égards, ces deux visions de I'appreciation coexistent en juisprudence administrative'

L,appréciation souveraine se présente parfois sous I'aspect d'une pré-qualifrcation ( l" ) et à

d'autres mornents, cornme une qualification non contrôlée (2" ).

rr12 CE Section 2 féwier 1945, Moineau' p 27.
ll13 R Chapus, << Droit du contentieux aûninisfatif. >>, Montdtrestien, no 1450.



l") - L'appréciation souveraine regroupe I'ensemble des raisonnements que les juges peuyent

élaborer afin de tirer des conséquences d'un fait tenu pour probant. Ce sont des constructions

intellectuelles à partir des circonstarces d'une espèce. Il s'agit de raisonner facuellement sur

un fait ou, lxrur reprendre une formule de M. Fouquet, de tirer les < conséquences de Èit des

fa i ts l l14 ) .

Il existe une autre manière de présenter I'appréciation souveraine définie comme une

séquence du raisonnement judiciaire. D'aucuns estiment qu'il s'agit d'une qualification non-
juridique, c'est-à-dire d'une qualification rnatérielle, morale, technique, etc., tt". Cette

manière de voir suppose que I'on puisse diSinguer nettement le juridique, du non-juridique:

En clair, elle repose sur I'opposition droit-frit, dont on a vu les limites precédemment, et c'est

pour ces raisons que nous préférons ne pas définir I'appreciation comme une qt'alification

non-juridique.

La catégorie de l'appreciation souveraine ne contient pas I'ensemble des énonciations qui ont

uniquement pour objet de considérer un fait comme établi, c'est-à-dire la constatation des

circonstances propres à une espèce. En effet, le juge administratif de cassation contrôle

I'exactitude matérielle des faits. C'est potr cela que le simple constat des faits ne relève pas

du pouvoir souverain d'appréciation, mais peut être discuté devant le juge de cassation Il en

va différemment en droit judiciaire privé, où constater un fait est habituellement considéré

comme un attribut du pouvoir d'appreciation que la Cour de Cassation reconnaît aux
juridictions qui lui sont subordonnéestrt6.

Loin de se limiter aux questions reputees frctuelles, I'appreciation souveraine comprend ce

que la doctrine majoritaire appelle de véritables questions de droit.

trra O. Fouquet conclusions sur CE 5 juin 1991, Société d'exploitation Frederic Findling DF 1991, no40, comm.
1 8 1 3 ,  p  1 4 1 3 .
rrrs 5* cette question, voir les développernents de S. Rials, << Le juge administratif Fançais et la technique du
standard. Essai sw le haitement juridictionnel de t'idée de normalité D, LGDJ, 1980, p 268.I I 16 Sur ces questims, cf. supra la partie intitul& : << I'enqrr sur la matérialité des faiis >, p 277 .



2") - L'appréciation souveraine englobe, enftn, un certain nombne de notions qualificatives

qui sont laissées à la sagesse des juges du fond. Ce sont des qualifications juridiques non

contrôlées par le juge de cassationlllT.

Il y a une grande hétérogénéité des éléments que recouwe la notion d'appréciation

souveraine. Malgré cela" certains ont pu déceler ou ont pensé qu'il existait une définition

formelle de I'appreciation souveraine, qui s'attache à la signification des terrnes tirés du

Iangage juridique.

2" I L' approche sémantique.

Chacun sait que les normes jrnidiques font parfois référence à des expressions imprécises,

voire floues. Ces standards qui s'e:çriment à travers une échelle de valews ou en terme de

normalité sont tès utiles parce qu'ils sont un facteur de l'imperatoria brevitas tttt. C"la

perrnet de formuler une règle de droit de manière courte.

On peut constater en jurisprudence une liaison entre les nornrcs floues et I'appréciation ( l" ).

Mais ce n'est pas toujours le cas, il existe de nombreuses limites à cette liaison (2" ).

lo) - On peut constater que le juge de cassation tend à établir une liaison entre certaines

nonnes indéterminées et la catégorie des appréciations souveraines.

Cette liaison a été constatée par M. Rials dans sa thèseZe juge administratif français et la

technique du standard, un peu moins de dix ans avant I'entrée en vigueur de la réforme du

contentieux de 1987. Cet atrteur soulignait que la juridiction adminishative de cassation

laissait, en prirrcipe, la mise en truwe des standards à la sagesse des juges du fond. Et ce n'est

qu'exceptionnellement que le Conseil d'Etat contrôlait leur application, lorsqu'il existe un

risque d'arbitraire de la part des juges du fond rlle-

tttz 
"; 

;n6" les exanples donnés dans la partie intitulée : ( une sa,rveraineé délimitée >, p 387.
lrls .s,,r ces qu*imjcf. par excmple : S Rials, ( L€s standards, ncÉions critiques du droit. >, in Etudes publiees

par C-tr. Pereiman ct R Vander Elst, ( Læs notims à contenu variable en droit. >, Ttavaux du Cente national de

redrerdres de logique, E. BruylanÇ Bruxelles, 19t4, p 39 et s.
, , ,t S. Rials, u L" jug" adm inistratif français et la technique du standard. Essai sur le ûaitement juridictionnel de

I'idée de normalité r, LGDJ, 1980, p 251 et s. et p 257 et s-
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On peut voir, aujourd'hui encore, que de nombneu< standards sont laissés à I'appreciation des

juges du fond. Il s'agit, par exemple, du caractère apparent de certains vices affectant un

immeuble, lors de la reception définitive des travaux, et de la question de savoir quelles sont

I'ampleur et la gravité des conséquences de ces défautsll2o; les Cours administratives

apprécient si des désordres rendent un ouvrage impropre à sa destinationll2l; si le refus

d'octroyer le sursis à execution d'un acte administratif va entraîner des conséquences

difficilement réparables pour un justiciabl""" ; ou encone si une collectivité publique a

effectué I'entretien normal d'un ournage prrblicll23.

Bien souvent, ces prirrcipes indéterminés sont perçus par les juristes coflrme étant des

questions de faits relevant de Ia compéterrce des juges du fond. Toutefois, la pertinence et la

cohérence de cette théorie sont battues en brèche, si I'on songe aux standards qui sont

contrrôlés par la juridiction de cassation

2") - Cette liaison a fait l'objet de deux series de critiques de la part de la doctrine. En premier

lieu" il a été souligné que la liaison standard - appréciation n'est pas tès rigoureuse, car elle

connaît des exceptionsll2a. Elle n'est donc pas zusceptible d'apporter des eclaircissements ou

d'e4pliciter la jurisprudence administratine de cassation

Selon une formule de M. Arrighi de Casanova, s'adressant au C.onseil d'Etat, < il frut (...) se

méfier des rapprochements sémantiques: pour des raisons qui doivent autant - si ce n'est

davantage - à des considérations de politique jurisprudentielle qu'à la pure logique juridique,

vous contrôlez l'acte anorrnal de gestion; mais vous laissez à I'appréciation souveraine des

juges du fond la mise en æuwe de la notion de défaut d'entretien normal tt'5 D. M. Statrl"

quant à lui, a préftré parler d'<appreciations de bon sens t"u ,r, lorsqu'une notion est définie

par I'utilisation d'un adjectif.

rr2o CE Section 19 awil 1991, SARL Cartigry, p 164 ;RFDA 1991, p 965, conclusions G. Le Chatelier.
rr2r CE l0 juin 1994, SA Les grands tzvaux de FrancheComté, p 316.
1122 CE Section 5 juillet l99l, Société de fait Couderc,p273.
f r23 CE Section 26 jun 1992, Corwrure de Bâhoncourt d Consorts Barbier, p 268; RFDA 1993, p 7E,
conclusions Le Chatelier.
rr2a Pour des orenrptes, cf. supra le drapire précédent, la partie intitulee: < les notiqrs qtsternatiquement
interprétées >>,p337-
I r25 J. Arrighi de Casanova, conclusions sur CE 26 janvier 1994, M. Funel, RFDA 1995, p 677 .
trz6.;-11. Stahl, ( Recours en cassation >, Répertoire Dalloa mars 1997, p 15.
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En second lieu" des auteurs ont contesté vigoureusement Ie refus du Conseil d'Etat de

contrôler I'application de concepts flous. A ce titre, le juge suprême administratif fait I'objet

des mêmes critiques que celles qui furent adressees à la Cour de Cassation, lorsqu'elle refuse

de contrôler I'application que font les juges du fait de certains concepts imprécis.

On se souvient que pour le Doyen M*ty, la juridiction de cassation doit contrôler même les

notions imprécisesll27. Cet auteur atrrmait que ( les notions les plus vagues se pÉcisent

progressivement, ne serait-ce que par ure sorte de casuisique ll28 u. k professeur Rials a

repris cette thèse, en soutenant que le standard n'est pas une souroe formelle d'appréciation

souveraine du juge du fond ll2e.

Aussi contestable qu'il puisse paraftre, le lien existant entre d'une part, règle imprecise et

d'autre part" appréciation souveraine, demeure une idée qui semble inspirer les conseillers

d'Etat. Elle exprime une tendance consistant à juger que I'imprécision d'un énonce débouche

sur une question de fait.

Déterminer la nature exacte du pouvoir d'appréciation des juges du fond, suppose encore de

définir précisément l'étendue de ce pouvoir qui leur est conféré.

I 12? Mais croyait-il vraiment ç'une notiur jrnidique puisse être, par n€ture, imprécise ? C'6t oe que I'ut peut se

dernander lorsqu'il affirme : << il n'y a pas aans le Droit, de notions qui doivent _êne considérées comme

définitivernent imprécises A tCalenrent.eiættcs à toute aganisatim jrridique, dc tell-g façon qu'on doive à priori

éliminer, en ce qui les concerng totrt contôle de la Cotr suprâne lorsqu'elles sont utilisées dans la

qualification >, cf.k La distinctiqr du fait A du droit. >, Recueil Strey' 1929'p214.
t'tzr ç. Marty, < La distinction du fait et du &oit >, Recueil Sirey' l929'p216'
rræ g Ri;tr, < læ juge adrninistratif frangis et la technique du standard. ), op. crt-, p 275 €t s. et cf. tout

particuliàernent les développernents p 2tl.



B. Une souveraineté sous surveillance.

De quelle souveraineté disposent les juridictions du fond ? S'agit-il d'un pouvoir

discrétionnaire ou, au contraire, d'une compétence hée? La réponse à cette question suppose

que ces termes soient définis, afin de pouvoir appréhender la nature de la surveillance

qu'exerce la juridiction administrative de cassation sur les juges qui lui sont subordonnés.

L'analyse de Ia jurisprudence révèle qu'à côté d'une compétence discretionnaire residuelle

( l"), le pouvoir d'appréciation tend à n'être que la mise en æuwe d'une compétence liée

sommairement contrôlée ( 2" ).

1 "/ U ne compétence discrétion nai re résid uelle.

Les juges du fond peuvent disposer d'un pouvoir discrétionnaire, mais il revêt un aspect

largement marginalrr3o. Il peut exister en doctrine plusieurs définitions du concept de

discrétionnalité ( l" ). Mais ce phénomène est finalement assez restreint ( 2" )

l") - Quelle est I'essence de la discrétionnalité ? Plusieurs définitions ont pu être retenues en

doctrine; nous en aborderons quelques-unes parmi les plus significatives. Deux tendances

peuvent être remarquées en doctrine, d'abord celle qui consiste à relever que toute marge de

manæuwe concédée à une autorité est susceptible de déboucher sur I'exercice d'un pouvoir

discrétionnaire; et celle qui vise à circonscrire cette notion à un cas de figure bien précis,

dans lequel une autorité dispose légalement du pouvoir d'agir à sa discrétion.

La première approche correspond à une définition extensive du pouvoir discrétionnaire. Elle

part de fidee que lorsqu'une norme a un certain degré d'incertitude, voire d'imprecision"

I'autorité qui a la charge de la mettre en æuvre dispose d'une certaine marge d'appréciation

ou de discrétion pour agir. L'application d'une règle imprécise serait ainsi I'occasion, pour

I'autorité habilitee à intervenir, d'exercer un pouvoir discrétionnaire. Ce dernier disparaît si

ll3o Pour tne drronique faisant le point sur cefte question en droit privé, cf. T. Barûrouil, ( Essai sur la notisr de
pouvoir discretimnaire des juges du fond en &oit pnivé. u, Revue de la redrerdre juridique, Droit prospectif,
1992-2, p 343, 1992-3, p 6 19.
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gn juge ( ou ure juridiction supérieure ) contrôle I'application concrete de la règle en question

et, h cas échéant, fixe les conditions devant être respectées.

Dans une seconde approche, il n'y a exercice d'un pouvoir discrétionnaire que dans un cas de

figure bien précis, à savoir lorsqu'une norme autorise une autorité à agir à sa guise. C'est la

définition stricte du pouvoir discrétionnaire.

Læ professeur Rials, en opposant indétermination et inderterminabilité de la règle, donne une

définition très juste du pouvoir discrétionnaire. Ce dernier ne naît pas de la simple

indétermination d'un imperatifjuridique, mais de la norme qui habilite une autorité à agir à sa

guise. Par une formule synthétique, cet auteur écrit : (( ouwe un pouvoir discrétionnaire la

règle qui donne le pouvoir d'agir selon sa convenance propre tt3l >'

La disorétionnalité, en droit adminishatif français, c'est la faculté de vouloir en toute

autommie ; et quel que soit le sens de la décision retenue par I'autorité compétente, celle-ci

est considérée oomme legale. Les juges du fond sont autorisés à agir discrétionnairement

lorsqu'ils peuvent valablement accorder ou refuser une mesure qui leur est demandée.

2) - It existe en jurisprudence un pouvoir discrétionnaire conféré aux juridictions du fond.

I\dais ce dernier demeure rnarginal. Cela correspond à des hypothèses où la loi attribue aux

juges du fond un pouvoir. Celui-ci est caractéri#, il général, par I'utilisation du verbe

pouvoir. C'est notamment le cas en matière de sursis à exécution

Si on retient la définition stricte du pouvoir discrétionnaire, qui decrit assez fidèlement ce que

cette notion recouwe en jurisprudence administrative, il faut bien constater qu'il est

relativement exceptionnel que les juges du fond soient amenés à I'exercer.

rr3r S. Rials, < Le juge aùninistratif français e la technique du standard. Essai sur le traitenrent juridictionnel de

I'idée de norrnalité >, LGDJ, 1980,p274.



Dans la majorité des cas, les juridictions du fond ne sont pas libres d'agir comme bon leur

semble, dans le cadre de lew pouvoir souverain d'appréciation Elles doivent, au @ntraire,

agir dans un sens déterminé. En cela, Ie pouvoir d'appréciation s'apparente davantage à

I'exercice d'une cornpétence liée.

2"1 Une compétence liée sommairement contrôlée.

Le juge du fond doit appliquer une notion d'une manière déterminee et une seule solution est

légalement possible dans un contexte donné. La juridiction du fond se trouve dans une

situation de compétence liée ( l" ). Cela étant, le juge de cassation ne cherchera pas toujours à

vérifier si la notion fut correctenrcnt mise en æuwe. Mais it n'y a pas urrc totale absence de

contrôle du juge de cassation Ce dernier peut censurer, par le biais de Ia dénaturatiorl une

appréciation erronée. C'est pourquoi, il s'agit d'une compétence liée, sommairement

contrôlée ( 2" )

1") - Pour la doctrine majoritaire, lorsque I'action d'une autorité n'est pas complètement ou

entièrement contrôlée par un juge ( ou une juridiction supérieure ), celle-ci se trouve amenée à

exerc,er un pouvoir discrétionnaire. Un lien est établi entre I'absence de contrôle juridictionnel

et la reconnaissance d'un pouvoir discrétionnaire.

Or, comme I'a fort bien démontré M. Rials, le non-contrôle juridictionnel ne débouche pas

obligatoirement sur la reconnaissanc€ d'un pouvoir discrétionnaire I I 32.

Il est, depuis longtemps, admis que le juge de cassation ne contrôle pas certaines

qualifications techniques. Celles-ci sont en général relativement claires et suffisamment

précises pour déterminer quelle conduite doit retenir la jtridiction du fond. Lorsqu'une

juridiction ordinale doit apprécier le caractère dangereux d'une thérapeutique, il ne lui est pas

loisible de juger qu'une méthode nocive est inoffensive ou qu'une méthode pernicieuse est

anodine. Le juge disciplinaire ne peut que constater si un traitement est dangereux ou non. La

juridiction en question agit dans le cadre d'une compétence définie de manière

intelligible. Mais il n'en demeure pas moins que le Conseil d'Etat ne contrôle pas le caractère

tttt S. Rialq << Pouvoir discrétionnaire >>, in Répertoire Dalloz de contentieux a&ninisFatif, n"32, p 4 et s.
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dangereux d'une méthode therapeutique. Il ne se reconnaît pas les compétences techniques

nécessaires pour effectuer un contrôle en la matièrc

Certains aspects de factivite des autorités juridictionnelles ne sont pas contrôlés par la Haute

assemblée, non parce qu'il y a mise en @uwe d'un pouvoir discrétionnaire, mais en raison du

fait que les conseillers d'Etat choisissent de ne pas surveiller certaines compétences liées.

Traditionnellernent, Ie périmètre des compétences liées non contrôlées était relativement

restreint et concernait essentiellement les appréciations techniques des juges du fondrl33. La

réforrne du contentieux de 1987 afait considérablement évoluer les choses en ce domaine. La

plupart des appréciations laissées à la sagesse des Cours administratives sont en réalité des

compétences liées. Les Cours n'ont pas d'autre choix que de tirer les cons4uences exactes

des règles du droit administratif

Toûefoig ces appréciations ne sont pas, en principe, contrôlées par les juges du Palais-Royal.

2",) - Le juge de cassation ne contrôle pas a priori les questions qui sont laissees à

I'appréciation souveraine des juridictions du fond. Cette affinnation peut être démontrée, car

il existe des affaires en jurisprudence dont on peut raisonnablement se dire qu'elles auraient

été jugées différemment, si le Conseil d'Etat avait effectivement contrôlé la notion

qualificative qu'il convenait d'appliquer, au lieu de laisser celle-ci à fappréciation des juges

du fond.

Dans gn c€rtain nombre d'arrêts, le juge de cassation aurait pu adopto une solution diftrente

s'il anait procédé au contrôle de la qualification juidique des frits. L'arrêt < Funel tttn ,, d.,

26 janvier lgg4, illustre ce phénonÈne. Le commissaire du gouverrement, M. Arrighi de

Casanova, arait proposé à la forrnation de jugement de ne pas contrôler la notion < de

perttnbations météorologiques exceptionnelles >, mais lorsqu'il conclut sur la solution qu'il

aurait @nvenu de retenir si le Conseil d'Etat décidait, malgré tout, de contrôler cette

qualification, il proposait d'infirmer la solution retenue par les juges du fond. M. Anighi de

Casanova a conclu: << S'il fallait refaire après la Cow I'opération de qualification de ces

rr33 g* les appréciatidrs techniqu€s des juridictions spécialisées : cf. les conclusions Braibant sur CE Soction 12

déoernbre 195t, Banque Alsacienne privée' AJDA 1959' I' p 26.
rrsr J. Arrighi dc Casanova, cqrclusions sur CE 26 janvier 1994, M. Funel, RFDA 1995' p 678.

376



circonstances, nous serions plutôt enclin à les considérer comme exceptionnelles. ldais si

comme nous le pensons, les frits de I'espèce ont sur ce point été souverainement appréciés, la

nrarge d'Hsitation qu'il est possible d'avoir rrcus paraft bien trop importante pour qu'il soit

permis de parler de dénattrationll3s >>.

Dans cette affaire, Ie principe à appliquer est suffisamment limpide pour exclure toute

ambiguïté quant à la rnarge de rnanæuwe laissee aux juges du fond: ces derniers doivent

uniquement juger si des circonstances météorologiques étaient exceptionrrclles ou non.

Néanmoins, malgré I'existence d'une compétence liée, le Conseil d'Etat ne contrôle pas la

décision qui lui est déféree sur ce point.

Cela conduit obligatoirement à s'interroger sur les motifs du non-contrôle de certaines

compétences liées par le juge administratif de cassation Pour M. Rials, les raisons de cette

absence de contrôle ézultaient essentiellement de motifs politiques. Et cette solution peut

parfaitement expliciter le non-contrôle de certaines appréciations techniques mises en æuwe

par des juges administratifs sp&ialises. lvlais il en va differemment s'agissant des Cours

administratives. Le non-contrôle n'est pas motivé par une raison tirée d'une politique

jurisprudentielle. Celui-ci apparaft n'être, tout simplement, qu'une question d'organisation

interne à I'ordie juridictionnel administratif. Le Conseil d'Etat choisissant de ne pas rejuger

I'intégralité des questiors soumises aux Cours, il leur laisse le soin de mettre en @uwe

certaines règles. Le motifdu non-conûôle est alors purement organisationnel.

Cependant, si la règle de prfurclpe veut que les questions relevant de fappreciation souveraine

ne soient pas contôlées, il existe une exception à cette règle. En effet, selon une formule de

M. Stahl, < le pouvoir souverain des juges du fond n'est (...) pas un pouvoir absolull36 >.

Cette affinnation est à bien des égards une litotel t37 . IÊ pouvoir d'appreciation est, sans

ambiguité, limité par le contrôle de la dénaturation. Celui-ci autorise le juge de cassation à

remettre en cause ce qui est réputé avoir été souverainement jugé.

I r35 J. Arrighi de Casanovq cqrclusions sur CE 26 janvia 1994, tr4 Funel, op. cit., p 678.
I 136 J-H. Stahl, ( La cassation n, Lâ revue a&ninistrativg N" spécial (Le Conseil d'Etat : Evolutions et révolution
du contentieux administratif), 1999, p 86.
ll37 Dans la grande majorité des cag le pouvoir d'appnéciation n'd pas un pouvoir, on I'a vu, mais une
competence liée.
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$2. La dénaturation de I'appréciation souveraine.

La dénaturation est I'exernple caracteristique d'un standard qui apparaît tout à la fois

incontestable ( comment admettre que le juge de cassation ne sanctionne pas une décision qui

a faussé le sens d'un élément d'un dossier et quU en conséquence, est susceptible de porter

prejudice à une partie ). Mais il est également critiquable, car il n'est pas souhaitable qu'un

cas d'ouvertgre à cassation ne puisse pas fairc I'objet d'une définition rigoureusett3s. Le

temp évoque I'idée que les juges du fond ont altéré ou frussé le sens de quelque élément du

dossier.

C'est depuis 1952 que le juge de cassation vérifie si les juridictions du fond n'ont pas

dénaturé les faits d'une affai"ell3e. Ce qui apparaft cornnrc une remise en cause, plus qu'< un

ternpérament llo>), du pouvoir souverain d'appreciation conféré arx juridictions du fond.

Selon une formule de M. Ferran4 et concernant la Cour de Cassatiort ce contnôle perrnet au

juge de cassation de s'immiscer < dans le domaine de I'interprétation des actes, en principe

réservé au pouvoir souverain des juges du fondllar >.

La dénaturation permet au juge de cassation une immixtion dans le domaine de ce qui est

éputé souverainement jugé. C'est ce qui apparalt lorsque I'on examine les manifestations de

ce contrôle ( B. ). Il s'agit donc d'un pouvoir considérable, ce qui explique que certains

voudraient restreindre son usage, alors que d'autres ne le souhaitent pas. Cela débouche sur

deur façons de concevoir cette cause d'annulation ( A. ).

rl3s Su.la dâatuatiqr cf. F. Colin, < Læ oontôle de la d&raturatim dans le cqrtentieux adrninistratif. >r, RDP

2000, p779. Sgr la dénaturatiqr mise €n truwe par le Conseil d'Elat statuant en excès de pouvoir : cf. < [a

dénatrratim de la loi ( Evin > par le décre d'application. >, D. Chauvaux, CE Section 30 novernb're 1998,

Fédératiqr ndimale de I'industie hôtelière, RFDA 1999,p3f2.
rrle CE Ass.4 janvier 1952, Docteur Simur, p 13, conclusims lv1 lrtoumegr.
tto J-H. Staht( Recours €n cassatim. >, R@toire Dalloa mars 1997, pl6.
ll.l F. Ferrani, u C""oti* françaisc a révision altemande. Essai grr le oonnôle exerce en matière civile par la

Cqç de Ca".atim française et par la Corr fédérale de Justice dc ta RQublique fédérale d'Allernagrre' D, PUF,

1993,p 174.
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A. La double conception du contrôle.

A la lecture des conclusions des commissaires du Gouvernement, on constate qu'il existe

deux manières de concevoir ce que doit être la dénaturation Dans une première approche, il

s'agit de sanctionner une ereur manifeste ( l" ). Dans une seconde approche, elle est perçue

cornme un instnurent pernrettant de censurer une simple divergence d'interprétation ( 2" )
entre les juridictions de cassation et du fond.

1"/ Sanctionner une ereur manifeste.

Por.r certains auteuns, il âut faire un parallèle entre d'une part, le contrôle de la dénaturation

et d'autre part, celui de I'erreur rnanifeste d'appréciationtla2. La dénaturation aurait pour

fonction de censurer des erreurs grossièreg graves et patentesttn3. Certes, la dénaturation et

I'erreur rnanifeste ne sont pas interchangeables et demeurent des techniques diftrentes. Ainsi

le juge de cassation ne se permet pas de oensurer une sanction disproportionnee sur le terrain

de la dénaturation, alors que le juge de I'excès de pouvoir peut le frire dans le cadre du

contrôle de l'erreur manifestell4. Itlais au surplus, ces deu< rnoyens de contrôle ont

également vocation à censurer ce qui est évidemment erroné et non ce qui est légèrement

discutable, voire contestable.

Des commissaires du Gouvernement ont donc noté, tel M. Marais par exemple, que la

dénaturation a été définie oomme ( une appreciation manifestement contraire à la réalitélla5 >.

Cela permet de cantonner et de limiter I'usage de la dénaturation, afin que, selon les v(Eux

exprimés par certainsll6, cette cause d'annulation ne soit utilisée que de manière

I r42 Su' l'idée que la d&raturation constitue un substitut à I'erreur manifeste d'appréciation : cf. M. Degoffe, < [a
juridiction adminisrative spécialisée >>, LGDJ, 1996, p 530 et s.
ll43 En ce sens: cf. F [,oloum, ourclusiqrs srr Conseil d'Etat, 13 décembre 1993, Beaume, DF 1994, n"13,
comm. 644,p649.
rraa cf. M. Degoffq op. ciL, p 534 et s.
rras B. Maraiq conclusions sur CE l0 juin 1994, S..4. Les Crrands Travaux de Franche-Comtg RFDA 1995,
p672.
r16 cf. F. Lnloum,Ibid.
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exceptionnelle et < avec la plus grande circonspectionllaT >. Une autre façon de concevoir la

dénaturatbn paraît, cependant, s' imposer en jurisprudence.

2'l Sanction ner u ne d ivergence d'i nterprétation.

La rnajorité des administrativistes tend à définir la dénaturation comme I'instrument

permettant de censurer I'errcur d'interprétation commise par les juges du fond. Cette manière

de voir s'inspire directenrent des conclusions que M. Letourneur a prononcées, à I'occasion de

farrêt <<Docteur Simon >, qui fut, on le sait, la première décision à reconnaître la dénaturation

comme cause d'annulation d'une decision juridictionnelle définitive. M. Letourneur faisait

allusion à < la fausse interprétatio4 tà] I'interprétation tendancieuse des paroles

prononcéestl4t D ,r"" le requérant et qui était à la base de la sanction disciplinaire qui lui avait

été infligée.

Ces quelques rnots prononcés par M. Iætourneur ont été perçus par la doctine comme

constituant I'ossature de la théorie de ta dénaturation. Le Président Odent systématisait cette

approche, lorsqu'il enseignait que : ( les juges du fond dénaturent les Èits au sens où la

jurisprudence administrative entend cette expression" lorsqu'ils donnent de faits

matériellement e:<acts une interprétation frusse ou tendancieusellae >.

Cette manière d'envisager Ia démturalion est toujours retenue par les conseillers d'Etat. Dans

une chronique de 1995, MM. Touvet et Stahl ont, par exemple, ecrit : << En matière

d'interprétation d'un jugement judiciaire figurant au dossier soumis aux juges du fond, le juge

de cassation confronte sa lecture du jugement à celle à laquelle s'était liwé le juge d'appel. Si

son interprétation s'écarte, ne serait-ce que légèrement, de celle des juges du fond, le Conseil

d'Etat censure farrêt qui lui est déférélrto >r.

ll{? F. l.olotrm, op. cit., p 609.
Its ktoumetr, conclusions sgr Conseil d'Etat, Asseinblée, 4 janvier 1952, Doctetr Simon, p 16.
rlle R Odent, <i Cmtenticux administratif >, Cours IEP, 1970-1971, L€s cours de &oit, 1971, fsc. 6, p 1646.
rr$ L. Touvet €t J-lL Stalrl, Chrmique générale de jurisprudence administrativg sur CE 25 novernbre 1994,

Commune de Colombes, AJDA 1995, p I14.



Il est important de souligner qu'avant I'entrée en vigueur de la réforme du contentieux de

1987,la dénaturation était perçue oornme jouant un ôle rnarginal dans h jurisprudence du

juge administratif de cassation A tel point que cette technique d'analyse a été considérée par

certains comme < plus ou nrcins abardonnéettst D.

En revanche, après l987,la situation a évolué. Le contrôle de la dénaturation a véritablemerf

pris un essor considérable. Il s'agit d'un véritable contrôle, qui s'immisce dans la sphère du

non-contrôle.

Pour saisir davantage la notion de dénaturatioru il importe d'analyser les manifestations

concrètes de ce contrôle.

I rsf çrot ce que pansaiant MM. Auby ef Drago, cf. < Traité de contentieux administratif r>,2 t.,2tu &., 1975,
p6 l 8, cité par S. Rials, < Le juge administratif français et la technique du standard D, op. cit., p 280.
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B. Les manifestations du conûôle.

[æ contrôle de la dénaturation s'exerce d'abor{ sx les faits d'un dossier, quand les juges du

fond ont opéré une rnauvaise analyse des circonstances d'une affairell52 ( l" ). Le contrôle de

la dénafuration ne concerne pas seulement les faitsll53, rnais aussi les actes d'un dossier, c'est-

àdire les conclusions et les actes juridiçes inclus dans le dossier, par exemple les rapports

d'expert (2" ).

1"1La dénaturation des faits.

L'analyse de la jtrisprudence révèle à quel point le juge de cassation s'immisce dans les

circonstances des litiges, pow corriger des erreurs d'interpretation commises par les juges du

fond. Quelques exemples, tirés du droit des étrangers, puis du contentieux fiscal, permettent

d'appréherder I'ampleur du phénonÈne, ainsi que sa portée.

l") - En nratière de contentieux portant sur Ia qualité de éfugié, Ia Haute juridiction

administrative a eu I'occasion de juger que des décisions de la Commission des recours des

réfugiés avaient dénaturé les faits de certaines affaires.

En 1987, par exemple, les deuxième et sixième sous-sections reunies ont jugé que << s'il

appartenait à la Commission d'apprécier si, dans les circonstances de I'espèce, les frits

allégués par le requérant étaient encouragés ou tolérés par I'autorité publique, elle ne pouvait,

sans dénatlrer les pièces du dossier, affnmer, pow rejeter la demande de I'intéressé, qu'il

n'est pas établi que I'attentat rézuftant de I'elçlosion d'une bombe dans la ferme de M.

7alûnétait dirigé contre le requérant ; (...) il suit de là que M. Taldluaest fondé à demander

I'annulation de la décision attaquéellsa >.

On le voit, il convenait de savoir si, dans cette affaire, I'attentat en question visait directement

le requérant. Apparemment, aucun < membre de [sa] famille n'était signalé cornme pouvant

rrrz gg 9 féwier 1966, Mme DebrêFeldbaq p l0l.
rrt3 Voir par exemple : CE 29 juillet 1994, SA Prodès intemæicral' p 390-
tt$ çg 2el6e Sous.sec-tion réturies,4 décernbre l9t7,7aldtt+n" 80093, p 397.



être pourchasse pour raison politiquellss >. ldais, dans cette aftire, un attentat à la bombe

avait détruit en Espagne la fefine farniliale du requérant, des articles de presse précisaient que

plusieurs groupes anti-indépendantistes avaient reverdiqué cet acte et une pièce établissait

que le gouverneur civil de la province de Guipuzcoa pensait que ( I'attentat pourrait être

considéré comme de nature politico-socialells >r.

Un autre arrêt est intéressant, il concerne cette fois un attentat commis en France contre un

demandeur d'asile. Le Conseil d'Etaf a jugé que ( s'il appartenait à la commission des recours

des réfrrgiés d'apprécier si, dans les circonstances de I'espece, I'e4plosion du véhicule

appartenant au requérant survenue à Hendaye le I I décembre 1984 était en relation avec les

activités d'un groupe ard qui serait encouragé ou toléré par les autorités espagnoles, elle ne

pouvait, sans dénaturer les pi&es du dossier qui lui était soumis, affirmer, pour rejeter la

dernande de I'intéressé, qu'il n'est pas établi ( que la destruction du véhicule du requérant

résulterait d'un acte criminel dirigé contre lui >; (...) par suite, M. Lopez de Abechuco

Liquiniano est fondé à dernander I'annuliation de la décision attaquéerrs7 r>.

La Commission des rocours des réfugiés devait apprecier si un attentat, commis en France par

des groupes ayant des liens avec l'Espagne et visant un Espagnol, constituait une persécution,

justifiant I'octnoi du statut de réfugié. Le requérant avait trouvé darrs son véhicule fiacturé des

lettres de menace. Quelques rrcis après, la voiture de fintéressé avait explose dans la cour de

son immeuble alors qu'un de ces amis la faisait démarrer. L'e4plosif était mis sous la roue

avant droite. Cet attentat fut revendiqué par le G.A.L.lls8.

Dans ces deux affaires, on ne peut que constater à quel point le juge de cassation s'immisce

dans les circonstances du dossier pour déterminer si les juges du fond les ont régulièrement

appreciées.

trss çç. Chrurique de jurisprudence de M. Azibert et tv[ de Boidefte, in AJDA 1988, p 155.
r156 Cf. Chronique de jurisprudence de lvl Azibert et M. de BoisdefFe, op. cit, p 155.
rr57 CE 2el6e Sous-s€ction réunieg 4 décernbre l987,L,Wz de Abechuco Liquiniano, ni 79082, p 398. Voir
égalernent I'arr& suivant, car la situatiur de fait et la solutiqr ret€nue par le juge de cassation sont similaires :
CE 16 novembre 1988, Lecertua Urrutibeascao, p 409.
rr58 L'ensemble de ces faits sont rapportés dans la dronique de jrnisprudence de M. Azibert et M. de Boisdeffre,
in AJDA 1988, p 156.
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2") - Un exemple, tiÉ du droit fiscal, permet d'illustrer hs limites du contrôle de la

dénatnration Dans I'arrêt < Société de frit Couderc >, la Section du contentieux a estimé que

les juges du fond n'avaient pas dénaturé les circonstanocs de frits de I'affaire. Alors que les

impositions reclamees par I'administration (l 648 306 F en droits et l370 872F en penalités)

étaient trop élevees par rapport aux frcuhés contributives de ta société requérante ( la valeur

totale de l'actif net s'élevant à environ I MF, pour un chiffie d'affaires de 3 MFrlst;. Mais le

Conseil d'Etat n'a pas souhaité cerururer la décision de la Courrro. Cependant, le justiciable

pouvait valablement présenter une nouvelle demande de sursis à exécutionl16l.

Le contrôle de la dénaturation conceme également les actes contenus dans le dossier.

2ol La dénaturation des actes.

La jgridiction de cassation vérifie s'il noy a pas eu dénaturation des actes inclus dans le

dossier. Les juges du fond peuvent dénaturer les conclusionsll62 dont ils sont saisis, en les

interpretant de maniere erronéell63. De même, une juridiction du fond ne doit pas dénaturer le

sens d'une décision de justice émanant de I'ordre judiciaire et qui est incluse au dossierrrfl.

Dans I'arrêt < Bakhci "ut p d" 1989, un ressortissant afghan soutenait dans ses mémoires

présentés devant la Corn6ission de recours des réfugiés, qu'il avait fui son pays en 1983, par

crainte d'être enrôlé dans I'arméo et de devoir combatEe, oontrairement à ses convictions, la

résistance afghane. t a jtridiction du fond avait rejeté la dernande de l'intéressé, au motif que

ce dernier n'invoquait pas pour justifier son insoumission, une des conditions prévues par la

rr5e c", chiffies sont dmnés dans les cqrclusims de J. Gaeremyndr, sur CE Section 5 juillet 1991, Société de

fait Condcrg RFDA 1991,947.
iiô Dan; il mérnoi.e, t'aaministratiur ne s'oppæait pas à I'ociroi du snsis, mais la Con administative n'avait

pas €noore pris oonnaissance de ce mémoire quand a-eé rendue la décision refusant le snsis ( le mémoire fut

ànregige É;on mêmc où était lue la décisiondtaquée) Sans dorte- faut-il cqrsidâer çe le juge de cassatign 1
esti;é qu'oi l'&"t de I'instructiorL au mom€nt où 

-la 
d""isi* jrnidictionnelle esÊ intervenue, les juges du fond

n'ant pas dâatré les bits de I'affaire. (cf. J. Gaeremy,nd<, conclusions précitées , p 947 A s-)

Mais la jqridiction de cassation n'auuait peut&e- pas adopté la même solutim en I'espèce si la Cour

adminisùive avait refisé I'oclroi du sursis ilas qu'elle savait çe I'adminisratim n'y éait pas oppæée-
rf6t Sur oe point cf. CE 7 juillet 1976,7taty,p350.
1162 CE lt novembre 1994, Epor:< Sauvi, p 5M ; CE 5 juin 1996, Salor4 T p I I 14'
tt63 Voir par exernple I'arrêt zuivant : CE 16 octohe 1992' Dupuis' p 372'
tta çB 26 novernbre 1993, Soci&é [æs jardins de Bibémus, p 327.
r165 cE 2t juilla 1989, Bakhci, T p 8t2.



Convention de GerÈve. Le Conseil d'Etat a annulé cette decisiorl en affirmant que la

Commission avait <dénaturé les ecritures du requéranttltr >.

En outrg le juge de cassation sanctionne Ia dénaturation des clauses contractuellestt6t, des

stipulations figurant dans un cahier des clauses administratives particulièresrr6t, et de celles

qui résuhent clairement d'un avenanttl6e.

Un anêt de la Section du Contentieux du l0 awil lggztrTo ilustre bien Ie contrôle qu'exerce

le juge de cassation en la matière. [,a Haute formation estime < qu'il résulte clairement des

terrnes de la convention passee, le 14 février 1881, entre la ville de Paris et la compagnie des

chemins de fer d'Orléans que si les parcelles nécessaires à l'édification des piles et des culées

du pont de Tolbiac ont fait I'objet d'une cession au profirt de la ville de Paris, les autres

terrains inclus dans le dornaine public ferroviaire, que franchit cet ourrnage, continuaient à

faire partie du dornaine public concédé par lEtat à la compagnie des chemins de fer; (...) par

suite, la cour administrative d'appel de Paris a dénaturé les clauses du contrat en estimant que

les terrains au-dessus desquels a été edifié le pont de Tolbiac avaient &é, en vertu des

stipulations dudit contrat, transférés dans le domaine public de la ville de Paris et que de ce

fait, la Société nationale des chemins de fer Êançais, venue aux droits de la Cornpagnie des

chemins de fer d'Orléans, se trounait, en raison de l'installation sous le tablier du pont des

conducteurs d'électricité, dans Ia situation du bénéficiaire d'une autorisation temporaire

d'occupation du dornaine public routier de la ville de Paris; (...) dès lors, la Société nationale

des chemins de fer français est fondée à demander I'anmrlation de I'arrêt du 7 novembre 1989

de la cour administrative d'appel de ParisllTl >>.

La dénaturation est un instrument permettant de contrôler I'interprétation des contrats par le
juge suprême.

rttr Arrêt < Bakhci > de 1989, précité.
r167 Pour voir un exemple de denanration d'rm contrat de droit public cf. : CE Section 16 juin 1961, SOPREMA,
p 410. Le Conseil d'Etat sanctionne fualement la dénaturation des stipulations claires d'un contat de droit
pr_ivé: CE 30 janvier 1995, Mme CaWzrz\T p 1008.
liil Ce t0 mai 1995, Centre hospitalier de Faucigny, T p 902-1008.
I 
tu' CE 2 I octobre 1992, Societé SETEC travauipublics, T p 1264.rrTo CE Section l0 awil 1992, SNCF, p 168.

'f tf Arrêt ( SNCF >> de 1992, precité.
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La dénaturation est une immixtion importante dans la sphère de I'appréciation souveraine.

C'est une remise en cause de Pappréciation souveraine. Cela pose b question de savoir quelle

est l'étendue du contrôle, dans le perimètre de ce qui est censé n'être pas surveillé par le juge

de cassation.

L'examen de la tlréorie de l'appreciation souveraine a débouché sur de suprenantes

conclusions. On constate un déplacement du contrôle de cassation L'appréciation souveraine

est largement entendue : elle englobe des préqualifications et des qualifications- Celles-ci ne

sont pas en principe reexaminées par le juge de cassation'

Mais le pouvoir des juridictions du fond est en même temps fort restreint. Dans la majorité

des cas, il ne s'agit que d'une comstence liée. Cette dernière est a priori laissee à la sagesse

des juridictions du fond. Mais là encore, la tlaute assemblée se réserve un contrôle, par le

biais de la technique de la dénaturation. on a rnr combien ce contrôle pouvait être pousse, tant

il est rnai qu'il ne porte guère zur la matérialité des faits, c'est un auûe cas d'ouverture qui

s'en charge, rnais sur les interprétations auxquelles se liwent les juges du fond'

D'où ce constat étonnant: le juge de cassation tend à laisser fu mise en æuvre des notions

qualificatives aux juges zubordonnés, et hrt port€r l'essentiel de son contrôle sur

I'interpretation des actes et des frits. Démarche paradoxale, quand on songe que pour un

grand nombre d'auteurs, cetr:r qui envisagent et expliquent le recours en cassation au rnoyen

de la dichotomie faitdroit, cela revient à abandonner une partie importante du contrôle

juridique (à savoir le contrôle des qualifications ) et à le remplacer par un contrôle réputé plus

factuel (l'interprétation des actes et des faits )'

pour mieux appréherder et délimiter la notion d'appréciation souveraine, il convient

d'examiner ce que ce terme recouwe exactenpnt en jurisprudence administrative.
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Section 2 - Une souverainete délimitée.

On a vu precédemment que la plupart des appreciations souveraines étaient à bien des égards
des compétences liées et que celles-ci ne sont pas, en principe, contrôlées par la juridiction de
cassation. Ivlais, exceptionnellement, il en va difreremment, car Ie juge suprême se réserve,
malgré tout, la possibilité de remettre en cause les appréciations effectuees par une juridiction

du fond, sur le fordement de la ttréorie de la dénatumtion

Dans ces conditions, il importe de se dernander où commence et où s'arrête Ie contrôle du
juge de cassation sur les questions réputées non-contrôlées ?

Pour répondre à cette question, il nous faut préalablement recenser quelques-unes des notions
juridiques qui sont laissees à la sagesse des juges du fond. C.e n'est qu'à I'iszue de cette
analyse que nous dewions avoir une vision plus claire de ce que le juge de cassation entend
contrôler et de ce qu'il ne souhaite pas surveiller.

Nous avons déjà vu que la catégorie des appreciations souveraines englobe des notions
qualificatives ( dont on sait qu'elles ont une dimension juridique ), ainsi que des pré-
qualifications ( qui sont ce,nsées être purernent factueltes; mais qui sont parfois difficiles à
distinguer des précédentes ). Dans les développements à venir, nous nous bornerons à
examiner des exemples caractéristiques de notions qualificatives dont la mise en æuwe est
laissee aux jtrridictions du fond. En effet, c'est avant ûout la question du non-contrôle des

concepts juridiques par le juge de cassation qui s'avère ici intéressante.

On s'efforcera de rechercher les motifs qui peuvent conduire le juge de cassation à ne pas

contrôler la mise en en Guwe d'une notion juridique déterminée.

On sait que la souveraineté d'appréciation des juridictions du fond ne peut intervenir que dans
un perimètre bien déterminé. Ce sont les conseillers d'Etat qui ont délimité Ie domaine de
I'autonomie d'appréciation des juridictions qui leur sont subordonnées. Il est également
intéressant d'aborder succinctenrcnt les questions qui relèvent de la prétendue souveraineté

des juges du fond, dans la mesure où cela permet de mieux saisir quels aspects d'un litige le
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Conseil d'Etat peut juger suffisamment secordaires pour en attribuer le jugement aux juges

subordonrÉs.

A première vue, on peut penser que les questions qui ressortissent à la conpétence des juges

du fond peuvent présenter un intérêt plutôt marginal au regard de I'objectif tendant à

maintenir I'unité d'interprétæion du droit positif. C'est ce qui paraît justifier I'absence de

contrôle en Ia matiàe par le juge suprême.

Ivlais cela ne signifie pas que le pouvoir d'appréciæion souverain ne oonoerne que des

questions subalternes, voire insignifiantes. Bien souvent, au contraire, elles peuvent apparaître

importantes, sinon cruciales, pour I'iszue d'un litige. Nous verons s'il est juste de penser que

les aspects des litiges laisses à la sagesse des juridictions du fond sont des questions mineures

soulevées au cours d'un prooès et si le non-contrôle du juge de cassation est susceptible de

port€r aneinte à I'unité de la législation administrative.

Nous avons vu qu'avant la réforme du contentieux de 1987, le non-contrôle du juge de

cassation était fondé sur des motifs politiques. Depuis cette réforne, en revanche, le non-

contrôle apparaît cornme la consequence d'une répartition des tâches ou d'une organisation

du travail au sein de I'ordre juridictionnel administratif. Nous avons appelé ce phénomène le

non-conhôle organisationnel.

Si I'on adope cette dénrarche, on peut constater qu'il existe deux sortes d'appréciations

souveraines : celles qui interviennent en matière de droit processuel et celles relatives au droit

zubstantiel.

Ainsi, on peu! lorsqu'on essaie de délimiter le pouvoir d'appréciation des juges du fond,

distinguer deux grandes catégories. En premier lieu, il est reconnu aux juges du fond un

pouvoir d'administration du procès ( S 1. ). En second lieq les juges du < fait > dispose aussi

d'un pouvoir juridictionnel d'exécution ( $ 2. ).
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$ 1. Un pouvoir d'administration du prods.

On sait que les juges du fond, dans le cadre de leurs pouvoirs d'instruction d'une affaire, sont

conduits à prendre des mesures, d'ailleurs fort variées, afin que le dossier soit en l'état d'être

jugé. C'est cela que nous appelons : un pouvoir d'administration du procès. Le Conseil d'Etat

considère que toute une serie de mesures prises par les juges du fond, qui ont pour objet

d'organiser le déroulement de I'instance et qui concourent à I'administration de la justice,

relèvent de la catégorie des appréciations souveraines, insusceptibles d'être discutées devant

le juge de cassation.

Nous aborderons quelques exemples caractéristiques de ce pouvoir d'appréciation dans

I'administration du procès. L'errploi du terræ pouvoir, dans les présents développements, ne

doit pas induire en ereur. En effet, ce flrot n'est utilisé que par cornmodité de langage. Dans

la très grande majorité des cas, les juges du fond sont tenus de mettre en æuwe une

com$tence liée, comme nous l'avons vu precédemment.

Lorsque I'on aborde I'examen du pouvoir d'appreciation, en rnatiàe d'administration du

procès, il est utile de distinguer d'une part, I'administration du proc,ès darrs des conditions

norrnales ( A. ) et d'autre part,I'administration de la justice dans I'urgence ( B. ).

A. L'administration normale du procès.

Lorsque le procès se déroule dans des conditions normales, c'est-àdire quad il ne frut pas

statuer sur l'affaire en urgence, de nombneuses mesures adoptées par les juridictions du fond

et qui organisent le déroulement de I'instance ne sont pas contrôlees par le juge de cassation.

Dans la majorité des cas, ce pouvoir d'appréciation concerne des questions relatives au

déroulement de I'instance stricto sensu.Il s'agit de questions relatives à l'opportunité d'une

mesure d'instruction par exemple.

Mais il peut également s'agir, pour les juges du fond, d'apprécier souverainement la valeur

d'une pièce d'un dossier. Dans cette dernière hypothèse, les juges du fond ne se contentent
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pas de pîorpncer une mesure d'instruction : ils portent un jugement sur un aspect du dossier

qui leur est soumis. En toute hlpothèse, les mesures adoptées par les juges du fond, qui seront

abordees ici, concourent à I'administration de la justice.

Examinons d'abord les appréciations qui concernent I'instruction d'un dossier. On sait que,

bien souvent, les demandeurs en cassation contestent le fait que les juges du fond n'aient pas

ordonrÉ gne mesure d'instruction, dont ils avaient sollicité le prononcé. Le Conseil d'Etat ne

contrôle pas d priori le bien-fondé d'un tel moyen. En effet, le juge suprênrc estime que

I'utilité d'une mesure d'instruction relève, en principe, du dornaine de I'appreciation

souveraine.

Ainsi, les questions de savoir s'il fallait procéder à I'audition de térnoins ll72 ou s'il convenait

d'ordonner une expertise ttt', ne sont pas contrôlées en cassation Cette jurisprudence conduit

le juge de cassation à ne pas surveiller les motifs pour lesquels les juges du fond accordent ou

refusent de prononcer une npsure d'instruction L'arrêt ( Mme Fraboul > de 1993 illustre ce

phénonæne. Dans cette aftire, une expertise avait été ordonnée en première instance et puis

annulée en appe! au motif que cette expertise avait un caractère frustratoire 
ltTa; les

conseillers d'Etat n'ont pas contrôlé le bien-fondé de I'appreciation portee en appel sur le

caractère frustatoire de la mesure d'instruction ordonnée en première instance.

L'examen de la jurisprudence révèle que le juge de cassation tend à ne pas contrôler les

appréciations que le juge d'appel effectue relativement à la régularité de la procédure de

première instancelrTs. C'est ce qu'illustre, par exemple, I'arrêt ( Mme Rochard > de 2000.

Dans ceffe affaire, le juge d'appel avait considéré qu'une personne poursuivie

disciplinairement avait disposé d'rm délai sffisant afin de repondre à des observations, qui

ont été versees aux débats, au oours du procès de première instance. Le juge de cassation a

estimé que l'appreciation du caractère sufisant du delai laissé par les juges de première

instance à une des parties afin de répondre atx observations de I'autre partie 1176, n'était pas

susceptible d'être discutee en instance de cassation

rr?2 CE 9 déoembre 1988, Kessler, p 436.
rr73 CE 26 novernbre tggl, SCt IÀptains de Bib&nus, p327 ;CE Scction 25 juin 1999, Société d'exploitation

de l'établissement ûrermal d'Uriagg no 18845E, p 215.
I r?1 CE 22 mars 1993, Cenfe hospialier égional de Brest d Mme Fraboul, p 79.
ll?5 Don, la mesure, Éi* érid*,aent, olr le juge d'appel ne commet pas d'enanr de droit, lcsqu'il examine la

rQularité de la procédure de praniàe instance.
1176 CE Section 5 juillet 2fi)0, Mme Rochar{ AJDA 2000' p 675.



Dans leur chronique de jurisprudence administrative, MM. Guyornar et Collin ont justifié

ceffe solution en écrivant : ( une telle appréciation repose (...) sur un examen des nprnoircs

produits au ford" b détermination du débi raisonnable à accorder à I'autre partie dépendant,

pour une large part, de l'intensité du caractère nouveau des observations ll77 >. I\dais ce qui

nous semble déterminant dans I'arrêt < Rochard D, est la volonté du juge zuprême de ne pas

réexaminer la régularité du procès de première instance.

Le juge de cassation a également considéré que l'appréciation portee par les juges d'appel sur

les liens existant entre un justiciable et les membres de la juridiction saisie en premier

ressort 1178, entrait dans le cadre du pouvoir souverain des juges du fond.

Le Conseil d'Etat a jugé que relèvent aussi du pouvoir souverain d'appréciation le fait porn

une Cour administrative d'appel d'évoquer un litige "",|"fait pour une Cow de s'abstenir de

saisir la Cour de Justice des Communautés euro@nnes d'une question préjudicielle llEo ou

encore I'octroi des frais inépétibles à une partie rr8l.

Le Conseil d'Etat reconnaît aussi aux juges du fond un pouvoir d'appréciation relativement à

des questions de preuves. Ainsi, le pouvoir souverain d'appréciation peut concerner la valeur

probante des productions des parties. En matière de benéfices non commerciau:r" la preuve

que le produit d'un emprunt est affecté à la satisfaction de besoins professionnels ltE2 n'est

pas $sceptible d'être discutee en cassation Il en va de nÉme de I'appréciation portée par les

juges du fond sur la valeur probante des allégations des requérants rr83 ou de I'appréciation

réalisée sur les justifications apportées par un requérant rre.

tt77 M. Guyomar et P. Collin, < Chronique génerale de jurisprudence administrative française. >r, AJDA 2000,
D617.
llll ce 5 féwier 1997, Thibautr, n" I 16807, T p 1042.
rfTe CE 22 mars 1993, Centre hospitalier régional de Brest c/ Dame Fraboul, p 79.( i. e. : statuer par voie
d'évocation ).tf * cE lo juin 1994,L-etiqcn, p278.
llll Ce 2l juin 1993, Enheprise Plouzennec, T p 988.
lli lCE I I juillet 1993, Carment,p282-
iili Ce 7 mai 1993, Commune deCestas, T p 987 ; CE 24 juillet 1987, Rudlich, RDP 1988, p 587.rr84 CE 7 novembre 1990, Mme Serwaatr, p 3 I l.
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On vient de voir que les conseillers d'Etat ont décidé de recormaître aux juges du fond un

large pouvoir d,appreciation dans I'administration du procès. Cette jurisprudence produit ses

effets les plus intéressants lorsque Ie juge du fond est appelé à statuer dans I'urgence- En effet,

le juge suprême est alors confronté au dilemme suivant: respecter I'autonomie

d'administration accordée aux juridictions du fond, tout en préservant les droits et libertés des

justiciables. Or les intérêts des justiciables peuvent être lésés, dès lors que le juge du fond est

appelé à prononcer sa décision au ternre d'une procédure qui se doit d'être rapide et qui de ce

fait, est susceptible d'accroitre le risque d'erreur.

B. L'administration du procès dans I'urgence.

Dans les présents développements, nous n'allons pas présenter en détail les règles organisant

le fonctionnement des procédures d'urgence devant les juridictions administratives. Cela n'est

pas I'objet de notre travail. Nous nous bornerons à souligner d'une part, que les conditions qui

permettent arur juges de fond de recourir à pareille procédure relèvent a priori du pouvoir

souverain des juges du fond et d'autre part, que le juge de cassation a mis en æuwe en ce

domaine un contrôle qui s'avère particulièrement original. Ce qui mérite que nous nous y

attardions un peu.

On sait que le juge administratif a la Èculté de prononcer le sursis à exécution d'une décision

dans la mesure où I'exécution de celle-ci risque d'entraîner des consequences diffrcilement

réparables et si les nroyens énonces dans la requête paraissent sérieux en l'état de

l'instruction

Dans I'arrêt < Société de frit Couderc > de 1991, le Conseil d'Etat a considéré que relève de

I'appréciation souveraine des juges du fond I'analyse des conséquences difficilement

réparables en matière de sursis à exécution lrEs.

ttrs gB Section 5 juillet l99l, Soci&é de fait Couderc, p 273'



Par plusierns décisions en date du 5 novembne 1993, la Section du contentieux a considéré
que I'existence d'un rnoyen sérieux, en l'état de I'instruction, de nature àjustifier I'annulation

de I'acte attaqtÉ, en matière du sursis à exécution lts, n'était pas susceptible d'être discuté en
cassation M. Schwarta dans ses corrclusions sur cette affaire, anait proposé au C.onseil d'Etat
d'adopter une atrtre solution II préconisait un contrôle du juge de cassation sur la notion de

moyen sérietn, dès lors que les juges du fond accueillent les conclusions à fin de sursis. En
revanche, il recommandait que le juge suprême n'exerce aucun contrôle sur I'existence d'un

moyen serieux chaque fois que les juges du fond rejettent Ia dernande de sursis à
exécutionl lE7.

Si la Section du contentieux n'a pas retenu la solution proposée par M. Schwartz, elle en a
malgré totrt retenu I'esprit : le contrôle du juge de cassation n'est pas identique quand les
juges du fond ont accueilli ou rejeté la demande de sursisrrtt. Iorsque les juges du fond

rejettent les conclusions à fin de sursis, ils agissent dans le cadre d'un pouvoir discrétionnaire.

On sait, en effet, que I'octroi du sursis à exécution n'est qu'une simFle faculté pour le juge

administratif et que celui-ci a la possibilité de refirser de I'octroyer, même si les conditions
qui permettent de le faire sont remplies rl8e.

En revanche, dès lors que les juges du fond accordent le sursis, le juge de cassation vérifie

indirectement le bien-fondé de cette décisioq à travers le contrôle de la motivationrlm. Nous

savons, en effet, que les juges du ford doivent désigner le moyen qu'ils estiment serieux et de

nature à entraîner I'annulation de la décision dont il est demandé de sursoir à I'execution ttet.

"* CE Section 5 novernbre 1993, Commune de Saint-Quay-Portrieux; SA Immobiliàe de construction < [a
Gauloise >r, n" 145814, p 305 ; Ville de Strasbourg et SCI du ldarais, n" 145643,et n" 145718 ; tvf- et Mme péan,
n" 146570; RFDA 1994, p 43, conclusions R. Schwartz; AJDA 1993, p 8,14, drrurique C. Maugiié et L.
Touvet.
"tt R Schwartz, op. cit., p 49.
"* Sur cette questlon : ci. supta les développernents consacres ut contrôb asymétrique,dans la partie intitulee
<< Une condition de I'effectivité du contrôle de cassatim >>,p l7S.I rte cE Ass. 13 féwier 1976, Association de sauvegarde du-quartier Notre-Dame, p 100.
::: Cf supra la partie intitulee < Une conditim del'effectiviié du cqrûôle de cassæion >, p | 75.' 'v' CE Section 5 novernbre 1993, Commune de Saint-Quay-Portianx, precité, p 306 a s j Voir C. Maugiié et L.
Touvet, Chronique, op. cit., p 8zl4 et s.
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Examinons, maintenant, les dispositions de I'article 521-l du Code de justice administrative.

Aux termes de cet article le juge des réftrés, saisi d'une demande dans ce sens, peut ordonner

la suspension de I'exécution d'une decision administrative qui fait I'objet d'une contestation,

lorsque I'urgence te justiJie et qu'il est fait état d'un moyen propre à ténr, en l'état de

I'instructiorq un doute sérietn quant à la légalité de la decision.

Par une décision < France Télecom> du 6 auil 2001, la Section du contentieux a considéré

que le juge des référés apprécie souverainement si la condition d'urgence est établierle2. Dans

le même arrêt, les conseillers d'Etat ont estimé que la question de savoir s'il existe un moyen

qui soulève un doute sérieux, relevait du pouvoir souverain du juge des référéslle3.

L'analyse de la jurisprudence permet de constater que lorsque le juge des réféés rejette une

demande qui lui est présentee, I'obligation de motivation à laquelle il est tentl est moins

importante que lorsqu'il accueille ll%.

Noûons qu'en pratique le juge de cassation vérifie effectivement si I'appreciation du juge des

référés est entachée de dénaturationlle5.

Enfin, I'appréciation selon laquelle le juge des référés estime qu'une requête qui lui est

soumise est rnanisfestement rnal fondee au sens de I'article L 522-3 du Code de justice

administrative, n'est pas zusceptible d'être discutée devant le juge de cassationlre6.

Par aillegrs, il convient de souligner qu'en matière de reféré fiscal, I'appreciation qu'effectue

le Tribunal administratif sur la question de savoir si les mesures conservatoires prises par le

comptable, conporte pour le contribuable des consequences difficilement réparables,

corstitue une appréciation souveraine lle7.

rrt CE Section 6 awit 2001, France Télécdn, n" 230338. Voir égalemant: CE Section 25 awil 2001, Ministre

de l'économie c/ SARL Jandn, n" 230166, p 197 ;CE Section 25 awil 2001, Association des habitants du littoral

du Mqbiharu n" 23t025, p 22O.
tte3 p6"iri* < France Téléoom > précitée.
Irgr g* cette question cf. J. tvlassot, O FotrqueÇ J-H. Stahl a M Guyorntr, (( k Conseil d'Etat juge de

cassatim >, Berger-Læwault L'a&ninisçatiut nouvelle, 5æ édition, 2001, p 294 ets.
rret CE Suci- Il fgrr.ier 2001, Ministre de I'intériern d M. Traikia, n" 230218, DA Awil 2(X)1, no 4,p32-
rre6 CE Sec'tim 16 féwier 2001, M. Breucq, n" 229246.
rrrz çB 5 awil 1993, I-aunay, nff S I l99J n" 73t ; cf. I'article L 552-2 du Code de justice adminisrative qui

reprend I'article L277 allulrda-4 du Liwe des procédures fiscales.



Il résulte des exemples qui precdenÇ que le juge de cassation hisse à la s4gesse des juges du
fond un certain nombre de questions qui corrcernent avant tout fadministration de la justice.

On sait que ceffe liberté accordée aux juridictions du fond est très encadree. Elle est resreinte
par la censure de I'erreur de droit, h théorie de Ia dénæuration et le contrôle exercé sur h
motivation des decisions définitives. Dans ces conditbrc, @ pouvoir se révèle être, encore

une fois et pour I'essentiel" la mise en æuvr€ d'une compétence liée a priori non-contrôlée.

Le pouvoir réputé souverain des juges du fod rre conûenæ pas seulement I'administration du
procès, il peut également, comme on va le voir, être un véritable pouvoir juridictionnel

d'exécution.
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$ 2. Un pouvoir juridictionneld'exécution.

Le Conseil d'Etat refuse de surveiller, au titre du contlôle de la qualification des faits, un

nombre relativement important de questions relatives au droit administratif Celles-ci relèvent

donc de la compétence des juges du fond. C'est ce que nous appelons tm potmoir

juridictionnel d'exécution En d'autres termes, le pouvoir de juger I'administration est ici

exercé par les juridictions du fond et les solutions auxquelles elles aboutissent ne sont pas, a

priori,remises en cause par la Haute juridiction.

L'usage du mot pouvoir re doit pas faire illusion. Errcore une fois, le pouvoir souverain

d'appréciation reconnu aux juges du fon{ s'analyse, en bien des occasiolls, comme la mise en

æuvre d'une conrpétence liée.

Ce pouvoir juridictionnel d'exécution conferé aux jtridictions du fond peut revêtir deux

apparences. En premier lieu, nous venons que les juridictions du fond décident quelles

mesures concrètes il convient d'adopter, en exécution d'une regle de droit, à l'égard d'une

personne individualisée. Ainsi, par exemple, les juges du fond tranchent souverainement la

question de savoir quel sera le montant de l'indemnité accordée à la victime d'un frit fautif de

I'administration.

Dans ce cas de figure, le juge de cassation contrôle, en général, le bien-fondé du fait

générateur de responsabilité retenu par les juges du fond. lvlais il laisse à I'appréciation

souveraine des juges du fond la fixation du montant des indemnités auxquelles peut prétendre

la personne victime du dommage. Il s'agit, en quelque sorte, d'examiner quels sont les aspects

du droit de la responsabilité jugé devant les juridictions administratives, dont la mise en

æuwe est laissée aqx juridictions du fond. C'est ce que nous avorul appelé le pouvoir

souverain dérivé d'une qualification ( A. ).

En second lieu, on sait qu'il appartient aux juges du fond de rnettre en æuwe certaines notions

qualificatives déterminées. Nous aborderons quelques-unes des notions qui relèvent du droit

administratif substantiel et dont la mise en æuvre est laissee aux juges du ford.
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L'appréciation souveraine se présente alors comme la facuhé de mettre en æu\tre certaines

règles de droit. Il s'agit d'examiner dans quelle mesure ce ptrénonÈne peut s'analyser comme

la consecration d'un pouvoir de décision autonorre ( B. ) conferé aux juges du fond.

A. Le pouvoir dérivé d'une qualification.

On sait que les juges du ford sont tenus, en raison de la nature de leur mission, de fixer le

montant des indemnités qu'ils accordent et de déterminer quelle est la sanction la plus

appropriee pour réprimer la commission d'un fait prohibe. Le juge de cassation a considéré

que ces questions relevaient, en principe, du pouvoir souverain des juridictions du fond. C'est

ce que nous allons constater en examinant les problématiques soulevées par les questions

relatives au partage de responsabilité, à la fixation des conséquences pécuniaires d'une

sanction, puis celles qui eorrcement l'évaluation d'un préjudice.

Commençons par examiner la solution admise par la llaute juridiction en matière de partage

de responsabilité. Dans I'affaire << Commune de Béthoncourt contre Consorts Barbier > de

1992,la Section du contentieux a estimé que le frit de limiter à 50 % la part de responsabilité

d'une coûlmune, afin de tenir corryte de la faute commise par la victime et qui a concouru à

la realisation du dommagelles, relenait de l'appreciation souveraine des juges du fond. Dans

ses conclusions sur cette aftire, M. Le Chatelier affirmait que le frit d'évaluer quelle est la

part respective de responsabilité de chacun des coauteurs d'un dommage n'entraînait, en

principe, I'application d'aucune règle de d"oitltee. Mais le pouvoir reconnu aux juges du fond

est ici, nous semble-t-il, d'une portee réduite, dans la mesure où le juge suprême contrôlera en

principe d'une part, I'existence du fait générateur de responsabilité et d'autre part, la question

de I'imputabilité du domm4ge à la personne condamnée par les juges statuant en dernier

ressort.

lret CE Section 26 juin 1992, Commune de Béttroncourt c/ Conssts Barbier, RFDA 1993, p 78, conclusions [æ
Ctlatelier. Voir égalemant : CE 9 féwier 1994, SA Duaull D 1996, SC, p 53.ttt G. Le Chateli€r conclusiqrs sur Conseil d'Etat, Section,26 juin 1992, Comme de Bethoncourt c/ Cqrsorts
Barbier, op. cil, p 76.
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Venons-en aux problèmes soulevés par l'évaluation des indemnites pecuniaires et le prononcé

de sanctions. Il convient, en premier lieu, de souligner que I'appréciation de l'étendue du

préjudice pecuniaire subi par une victime est du ressort des juges du fon4 à condition qu'ils

respectent les principes regissant I' indemnisation des victimes t 2m.

Ainsi, dans l'arrêt < Centre hospitalier régional de Brest > de 1993, le Conseil d'Etat a jugé

que constituait une appréciation souveraine, le fait de considérer pour un couple sans enfant,

que l'épouse disposait de 50 o/o des nevenus apportés au rnénage par son rnari, pour la fixation

du préjudice subi par cette dernière à la suite du désès de son conjoint r20r.

f)e rnême, dans l'affaire ( Alix > de 1997, le juge zuprême a estimé que les questions de

savoir, d'une part si une persoilre dans un corna végétatif ressentait de la douleur, et d'autre

part si les troubles que cette personne ressentait dans ses conditions d'existence, se limitaient

à la perte de son intégrité physique ou comprenaient aussi un préjudica d'agrérnent spécifique,

relêvaient du pouvoir souverain des juridictions du fôtrd 1202.

En second lieu, n'oublions pas que I'appreciation à laquelle se liwe une juridiction

disciplinaire pour appliquer une sanction déterminée, cornpte tenu de la gravité des faits

reprochés à la personne poursuivie, n'est pas zusceptible d'être discutée devant le juge de

cassationl2o'. Cela autorise un juge d'appel à maintenir une sanction prononcée en première

instance, tout en écartant certains des griefs retenus par les premiers jugtttt*. Il en va de

même, s'agissant de la fixatioru dans la limite légale, du montant d'une amende infligée ptr Iî

Cour des Comptes, à une Frsonne qu'elle a déclarée cornptable de âit 1205.

On se souvient qu'il s'agit là d'une différence essentielle opposant recours en cassation et

necours pogr excès de pouvoir, dans la mesure où le juge de I'excès de pouvoir vérifie si une

sarrction administrative est entachée d'une ereur manifeste d'appréciationl26.

|m Sur ce dernier point, cf. par exemple les decisiqrs suivantes : ff 20 mars I99I, Centre hospitalier de Bourg-

en-Bræse, p 97 ; CE Zf ;uiri t995, dbina d'ardritectes conc€pt€urs Andrault-Parat , p 270 ; CE 24 mars 1995,

Rabotin, p 139 ; CE 25 novernb,re 1994, Ville de Nanterre, D 1996, SC' p 51.
r20t CE 22 mars 1993, Ccntre hospitalier régiqral de Brest c/ Mme Frabotrl, p 79.
,* cE 23 awil1997, Cqrsorts Alix et cent'e hoepitalier de Renneg n" 15764,,p 167.
tru CE Ass. I I juillet 19t4, Subrinl p 4l I ; CE 9décembre 19t8, Kessler, n" 56t58, p 436. Sors réserve que le
juge disciplinaire relèvg avec suffisamment de pnecisicr, les bits r€t€nus à I'enconte de la persurne poursuivie

cf. CE 29 swil l9tt, Cuaa n" 94127,p 176.
t* CE 20 mai 1994, Mme Durif, p 255.
rru CE 14 deaernbre 1977, Jaqrsa,T p 941.
te CE Section 9 juin t978, I-ebon, p 245.



En ce qui concerne I'existence d'un préjudice, les conseillers d'Etat ont jugé que relevait de

I'appréciation souveraine des juges du forxC le ùit de considérer qu'un prejudice ne presente

pas un caractère actuel et certainl2m. De rÉme, la quætion de savoir si un prejudice a un

caractère purernent éventuel tto'o * peut pas être discutee au oours d'une instance en

cassation.

Par ailleurs, Ie Conseil d'Etat admet que les juridictions administmtives puissent procéder à

une évaluation globale du montant des indemnités à allouer au titre de chefs de préjudice

distinctsr2D. Cela nous paraft être le corollaire logique des règles précédentes : les juges du

fond ne sont pas tenus de détailler le rnontant d'indemnité accordé, au titre de chaque

catégorie de préjudices, parce que le juge de cassation ne souhaite aucunement contrôler les

mesures prises par les juridictions qui lui sont subordonnées en ce domaine.

Le non-contrôle est ici justifié par I'idee que les mesures adoptées par les juges du fond ne

produisent d'effets qu'à l'égard des parties au litige. Les appréciations que nous venons

d'analyser ne sont pas, a priori susceptibles d'influencer le cours d'aufies affaires.

Il s'agit, en quelque sorte, du pouvoir d'énoncer des normes qui ont une portée strictement

individuelle. Nous allons maintenant constater que les juges du fond peuvent aussi, dans Ie

cadre de leur pouvoir souverain, methe en æuwe des notions qualificatives qui sont

susceplibles de produire des effets dans d'autres affaires.

illl Ce 14 awil t995, Soci6é de construction et de génie civil, Tp t007.
lii Cg 23 awil1997, Cqrsorts Alix et Cente hospitalier de Rennes ,n" 157664, p 167.r20e cE 2 féwicr- 1996, Mme Liuzz\T p I 13l.
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B. Le pouvoir de déeision autonome.

On sait que les juges du fond disposent d'un pouvoir autonome de decision à l'égard de

certaines notions qualificatives. Il importe maintenant d'essayer de discerner les grandes

catégories d'appréciation que I'on peut rencontrer en ce domaine.

En premier lieu, nous constaterons que les juridictions du fond sont conduites à apprecier

souverainement des questions qui ressortissent à la légdité d'un acte administratifl En effet,

en matière de contentieux objectif, la mise en æuwe d'une notion qualificative déterminée

peut êhe hissée à la sagasse des juges du fond. C'est ce que nous appelons I'appréciation

objective ( 1').

En second lieu, nous verrons que le pouvoir souverain d'appreciation comprend des notions

ou concepts qui sont perçus comme se eonfondant avec les circonstances d'un litige. Sous cet

aspect, les juges du fond apprécient souverainement les questions qui impliquent de

rechercher quelles pouvaient être les intentions d'une ou plusieures parties à un moment

déterrriné ( 2o ). De même, les juridictions du fond tranchent souverainement les notions qui

sont oonsidérées cornme liées aux circonstances du litige ( 3t ).

I "l L'appréciation obiective.

Nous allons voir que le juge de cassation laisse aux juridictions du fond le soin de trancher

des questions qui ressortissent à la légalité d'une decision administrative. Cela nous amènera

à examiner la jurisprudence du Conseil d'Etat en matière de confiôle de la notion d'erreur

manifeste d'appréciation

On sait que le contrôle de I'erreur manifeste d'appréciation permet au juge de I'excès de

pouvoir de censurer des actes administratifs inéguliers, alors même que cerl)(-ci sont rendus

dans des dornaines où traditionrællement le juge administratif accorde une grande liberté

d,action à I'administration active. Il s'agit pour le juge de I'excès de pouvoir d'annuler les

décisions entachées d'une inégularité patente.
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Dans l'arrêt < Société Clichy Dépannage > de 1994, la Section du contentieux a considéré que

relevait du pouvoir souverain des juges du fond, Ie fait de savoir si les auteurs d'rm plan

d'occupation des sols ont commis une erreur manifeste en limitant les activités susceptibles

d'être exercées dans une zone déterminéel2lo. Dans cette affaire, le commissaire du

gouvernement avait souligné que ( la définition de I'erreur manifeste d'appréciation renvoie à

la notion d'évidence. Il s'agit d'un rnanquement trop grossier, top grave, dans I'application

de la loi, à une situation donnée pour ne pas être sarctionnél2ll >r. Il en concluait qu'it

s'agissait d'une question de frit.

Le juge de cassation a confirmé par la suite cette jurisprudence. Ainsi dans I'arrêt

< Maixandeau > de 1995, il a été jugé qu'une Cour administrative d'appel tranchait

souverainement la question de savoir si les atrteurs d'un arrêté pouvaient manifestement retfuet

le < master of business administration> de la liste des diplômes ouvrant droit à dispense du

remboursement des frais de scolarité de l'Ecole polytechniquer2rz.De même, il n'est pas

possible de discuter en cassation la question de savoir si un maire ne devait manifestement W

accorder un permis de construirel2l3.

La portée exacte de ceffe jurisprudence demeure, néanmoins, délicate à cerner. D'un côté, le

juge de cassation refuse de vérifier l'appréciation émise par le juge de I'excès de pouvoir sur

la question de savoir si un acte est entaché d'erreur manifeste. lvlais d'un autre côté, le juge

suprême interdit aur juges du fond de dénaturer les faits et les actes. Or, on le sait, la théorie

de la dénaturation permet au juge suprême de censurer les erreurs patentes commises par les

juges du fond.

On aboutit à la situation zuivante: les juges du fond apprécient souverainement si

I'administration a commis une etreur grossière; et le juge de cassation censure l'erreur

grossière des juridictions du fond. Ne faut-il pas penser que si, théoriquement, le juge de

r2r0 CE Section l8 novembne 1994, Société Clidry Dépannage, p 505.
r2rr B. Marais, conclusions sur CE Sec'tion, 18 novernbre 1994, Sociâé Clidry Dépannage, RFDA 1995, p 683.
Le commissaire du gouvernement souligre << la gé&ninctce, dans I le I concept I d'errern manifeste ], de la
dimension du faiÇ du cqrstat >. Plus précisément il ajoute : < On sait (...) I'importance en matiàe d'urbanisme,
des plans, des photos, etc., joints à la requête (. . . ) le juge souhaite parfois procéder par suppl&nent d'instruction,
voire par tansport sur les lieux. Suppl&nents d'insfuction qui ne sont pas possibles en cassation >>, cf' B.
Marais, cqrclusions précitées, p 687.
1212 cE l0 fewier 1995, Maixandeau, p 64.
r2r3 CE 23 awil 1997, Epotx Ballon et Crevel, n" 161328, p 165.
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cassation ne contrôle pas les décisions

malgré totrt à cxetrcer une zurveillance

dénanration ?

rendues en matière d'erreur manifeste, il aboutit

sur cette notion, par le biais du contrôle de la

Il existe d,autres cas de figure où le juge de cassation laisse une question de droit objectif à

l,appréciation des juges du fond. Examinons' par exemple, I'affaire < Normand >> de 1992'

rendue en matière fiscale et où certaines questions concernant la légalité d'une imposition

contestée sont laissées à la sagesse des juges du fond'

Dans cet anêt, la Section du contentieux a estimé que relevaient du dornaine de I'appréciation

souveraine des juges du fond les questions suivantes : à savoir d'une part, si les justifications

fournies à I'administration fiscale sur des sommes d'origine ine4liquee constituent une

réponse suffrsante à une dernande de renseignement, ftisant obstacle à la mise en æuwe de la

procédure de ta:çation d,office de l'article L 69 du Lirne des procédures fiscalesl2tn ; et d'autre

parÇ si un contribuable taxé d'offtce sur ce fondement apporte la preuve de l'exagération des

bases d'irnposition de son revenut2l5'

pans cette affaire, on peut constater que les éléments essentiels qui justifient le recours à une

procédrne d'imposition d'office relèvent du pouvoir souverain des juges du fond'

A côté des appréciations objectives qui concernent principalement'ne question de légalité, la

llaute juridiction reconnaît aussi aux juridictions du fond 'n pouvoh souverain lorsqu'est en

jeu la manifestation de la volonté d'ure ou plusieurs parties au litige'

2ol L'appréciation intentionnelle.

L,anaryse de la jurisprudence révère que le juge de cassation laisse à fappréciation des juges

du fond la question de savoir ce que les parties au litige ont vouhq individuetlement ou d'un

conrmun accord, dans un contexte déterminé' C'est ce que nogs appelors I'appreciation

intentionnelle, à savoir ce[e qui est rerative à la recherche de l'intention d'une ou plusieurs

parties.

Wl992,Norman4Tp889;DFl993,N"l0 'oomm.527,corrclusionsO.Furquet.
r2tt Décision < Normand >> de l9l2,pécitée'



En premier lietl le Conseil d'Etat considère que les questions de savoir si un justiciable a agi

de bonne foi ou de manière frauduleuse relèvent, en principe, du pouvoir souverain des juges

du fond. Dans I'affaire ( Gallad > de 1951, la Haute jwidiction avait estimé que le frit de

savoir si une déclaration inexacte a été Èite sciemment t"t, é"huppait au contrôle du juge de

cassation. Les conseillers d'Etat n'examinent pas, non plus, la question de savoir si un

comptable de fait peut être regardé coûlme ayant agi de bonne fbir2r7. De même, le Conseil

d'Etat laisse à I'appréciation des juges du fond le frit de savoir si des justiciables avaient,

< lors de I'instruction de précédents permis de construire, dissimulé le caractère arnénageable

des combles de leurs habitationstttt ,r. En revanche, le juge de cassation contrôle, au titre de la

qualification juridiçe des frits, la notion de mauvaise foi en matière de contentieux fiscall2le.

En second lieu, de nombreuses questions qui concernent le droit des contrats ressortissent à la

compétence des juridictions du fond. Dans l'arrêt < Erb > de 1945, la Section du contentieux

avait déjà considéré que I'interprétation de la commune intention des parties 1220 ne relevait

pas du confrôle du juge de cassation Cette solution a été confirmée par la suite. Il est toujours

admis, en droit positi{, que I'interprétation à laquelle se liwent les juges du fond de clauses

contractuellesl22l n'est pas susceptible d'être discutée en cassation

Ainsi, dans farêt << Framatome > de 1991 par exemple, une Cour administrative d'appel avait

considéré qu'aucune clause contractuelle n'impliquait que des produits financiers fussent un

des éléments constifutifs de la rémuneration d'un cocontractant, permettant d'assimiler ces

produits à des acornptes 1222. Dans cette affaire, le Conseil d'Etat a estimé que les juges du

fond n'avaient pas dénaturé la commune intention des parties et s'étaient liwés à une

appréciation souveraine.

r2t6 CE 4 awil 1951, Galland,p 172.
t2t7 CE 2l octobne 1983, Simler,p240.
r2rt 69 l5 octobre 1999, M. et Mme Chatin, n"180298 ; Note L. Touvet., Droit administatit féwier 200Æ,n"2,
commentairg p 27.
r2re CE 3 mai 1993, Cohen, RIF 6 / 93,n" 774.
t22o CE Section 5 janvier l945,Erb,p7.
t22t CE24 awil1992, Syndicat mixte pour la geottrermie à Ia Corneuve,T p 1264.
1222 CE I loctobre 1991, Société Framatome, p 332.



Les conseillers d,Etat ont jugé que relève du pouvoir des j'ridictions du fond le point de

savoir si les parties ont supprimé, d'utl commln accor{ des obligations de gardiennage

spéciales qui avaient initialement été mises à la charge d'un cocontractffit/23. De rnême, la

question de savoir si un maftre de l'ou'rage, rorsqu'il a procédé à la réception définitive des

tra\rau:q a entendu renoncer à une garantie speciale instituée contractuellement 
1224, n'est pas

contôlée en cassation. EnfirU les juges du fond apprécient souverainement la connaissance

qu,a une caution de Ia nature et de fétendue de son obligationr22s.

Le juge de cassation laisse à la sagesse des juridictions du fond la question de savoir si une

personne a la qualité de partie à un contrat 1226'

Il cst intéressant de rapprocher les solutions qui viennent d'être présentées' de la

jurisprudence du juge de cassation portant sur ra problématique de I'acceptation des risques

par la victime d'un dommage. Les conseillers d'Etat considèrent que ne peut pas être discutée

devant le juge de cassation la question de savoir si une victime a accepté un risque, et s'est

ainsi sciemment exposée à la survenance d'un domrnage, qui s'est finalement réalisé'

Ainsi les juges du fond apprécient souverainement le fait qu'une personne ait accepté en

connaissance de cause le risque d'instabilité auquel était exposé son établissement 
1227' Dans

l,arret < Société arboricole et fruitière de fAgenais >> de 1997' le juge de cassation n'a pas

contdlé le point dc savoir si une société ne pouvait ignorer les risques que comportait un

programmetzs expérimental de plantation d'eucalyptus auquel elle avait participe' Dans la

même affaire, le Conseil d,Etat a jugé que relevait du pouvoir souverain le fait de savoir si

une personne publique avait donrÉ des indications erronées ou des assurances non zuivies

d'effetsl22e.

tu CE25 novernbre 1994, Soci6é Aticam, p 514'
r22r çg 28 avril 197, Entepise Qrillery, n" 148477,p 170'
tzzr gg Sectiur 2t juin 1996, Kriet n" 13t874, p 251'
t% CE29 octobre 1997, Mme Rosenblum, T p lM2'
1227 cE l0 juillc 1996, Meurier, p 2t9.
nn çl ià j"it iggz, éocieé rtÉ-i-I" et fruitiàe de I'Agenais, n"161900, p 238'
r2D lbid.



Dans les différents exemples qui viennent d'être abordés, on voit que le juge de cassation

laisse à fappréciation des juidictions du fond diverses questions qui ressortissent à I'analyse

des volontés ou du consentenpnt des parties au procès. Nous allons maintenant voir que les

conseillers d'Etd ne contrôlent pas, non plus, des rptions qualificatives parce qu'elles sont

perçues cornme trop liées aux oirconstances d'un litige donné.

3"/ L'appréciation circonstiancielle.

L'analyse de la jurisprudence révèle que la catégorie la plus courante d'appréciations

souveraines est celle qui comprend des notions qualificatives perçues comme

consubstantielles aux circonstances de Èit d'un litiæ. Nous ne reviendrons pas ici sur le

caractère illusoire de la distinction du fait et du droit. Nous nous contenterons de présenter

quelques-unes des solutions admises par la jurisprudence du Conseil d'Etat et qui permetfront

d'illustrer ce que nous appelons les appréciations circonstancielles.

Conformément à une jurisprudence classique, le Conseil d'Etat ne contrôle pas les

appréciations techniques émises par des juges spécialisés ( a ). Plus généralement, il n'aborde

pas, non plus, celles qui analysent le contexte d'un litige déterminé et qui finissent par ête

confondues avec le contexte lui-même ( b ).

a./ L'appréciation technique.

Dans les présents développements, nous parlerons d'appréciations techniques, pour désigner

les notions qualificatives dont la mise en Guvre est laissée à des juridictions administratives

spécialisees. Ces appréciations sont, a priori, censées présenter un certain seuil de technicité

qui justifie qu'elles soient laissées à la sagesse de juges qui ont les compétences techniques

nécessaires pour résoudre ces questions à bon escient.

Commençons par examiner quelques solutions admises par le juge de cassation en matière de

droit d'asile. Dans I'affaire < Mujica Garmendia > de 1988 par exemple, la Section du

contentieux a estimé que I'existence de faits de nature à faire craindre avec raison des
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persëantiorr.s au sens de la Convention de Genève du 28 juiltet l95l nrodifiée t'30, constitue

qnc appréciation souveraine laissée à la sagesse de la Commission des recours des réfirgiés'

De rnême, dans I'arrêt < Agyepong > de 1994, I'Assemblee du contentieux a considéré que la

question de savoir si le lien matrinronial est établi entre une requérante, demandeuse d'asile,

et une personne titulaire du stahrt de réfugiétz}r, n'étaitpas susceptible d'être discuté devant le

juge de cassation

La tlaute assemblée laisse à la sagesse des juridictions ordinales des professions de la santé le

soin de mettre en æuwe des appréciations de nature médicale. Aiûsi la section disciplinaire

du Conseil de rordre des médecins ap,precie souverainement le caractère risqué et non

nécessaire d,une e:çérimentation 
rztz. cette juridiction apptécie souverainement la

dangerosité d'une tlrérapeutique I 233.

EnftL on peut aussi souligner qu'en matière d'opposition à I'ouverture d'une école technique

privée, le Conseil zupérieur de I'Education nationale apprécie si les programmes

d'enseignement sont de nature à assurer une formation tecbnique l2s'

Nous venons de voir que le juge de cassation ne contrôle pas certaines questions parce

qu,elles sont censées présenter un certain seuil de technicité, d'ailleurs fort variable selon les

domaines envisagés. ces solutions, qui concernent les juridictions administratives spéciales,

étaient, en règle générale, déjà admises avant I'entrée en vigueur de Ia éforrne du contentieux

administratif de 19g7. Nous allons maintenant voir que depuis la réforme de 1987, le Conseil

d,Etat laisse atx Cours administratives d'appel te soin de npttre en CBuvre de nombreuses

notions qualificatives.

M9t8,MugicaGarmerrdiq92|9;RFDAr9s|,.946,ænclusionso.-VtrrRuymbeke.
rzrr gg Ass. 2 déæmbne 1994, Mme Agrepon E,ie nzti,4z, RFDA 1995, p E6, conclusiqrs M. Denis'Linton'
wz çÉ.4 octobre l9l, Milhau{ no l(XX)ûl, p320'
l2r3 gg 8 mars 1972, Roux, P 198.
rzr g[ tt Fiù tgie, Àsociation Maison familiale d'Education et d'Orientation de Craon' p 379'



b J L'appréciation contextuelle.

L'expression apprëciation contextaelle ft)us pernrct de désigner diverses notions

qualificatives, qui relèvent du pouvoir souverain des juridictions administratives de droit

cornmurr. Les appréciations que nous allons examiner, dans les développements à venir, ont

en commun d'être perçues par la doctrine, sinon par les magistrats, comme des questions de

fait.

Nous venons que cette nranière de voir est, encore une fois, mal adaptée pour analyser la

jurisprudence administrative. Nous constaterons que les questions qui sont ici laissées à la

sagesse des juges du fon4 conduisent ces demiers à analyser scrupuleusement les

circonstances d'un litige, afin de leur permethe d'adopter la solution la plus conforme aux

postulats de ta notion à appliquer. Dans la mesure où cette analyse du contexte litigieux

n'apparaît pas entachée de dénaturation, le juge de cassation ne la remetûa pas en cause.

Examinons d'abord Ie contrôle qu'exerce le juge de cassation en matière de la garantie

décennale des constructeurs.

Dans I'arrêt ( SARL Cartigny > de 1991, la Section du contentieux a considéré que relevait de

I'appréciation souveraine des juges du fond la question de savoir si l'ampleur et la gravité des

consequences d'un vice se sont révélés postérieurement à la réception des travaux tt35. Dan*

ses conclusions sur cette aftire, M. Le Chatelier avait estimé que I'appreciation du caractère

apparent des désordres est << une simple constatation matérielle t236 >.

Trois ans après, dans une décision < SA Les grands travaux de Franche-Comté > de 1994, le

Conseil d'Etat a estimé que le fait de savoir si des désordres sont de nature à rendre I'ournage

impropre à sa destination 1237, ne pouvait pas être discuté devant le juge de cassation. Dans ses

1235 CE Sectiqr 19 awil l9l, SARL Cartigly, RFDA 1991, p 965, conclusions G. Le Chatelier. Voir aussi : CE
6el2e sous-section rérnies l0 juin 1994 S.A. Læs gnnds travaux de Frandre-Comté (G.T.F.C.), no 124761,
RFDA 1945, É7 4, conclusiqrs B. Marais.
r2s G. [æ Chateli€r, conclusiqrs sw CE Section 19 awil 1991, SARL Cartigny, RFDA 1991, p 961.
1237 CE 6' | z'sous-section réunies l0 juin 1994, S. A. Les gands havaux de FrandreComté (G.T.F.C.)'
n" 1247 61, RFDA 1995, p 67 4.



conclusions, M. Marais avait proposé plusieurs raisons pour justifier I'absence de contrôle du

juge de cassation sur ce Point.

Il soulignait, tout d'abord, que les juges du fond procédent à < l'évaluation de I'importance

des désordres trrt ,) pour examiner si I'ourrrage est impropre à sa destination Il est rnai que ce

geffe de démarche rappelle, dans une certaine mesure, les appréciations quantitatives, c'est-

àdire celles où les magistrats évaluent, par exemple, le montant d'une indemnité' Or on sait

q'e les appréciations quantitatives relèvent en principe de fappréciation souveraine des juges

du fond.

lvrais le principal argument présenté par M. Ivlamis, et qui a probablement ernporté I'adhésion

de la Haute juridictioru était qu'il paraissait opportun de sourrettre toutes les conditions de

mise en æuwe de la garantie décennale au rnême régime l23e'

Par suite, le juge de cassation a considéré que relèvent aussi du pouvoir souverain des

juridictions du fond lappréciation de la conrpétence technique d'un entrepreneur pour émettre

des réserves à l'égard du dispositif choisi par un architecte tt&. De llÉmen ne peuvent pas être

discutées en cassation, d'une part I'existence d'une reconnaissance de responsabilité

susc,eptible d,interrompre le délai de la garantie décennale des constructeurst24l, d d'autre

part I'existence d'une intention dolosive l2a2'

D,autres régimes de responsabilité relèvent du pouvoir souverain des juridictions du fond'

certes, on a vu qu'en matière de droit de la responsabilité, le juge de cassation contôle' en

principe, l'existence du fait générateur de responsabilité. lvlais il en va différemment en

matière de responsabilité issue des dommages de travaux publics' En ce dornaine' le juge de

cassation considère que relève de fappréciation souveraine des juges du fond, le point de

savoir si une penionne publique a entretenu norrnalement gn ou\trage publicl2a3'

tær g. p1tt"iq conclusions pécitées, p 673.
,rr, ., ll serait en cen"iti"Ë iriogid;ï* les deux conditions d'engagement de la garantie décennale ne soient pas

soumises aux mêmes pincipes >. n. Marais, conclusions précitées' p 673-
r21o CE Section 19 awil i991, SARL Cartigry, précité. Dans cette aftire, un ardritecte avaitcongr la couverttrre

d,rm bâtiment €n ne t*p.iÀt p"t fo iaÉià de I'art et I'antrepreneur n'avait pas émis de réserve avant

d'exécrrter les Favaux.
r2.r CE 29 janvier 1993, Syndicat interoqnmmal des eaux de La Dhuy, p 19 ; RFDA 1993, p 748' conclusions

tt lægal.
tztz çig l0 juillet 1996, commr.ure de Boissy-Saint-[éger, p287 t -
f2{3 gB Section 26 juin 1992, Commme de géhJncoùrt c/ Consorts Barbier, p 268, RFDA 1993' p 78'

cmclusions Læ Chatelier'



En matière de contravention de grande voirie, le juge administratif est parfois tenu de trarrcher

un litige portant sur la délimitation du rivage de Ia mer. On sait que depuis I'axrêt

< Ikeitmann >> de 1973, b limite du domaine maritime e*fixée jusqu'où les plus lwutes mers

peuvent s'étendre, en l'qbsence de pertubations météorologiques exceptionnelles rzu.Dans

I'affaire < Funel > de 1994, le juge de cassation a décidé que la question de savoir si

prévalaient, lorsqu'un expert a procédé aux observations destinées à déterminer les limites du

domaine public maritime, des perturbations météorologiques exeeptionnellestzas relevait de

I'appréciation souveraine des juges du fond.

Sans prétendre être exlraustif, il convient malgré tout de présenter bnièvement d'autres

appréciations, qui englobent des notions qtralificatives et qui sont mises en æuwe par les

juges du fond et ce, afin de souligner, frt-ce somrnairemento I'ampleur du phérrcnÈne étudié.

Examinons quelques solutions rendues en matière de droit de l'rnbanisme. Dans I'affaire

< Pruvost > de 1996, le juge de cassation a considére que relève du pouvoir souverain

d'appréciation la question de savoir si urrc parcelle est situee en dehors des parties urbanisees

d'une communett6. De même, le Conseil d'Etat ne contrôle pas le caractère de rnaison

bourgeoise ou de villa d'une construction au sens du catrier des charges d'un lotissement 1247.

Enfin, la notion d'espace ubanisé1248 n'est pas, non plus, zusceptible d'être discutée au cours

de I'instance de cassation.

De façon similaire, rnais à propos de questions relevant de domaines fort variés, les juges du

fond apprécient souverainement le caractère convenable d'un logement à la disposition d'un

instituteur t'ne, ainsi que le caractère irrémédiable de I'insalubrité d'un immeubler2so.

1214 CE Ass. 12 octob,re 1973, Kreitnann, p 563 ; RDP 1974, p I150, conclusiqts Gentot.
1215 CE 8e/9e sous-section réunies 26 janvier 1994, M. Funel, n" 125746, conclusiqts J. Anighi de C,asanova,
RFDA 1995,p675.
t246 cE 26 juillet 1996, Mlle Pruvosf p 314.
t247 CE 22 septembre 1997, Commune de Mcsang-srn-Orge et arfrre.n"l6M9l, T p 1042.
t24E CE 12 mai 1997, Sociéé Coprotour, p 188.
tzle CE22 féwier 1995, Commrme de Glaire, p 1007.
r2so CE 22mai l9tb, Mme Bernar4 T p I132.
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Dans l,arrêt < l.aruray > de 1993 rendu en matière fiscale, le juge de cassation a considéré que

le caractère difficilement réparable que peuvent avoh pour un contibuable des resures

conservatoires prises par *, conptable 
1251, n'était pas susceptible d'être discuté en cassation.

Par un arêt rendu le 5 juin 20o2,le juge suprême a considéré que, dans le contentieux qui

concerne l'agrément administratif en vue d'une adoption' les juges du fond apprécient

souverainement si les conditions d'accueil offertes par la penlorure qui s'est vlre opposer un

refus d,agrément, correspondent arx besoins et à Pintérêt d'un enfantl2s2'

Pour terminer cette rapide présentation de solution jrnisprudentielle, il est intéressant de noter

que le Conseil d'Etat ne contrôle pas, non plus, la gravité des nuisances causées à son

voisinage par u,, installation classésr253 ou b âit de savoir si un attentat a été commis par un

groupe organisé en << commando >1254'

Toutes ces decisions, rendues dans divers dornaines du droit public, ont un point commun: la

jrnidiction de cassation laisse aux juges du fond le soin de trancher des notions qualificatives

qui sont intimement mêlées au contexte des litiges que nous venons de présenter'

L,analyse de la jurisprudence permet d'appréhender les domaines privilégiés relevant de

l,appréciation souveraine des juges du fond. En efFet, on vient de voir que par une approche

casuistique, il est possible de délimiter la sphere de << souveraineté > reconnue aux juridictions

du fond.

Cela permet en quelque sorte de voir quelles sont les grandes questions qui relèvent de façon

privilégiée de l'appréciation souveraine des juridictions du fond' Mais la jurisprudence du

conseil d,Etd est ici avant totÉ pragmatique. comme nous I'avons vu' elle ne met pas en

æuvre un critère abstrait déterminé.

tzst gg 5 awil 193, tanrnaY' P 97.
rzsr ![ Sirin Zô2,'f,nfe g., ÀJDn 2cf,2,-p622, conclusions P. Fqnbeur.
r2rr çg ?JL marslg6, Ct;;;âi"ericofl a'"*ptoit*i* €n c(xnmun du Vieux Bougy, T p I 132'
tzg çg 12 novembre 1997, AGF, T P 1043'
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Le juge suprême organise une répartition du travail au sein des juidictions administratives. Il

définit prétorbnnement les splÈres de cornpéterces respectives entre d'urrc parÇ tes juges du

fond et d'autre part, le juge de cassation De ce point de nre, on coryrend mieux la mture de

la distinction entre contnôle et non-contrôlen au oours de I'instance de cassation Il s'agit

simplement d'une question d'organisation C'est ce que nous appelons le non-contrôle

organisationnetr.

L'exarnen de la tlréorie de I'appréciation souveraine, conjugée à celle de la dénaturation, a

débouché sur des conclusions relativement étonnantes.

Dans un premier temps, nous avons pu constater qu'en général, I'appréciation souveraine

consiste pour les juges du fond à mettre en @uvre une coryétence liée. Il en résulte que très

fréquemment, les juges du fond ne peuvent pas agir à leur guise et que leur liberté d'action est

enfermee dans un carcan étroit.

Dans un second temps, nous avons vtt que I'appréciation souveraine n'était, a priori" pas

contrôlée par le juge de cassation Il n'y a rien de curieux à cela. La regle de principe est, bien

sûr, la suivante: I'appréciation souveraine des juges du fond n'est pas surveillée par la

juridiction suprême.

En revanche, ce qu'il est plus curieux de constater c'est, qu'en bien des occasions, le Conseil

d'Etat remet en cause les appréciations des juges du fond. Ahsi, l'analyse de la jurisprudence

révèle que le non-contrôle de frçade s'efface sl laisse place à un contrôle du juge de cassation,

à travers la théorie de la dénaturation des faits ou des actes. En otrtre, ce confrôle s'avère

souvent très pointilleux.

Il résulte de tout cela que les appreciations souveraines ne font I'objet que d'une présomption

simple de non-contrôle.
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A ta tumière de ce qui précède, on a une irnage plus claire de I'intensité du contrôle de

cassation maintenant que nous avons cerné les caractéristiques, non seulement du contrôle des

qualifications, rnais aussi des appréciations souveraines et de la théorie de la dénaturation'

Aux termes de ce titre, il est intéressant de résumer les conclusions auxquelles nous sommes

arrivé. Cela nous conduira à distinguer quatre solutions différentes, qui traduisent divers

seuils dans I'intensité du contrôle du juge de cassation'

On se souvient que le contrôle des qualifications peut soit Irrmettre au juge de cassation de

contrôler la qualification des faits, soit s'avéref, au contraire, purement formel' Nous avons

appelé le premier le contrôle réel et le second le contrôle fornpl'

lol commençons par étudier les effets du contrôle de cassation lorsque le juge suprême

contrôle réellement les qualifications juridiques effectuées par les juges du fond. Lorsque le

contrôle des qualifications est réel' il faut distingper deux cas de figures'

En premier lieu, envisageons I'hypothèse où le juge de cassation surveille la qualification des

faits, mais ne contôle pas les appreciations souveraines efrectuées par les juges du fond'

Nous appellerons cette hlpothèse: la solution numéro un' Cela correspond au schéma

séquentiel du raisonnement judiciaire'

C'est le scbéma réputé classique. Il est présenté par ta doctrine dominante comme I'unique

modèle. Ce cas de figt'e n'appelle pas de commentaire particulier' Néanmoins' il faut

souligner qu'il est, nous semble-t-il' beaucoup nroins répandu qu'on ne le pense parfois en

jurispruderrce.

En second lieu, examinons I'hypothèse où le juge de cassation contrôle la qualification des

faits, mais aussi les appréciations réputées souveraines, Ptr Ie biais du contrôle de la

dénaturation Appelons cela la solution numéro detx. Ici, I'on constate que le juge suprême

contrôle I'intégralité du raisonnement effectué par les juges du fond'
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Nous sornmes dans une situation similaire à celle d'un jugement en appel : le Conseil d'Etat

contrôle effectivement, non seulement les questions de droit, mais aussi les questions de fait,
pour reprendre la t€mninologie usitee par la doctrine majoritairc. Cette situation ne denrait pas

exister si I'on en croit la doctrine majoritaire, ou tout au moins elle deuait ête fort rnarginale.

Nous pensons, cependant, que cette solution est plus répandue en jurisprudence qu'on ne le

pense habituellement. Elle est d'ailleurs en harmonie avec la waie nature de I'appréciation

souveraine qui est, cornme on I'a vq dans la majorité des cas, la mise en @uwe d'une

compétence liée.

Venons-en maintenant au deurième cas de figuren à savoir celui où la juridiction de cassation

exerce un contrôle des qualifications, mais où celui-ci s'avère purement formel.

2") On se souvient que le contrôle des qualifications dereure purement formel, lorsque le

juge de cassation affirme contrôler la qualification des faits, mais qu'en rédité celle-ci

découle entièrement des appréciations souveraines des juges du fond ; de sorte que le contrôle

des qualifications est vidé de toute substance. On peut alors dire que la qualification juridique

des faits est dépendante des appréciations souveraines effectuees par les juridictions du fond.

Dans ce cas de figure, il convient de distinguer deur séries de possibilités.

En premier lieui examinons le cas de figure où le juge de cassation ne contrôle que

formellement la qualification juridique des âits et où il ne contrôle pas non plus les

appreciations souveraines efrectuées par les juges du fond. Appelons cela la solution numéro

trois.

Nous contalons d'emblée que dans cette hlpothèse, le juge de cassation ne contrôle rien.

Cette solution n'est à nofie connaissance que très rarement prise en compte par la doctrine

dominante, alors même qu'elle n'est pas si rare en jurisprudence. Elle est caractéristique de ce

que nous avons appelé le déclin du contrôle des qualifications en tant qu'instrument de

contrôle du juge de cassation.

Il n'y a pas forcernent dans ce cas exercice d'un pouvoir discrétionnaire par les juges du fond.

En effet, le Conseil d'Etat peut toujours exercer une certaine surveillance à travers le contrôle

de I'erreur de droit.
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En second lieq considérons I'hypottÈse où h juge de cassation ne stuveille que formellement

la qualification jgridique des faits, mais contrôle malgré tout les appréciations souveraines des

juges du fond, à travers la théorie de la dénaturation C'est ce que nous appellerons la solution

numéro quatre.

Dans ce cas, toute est contôlé : le juge de cassation surveille le bien-fondé des appréciations

des juges du fond au moyen de h technique de la dénaturation Or, en contrôlant les

appréciations, le juge suprême aboutit à qualifier juridiquement les frits, dans la mestre où

I'opération de qualification des faits est intimement liée à celle qui consiste à les apprécier.

Nous constatons donc qu'il existe bien quatre cas de figures différents que I'on peut recontrer

en jqrisprudence administrative et non un seul, comme on le pense parfois. Ces diftrentes

hypottÈses regroupent en ftit trois situations : celles où le juge de cassation ne contrôle rien

( solution numéro trois ), celle où il contrôle tout (solutions numéros deux et quatre ) et enfin

celle, intermédiaire en quelque sorte, où les conseillers d'Etat contrôlent wr Wu ( solution

numéro un ).

En résumé, I'intensité du contrôle du juge de cassation dépend d'une pluralité de facteurs.

Ainsi, le contrôle de la dénaturation peut s'avérer tout aussi efficace, voire plus efficace, que

le contrôle des qtralifications. Cela correspond indéniablement à un déplacement du contrôle

du juge de cassation en jurisprudence administrative contenrporaine, par rapport aux solutions

admises avant I'entrée en vigueur de b réfornre de 1987. C'est la conséquence du prodigieux

essor qu,a connu le contrôle de la dénaturation depuis un peu plus d'une décennie en

jurisprudence administrative.

Les diverses situations que nousr venour de prrésenter coexistent simultanément en

jurisprudence, sars qu'il soit possible d'affrmer que I'une d'entre elles est plus fréquente que

les autres. Il n'y a donc pas, en ce domaine, un principe ( i.e.: un contrôle partiel qui

conespondrait à I'approche séquentielle du contrôle des qualifications ) ; et deu:< exceptions

( le contrôle total et I'absence de contrôle ).
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La finalité du contrôle, qu'il s'agisse de celui de la qualification des àits ou de la

dénaturation, est toujoun le même : le juge suprême entend assurer et rnaintenir I'unité du

droit administratif. Le Conseil d'Etat peut également atteindre cet objectif par une autre

technique, à savoir par la voie de l'évocation
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Ponctuelle Par voie

Assurer et maintenir l'unité d'interprétation du droit est assurément une des tâches

fondamentales qui revient à une juridiction de cassation' Or, on I'a vu' le contrôle de cassation

est par natue partiel. Il laisse, tout simplement' certaines questions de côté' M' Tuot a très

justement, souligné que, depuis lgET,le rôle juridictionnel du conseil d'Etat a évolué : < un

certain nombre de principes ne pourront plus être dégagés par le conseil d'Etat en tant que

juge de cassation: il en va ainsl par exemple, du rmntant des indemnités' objet d'une

attention accrue et légitime de la part de I'opinion publiquettt"t' Mais cet auteur a aussitôt

ajouté: << Le règlement au fond harnpnisera les règles jurisprudentielles ou permettra leur

nécessaire modernisationl 
256 >r.

L,articre L g2r-zdu code de justice administrative dispose que ( s'il prononce I'annulation

d,une décision d,une juridiction administrative statuant en demier ressott, le conseil d'Etat

peut soit renvoyer l'affaire devant la même jt[idiction statuant, sauf impossibilité tenant à la

nature de la juridictiorU dans une autre formatiorU soit renvoyef, I'affaire devant une autre

juridiction de même nature, soit régler raffaire au fond si l'intérêt d'une bonne administration

de la justice le justifie >. Læ deuxième alinéa du même article précise : < Lorsque I'affaire fait

l,objet d,un second pourvoi en cassatioru le conseil d'Etat statue définitivement sur cette

affaire >.

La Èculté de statuer sur le fond des litiges est un instrument qui peut permetfie à la juridiction

suprême d'unifier I' interprétæion du droit administratif'

ffiionsarrsrenvoidevantlejugea&rrinistratif>l,RFDAl989,p920.
r2s lbid.
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Il est sans doute utile, lorsqu'on aborde I'analyse des effets de I'arrêt de cassatioru de

distinguer entre la théorie classique, et la conception rnoderne de la cassation Dans le premier

cas, il est prévu que si le juge de cassation prononce I'annulatbn d'ure décision inégulière,

cela n'autorise pas cette juridiction à évoquer le litige et à statuer sur le fond. La prohibition

de juger le fond du procès est scrupuleusement respectee et cette solution s'inscrit dans la

logique de I'absence d'effet dévolutif du recours en cassation. Dans le second cas, au

contraire, le juge de cassation peut procéder à une forme d'évocation du litige. Il s'agit d'une

transgression du principe selon lequel le juge de cassation ne se prononce pas sur le litige lui-

même.

En droit positf, on assiste à un nrelange entre ces deux manières de concevoir le recours en

cassation Autrement dit à une coexistence entre d'une pal,l, la cassation non évocatoire

( Chapitre 1. ) et d'aufie part, I'appel sur cassation ( Chapitre 2. ).

417



La théorie classique de la cassation retenait une idée simple : le juge de cassation ne pouvait

guère évoquer le fond des litiges qui lui étaient soumis. chaque fois qu'après une décision de

cassatiorU iI convenait de statuer sur un aspect du litige, le juge de cassation devait renvoyer

l,afffaire aux juges du fond. En droit positit Ie renvoi n'est plus qu'une simple faculté' La

possibilité de renvoyer une affaire n'a aujourd'hui rien d'obligatoire à I'issue d'une première

cassation Le juge de cassation dispose d'une option : il a le pouvoirl2sT de renvoyer le dossier

ou de le régler.

De,puis la réforme de 1987, le conseil d'Etat ne peut renvoyef urp même affaire qu'une seule

fois devant les juges du fond. Son droit de renvoi disparat'si un litige fait I'objet d'un second

pourvoi en cassation. Dans c,e casi' en effet, la juridiction suprême << statue définitivement suf

cette affairer25t >. Le législatern de l9E? a donc limité de façon surprenante le droit pour le

conseil d,Etat de renvoyer un dossier devant les j'ridictions qui sont réputées statuer en

dernier ressort, alors même que l'intention affichée par les parlementaires était d'éviter la

création d'un troisième degré de juidiction

Dans ra majorité des cas, le renvoi devant les juges du fond paralt justifré par l'idee que

certairs aspects d'un procès doivern être réexaminésttte, à tâ lumière de la decision

d,annulation, et que les magistrats des juridictions inférieures sont mieux placés que le

conseil d,Etat pour statuer à nouveau sur f affaire. lvlais il demeure, malgré tout, des cas où le

juge de cassation préfère renvoyer' alors même que le litige est en état d'ête jugé'

L,exanrcn de la jurisprudence révèle le dornaine de la théorie du renvoi ( section 1' ), ainsi

que les limites au renvoi ( Section 2' )'

potrvoir dans le ca&e de l'alinéa I' de I'rticleL 821'2 du Code de justice

administrdive, ce qui permet d,afErmer qu" r" ô*r"i-olEt"t o la fac'lté de droisir discrétionnairenrent €ntre le

renvoi et le règlanent 
", 

t*c nucune-hierarâii n'est instaurée en6e ces deux mesur€s. Il n'y a pas une

procédure priaitaire qrii;;;a"it qu" 1" joæ d3 gassaliur dilisât de préférence à l'auu.e'

Id n tia"'l t2t_2 alinâ 2 du Code de justice administrative.
rzlc çg. CE 2l juin f qtô, C;d" N*"a f p $2 ; CE 13 octobre 1989' Oudrène' T p tt2'
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Section I - La théorie du rcnvoi.

Dès lors que le renvoi aux juges du fond n'est plus obligatoire lorsque, après cassatioru le

litige n'est pas clos, il importe de se demander quelles sont les raisons qui poussent le juge

suprême à renvoyer une affaire. Cela soulève également la question de savoir quels principes

régissent I'instance de renvoi.

C'est 1rcurquoi, avant d'examiner quelles sont les obligations du juge de renvoi ( 52. ), il

convient d'aborder les prirrcipes jurisprudentiels gouvernant le renvoi au juge du fond ( $1. ).

$1. Le renvoi au juge du fond.

La âculté de renvoyer soulève la question de savoir quels sont les critères du renvoi L'étude

de la jurisprudence permet de recenser les principaux motifs du renvoi ( A. ). Outre cela, il

convient d'examiner certaines situations où I'identifiration de la jwidiction de renvoi ( B. )

peut poser des problèmes.

A. Les motib du renvoi.

En droit positi{, le renvoi a pour objet soit de permettre un complément d'instruction ( 1o ),

soit de régler le litige ( 2" ).

1"1 Le renvoi afin de compléter I'insfuction.

Le renvoi est prononcé parce qu'une mesure d'instruction paraft s'imposer dans un procès. Il

s'agit soit d'apporter au juge des éléments d'information supplémentaires ( 1" ), soit

d'approfondir un débat judiciaire qui n'est toujours pas clos (2" ).
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l") - En premier lieu, le renvoi peut ête justifié par I'idée que ( les parties sont encore

susceptibles d'apporter utilement des éléments de nature à éclairer la juridiction de

renvoil2@ >.

Dans le cadre de ses conclusions sur I'affaire <Calat26l>> de 1992, M. le commissaire du

gouvernement Le Chatelier avait estimé qu'il convenait de renvoyer le litige, car les parties

pouvaient apporter des précisions qui pourraient s'avérer pertinentes pour résoudre le procès'

On se souvient que le juge de cassation avait annulé un arrêt de la Cour de Lyon" au motif que

la rorse de montagne, où les époux Cala avaient aé victimes d'un accident de la circulatioru

ne présentait pas un seuil de dangerosité exceptionnel. Le commissaire du gouvernement avait

conclu qu,en << l'espèce, ogûe le terrain de I'ournage exceptionnellement dangereux, les

époux Cala avaient invoqué devant la Cour administrative d'appet de Lyon le défaut

d'entretien norrnal de I'ournage. Or le règlement du litige sur ce point suppose des

appréciations de fait sur lesquelles les parties sont encore suscæptibles d'apporter utilement

des éléments de nature à éclairer la juridiction de renvoi, dès lors que la discussion en appel

avait prirrcipalement porté sur la qualification d'ournage exceptionnellement dangereux de la

route nationalez04t262>>.La section du contentieux a suivi cet avis et a renvoyé I'affaire

devant lesjuges du fond.

2") - En second lieq le renvoi d'une affaire paraît légitime dès lors que le débat judiciaire

n,est pas waiment clos. C'est le cas, par exemple, quand une décision d'une juridiction

statuant en dernier ressort est annulée, au motif que cette dernière a omis de statuer sur tout ou

partie du litiget263. Le;uge de renvoi doit toujours apprécier les aspects du procès qui n'ont

pas été tranchés auparavant, alors qu'ils auraient dû l'être.

Il en va de même quand, eu égard aux particularités d'un procès, un débat apparaît opportun'

apÈs que le juge suprême a prononcé une annulation Dans un litige opposant I'Agence

nationale pour la participation des employeurs à I'effort de construction ( ANPEEC ) à un

rz60 gP 13 octobre 1989, Oudlène, T p 882 ( solution implicite )'-
rzor ![ ilil i j"h rôgi, Èpou* cfuq p zrz+ ; nron iryt, p ?1, conclusions G. Le chatelier.
rzca 6-t ghatelil, oonclusiqrs pnécitées sur I'arr& < Cala > de 1992'p70.
1263 voir sr.r ce point :CB}ljuin 19t9, Cmnejo Nunez, T p t82'



organisme soumis à son contrôle, en date du 9 juillet lgg7t26a, h Section du contentieux avait

cassé un arrêt définitif qui rejetait une demande introduite en référé. L'affaire fut renvoyée

devant les juges du fod, probablement pour la raison zuivante, qui a été avancée par le

commissaire du gouvernement : < Compte tenu" notamrrcnt, de I'intervention, entre-temps, du

juge civil des référés qui n'a fait que partiellement droit à [a demande, la question de savoir

dans quelle mesure la communication demandée présente encore une utilité pour I'AI'{PEEC

nous paraît susceptible de donner lieu à débats. Il est donc natwel que ceux-ci aient lieu

devant le juge d'appel et c'est pourquoi un renvoi nous paraît préférabler265 >.

Dans I'affaire < SA Mondial Auto 126 > de 1991, la Sectbn du contentieux ne statue pas sur

le fond, apparemment parce qu'il reste quelque chose à juger. La Cour administrative avait

commis une ereur de droit en estimant que lâ société requérante ne remplissait pas une des

conditions légales exigées pour obtenir une exonération fiscale. Il convenait d'examiner si la

société remplissait les autres conditions pour benéficier de l'avantage en causet267.

Dans ses conclusions sur I'arrêt < Joseph 1268 r> de 1992,M le commissaire du gouvernement

Anighi de Casanova invitait la Section du contentieux à renvoyer I'affaire devant les juges du

fond, au motif qu'il y avait encore < matière à discussion sur les Èits, et ce d'autant plus

qu'en raison de la défaillance du contribuable en appel cette discussion n'a pas eu lieu devant

la Courl26e >1.

Ces exemples soulignent que la juridiction de cassation renvoie lorsque I'instruction n'est pas

close, quel que soit le motifprécis à I'origine de celar270.

Le juge suprême peut renvoyer pour une autre raison : quand il s'agit de régler le litige, c'est-

à-dire de mettre définitivement un terme au procès.

1264 CE Section 9 juillet 1997, Agence natimale pour la participatiur des employeurs à I'effort de conshuction,
ÉJDA 1997, p 701, conclusions J. Arrighi de Casanova.
t265 J. Arrigfri de Casanov4 op. cit., p 704.
1266 CE Section 5 juillet 1991, SA Mondial Auto, RFDA l9l, p 956.
1267 Les installations de stockage de la société requerante étaient-ils de < la nature de ceux qui sont normalement
utilises au stade de la production dans les antreprises industielles >. Par ailleurs il fallait juger si la sociêé
requérante était une < entreprise nouvelle ) an sens de I'article zl4 du code gén&al des impôts. Sur ces questions :
cf. conclusions, J. Gaeremynclq in RFDA 1991, p 956.
1268 CE Section 20 novembre 1992, Joseptu AJDA 1993, conclusims J. Arrighi de C:sanov4 p 130.
r26e J. Arrighi de Casanov4 conclusions précitées sur I'affaire ( J6@h > de 1993, p 135.
1270 Pour un auûe exemple : cf. CE 20 mars 1991, Cenhe hospitalier de Bourg-en-Bresse d Epoux Bouvard, p97,
T p l 1 6 2 .
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2'lLe renvoi afin de régler le litige.

Le contentieux relevant des juridictions ordinales ofte de bons exemples de ce phénomène où

le juge de cassation renvoie une affaire, alors qu'elle paraît en l'état d'être jugée et qu'aucune

mesure d'instruction complémentaire ne semble particulièrement nécessaire. Dans le cadre du

contentieux disciplinaire des ordres professionnels, le Conseil d'Etat aurait tendance à

renvoyer ptus fréquemment les affaires devant les jwidictions statuant en dernier ressort.

par un a'êt du lg rnars 1993, la Section du contentieux a annulé une décision du Conseil

national de fordre des médecins infligeant à un praticien la sanction d'interdiction d'exercer

la médecine pendant un arL au motif que cette nlesure était entachée d'inexactitude

matériellet27l. Les instances disciplinaires avaient considéré que des articles de presse vantant

le cabinet du médecin pourzuivi contrevenaient aux règles interdisant certaines formes de

publicité, que I'intéressé entretenait des relations étroites avec I'institut de beauté de son

épouse, qui était situé dans le rnême immeuble que son cabinet, et qu'il était à même de

bénéficier de la publicité faite autour de cet institut. Le Conseil d'Etat a annulé cette décision

uniquement parce que le cabinet et f institut n'étaient pas situés dans le même immeuble'

Après cassatiorL l'affaire était en état d'être jugée, car d'une part I'instruction avait été

cornplète, et d,aufe part les motifs à ta base de I'arrêt d'annulation n'impliquaient pas qu'il

ett fallu procéder à une nouvelle instruction Une audition de I'intéresse ou toute autre mesure

ne semblait pas nécessaire. Le commissaire du gouvernement avait d'aillet[s conclu que < le

dossier d'appel est tout à fait cornplet : les faits sont certes conte$és, rnais ils le resteront

jusqu,au bout ; en tout état de cause, ce qui pouvait être établi avec certitude l'a été. Et il n'est

point besoin d'une nouvelle comparution I de la personne poursuivie ] potrr apprécier ces

faitsr2z >. Cependant la juridiction administrative zuprême a préféré renvoyer le dossier au

Conseil national de I'Ordre des nÉdecins, alors mêrne qu'en I'espèce, il paraissait

suffisamment établi que le médecin potrzuivi avait violé les règles organisant la publicité de

sa professionl2?3.

r2?r CE Sectisr l8 juin 1993, Hadda4 AJDA 1993, p572., concfrllms D. Kessler.
rzz p çor1.,, coriclusions précitées sur I'arrêt ( Haddad >> de 1993'p 574.
rz?3 pour rm exemple de renioi 4""*t une juridictiur adinale, apès-une cassation pour ereur de fait : cf' CE 8

féwier 19t9, Rodet, RDP 1989, P 1499.



Il n'y a pas toujours de fiontière étanche entre ce qui relève du renvoi et ce qui peut être réglé

en instance de cassation Dans I'hypothèse où les frais d'instarce anaient été mis à la charge

du requérant avant I'instance de cassation, le Conseil d'Etat peut renvoyer I'affaire devant les

juges du fond, potr qu'ils tranchent cette questiont274, mais il peut aussi statuer lui-même

directenent sur ce pointtttt.

Dans la théorie classique de la cassatioq clraque fois qu'un aspect d'un litige demeurait à

trancher à I'issue de I'instance de cassationo il convenait de saisir le juge de renvoi.

Aujourd'hui la situation est plus complexe, le renvoi n'est qu'une simple faculté. Quand les

conditions sont réunies pour renvoyer, le juge suprême peut décider de régler lui-même le

litige au fond 1276.

Une fois admis qu'une affaire doit ête renvoyée, il convient bien évidemment de savoir

quelle sera la juridiction de renvoi compétente pour connaitre de la suite du litige.

B. L'identification de la juridiction de renvoi.

La désignation de la juridiction de renvoi est régie par le principe de rétroactivité ( l" ).

L'annulation est censee mettre les parties dans la même situation que celle qui était la leur

avant qu'intervienne I'acte qui fut annulé. L'analyse de la jurisprudence révèle qu'une

deuxième idée influence la désignation des juges de renvoi. Il s'agit de faire en sorte, dans la

mesure du possible, que I'affaire renvoyée soit examinée par une formation différente de celle

qui s'était prononcée auparavant (2").

1271 cE l9 mars 1982, Agauyp 127.
t275 CE 26 octob,re 1994, Champagne,p 464,T p I128. (solutim implicite).
1276 cf. infra le drapite intitulé << L'appel srn cassation >, p 465.
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1"/ Le principe de rétroactivité.

Ia première grande idee qui influence la désignation de la juridiction de renvoi est celle selon

laquelle I'arrêt de cassation produit un effet rétroactif. Après cassation' les parties doivent

être, rétroactivement, remises dans la situation où elles étaient, avant qu'intervienne la

décision qui fut oassée.

Auad la juridiction dont la décision fut annulée a un ressort national, cette dernière est à

nouveau saisie de plein droit de I'affaire 127t. ç"1^n'est pas sans soulever quelques problèmes

coûlme nous le consitateronsl2ts. Mais c'est à l'égard des juridictions reconstituées, afin

qu,elles puissent connaftre à nouveau du litige sur renvoi après cassation' que le principe de

rétroactivité produit ses effets les plus manifestes'

Il est anivé que la jgridiction qui a rendu I'acte censuré par les conseillers d'Etat ne frsse plus

partie du droit positif, au moment où le juge de cassation rend sa décision. En effet, il y q

dans la jurisprudence du Conseil d'Etat, quelques exemples d'affaires où une juridiction

soumise au contrôle de cassation est supprimée avant que la Haute juridiction ait rendu sa

décision Dans ce cas si une décision d'annulation est finalement prononcée, la juridiction du

fond est reconstituée, afin qu'elle puisse juger définitivement le litige. Quelques exemples

tirés de la jurisprudence pennettent d'illustrer ce principe.

premièrement, lorsqu'une juridiction est créée à titre provisoire et que la décision de cassation

intervient après qu'il a été mis un terme à son activité, farrêt du juge de cassation < fait

reviwe une instance qui avait été closel2T'o. Une affaire peut dorrc être renvoyée devant une

juridiction qui avait dtsParu.

Derxièmement, lorsqu'une rnodification législative transforme un organisme juridictionnel en

une entité administrative, cette structure redevient juridictionnelle, afin de statuer sur trn arrêt

tt" 

"*..q 
t"*"" t. dispæitif d'une décision de cassatim mret de r€nvoy€r Plfraire à une jrnidiction ayant

une cornpâence nationalg cstte d€miàe est saisie de plein droit de I'affaire cf. CE 4 novembne 19t7, Tabau, T

p904. Voir également t ôÉ Sr"ti* I I mars 1960, Soci&é des Travaux et Caniàes du tvlaine' p 195'
ffr V"ir il;î prttir intitufe" : << I'exam€n de I'affaire dans r.ne fannæion différente >>,p 425'
rzæ çf6rr. lg fèwier 1949, Faudron, p 82. Cet arrêt concernait tes décisions du Jury d'honnenf'
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de renvoi après cassation d'une décision juridictionnelle qu'elle avait rendue arnant la

réfornpl28o.

N{ais lorsqu'une juridiction est supprirnoe et remplacée par une autre, le juge de cassation

enverra I'affaire à la nouvelle juridiction qui fera office de juge de renvoil2tl. Dart*

I'hypothèse exceptionnelle où la juridiction de renvoi est supprimée après cassation mais

avant d'avoir eu le temps de statuer sw le litige, les parties peuvent bien évidemment

demander au Conseil d'Etat de désigner une autre jtridiction de renvoil282.

Une deuxième grande idée concourt à déterminer qui seront dans une affaire précise les juges

de renvoi. Il s'agit de faire en sorte, dans Ia rnesure du possible, que le nouvel examen de

I'affaire soit effectué par d'autres magistrats que ceux qui se sont précédemment prononcés

sur le litige en cause.

2"/ L'examen de I'affaire dans une formation différente.

La théorie traditionnelle de la cassation administrative n'admeffait pas qu'une juridiction de

renvoi doive statuer obtigatoirement dans une formation différente de celle qui a rendu I'acte

annulé par le juge de cassation Les même juges pouvaient donc déliberer à nouveau sur la

même affaire, au cours d'une instance de renvoi. Mais il en va différemment aujourd'hui;

dans la mesure où la portée de cette règle traditionnelle a été fortement réduite. pans la

grande majorité des cas, et notamment lorsqu'il y a annulation d'un arrêt d'une Cow

administrative d'appef le législateur a prévu de renvoyer l'affaire soit devant la même

juridiction statuant darrs une autre formatiorU soit devant trne autre juridiction de même

ttaturel283.

r2to CE 8 mars 1967, Ministe des Armées c/ Vemin, p lll. Il s'agissait des Conseils de révision statuant en
matiàe de sursis d'incorporation : ces organisnes etaient jwidictiqrnels avant le t* juillet 1966 et administatifs
après cette date.
t28f CE 30 sc,ptembre 1955, Deschamps, p 457: A compter du lo janvier 1946,la Cornmission supâieure de
contrôle des assurances sociales a été ranplacée par la section des assurances sociales du Conseil natisral de
I'Ordre des médecins. Voir fualernent I'affaire suivante : CE25 novembne 1983, Barbier, p 462.
1282 Pour un exemple d'affaire ou il y a eu oe genre de difficulté cf. : CE Section 30 awil 1965, Joligeon, p 258.
r2B cf. article L82l-2 alinéa lo du Code de jusice administative.



on assiste dorrc à un véritable renversement du principe traditionnel. Le principe le plus

fiéquemment appliqué corrsiste à rcnvoyer devant une jwidiction composée de rnanière

différente par rapport à la juridiction initiale ( a. ). t\dais il existe un aménagement à cette

regle à l'égard de certaines juidictions spéciales ( b' )'

a./ Le princiPe.

Depuis :rg8l,larègle la plus généralement appliquée en cas de renvoi est celle qui concerne

les Cours administratives d'appel et les Tribunaux administratifs. A leur égard le Conseil

d,Etât est tenu soit de renvoyer devant la même juridiction statuant dans une autre formatioru

soit de r€nvoyer l'affaire devant une autre juridiction de même naturel2Ea'

Dans ce cas de figure, les juges de renvoi ne sont pas c€ux qui ont rendu I'acte jtridictionnel

qui a été annulé par le juge suprênrc. Deux possibilités sont donc également envisageables

pour le juge de cassation lorsqu'il censure I'arêt d'une Cour adnrinistrative d'appel. Il peut

prononcer le renvoi devant la rnême Cour administrativel2t5 : il est alors précisé qu'elle doit

se prononcer dans une autre formationl2ff ou arfrrement composeel2tT. lrlais le conseil d'Etat

peut parfritement renvoyer les parties devant une autre Cour admini*trat'vel28E'

On sait que I'article

Comptes statue sur

éuniesl28e.

R l12-18 du C.ode des jgridictions financièresdispose que la Cour des

les affaires qui lui sont renvoyées après cassation toutes chambres

t8 Article Ltzl'2alinéa l- du Code de jusice a&ninistative'
rru Notons qu,il est 

".p"ttO-ir-"e 
q,i f" Cqrseil d'Etat casse un arr& randu par une Cor administrative

d,appel sùatuant * f".Â"ti* plâiàe,'rylr-r*"oi" t'"mire devant la même Cor, sans préciser que celleci

doive statuer dans une *tr" i."ï,"ti--t'CAa iiâttèt" Lyur 5 
""1! lP3' SA l'marzy-Palancq no90lY008l0'

RIF 5/93, no6E7, p 413 ; CE 6 mai 1996, SA f"**ty-ph*ca' n"148503 ; CAA 2b Chambre I I mars 1998'

SA L,cenzy-Palanca, no96LY0 | 392.
rzro yol par exernple r ée-Secti* 5 juille 1991, SA Mmdial AÛo, p 272 ; RFDA, 1991, p 956' conclusiqrs J'

Gaeremynck.
rzrr CE Section 9 juillet 1997, Agence natimale pour la participatian des ernployzurs à I'effort de construction'

AJDA 19{.7,p701, conclusions J. Anighi dcCasanova'
ta Voir par exemple fo rrtar suivùts r CB f l t"ptenrbrll{5-'^Mme Simha' p 343; CE 3l juillet 1996'

Socieé des tél@hériquo au massif du Mont-Blanc, p it3l, ruOe l-90, p 788, note J-P' Gilli'-
irtèË À*. Zl j"in tggg, Mini.te de I'Economie, Éinances a Budget d Vèque et ar'ilres, p 15 I '
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ldais la règle qui préconise le renvoi devant d'autres juges que ceux qui se sont

précfiemment prononcés sur I'affairc n'a nullement une portée absolue en proc&ure

administrative. Il denæure des arnénagernents à ce principe, qu'il convient maintenant

d'aborder.

b./ L'aménagernent.

On sait que certaines juridictions administratives speciales, statuant en dernier ressort ont une

compétence nationale. Lorsque les magistrats du Palais-Royal annulent un acte émanant de

I'une d'entre elles, ils n'ont pas toujours la possibilité de renvoyer les parties devant une autre

formation que celle qui a précédernment statué. Cela a conduit le Conseil d'Etat à adrnetûe

qu'en I'absence de dispositions contraires, les juges du fond ayant rendu une décision

ultérieurement annulée en cassation peuvent délibérer à nouveau sur I'affaire.

Ce principe a été initialement fonnulé de la manière suivante dans I'arrêt < Société Dikson

Walrave et Cie >> de 1926: < Aucune règle générale de procédnre ne s'oppose, en I'absence

de texte de cette nature, à ce que les juges dont une decision a été annulée pour violation de la

loi soient appelés à délibérer de nouveau sur la nÉme affairel2s >>. Cette solution fut

confirmée par la suiter2er. Le Conseil d'Etat accepte donc que la juridiction de renvoi puisse

avoir la même corryosition que la formation de jugement qui avait rendu la décision annulée,

au cours de I'instance de cassation"e.

Le législateur a maintenu cet état du droit, en prévoyant expressément que I'obligation pour le

juge de renvoi de statuer dans une forrnation différente ne s'appliquait pas aux juridictions

pour lesquelles cela est impossible, eu égard à leur ttaturel2e3.

r2eo CE 12 novembre 1926, Société Dikson, Walrave et Cie, p 963.
tze t ç6 Section 25 juillet 19t0, Dollet, p323 ; AJDA 1981, p 154, cutclusions J-F. Théry.
r2e Voir par exernple: Affaire ( Clollet > de 1980, éclairée par les canclusims J-F. Théry precitées ; CE 29
octobre 1990, Diennet, p 300.
ts Article L82l-2 alinâ lo du Code de justice administative.



Cette solutiorl qui résutte de la jurisprudence < Société Dikson Walrave et Cie >' est

critiqgable dans b mesule où elle peut aboutir à ce que les même juges se prononcent deux

fois s'r la même atraire alors que, oorlme on I'a vu précédemment, pareille sit'ation a été

jugée non satisfaisante par la Haute assembléel2s'

Observons, par ailletns, que le renvoi devant la même jrnidiction est susceptible de poser des

difficultés concrètes, notamment lorsque le conseil d'Etat a cassé un arrêt définitif, au motif

que la corryosition de la juridiction de dernier ressort était irrégulière parce que certains de

ses membres avaient déjà pris position sur le litige dans le cadre d'autres fonctions. Cela peut

notamment obérer le fonctionnement d'urre juridiction comme, par exemple, la Cour de

discipline budgétaire et financière.

pans l,a*êt < Dubreuil > de 2003 tze',bjuge de cassatbn renvoie une affaire devant la cour

de discipline budgétaire et financière, alors que le quonrm potr sièger valablement est tout

juste atteint. En efret, rafticle L 314-13 du code des juidictions finarcières dispose que la

Cour de discipline budgétahe et financière ne peut valablement déliberer que si quatre au

rnoins de ses membres sont présents. Or, en I'espèce quatre membres seulement de cette

juridiction pouvaient sièger au cours de I'audience de renvoi dans la mesure où derur autres

rnagistrats (i.e. : membres de la coru des c-omptes) avaient déjà pris position sur les

circonstances de la ciause, à I'occasion de leur fonction au sein de la Cour des Cornptes'

Dans l,affaire < Dubneuil >, les trois quarts des membres de la juridiction de renvoi ont déjà

participé au premier e)(amen de I'affaire. ces derniers se sont donc déjà prononcés sur le

litlge. MM. les professeus Lascombe et vandendriesscher2% ont soulevé la question de

savoir si cela est bien conforme à I'article 6-l de la Convention européenne des droits de

l,homme. En toute hypotlÈse, il est regretable de renvoyer le soin de juger une aflaire à une

jgridiction qui est contrainte de sièger avec un effectif réduit au minimurn

,* 
"fsre- 

l" e"rde l"titulê : ( Le hit pour un magisrat d'avoir déjà jusé rure aftire r>, p 252' La Cour de

cassatiqr a estimé quant à elle qu,un arrêt rendu surienvoi après cassatioru sous la présidence d'un magisrat

apnt participé au d,CliUéré dc I'a;A cassg, aait-cqrraire à I'ariicle 6 de la Cmventisr européenne des &ois de

t,homme : cf. Civ. l* ii;uin 1987, Bull. civ., III, no 122;D l98t,p_527,note P. Bailly'
i* ô;; jdllJ iool, nuti*il, Rev. tr*or zoo+,'p t5l, droniçe tvr Lascqnbe et X. Vanden&iessche'
,* ù. L;.*'rU" A X. Vanden&iessctrg ôronique, op.cit., p 152 et 153.



De lege ferenda, il serait souhaitable de réforrner I'organisation et la compositbn des

organismes jwidictbnnels concernés afin qu'ils puissent disposer d'une formation spéciale ou

ad hoc, qui serait habilitée à stattrer sur renvoi après cassation et qui corryrerdrait des

magistrats qui n'ont pas été impliqués dans le jugement du dossier qui lenr est transmis, au

cours d'une phase antérieure du procès. Sans doute faut-il considérer qu'il n'appartient au

juge zuprême ni de prescrire pareille réforme ni de pousser le législateur à instatrer ce genre

de structrne. Et il est peu probable que dans un proche avenir, le Conseil d'Etat modifie sa

jurisprudence en la matière.

Le principe selon lequel il est préférable que le juge de renvoi n'ait pas déjà statué sur

I'affaire, arrant qu'internienre I'arrêt de cassation, est assez formaliste. Mais il permet de

prémunir les parties contre le risque que le juge de renvoi tre confirme zur le fond la solution

annulée, tout en adoptant une nptivation qui serait conforme avx desiderata du juge zuprême.

Ce principe contribue donc à la sérénité des débats judiciairest2eT et pour ce motif, devrait

pouvoir être appliqué le plus souvent possible.

A côté des règles qui viennent d'être abordées, le juge zuprême a également été conduit à

définir les obligations du juge de renvoi.

r2e7 En ce sens : J-F. Théry, conclusions su CE Section 25 juillet 19t0, Dollet, AJDA 1981, p 154.



$2. Les obligations du iuge de renvoi-

La tlréorie classique de la cassation administrative était, on s'en souvient, très influencée par

les solutions retenues en matière d'excès de pouvoir. Ainsi I'arrêt de cassation était perçu

.omme ayant un effet rétroactit il remettait les parties dans la situation qui était la leur avant

qu'intervienne I'acte juridictionnel annulé. Une annulation en cassation produisait mutatis

mutandisles mêmes effets qu'une annulæion prononcée par le juge de I'excès de pouvoirl2es'

Ce principe était tempéré par f idé€ que la juridiction de renvoi devait respecter la cbose jugée

en droit par le Conseil d'Etat, sous peine d'entacher sa decision d'une cause d'inégularité.

Cela était certes de nature à atténuer la liberté d'appréciation dont disposait le juge de renvoi

mais æ la supprimait aucunement.

@uis la réforme de l9g1,l'analyse de la jurisprudence révèle que certains rnagistrats

adninistratifs du fond ont voulu assimiler les effets d'une decision de cassation administrative

à cerx que produit un arrêt de cassation rendu par la Cour de Cassation C,ela est révélateur

d,un changement d'état d'esprit. Le modèle qui influence l'évolution de la cassation

administrative n'est plus le recours pour excès de pouvoir, mais ce sont les solutions

consacrées en matière de pourvoi en cassation devant la Cour zuprême de I'ordre judiciaire'

Ceci a été à I'origine d'une controverse qui concerne la question de savoir quelle est la portée

exacte de la saisine du juge de renvoi ( A. ). Par ailleurs, l'évolution des rnentalités est

également zusceptible d'influencer les principes gouvernant I'instance de renvoi ( B. ).

,* -*r trtr*ttt t"t d" oôté la questicr de savoir si l'acte est annulé erga omras ou si I'annulatim est sotrmise

"u 
p.in"ip. de I'aut6rité relative de la drose jugée. ( Sur ce poin!-cf. D. Jàcquemart, << Le Cutseil d'Etat, juge de

cassatiqr r>, IÆDJ, tssi, p zsg. ) Dans *i Joo trpotneb, t'acte administratif otr juridictionncl est annulé

rétroactivernent.



A. La portée de la saisine du iuge de renvoi.

Quelle est l'étendue de la saisine du juge de cassation ? Deux écoles s'affiontent à ce zujet.

Pour les partisans de la théorie classique de la cassation administrative, une décision

d'annulation produit un effet rétroactif, elle fait reviwe I'instance. Elle opère une saisine

étendue du juge de renvoi ( fo ). Pour d'autres, en revanche, la saisine de la juridiction de

renvoi doit être limitée à la portée du rnoyen qui constitue la base de la cassation. Cela aboutit

à restreindre la saisine du juge de renvoi" dans les mêmes conditions qu'en matière de

cassation civile ( 2t ).

1"lLa saisine étendue.

Pour le Conseil d'Etat une décision de cassation remet en principe les parties dans la situation

où elles étaient avant qu'intervienne I'acte annulé. La Haute juridiction administrative a

implicitement, mais nécessairement reconnu qu'une décision d'annulation avait un effet

rétroactif. Dans I'arêt < Fauchon >r de 1949, 1l est affinné que I'annulation d'une décision

définitive < par te juge de cassation fait reviwe une instance qui avait été closel2ee >r.

Mais pour apprecier la portée exacte d'une décision de cassatiorl iI importe de distinguer

deux séries de situations. En premier lieu, le juge de cassation peut, on le sait, prononcer une

annulation partielle. L'effet d'une pareille décision ne pose généralement pas de problème,

dans la mesure où la saisine de la juridiction de renvoi est limitée aux questions qui ont été

désignées cornme annulees. Le plus souvent les conseillers d'Etat retiennent la formule

suivante : < Annulation de I'arrêt en tant qu'il prononce'3*, ou exclut t30l, etc. .. . ).

r2e CE Ass. l8 féwier 1949, Sieur Faudror, p 82.
r30o r.r-1 une jurisprudence abondante on petÛ citer, à tifie d'exemple : CE 2 mars 1990, Deplus, p 54.
r3or cE 20 mars 1991, Centre hospitalier de Bourg-en-Bresse c/ Epoux Bouvar4 p 97.
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En second lieu, le juge suprême peut prxxrncer la cassation totale d'un arrêt" c'est-à-dire que

la portée de I'annulation n'est pas expressément limitée à certaines questions. Le juge de

renvoi sera alors tenu de rejuger I'ensemble du litige. tdais ta cassation totale recèle une

diffrculté. Il arrive en effet que les motifs d'une cassation totale ne concernent, en Éahté'

qu,une partie du dispositif de la décision censurée. Dans cette hlpothèse, il convient de savoir

si le juge de renvoi doit réexaminer entièrement le dossier ou s'il peut limiter son examen aux

questions visées par la portée du moyen qui fonde la cassation

Cette dernière solution a été admise par certaines Cours administratives, mais il n'est pas

évident qu'elle soit conforme à la jtrisprudence de la Haute assemblee'

2" I La saisine restreinte.

La Corn administrative de Lyon a estimé en 1994 que : ( la censure qui s'attache à un arrêt de

cassation est limitée à la portée du moyen qui constitue la base de la cassation sauf le cas

d'indivisibilité ou de dépendance nécessairer3o2 >)'

Par un arrêt < Entreprise Lamy > de 1994, la Cour de Lyon a appliqué ce principe' Les

circonstances de I'affaire étaient les suivantes: une Cour administrative avait d'abord

condamné une entreprise sur le fondement de la garantie décennale en raison de problèmes

affectant lafaqaded'un immeuble, ensuite elle avait rejeté les conclusions d'un appel incident

qui tendait à indemniser, sur le même tenaiq des désordres relatifs au réseau d'évacuation

des eaux pluviales, et enfin un appel provoqué des architectes arrait été rejeté. Les auteurs du

pogrvoi en cassation ont conte$é le rejet, par les juges du 6nd, de I'appel principal et de

l,appel provoqué, mais pas celui de I'appel incident. En conséquerrce, la juidiction de renvoi

a estimé qu'elle n'était saisie ( que des conclusions d'appel principal et provoqué et des

npyens exposés à leur soutien (...) ainsi que des conclusions et moyens I du maftre de

l,ournage I relatifs aux désordres des frçades, à I'exclusion des conclusions d'appel

* ç611 1y*, 4h ch. lo juin 1994, SA Entreprise LamY: -9 @ T p 1154 ;-ryD+ 1994, p 846' Cette

juispnrdence ot cqrn -ge Sr h suite I cna iioi., ch ch.-itmars rg5, Sie'r Férau4 Dr. Fisc.l995, no22'

o(mm. l}4s. |aCour de Bordeaux a raeou tne -tuti* contaire : cf. CAA Bcdeaur Pléniàe 15 janvier

1996, Minisne UAggue auprù À minisre de I'ind'strig des pootes..- ' p 55t. Dans cefe derniàe afhire' en

"fi.t, 
f" jug" Oercn"ii est saisi de I'enscmble du litige après I'annulation totale de I'arêt d'appel'
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incidentl3o3 >. Les moyens dévelopffs dans I'appel incident étaient considérés cornme

< définitivement rejetéstil r>.

La Cour de Lyon a confirmé sa position, en estimant que, lorsque le débat au cours de

I'instance de cassation ne concerne que certains aspects d'un arrêt définitit, la juridiction de

renvoi n'a pas à rejuger les aspects de faffaire qui n'ont pas été contestés devant le prétoire

du juge de cassationr3os.

La solution retenue par la Cour de Lyon revient en frit à considérer que toute cassation totale

est présumée partielle, dès lors ( que le rnotif de cassation n'afue (...) qu'une partie du

dispositit'3ffi > de l'arêt attaqué. Cela aboutit à considérer qu'une décision annulée continue à

produire certains effets juidiques à l'égard des parties.

Cette solution incorpore les dispositions de I'article 624 duNouveau code de procédure civile

en matière de procédure administrative contentieuset30T. En effet cet article dispose: < La

c€nsgre qui s'attaclre à un arrêt de cassation est limitée à la portee du moyen qui constitue la

base de la cassation, sauf le cas d'indivisibilité ou de dépendance nécessaire >. Quels sont les

arguments en faveur d'une saisine de la juridiction de renvoi limitée à la portee des rnotifs de

cassation ?

r3o3 Ar.rêt < Entepnise Lamy > de 1994, précité.
t3s lbidem.
t305 Voir: I'arrêt < Férar.ld > de 1995, randu par la CAA de Lyon, précité. L'ur& rendu en cassatiur dans
I'aftire < Féraud > était le suivant : CE 30 mars 1994, Ministre d Férau4 Dr. Fisc. l994,no 29, wnn. 1434,

csrclusions G. Bachelier.
t36 J-P. Jorquele( Chrurique g&rérale de jrnisprudarce administative française, AJDA 1994,p 799.
r3o? 5* cette question cf. O. Renard-P"yà, < Effets et suites des rrêts de la Corn de Cassatisr' >>, Editions du

Juris-Classeur, 2002, hocédure civile, Éascicule 798, p l0 et s. Ia Corn de cassation justifie cette solution de la

maniere suivante : << L'annulation d'un arrâ, si géneraux et absolus que soient les termes dans lesquels elle a été
pruroncée, laisse subsister oomme passées en force de ctræe jugée tol.rtes les parties de la décisim qui n'ont pas

*e auaquees par le pourvoi >, cf. Ôiv. 3h 4 déærnbre 1973, Bull. civ., III, no 612. Voir aussi : Com. 3l mai

1983, Bull., civ., IV, n" 160 ; Civ. læ 12 octobre 1999,Gaz. Pal.,2(X)Q I, sonrmairede juisprudencn,p2A9.

Mais lorsque la Corr de Cassation casse ( en toutes ses dispositiurs >, la juridic{ion de renvoi st investie de la

connaissance de I'entier litige, dans tor$ s€s éléments de fait et de droit, cf. Civ. læ 7 décembre 1999, JCP G

2000, IV, I154. thns cete demiàe h'?othèse, < le rejet prâlable de certains moyens I de cassatiur I n'a por

objet que d'éclairer la juidictian de renvoi sur la doctrine de la Cour de Cassatiqr et d sans aucune incidence
sur l'éiendue de la cassation pranoncée >r, cf. Civ. læ 2 mai 2001, Bull. civ., I, no 109.
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En premier lieg, la partie qui ne conteste pas un élément d'une décision définitive, déféree au

juge de cassatioru est censée acquiescer à la solution retenue $r ce pointttot. Par la suite, elle

ne pourra plus demander la éformation de cÆt aspect du litige lorsque I'affaire est devant le

juge de renvoi Il y aurait donc un acquiescement implicite qui empêcherait son auteur de se

prévaloir à I'avenir de certains moyens qui avaient été présentés devant la juridiction de

dernier ressort.

Cela n'est pas très convaincant. Une partie qui est déferderesse en cassation peut se satisfaire

du résultat globat obtenu devant les juges du fond ( le. : de l'économie générale d'un arrêt. ),

sar6 pour autant acquiescer à tous les aspects de farrêt définitif. Dès lors que le juge de

cassation pnononce une cassation totale et e$ime qu'eu égard aux circonstances de l'affaire, il

y a lieu de rourrir I'instruction et de r€nvoyer les parties devant les juges du fond' n'est-il pas

inéquitable de les priver du droit d'invoquer toÉes leurs écrittres antérieures ? Admetffe la

solution contraire, n'est-ce pas créer une condition de recevabilité des moyens invocables

denant le juge de renvoi" qui est étangère à la procédure administrative contentieuse ?

En second lieu" le juge de renvoi peut être tenté de ne réexaminer que ce qui a été déclaré

illicite par le juge zuprême. La juridiction de renvoi est alors tentée de présumer que le reste

de la décision est correct. La tendame à < recopier I le ] précédent arrêt, sauf pour la partie

censurée par le Conseil 6rBggt30e >>, a été soulignée par certains auteurs. Ce phénornene est

compréhensible si I'on pense qu'il est susceptible d'accélérer le traitement des dossiers et

qu'il y a peu de risque que les motifs qui n'ont pas été déclarés illicites par le juge de

cassatiorU se évèlent être, à I'occasion d'un second pourvoit illégaux'

ldais cela soulève une déticate question théorique. Peut-on légitimement admettre que les

motifs d'un arrêt définitif cassé, qui ne sont pas à la base de la cassation, soient légaux ?

Existe-t-il une déclaration implicite de légalité à fégard des nptifs qui n'ont pas été annulés

par le juge suprême ? On sait que la doctrine s'est déjà demandé si un arrêt de rejet, émanant

du juge de cassatioq pouvait constituer une reconnaissarrce de licéité de I'acte qui a fait

I'objet du rejet. pour de très pertinentes raisons, la doctrine majoritaire n'adhère pas à cette

ru Su cette question voir : J-P- Jouquelet, op- cit., p 799'
ts J-P. Jorquelet, op. cit., p 799.



thèsel3l0. Il est fort contestable, en théorie, d'estimer que des motifs non expressément

censurés sont nécessairement licites; mais I'idée contraire paraft largement admise de

nombreux praticiens.

Les justiciables dernaient être à même de présenter leurs observations, comme au cotus de

I'instance de dernier ressort. La juridiction de renvoi ne doit pas être en nresure de restreindre

abusivement le périmètre de ce qui peut être discuté dans son prétoire. Il lui est possible de

recopier I'arrêt annulé, mais il ne peut valablement refuser d'instruire à nouveau I'affaire dont

il est saisi. En effet, le Conseil d'Etat considère, ûout au moins dans la théorie classique de la

cassation adminisnative, que les parties sont libres de produire devant le juge de renvoi ce

qu'elles jugent utile et ce qui leu paraît opportunr3rr. Cette jurisprudence est très protectrice

des droits des plaideurs et il serait soutraitable de ne pas l'abandonner.

En troisième lieu, la formule retenue par la Cour de Lyon peut poser des diffrcultés

d'applicatiorL et ce, bien qu'elle reprenne les termes du Nouveau code de procédure civile.

Pogr apprécier si une question soulevée par les parties lui est soumise, le juge de renvoi

dernait examiner si elle est affectée par la portée du moyen qui constitue la base de Ia

cassation? Cette formule floue implique un travail d'interprétation de I'arrêt du Conseil

d'Etat.

De plus, il faudrait savoir, dans chaque hlpothèse, s'il y a indivisibilité ou dépendance

nécessaire ? Dans ce cas, il importe de définir ce qui est indivisible ( cela s'apprecie-t-il au

niveau du litige ou par rapport à certains moyens ? ) et à partir de quel npment on peut juger

qu'il y a une dépendance nécessaire entre detx problèmes ? En consequence, loin de résoudre

un problème, la théorie de la saisine restreinte à la portée de la cassation peut être à I'origine

d'un nouveau contentieux. Effet pervers et paradoxal: les plaideurs pourraient être

encouragés à intenter un second pourvoi pour vérifier si la juridiction de renvoi n'a pas

méconnu la portée de I'arrêt de cassation en adoptant une conception trop limitée de sa propre

compétence. M. Perdriau a d'ailleurs récemment écrit, à propos de la portee des arrêts

d'annulation de la Cour de Cassation : < En dépit de la clarté apparente I des articles 624 et

l3lo cf. G. Peiser, << [æ recours en cassation en droit adminisratif français .Evolution et régime actuel >r, Sirey,

1958, p 424 ;Yoir infra les développernents dans la partie intitulee << [a décision de reje >>, p 447 -
r3rr cf. CE Section I I mars 1960, Soci&é des Travaux et Carriàes du Maine, p 195.



638 du Nouveau code de procédt[e civile ], le nombre de pourvois qui invoquent leur

violation par frusse application ou frusse interprétation est considérable, et es également très

forte la proportion de censures auxquelles ces pourvois donnent lieu l3l2 n'

par ces raisons nous pensons qu,en limitant par principe la censure d'un arrêt de cassation à la

portée du nnyen qui en constitue la base, la Cour de Lyon commet une eneur de droit' car

elle pose un principe qui n'est prérnr par aucun texte et qui est contraire à la jurisprudence du

Conseil d,Etat, qui jusqu'à présent, tend à faire prévaloir le principe selon lequel une décision

d'annulation a un caractère rétroactif'

Les autres obligations du juge de renvoi sont intimement liées aux principes qui régissent le

déroulement de I'instance de renvoi.

ffiduedelasaisinedesjuridictionsderenvoiaprèscassation>>,I.æsP*itesaffiches'27
noveinhe 2(XX), no 236' P 10.



B. Les principes gouvernant I'instance de renvoi.

Bien évidemrnent, le juge de renvoi doit respecter les prirrcipes habituels en matiere de

procédure administrative contentieuset3l3. Il n'est pas utile ici de revenir sur les grandes

règles applicables aux procès administratifs, ces dernières ont déjà été abordées

précédemmentl3la. Mais, il convient cependant de souligner qu'il existe des règles

spécifiques, qui régissent le déroulement de I'instance de renvoi. Il s'agit de I'obligation

d'une part d'instruire à rpuveau I'afraire ( l" ) et d'autre part, de respecter la chose jugée en

droit ( 2').

1'l L'obligation d'instruire à nouveau I'affaire.

Il y a au moins deux nranières d'envisager le rôle de la juridiction de renvoi, ou bien on

estime qu'elle doit procéder à une nouvelle instruction de I'af,laire, ou bien on considère

qu'elle est simplement tenue de délibérer à nouveau sur le dossier.

Dans le premier cas, on part de I'idée que I'affafue n'est pas en état d'être jugée

immédiatenænt après le renvoi et qu'il y a donc lieu de rouwir I'instruction Dans le second

cas, au conûaire, on estime que la oensure du juge de cassation a une port& limitee à des

questions juridiques. En conséquence, le dossier demeure en l'état d'être jugé, car d'une part,

les circonstances de faits n'ont pas évolué, et d'autre part le sens de I'arrêt de cassation est en

général suffrsamment limpide pour que le juge de renvoi I'applique sans que les parties aient à

formuler d'observations. Pour ces raisons, il n'y aurait pas lieu de solliciter des justiciables

des rernarques nouvelles : elles n'apporteraient, en définitive, rien de bien pertinent.

r3'3 Pou. des exernples d'arrêts rendus sur renvoi : cf. CAA de Lyon 29 juillet 1994, Stéfany, p 661 ; CAA
Bordeau<, Pl&riàe, l5 janvier 1996, MinisFe délégué auprès du ministre de I'industrie, des postes... , p 558.
13ra cf. supna les développernents p 228 et s
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si dans la première moitié du 20h" siècle, c'est probablement la seconde conception qui a

prédominét15, il parait aujotrd'hui clairement établi que la Haute juidiction administrative

souhaite que la juridiction de renvoi instruise à nouveau I'affaire qui lui est soumise' La

réforrne de l9g7 a accentué ce prcnonÈne : pourquoi en effet justifier le renvoi d'un dossier,

dès lors que le juge suprême peut statuer au fond, si ce n'est pour que le juge de renvoi

procède à un complément d'instruction ?

Ainsi, le juge de renvoi doit mettre à même les parties de présenter de nouvelles obcervations'

car la décision de cassation constitue un < fait nouveaut3l6 >. Le Conseil d'Etat a précise, à ce

zujet, qu,il ( était loisible I aux partiesJ de produhe, si elles le jugeaient utile ("') les

obserrræions qu'il leur paraitrait opportun I d']adresserl3lT >> au juge de renvoi. cependant la

juridiction de renvoi n'est pas tenue de répondre aux rnoyerF qui ont été soulevés pour la

premike fois devant le juge de cassatioru mais qui n'ont pas été repris dans les écritues qui

furent présentécs au cours de I'instance de renvoil3lE'

Le juge de renvoi doit procé.der à une nouvelle instruction et il dispose d'une < plénitude de

juridiction pour statuer st' l,affairer3re r> qui rui est renvoyée. cela signifie que le juge de

renvoi peut, lors du nouvel examen du dossier, modifier ou maintenir les constatations et les

appréciations qu'il avait faites précédemment. lv{ais il ne dispose pas d'une liberté absolue' à

l,occasion du nouveau jugement de I'affaire. Il lui faut respecter la chose jugée en droit par le

Corseil d'Etû.

Wl2novenrbrel926,soci&éDiksorr,Wa|raveetCie,p963,danscetarrêtlajuridiction
de renvoi p€ut staûI€r *rrr..ttt" en demeure les parties d:gqgl*t observations'
l3iC çg Sætion I I mars 1960, Soci&é des Travaux A Csrières ôr lt{aine p l9l'
rrrT Arret ( Sæi&é des Tranaux d Caniàes d; M"i"" > de 1960, précité. Voir égalemart: CE 6 féwier l98l'

SABocquet,TPStS.
irrr gB io oadi" 2001, SARL Linlq Rr I / 02, n" 53, p 4t'
trte ç5 Section 9 octohe 1964, Pioton, p 45t'
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2"/ L'obligation de respecter la chose iugée en droit.

Depuis I'arrêt ( Botta > du 8 juillet 1904, il est de jruisprudence constante que le juge de

renvoi est tenu < de frire application de la décision du Conseil I d'Etat ] au jugement de

I'affaire, à I'occasion de laquelle les questions de légalité ont été définitivement résolues par

le Conseilt32o >. En cas de contradiction entre la décision de la juridiction de renvoi et celle du

juge de cassation, ce dernier annulera I'arrêt rendu sur renvoi" au motif qu'il < a nÉconnu

I'autorité de la chose jugée sur I un ] point de droitr32r >r.

Il s'agit là d'ure différence avec les solutions consacrées en matière de cassation civile. En

effet, la juridiction de renvoi n'est tenue de se confornrer atrx points de droit jugés par la Cour

de Cassation que torsque faûêt de cassation est rendu en Assemblée plénièrer32z. Ot

I'Assemblée plénière n'examine un pourvoi que si une affaire pose une question de principe

ou quand après une première cassation, la décision rendue par la juridiction de renvoi est

attaquée par les mêmes rnoyenstt'3. En bret, les Conseillers d'Etat n'admettent aucune

rébelliont32a de la part des juges de renvoi, alors que celle-ci est, dans une certaine mesure,

tolérée en droit judiciaire privér325.

Dans la cassation administrative, le juge de renvoi doit d'une part appliquer la décision du

juge de cassation, et d'autre part, il ne doit pas la contredire. Bien souvento cela ne Pose guère

de diffrcultés. Et il paraît assez exceptionnel que la Haute juridiction administrative soit

obligée de censurer un arrêt re,lrdu par une juridiction de renvoi pour violation de la chose

jugée. C'est par exemple le cas quand le Conseil d'Etat juge que I'arestation d'une penionne

et celle de son personnel ne pouvaient être regardées conmr€ des causes directes des

dommages subis par son exploitation agricole et que rnalgré tout, le juge de renvoi reconnaft à

r32o cE 8 juillet 1904, Botta, p 567.
t32r lbid.
1322 Article L 13l-4 du Code de I'rganisation judiciaire.
1323 Article L l3l-zdu Code de I'cgurisation judiciaire.
|3za y"mot est utilisé par O. Renarô-Payen in < Effets et suites des arr&s de la Cour de Cassation. >, Editiuts du
Juris-Cfasseur, 2W2, Procédure civile, Fascicule 79E, p 24, point 238.
1325 Mais la liberté d'appréciation laissée au juge de renvoi n'interdit bien évidernment.pas à celui'ci de se

conformer spontanémeni à la doctrine de I'an& àOu p"t la Cour de Cassation : cf. Civ. lh 9 mars 1982, Bull.
civ., I, n" l(X).
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l,inténessé le droit de recevoir une irdemnité de ce chef 1326. De même, si le juge de cassation

considère que les faits reproclÉs à un requérant ne sont pas de nature à justifier une sanctiotl'

les juges du fond, statuant sur renvo! ne peuvent pas se fonder sur les mêmes griefs

qu'Auparavant pour prononcer à nouv@u' conte I'intéressé une sanctionl32T'

En fait, le seul problème qui puisse se présenter est celui de savoir quel est le sens exact, ou

du moins, la portée précise d'une décision d'annulation prononcée par la Haute juridiction

dministrative. Dans I'arret << Dollet > du 25 juittet 1980, la Sectbn du contentieux avait été

saisie d,un recours tendant notamment à I'annulation d'une décision d'une juridiction de

renvoi, au rnotif que cette dernière avait méconnu I'autorité de la chose jugée par le juge de

cassation Or l,arrêt du juge de cassation pouvait raisonrnblement être zusceptible de deux

interprétations différentes.

Cette affaire conoernait le contentieux de I'obtention du statut d'objecteur de conscience' Le

Conseit d,Etat anait rendrl en date du 27 juillet lg7g r32t, un arÎêt cassant la décision de la

Commission juridictiorurelle cornpétente, qui refusait à M. Dollet le stahrt d'objecteur de

conscience.

Les juges du fond avaient rejeté la dernande, au motif que le requérant n'apportait pas les

justifications d'ordre philosophique ou religieux exigées par les articles L 4l et L 42 du Code

du Service national. Le juge de cassation a censuré cette décision parce que la Cornmission

jrnidictionnelle n,avait pas recherché, notamment par une invitation à conparaftre devant elle,

si le requérant exprimait des convictions personnelles d'ordre philosophique ou religieux' En

conséquence, la commission juridictionnelle n'avait pas suffisamment motivé sa décisionl32e'

ire du go'vernement près de la conrmission régionale des dommages de

guerres de Bordeaux d Cabnol T p 907.
hn çglojuin lg4g,.eBris, p 259. Voir également :C823 décernhe 1970' Cheweuil, p 7t9'
t32r çg 2? juillet 1979, Dolleq p 341.
træ gg Section 25 juillet 1980, Dollet, p 323.



Saisie sur renvoi, la Commission juridictionnelle a d'abord enjoint à M. Dollet de

communiquer << toutes précisions ou justifications au soutien des convictions religieuses ou

philosophiques pe$onnelles pour lesquelles il d&lare être opposé par principe à I'usage

personnel des armes en toutes circonstancesl33o >. L'intéressé a adressé aux juges une lettre où

il confirmait ses précédentes déclarations, afftnnant qu'il était opposé à I'usage des armes, et

qu'il s'agissait d'une conviction intimet33t. Par une décision du l1 rnars 1980, la juridiction

de renvoi a, de nouveau, rejeté la requête qui lui avait été soumise. Cette solution fut déferée

au juge de cassation.

La Haute juridiction devait apprecier si les motifs à la base de la décision de cassation

impliquaient que le juge de renvoi ne statue qu'après avoir entendu oralement Ie requérant, ce

que semblait suggérer la formulation suivante : sans rechercher (( notanrment par une

invitation à comparaître devant elle > ; ou bien, au contraire, la Commission juridictionnelle

était-elle libre d'instnrire à nouveau I'affahe comme elle le désirait, et sa seule obligation

était-elle d'examiner si les convictions de I'intéressé étaient personnelles ? Cette question se

subdivise en deux problèmes : D'abord, les motifs qui sont le fondement nécessaire d'un arêt

de cassation sont-ils divisibles ou non ? Ensuite, à supposer que ce soit le caso la proposition

introduite par I'adverbe < notamment >, fixait-elle une obligation de faire, que le juge de

renvoi devait respecter, ou s'agissait-il d'une renurque incidente qui n'imposait pas à la

Commission une obligation déterminee ? En d'autres mots, le contenu d'tn obtter dictum est-

il impératif ou frcultatif à l'égard du juge de renvoi ?

En contradiction avec I'opinion émise par son Commissaire du gouvernementl332, la Section

du contentieux a jugé qu'en < invitant (...) l'intéressé à lui communiquer les justifications du

caractère personnel de ses convictions religieuses ou philosophiques, la Commission n'a pas

violé la chose jugée par le Conseil d'Etatr333 D. La remarque incidente comprise dans les

motifs de cassation ne s'impose donc pas à la juridiction de renvoi. Cette solution est

contestable car on ne voit pas I'utilité d'une telle observatioq si elle n'a pas de caractère

imperatif, On ne peut s'empêcher de se demander pourquoi dans sa décision du 27 juillet

lg7g, le juge de cassation paraît inviter les juges du fond à procéder à une audition

personnelle du requérant, alors qu'un an après, cette convocation semble superflue. Faut-il

t$0 çL les conclusions J-F. Théry, sur I'arrêt ( Doll€t > du 25 juilb 1980, AJDA 1981, p 154.
r331 Pour plus de détails sur les déclaratisrs du requérant cf. J-F. Théry, op. cit., p 155.
1332 J-F. Th&y,op. cit., p 155.
1333 CE Section 25 juitlet 1980, Dollet, précité.
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distingUer les obiter dictum impératift qui ne seraient pas introduits par < notaûment ))' et

ceux qui seraient facultatifs car precédés de cet adverbe ? Une telle solution ne paraft guère

opportune, car quelle peut être l'utilité d'urp renrarque incidente si elle n'apporte guère de

précision sur la démarche qu'il convient d'adopter pour régler définitivement le litige ? Les

remarques qui figrrent parmi les nptifs de cassation ne doivent pas être de simples

suggestions adressées au juge de renvoi" elles dernaient être des directives claires et précises

adressees à ces derniers.

Enfi& si la juridiction de renvoi est < maftresse des mesures d'instruction qu'elle estime

nécessairestttn ,r, pourq'oi le juge de cassation zuggère-t-il une mesure d'instruction

particulière dans une décision d'annulation ? Une telle attitude peut prêter à confirsion et

laisser croire, à tor! que le juge de renvoi doit effætuer quelque chose à laquelle il n'est pas

tenu.

La théorie du renvoi est une consequerrce directe du principe qui interdit au juge de cassation

de connaltre du fond des litiges. Il arrive cependant que le juge de cassation puisse mettre un

te,,r' à une affaire, sans pour atrtant s'empaxer du fond du litige. Dans le cadre de la cassation

non évocatoire, le juge suprême peut clore le procès saff; se départir de son rôle traditionnel'

Cela conduit les conseillers d'Etæ à ne pas renvoyer I'affaire aux juges du fond.

uridictiorrnelledarrsl'affaire(D.oll€t>del980,cf.J.F.Théry,conclusions
sur CE Section 25 juillet 1980, Doll€t, AJDA l98l' p 155'



Section 2 - Les limites au rcnvoi.

La théorie classique de la cassation administrative admettait déjà que dans certains cas, le juge

de cassation mette fin à un litige, sans pour autant renvoyer I'afraire devant les juges du fond.

Il s'agit de diverses situations où la decision émanant de la jtnidiction de cassation se suffrt à

elle-même. On sait que depuis l987,le législateur a autorM le juge de cassation à statuer str

le fond d'un litige après cassation Plus qu'urrc innovation majeure, cela est susceptible

d'entraîner une transforrnation de I'instance en cassation hdais il n'en est pas toujours ainsi.

L'analyse de la jurisprudence révèle qu'un certain usage de la frcutté de juger au fond est tout

à fait conforme à la théorie classique de la cassation C'est le cas lorsque le juge suprême

règle une affaire au fod" sans se départir de son rôle traditionnel. Chaque fois que le

règlement au fond ne débouche pas sur une réelle évocation du litige, il n'y a pas lieu de

peruier que le juge de cassation s'éloigne du rôle qui est habituellement le sien.

Dans le cadre de la cassation non-évocatoire, il existe deux séries d'hlpothèses où la

juridiction zuprême peut mettre un terme à un litige, sans renvoyer les parties devant les juges

du fond. Premièrement, il arrive que la décision du juge de cassation se suffise à elle-même

pour clore le litige. Il y a alors une forme de règlement implicite du litige ( Sous-section 1. )

par les conseillers d'Etat. Deuxièmement, il est possible que la décision de cassation nécessite

une mesure d'exécution pour mettre un terme au litige. lvlais cette dernière n'est que la mise

en (Euvre d'une compétence liée. Dans ce cas, les magistrats du Palais-Royal procèdent au

règlement explicite du litige ( Sous-section 2. ).
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Sous-eection I - Le règlement implicite du litige'

L'arrêt rendu par le juge de cassation peut rnettre un terme au litige. C'est ce qui se produit

d,une part lorsque la requête n'est pas accueillie ( $1. ) et d'autre part quand la cassation sans

renvoi ( $2. ) est prononcee. Ces solutions bien connues des juristes n'appellent pas de

développements très longs. Ils permettent 6s souligner le fait qu'il n'est pas étanger à I'office

du juge de cassation, tel qu'il était défini avant la réforme de 1987, de rendre une decision qui

clôt dëfinitivenent le litige.

$1. Le reiet de la requête.

Lorsque la jgridiction de cassation n'accueille pas une requête, c'est soit parce qu'elle

considère que la demande doit êre rejetée ( B. ), soit parce qu'il existe une cause de non-lieu

à statuer ( A. ). Dans le premier cas, le juge rejette le recours car il n'est pas fondé ; dans le

second cas, il est mis fin au litige sans que les conseillers d'Etat aient statué sur celui-ci. Mais

ces deux tlpes de décisions aboutissent à clore la dispute juridictionnelle.

A. La décision de non-lieu.

De manière synthétique, I'arrêt prononçant le non-lieu à statuer constate la disparition de

I'objet du litige. On sait que le concept de non-lieu à statuer n'est pas spécifique au droit de la

cassation, rnais qu'il relève, plus généralement, de l'étude de la procédure administrative

contentieusel33s. quelques exemples tirés de la jurisprudence permettent de mieux cerner

cette notion et de voir comment elle est mise en æuwe par les rnagistrats du Palais-Royal au

cours des instances de cassation

r33r 5* cette question: cf. R Chaps, < Droit du contentietx administratif' >,

n"1065 a s ; cf. les articles R 351-4 et 5 du code de justice aûninistrative.
Mqrtchrestien, l0à- édition,



Tout d'abond, le décès du requérant peut entraîner le pronorrcé d'une décision de non-lieu à

statuer. C'est le cas par exemple si un justiciable meurt agès avoir introduit un recours en

cassation à I'encontre d'une decision de la Cour de discipline budgétaire et ftrurcière lui

infligeant une sanction En raison du caractère personnel de I'amende infligée, le pourvoi en

cassation devient sans objetl336.

Le non-lieu peut aussi être pnononce lorsque le requérant a déjà obtenu gain de cause et que

par conséquent rien ne demeure à trancher. Par une décision postérieure à I'introduction d'un

recours en cassatiorl la Commission des recours des réfugiés a d'une part, annulé nne

décision du directeur de I'Offrce français de protection des réfugiés et apatrides (OFPRA)

refusant à une personne le benéfice du statut de réfugié et d'autre part, reconnu à fiftéressé

cette qualité. Dans ce cas de figure, la requête en cassation dirigée contre une décision

antérieure de ta Comnrission des recours et qui rejetait un recours contre une décision

précédente de I'OFPRA est devenue sans objetr337.

Chaque fois qu'une décision provisoire est déËrée à la censure du juge de cassation et que la

decision sur le fond intervient avant que les conseillers d'Etat aient eu le temps de stafuer sur

la légalité de la décision provisoire, ils constateront le non-lieu à statuer sur la mesure

provisoire. Il en résuhe que, lorsqu'un recours en cassation est exercé contre une décision

avant-dire droit, si la décision sur le fond intervient et que celle-ci ne soit pas frappée de

cassatioq alors le juge de cassation prononcera le non-lieu dans cette affaire. En effet, la

décision principale acquiert définitivement force de chose jugéer338.

Dans I'affaire ( Moritzl33e > de 1993, le juge de cassation considère qu'il n'y a pas lieu de

statuer sur le pourvoi forrné à I'encontre d'une décision refusant I'octroi du sursis à exécusion

d'un jugement, dès lors que te juge d'appel a rendu sa décision au fond.

M. Moritz avait demandé le sursis à execution d'un jugement rendu par le Tribunal de

Strasbourg, auprès de la Cour administrative d'appel de Nancy. Le juge d'appel avait rejeté sa

requête et I'intéressé avait déferé cette décision à la censure du juge de cassation. Le 2 awil

1991, la Cour administrative d'appel de Nancy s'était prononcée sur le fond du litige dans

1336 cE 2l juillet 1989, Aubert, T p 882.
1337 CE 20 septernbre 1993, Bulbul, T p 780.
r33t Voir sr:r æ point : CE 7 juin 1972, Wahba, T p 1209.
r33e CE Section 26 mars 1993, M. Moritz, p 87 ; RFDA 1993, p 750, conclusiurs S. Lasvignes.



cette afraire et fa11êt d'appel a fait l'objet de recours en cassation. Dans ce contexte, le

Conseil d'Etat a e$imé que les pourvois tendant à ce qu'il soit srnsis à I'exécution du

jugement de première instance, étaient devenus sans objet, au rnotif que ( le jugement du

Tribunal administratif de Strasbourg n'[était] plus susceptible de produire d'effets juridiques à

fégard du requérant t3no ).

Une décision de non-lieu est également prononcée par le juge de cassatioru lorsqu'il s'avère

que le requérant sollicite qu'il soit sursis à l'exécution d'un jugement qui a déjà été

entièrement exécutér3al au moment où les conseillers d'Etat rendent leur décision.

En matière de référé précontractue! la Haute juridiction considere que le pourvoi introduit à

l,encontre d,ure décision refusant de suspendre ou de rectifier une procédure de passation

d,un nrarché public est devenu sans objet, dès lors que le contrat en question est

définitivement conclu au cours de I'instance de cassationl3az.

Cette solution illustre que ce n'est pas uniquement la disparition de I'obiet du litige, mais

uniquement la disparitio nde I'intërêt du litige qui peut justifier le prononcé d'une décision de

non-lieu. Cela traduit un choix en frveur d'une conception extensive de la notion de non-lien

à statuer, qui aboutit à priver le demandeur en cassation de voir sa cause jugee par le juge

suprêrne, clraque fois que ce dernier estimera que I'arrêt à rendre ne présente pas

zuffrsamment d'intérêt. or I'intérêt dont il est alors question n'est pas juridique, mais

purement pratique. Il s'agit de ne pas prononcer d'arrêt d'annulation qui serait privé de tout

effet, c,est-àdire de reconnaitre I'inégularité d'un acten dont les ef;lets sont devenus

inzusceptibles d'être contestésl3a3. On saisit alors que lî décision de non-lieu peut

véritablement clore le litige et non se limiter à constater I'absence ou la disparition de celui-ci'

rl|o Arct < M. Mqitz ) de 1993, précité.
rrr i;gJjanvier 19S9, Lallcnranï c/ Conseil national de I'Or&e des médecins, T p t8l' - - - ir3f2 CE Section 3 novernbre 1995, Société stentofonCommunicatiqrs, p 393 ; P$DA 1995, p 1077, oonclusions

Ch. Chantepy.
inï S;;'jévetoppenrcnts : cf. conctusions Ch. C:trantepy, op. cit. p 1083 et s.



Enfin le non-lieu en l'état poura également être prononcé, quand le juge de calsation n'est

pas en mesure d'obtenir communication du dossier qui avrait été soumis aux juges du fondrs.

La juridiction zuprême clôt aussi définitivement le litige lorsqu'elle rejette le pouwoi qui lui a

été présenté.

B. La décision de rejet.

Le juge de cassation prononce le rejet d'un pourvoi, s'il constate qu'il n'est pas recevable en

la forme ou non fondé quant à son argumentation Les auteurs qui se sont intéressés à la

cassation administrative n'ont jamais consacré de long développements à cette question Tout

au plus notent-ils que la décision de rejet, d'ailleurs comme celle prononçant la cassation,

produit un effet inter partes, et non erga omneq contrairement à ce qui se passe dans le cadre

du recours pour excès de pouvoirlss. M. Peiser souligne très justement dans sa thèse que

I'arrêt de rejet n'est nullement << un certificat de légalité de l'acte attaqué136 >. Quelques

exemples jurisprudentiels permettent de présenter différentes hypothèses où le juge suprême

rend un arrêt de rejet.

En premier lier4 une décision de rejet sanctionnera le non-respect par le justiciable d'une

condition de recevabilité du ,ecorrrsl3o7. De même, le Conseil d'Etat rejette une requête si

I'intéresse n'apporte aucune precision au soutien des moyens tirés de ce que I'arrêt attaqué

serait entaché d'erreur de fait et de droitr3as.

r34'r CE 25 mai 1970, Botrnouala, p 350. Dans cette affaire, la juridiction du fond siégeait à Constantine en 1961,
et le juge de cassation n'a pas eu la possibilité d'avoir communicatior des pièces qui lui avait été soumises, après
I' indép€ndance de I'Algérie.
l3a5 5* cette question cf. : G. Peiser, << Iæ recours en cassation en &oit aûninistratif français. Evolutior et
regime actnel >, Sirey, 1958, p 423 ; D. Jacquernar! < Le Conseil d'Etat, juge de cassatiqr >, LGDJ, 1957, p258.
tt* op. ciL,p 424.
1347 CE 29 déoernbre 1993, SA Bigan4 T p 989 : rejet d'une requ&e pour cause de tardiveté.
r34t cE 30 novernbre 1994, Georgæ, p 520.



En second lieq le juge de cassatbn rejette une requête si Ia décision attaquee contient un

rnotif erroné, mais surabordantlsre. On sait que te juge de cassation peut substituer à un nrotif

erroné wr rnotif pertinent, afin de rejeter une requêtett$. Mats dans ce cas le rnotif substitué

doit être d'une part exclusif de toute appréciation de fritr3sr, et d'autre part revêtir soit un

caractère d,ordre publict3s2, soit avoir déjà été invoqué devant les juges du fond 1353'

Dans les hlpothèses qui ont été abordées, la décision du juge de cassation se sufftt à elle-

même et elle aboutit à metfie un terrne à la controverse jtrdiciaire'

Aux decisions qui prononcent le non-lieu ou le rejet d'un pouvoi il est courant d'opposer les

décisions de cassation on a w que la cassation peut être soit totale, soit partiellet3sn. cette

dernière hlpottÈse suppose que la decision attaquée ne soit pas indivisiblel355. on sait

également que la règle juridique retenue Par le juge de cassation s'impose au juge de

renvoil3$. Mais on oublie parfois que dans le cadre de ta theorie classique de la cassation

administrative, gne décision de cassation ne débouchait pas systématiquement sur le renvoi de

l,affaire devant les juges du fond. En effet, il existe des cas où un arrêt de cassation se suffrt à

lui,même ; car une fois qu'il a été rendu, il ne rçste plus rien à juger'

rse Voir par exernple : CE 19 janvier 196t, Baneue€tra!-1a11gt' p 49' -
rro yo1, ies anets suivants ,éYZOmai lÉ4, dotrelq p25l ;CE 2? mai 1994, Laroche,p266'
r$r gf 3 ;.f 1993, Cohen, p 149 ; CE 30 juillet 1997, Bodin, RFDA 1997, p I100.
t3rz çg affaire < Cohen D de 1993, précitée.
rs çg g aé"*tbnt 1995, Société Sogéa' p 434;RFDA 1996,9l!a'
r3s Voir par orcmple , Ce ZO mars-199f, Centre hospitalicr âe Borrg-en-Bresse d Epotlx Bouvard, p 97 ; CE

Sectiqr t?;anvier 1992, Université de Dijcr, p 24'
r3r5 cE 23 juin 19g6, commissaire du co**r".*t pès le conseil srrpérietr de I'ordre des experts"comptables

c/ Brisbort, p 168.
rrso çg s juiile 1904, Botta' p 557, conclusims Rorrieu'



$2. La cassation sans renvoi.

S'il n'y a ptus rien à trancher, le juge de cassation ne renvera pas l'affaire devant les juges du

fond. Les commissaires du Gouvernement se bornent à conclure: < Il n'y a plus rien à juger

pour le juge de renvoi : vous casserez donc I'arrêt sans renvoil3sT )). Cette solution ne diffère

pas apparcmment de celle qui est consacrée dwant les juridictions judiciaires. La Cour de

Cassation peut casser sans nenvoi lorsque la cassation n'implique pas qu'il soit à nouveau

statué sur le fondl3sE.

Le juge de cassation examine d'abord les moyens de cassation sans renvoi puis seulement

après ceur qui justifient le renvoir35e. Dans quels cas de figure le juge de cassation déclare-t-il

qu'il n'y a plus rien à juger ? L'analyse de la jurisprudence permet de répondre à cette

question.

En premier lieu" il est bien sûr évident que le Conseil d'Etat, juge de cassation, ne renvoie pas

une affaire denant les juges du fond, lorsque la décision annulée émane de juridictions

incorryétentes pour connaître du litigel3o. De nÉme, il n'y a pas de renvoi lorsqu'une

décision est censurée parce que les juges I'ayant rendue se sont crus à tort saisis d'un appel

dirigé contre une decision de première instarrce, alors qu'en réalité, auqln n'appel n'avait été

interjeté contre le jugement des premiers jugesl36l.

En second lieu, le juge de cassation ne renvoie pas I'affaire quard, après une cassation

partielle, il n'y a plus rien à juger, eu égard à la por,tee de Parêt de cassation Il est bien

évident que les points non annulés de la décision attaquée, c'est-à-dire cerur qui n'ont pas été

contestés pendant I'instance de cassation, ne peuvent pas justifier un renvoi.

1357 D. Kessler, Conclusiqrs sr.r CE, Sectioq 18 mars 1994, Caisse nationale d'assurance maladie c/ M, Cotren,
RFDA 1995, p 668.
r35t Article 627 alnéa lo du Nouveau code de procédure civile.
r35e CE Sectim l5 décernbre 1961, Sabdini, p 710, et T p I I 54. C'est une solution implicite.
tre CE l6 octobre 1985, Payet, T p748.
r36t CE 29 mars 1993, Portmann, T p 989.
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L,arrêt ( comm'ne de Lensls2 > du 29 juillet 1994, illustre fort bien ce caÉi de figrne où

l,arret d'annulation se suffit à lui,même. La Cou administrative d'appel de Nancy avait été

saisie d'un appel dirigé contre une ordonnance en date du 2 awil 1991, par laquelle un

conseiller délégué par le président du Tribunat administratif de Lille avait rejeté une demande

d,un requérant, tendant à ce que soit ordonnée en référe une expertise, permettant d'établir

l,exagération du montant des redevances d'occupation du domaine public qui lui avaient été

reclamées par son adversaire, la Commune de Lens. La Cour de Nancy avait partiellement

annulé l,ordonnance de éféré et déclaré sans fondement la contrainte exercée contre le

requérant par voie de saisie-exécution.

La juridiction suprêrne a considéré qu'en ( se prononçant par I'arrêt attaqué sur le bien-fondé

de h contrainte diligentée à I'encontre de fintéressé pour le paiement de ces redevances, la

Cow administrative d'appel a ndconnu les règles qui définissent l'étendue de la compétence

du juge des réféés administratg3r363 >. Les sixième et deuxième sous-sections en ont déduit

qu,il convenait ( d'annuler I'article l* de I'arêt attaqué qui censure I'ordonnance du 2 arnil

l99l en ce qu'elle rejette les conclusions portant sur la contestation au fond des droits

réclamés I au requérant ] ainsi que I'article 2 dudit arrêt qui déclare sans fondement la

contrainte exercée pogr le paiement de ces droits; I rnais ] faute pour I I'intéressé ] d'avoir

déféréau juge de cassation I'article 3 de farrêt de ta Cotr qui rejette ses corrclusions relatives

à la mesure d'expertise qu'il sollicitait, I'annulation prononcét par la présente decision ne

laisse rien à juger; t...1 il n'y a donc pas lieu à renvoi devant une Cour administrative

d'ap'pell@ >.

Il n,est pas possible de dresser une liste exhautive de toutes les hypottÈses où une annulation

se zuffrt à elle-même. Le contexte de chaque affaire se révèle déterminant pour apprécier si la

cassation clôt le litige. Ainsi, la juridiction suprême peut casser une décision sans renvoi' si

elle constate qu'une forrralité prescrite, sous peine de forclusion du droit d'agir en justice, n'a

pas été respectéel3ls.I-erenvoi n'est également pas nécessaire quand le Conseil d'Etat estime

qu,une décision attaquée avait à tort engagé la responsabilité d'une partie au litiger36. De

1362 cE 29 juillc 1994, Commrne de Lens c/ Prouvoyeur, p 404'
1363 fura <iCmrmunede Lens > de 1994, pécité.
tro 4çQt << Cornmtme de Lens > d€ 1994, pécité.
nos g* ." ôfor, "i 

cÊ zg j;"i- rg9i, sociag d'économie mixte d'am&ragernent de la ville de lvlartigues

(SEMAVII\ô,p20 ;PSDA 1993, p 746, cmclusiurs H' Legal'
t* CE Scctiqr lB mars lg4, éisse natiqrale d'assuranè mahdie d M. Cotren, p 149; RFDA 1995, p 664'

conclusions D. Kessl€r.



même, quand le juge de cassation constate qu'une loi d'amnistie s'oppose au prononcé d'une

sanction disciplinaire, il n'y a pas de renvoi de l'affairel367.

Le point cornmun entre torses les affaires qui viennent d'être examinées, c'est que la décision

de cassation vide le litige au fond.

On sait que dans le cadre de la théorie moderne de la cassation administrative, le Conseil

d'Etat peut statuer au fond, après avoir prorrcncé I'annulation de I'arrêt attaqué. Ce qu'il

convient à présont de souligner, c'est que le juge de cassation peut statuer au fond sans

procéder à une réelle évocation du litige. En d'autres termes, les conseillers d'Etat mettent un

terme au litige, tont en restarf en harmonie avee la conception classique de la cassation, c'est-

à-dire qu'ils adoptent des solutions parfritement compatibles avec une conception non

évocatoire du recours en cassation.

1367 CE Section 3 juillet 1970, Sieur Nguyen Van Phi Long p 460.

451



Sous-section 2 - Le règlement explicite du litige.

Conformément à l,esprit naditionnel du recours en cassatiorL < le rôle du juge de cassation est

d'assurer funité de la jurisprudence, de fixer de façon certaine la règle de droit, non de se

saisir du frndl368 > des affaires.

On sait cependant que depuis I'entrée en vigueur de la loi du 31 décembre 1987,la Haute

jtrridiction administrative peut régler une affaire au fond < si Pintérêt d'une bonne

administration de la justice le justifiet36e rr. Cette formulation pernrct au Conseil d'Etat de

recourir discrétionnairement à cette possibititét370. La frculté de statuer au fond ofte au juge

suprênn la possibilité de transgresser I'interdiction traditionnelle de juger directement le

procèsl37l

ldais il n,en \Na pas toujours ainsi et dans le cadre de I'article L 821'2 du Code de justice

administrative, le Conseil d'Etat peut régler un litige sur le fond sans s'éloigner de la mission

traditionnelle qui incombe à une juridiction de cassation Dans ce sas' les rnagistrats du

palais-Royal n'évoquent pas te litige, ils se bornent à tirer les conséquences pratiques qui

découlent des motifs qui sont à la base de la cassation Ils ne rejugent pas à proprement parler

le litige.

Iæ législategr a prérnr deur cas où peut intervenir le règlement du litige après cassation ( $1' ).

L'examen de la judsprudence révèle que régler un litige n'est pas toujorns assimilable à une

évocation du litige, c'est ce que nour venofft en abordant les manifestations du règlement des

litiges ( 52.)

tf D. Kessler, cqrclusions sur CE Section I t juin 1993, M. IhM,AJDA 1993, p 573'
r3o Article LtzlAalinâ lo du Code de justice administative'
rm [-f,."{-* 

" 
,o,rtigné q,t" la notiqi de bonne administratiqr de la justice,est tme conditiqr < aussi peu

limitative qùe possible ir i"iiUote Ou juge de cassation >, cf << Læs aspects procédurarx. >r, AJDA 1988, p 98'
trzt 

"ç. 
1tt6.le'drapine 2, intitulé : < I'appel sur cassatim >, p 465'

452



$1. Le règlernent du litige après cassation.

Aux termes du premier alinéa de I'article L 821-2 du Code de justicæ administrative, le

Conseil d'Etat peut régler une affaire au fond si I'intérêt d'une bonne adminishation de la

justice le justifie. Le second alinéa du même article précise que lorque I'affaire fait I'objet

d'un second potrnroi en cassation, le Conseil d'Etat statue définitivement sur cette affaire. On

le voit : le législateur a clairemerfr entenûu distinguer deux séries d'hypottÈses, c'est ce que

révèle dans un cas l'emploi du verbe < régler > et dans l'autre celui du verbe << statuer >>t372.

Porn l'instant, nous n'allons pas établir de distinction entre les derx alinéas en question Nous

nous limiterons à souligner que le juge suprême peut metûe un terme au litige, str le

fondement de I'un ou I'autre de ces alinéas, sansi se départir de son rôle traditionnel. Cette

faculté de clore le procès, que nous appellerons le règlement de I'affaire, P€ut donc intervenir

dès le prononcé d'une première cassation ( A. ), ou après celui d'une seconde cassation ( B. ).

A. Le règlement après première cassatlon.

La Haute juridiction peut statuer sur le fond, dès une première cusation, sans pour autant trop

se départir de son rôle traditionnel. C'est le cas quand le règlement d'un litige ne repose que

sur des questions de droitl373. Dans cette hlpothèse en effe-t, <<l'intérêt d'une bonne

administration de la justice se résume à éviter un renvoi pour que le juge du fottd exerce une

compétence liéelrzl >. Nous constaterons que bien souven! le Conseil d'Etat statue au fond

dans une affaire uniquement pour tirer les conséquences de la règle qui a justifié l'annulation

de la decision attaquée. Cette manière de mettre en æuvre I'article L 821-2 alinéa lo ne

s'éloigne pas tellement du rôle traditionnellement joué par un juge de cassatiorU dans la

mesure où le juge suprême se contente de tirer les conséquences des motifs ayant conduit à

annuler I'arrêt attaqué.

r32 Nous reviendrsrs plus loin sur les conséquences qu'il convient de tirer de I'ernploi, par le legislateur, d" oT

deux verbes différents et qui ne peut pas être fortuit : cf. infra la prtie intitulée < I'assimilation du règlement à
l'évocation ,r,p 469.
1373 Sur ce point cf. : CE 13 octobre 19E9, Thévenin, T p 882, et CE 30 octobre 1989, Le Gallaig T p 883.
l37a J. Massot, << [a cassation >, AJDA no spécial, 1995, p 210.
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un parallèle peut êfe effectué entre le règlement du litige par les conseillers d'Etat et la

possibitité offerte à la Cour de Cassation de pronorrcer la cassation sans renvoi. Normalement,

la jrnidiction suprême de I'ordre judiciaire peut casser saffr renvoi lorsque la cassation

n,implique pas qu'il soit à muveau statué sur le fond 1375. Itdais elle peut également << en

cassant sans renvoi, mettre fin au litiç lorsque les faits, tels qu'ils ont été souverainement

constatés et appréciés par les juges du fond, lui permettent d'appliquer la règle de droit

appropriéer376 >. Cela peut par exenple conduire la Cotn de Cassation à dire qu'une Cour

d'appel est compétente pour connaître d'un litige, alors que celle-ci s'était déclarée

incornpétentet3tt. E11e peut aussi rejeter une fin de non-recevoir qui avait été, à tort, accueillie

par les juges du fondl37s. Plus récemment, et de manière beaucoup plus audacieuse, la Cour de

Cassation est allée jusqu'à condamner trne partie au remboursement d'une sornme d'argentl3Te

ou à l,exécution d'une obligation de fairel3to. Il en résulte, comme certains I'ont souligné, que

le pogrvoi en cassation judiciaire peut parfois être une voie d'achèvement du procèsl38r.

Le règlement du litige par les conseillers d'Etat petÉ aussi intervenir à I'issue d'une seconde

et ultime cassation.

B. Le règlement après seconde cassation.

Le règlement du litige après une seconde cassation soulève d'intéressantes questions, dans la

mesure où elle constitue une innovation majeure, à la fois en rupture et en harmonie avec les

solutions admises par la Haute juidiction avant Pentrée en vigueu de la réforme de 1987'

Le législategr a @nsacré le principe selon lequel, en cas de second pourvoi en cassation dans

une même affaire, le Conseil d'Etat statue définitivement sur celle-ci. Sans doute faut-il

considérer que dans cette hypothèse < la procédure [de droit commun] aura duré environ une

dizaine d'années et.il est effectivement souhaitable qu'il y soit mis un terme paf la Haute

tt" Arttcle L 131.5 du Code de I'cganimtiur judiciaire âarticle627 du Nouveau code de procédure civile'
rro nrticte 627 a/mb2 du Norveai code de lrocédure civile. Su oe point cf. A. Perdriau" << Sens des arrêts >,

Editiqrs du Jrris.classeur,200l, hæédure civite Fascicule 796,p 14.
t't Cir. lh 27 mai 1997, Bull. civ. I' no 175.
rtil Civ. lh 25 novernbre 1997, Bull. civ. l,o" 324.
't'Corn. lE janvier 2fl)0, JCP G 2000, IL !0100'note A' Perdriau
r3so 5. zl fewiq2000, JcP G 2000, II, 10300, note A. Per&iau
r3tr A. Perdriau, JCP C 2000, II, 10300, p t02.



Assemblée

vertu de Particle L 821-2 alinéa 2 du Code de justice administrative. Cette solution constitue

une rupture pæ rapport à la jurisprudence du C,onseil d'Etat antérieure à la réforme de 1987.

Néanmoins, lorqu'il statue définitivement sur ure affaire, le juge de eassation ne transgresse

pas systématiquement linterdition traditionnelle faite au juge de cassation de connaltre du

fond des litiges. Mais cela implique que deux conditions soient réunies: premièrement, que

I'affaire soit en l'état d'ête jugée et que deuxièmement, le règlement du litige repose sur

I'exercice d'une compétence liée. II s'agit des mêmes conditions que celles qui ont été

abordées précédemment I 3t3.

Paradoxalement, le règlement après une seconde cassation demeure en harrnonie avec

certaines solutions jrnisprudentielles admises par le Conseil d'Etat avant Ia réforme de 1987.

En effet, la spécificité de la cassation administrative aboutissait à adrnethe que la Haute

assemblée puisse mettre un terme à un litige lorsque la juridiction de renvoi ne respectait pas

I'autorité de la chose jugée par les conseillers d'Etat sur des questions de droit. Cela

aboutissait déjà à limiter le nombre de renvois qui pouvaient être frits dans une affaire. Ainsi,

en matière de contentieux disciplinaire, dès lors que le juge de cassation estimait que les faits

reprochés à un requérant n'étaient pas de nature à justifier une sanction, la marge de

nranæuvre du juge de renvoi était extrêrnement réduite. Ce dernier en I'absence d'éléments

nouveaux imputables à l'intéressé, n'avait bien souvent pas d'autre choix que de constater que

le justiciable ne pouvait pas être sanctionné.

Dans ce contexte, si la juridiction de renvoi confirmait rnalgré tout sa décision antérieure, en

dépit de I'arrêt de cassation qui en condamnait la teneur, le Conseil d'Etat saisi d'un second

pourvoi dans la même af[aire pouvait constater que les juges du fond commettaient << un excès

de pouvoir"* rr, au motif qu'ils ne s'étaient pas conformés à ce qui avait été précédemment

jugé en droit, lors de la préédente instance de cassation A I'issue de cette seconde

annulation, la Haute juridiction administrative, constatait qu'il n'y avait plus rien à trancher et

prononçait la cassation sans renvoi du litigel385.

r3t2 Ch.-L. Vier, < Le contentietx a&ninistratif après la loi du 3l &emhe 1987. >r, AJDA 1988, p 126.
trsr 6ç. supra la partie intitulê : < le règlernant après premiàe cassatiqr >, p 453.
t3e cf. cE l'juin 1949,Le Bris, p 259.
t3tt Pour une aftire qui illustre ce cas de figure, voir I'arrêt < tæ Bris > de 1949, précité.
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En bret avant lgïl,le Conseil d'Etat pouvait rnettre un terme au litige sans renvoyer

l,affaire, s'il constatait que les juges du fond avaient < statué au-delà des limites de

renvoir3tr >. Cette décision était justifiee par I'idée de rrc pas rallonger inutilement les délais

de procédure. L'idee de limiter le nombre de navettes enûe juge de cassation et juge de renvoi

était déjà on le voit, latente en jurisprudence administrative avant 1987 ' La réforme de 1987

n,a frit qu,accentuer ce phénomène : en obligeant le juge suprême à statuer sur les litiges qui

font l,objet d,un second pourvoi, le législateur a adopté une solution radicale pour empêcher

d'incessantes navettes entre juge suprême et juge du fond'

Nous venons de voir que lorsque le rnotif de cassation implique qu'une solution déterminée

soit prise sur le fond, la Haute juridiction va volontiers adopter au fond la mesure nécessitée et

cela aboutit à clore le litige. Cela permet aussi d'éviter de renvoyer une affaire devant des

magistrats qui ne disposeraient d'aucun pouvoir, sauf celui de tirer les consequences de ce qui

peut être clairement déduit des motifs de cassation

Examinons maintenant quelques exemples tirés de la jurisprudence' IIs permethont de mieux

saisir les rnanifestations du règlement des litiges et de voir concrètement pourquoi le juge de

cassation ne s'éloigne pas de son rôle traditionnel dans ce cas.

$2. ManiËstiations du règlement des litiges'

Dans un certain nombres d'hypothèses, les motifs qui sont à la base de la cassation vont être

déterminants pour le règlement de I'affaire au fond. En premier lieq le motif retenu pour

casser l'arrêt attaqué petrt également permettre de vider le litiç au fond' Il y a alors une

identité entre le motif de cassation et celui qui permet de régler le litige. c'est ce que I'on peut

appeler le règlement à partir du motif de cassation ( A. ). En second lietr" le motif de cassation

peut postuler que l'issue d'un litige dépend d'un mode de calcul déterminé' Statuer sur le fond

revient à appriquer la formule adéquate, en d'autres mots il s'agit du règlement à I'aide d'une

opération mathématique ( B. ).

trro çg 13 juillc 1966, Dame Chaumont, T p 1073'

456



A. Le règlement à partir du motif de cassation.

Il peut arriver qu'après cassation, le Conseil d'Etat statue au ford pour tirer les conséquences

du motif qui est le fondement de I'annulation. Quelques exemples permettent de présenter ce

mode de règlement des litiges.

l") - Lorsque I'eqieu d'un litige est de déterminer la légalité d'un acte et que le juge de

cassation annule la décision jwidictionnelle qui lui est déférée, au rmtif qu'elle n'a pas

soulevé d'offïce le moyen de nullité tiré du fait que I'acte litigieux émanait d'un organisme

incompétemment créé, le Conseil d'Etat petrt statuer sur le fond et déclarer I'acte illégalr3t7

sans juger audelà de ce qui est shictement juridique. Il y a en effet un rapport d'inférence

entre la solution en droit et celle qui doit intervenir str le fond.

Dans un litige opposant I'Agence nationale pour I'indemnisation des Français d'outre-mer à

I'ancienne propriétaire d'un fonds de commerce situé à Alger, le Conseil d'Etat devait

apprécier si la demande d'indemnisation de la requérante était forclose. En effet, < I'article 4

de la loi du 16 juillet 1987 subordonne la levée de forclusion qu'il prévoit, dans le cas où les

biens dont l'indemnisation est demandée n'ont jamais été évalués par I'Agence nationale pour

I'indemnisation des Français d'outre-mer, à la condition que la dépossession de ces biens ait

été déclarée auprès d'une autorité administrative f:arçaise avant le 15 juillet 19701388 >, et

<< en vertu des dispositions combinées des articles 2 et 12 de la loi du 15 juillet 1970, la

dépossession doit porter str des biens mentionnés au titre II de cette loil3te >>.

La Cour administrative d'appel de Lyon avait admis que I'intéressée pouvait se prévaloir

d'une demande de subvention et de prêt de reclassemento présentée le 8 octobre 1962, qtr

faisait état de la perte d'une exploitation personnelle de gérance libre d'un fonds de commerce

de boulangerie-pâtisserie. Le juge de cassation a annulé cet arrêt, au motif que cette demande

(ne comlrcrtait aucune mention de droits détenus sur cette entreprise commerciale qui

auraient été susceptibles d'être indemnisés en vertu des dispositions du titre II de la loi du 15

r3t7 Voir par exernple : CE 8 mars 1991, Ministe de I'Education nationale c/ Roger, p 84.
r3tE CE 17 féwier 1992, Agence natianale pour I'indemnisation des Français d'outre-mer d Mme Escau de
Maison, p 71.
I38e lbid.
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juillet l970l3eo >. Dès lors, la requérante ne pouvait êne regardee cornme ayant effectué une

déchration de dépossession

Les dixième et sixième sous-sections ont réglé le litige en soulignant : < qu'il rézulte de ce qui

pécède que c'est également à tort que I la juridiction de première instance ] a regardé la

dernande cidessus analysée cornme une déclaration de dépossession au sens de I'anicle 4 de

la loi du 16 juillet l98Z; que, dès lors, il y a lieu également d'annuler sa décision et de rejeter

le pouwoi dont ldrre Escau de lVlaison I'a saisiel3el >. En d'autre tetmes, si le Conseil d'Etat

en I'espèce se substitue au juge de première instance ( i.e. : la commission du contentieux de

I'indemnisation de Nice ), après avoir annulé I'arrêt d'appel de la Cour de Lyoru il rejette la

dernande au fond, en retenant le même motif que celui qui avait permis de casser la décision

définitive qui lui aé;té défëtée.

2") - Dans Paffaire < Départenrent des Hauts-de-Seine l3e2 n de 1989, la Section du

Contentieux avait cassé une décision de la Commission centrale d'aide sociale qui avait mis à

la charge du départernent des Hautsde-Seine, et non de I'Etat, des dépenses afférentes au

placement en établissement hospitalier ou en maison de retraite de diverses persoÛrs âgées.

La Commission centrale d'aide sociale avait d'abord relevé que les personnes âgées en cause

étaient dépounnres de domicile de secours et résidaient dans le département des Hauts-de-

Seine au rnoment de leur demande d'admission à I'aide sociale ; ensuite elle s'était fondée sur

le Ëit qu'elles séjournaient depuis plusieurs mois, voire parfois plusieurs années, dans un

établissement sanitaire et social de Nanterre. Dans ces conditions, les juges du fond ont estimé

que I'Etat n'avait pas à prendre en charge les dépenses litigieuses, car les individus en cause

n'entraient pas dans la catégorie < des personnes pour lesquelles aucun domicile fixe ne peut

être déterminétt" rr, et dès lors, les dépenses litigieuses devaient être prises en charge par le

départernent.

trm 1614.
r3er 16i4
rln çfS"*i* 2S juitla 1989, Département des Hauts-deSeine, RFDA 19t9, p 918, note T._Tud.
rro yoi, :|;rrlicteigc du Code ae ta hmitle et de I'aide socialg cf CE Section 28 juillet 1989, Départernent des

Hautsd+Seing pécité.



Le juge de cassation annula cette décision au motif que << le sejour, nrême prolongé, dans un

établissement sanitair€ et social n'est pas de nature à frire acquérir aux personnes concerdes

un domicile fixe, au sens du troisièrne alinéa de I'article 194 [du Code de h frmille et de

I'aide sociale], situé dans cet établissementls* >.

Statuant sur le fond, le Conseil d'Etat constata en premier lieu que les personnes âgées en

question << n'avaient acquis de domicile de secours ni antâietrement à leur entrée dans

fi'établissement sanitaire et social ] de Nanterre ni à I'occasion d'une interruption de leur

sejour >>. La Commission centrale d'aide sociale était arrivée à la même conclusion sur ce

point.

En secord lieu, les rnagishats du Palais-Royal ont jugé < [qu'Jaucun domicile fixe, au sens de

I'alinéa 3 de I'article 194 du Code de la famille et de I'aide sociale, ne peut être déterminé

pour ces personnesl3es >>. Et cette solution est la consequence directe de la règle de droit qui

est à I'origine de I'arrêt de cassation En consequence, la décision sur le fond était la

suivante : les dépenses d'aide sociale afférentes au placement de ces personnes âgées denaient

être prises en charge par I'Etat.

Lorsque le Conseil d'Etat annule une décision du juge fiscal qui refuse à un contribuable une

décharge d'impôt, pour un rnotif erroné, le juge de cassation peut régler le litige au fond, en

accordant au requérant la mesure sollicitéel3%.

Dans les affaires qui viennent d'être abordées, le même motif pernrct d'une part de casser et

d'autre part de régler le litiger3eT.

r'* C'est le cryrsidérant de principe de I'arrêt < Départernent des Flautsde-Seine > de 1989, précité.
r3e5 A-ffaire < Département des llauts-de-Seine > de 1989, precité.
r3s Voir par exemple les arrâs suivants : CE25 mars 1991, SA Ccnstnrrarna Bati Service Promotion, p 106 ; CE
6 juillet 1994, Société Profat trnvestissemcntq p 348.
t3ez yoi. également les arr&s suivants : Concernant I'annulatim prtielle d'tme amende proroncée par la Cour de
discipline budgétaire et financiàe cf. CE Sectiqr l0 novembne 2(X)0, M. Despessailles, n" 201755, p 510' En
matiàe de prooédure fiscale, cf. CE l0 awit 1991, Di Fazio, p l3l, ( Annulatiut, puis règlanent fondés sur
I'absence d'opposition à cqrtôle fiscal de la part du conribuable vérifié en I'espèce ).
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Il existe qre variante du phénomène précédent. C'est lorsqu'un rnotif de cassation postule

I'emploi d'ure formule déterminée pour résoudre un problème; tranctrer I'affaire au fond

revient alors à appliquer la formule en question.

B. Le règlement à t'aide d'une opération mathématique'

C6aqw fois que le juge de cassation prononce la cassatiorU de tout ou partie, d'un arrêt, au

motif qu'il a retenu des modalités de calcul erroné. Le juge de cassation peut régler I'affaire

au fod, tout simplement en calculant ce qui doit fêtre, d'après la nrcthode de calcul qu'il a

jugé conecte. Les exernples suivants permettent de présenter cette solution.

lo) - L'arÉt < Fonds de garantie automobile contre Ctaz de France r3e8 n de 1996'illustre cette

hlpothèse. Le 2 octob,re lg76,le véhicule que conduisait Mme l\fturoz a été heurté par le

véhicule conduit par M. Brun qui roulait en sens inverse et qui a fait un ecart pour éviter une

trarcHe creusée dans la chaussée par Gaz de France. M. Brun, qui a été condamné à verser la

somme de 672 42g F à Mrne Munoz par le Tribunal correctionnel de Saint-Etienne, n'étant

pas assnré et s'étant révélé insolvable, cette indemnrté a été versée à Mme Munoz par le

Fonds de garantie automobile.

Le fonds, subrogé dans les droits de Mme Munoz, a intenté rxre action contre Ctaz de France

devant le juge administratif afin d'obtenir le remboursement des soûrmes allouées à la

victime. La Cogr administrative d'appel de Lyon a condamné Gazde France à verser au fonds

le qgart de la somme qui avait été denrandée ( soit 168 107 F ), au motif que la faute qu'at[ait

commise M. Bnn exorÉrait Gaz de France des trois quarts de la responsabilité encounre vis-

à-vis de lvlme Munoz. Cd arrêt fut déféré au Conseil d'Etat'

La Haute jtsidiction souligna < qu'il résulte des corstatations souveraines des juges du fond

que la preuve d'un entretien normal de la voie au lieu où s'est produit l'accident n'est pas

rapportéer3e ;. Ainsi, << Gazde France dont la responsabilité était engagée à l'égard de Mme

Munoa qui avait la qualité d'usager de ladite voie, ne pouvait invoquer le fait d'un tiers pour

rres gB 3 | juillet l99G Fonds de garantie aûomobile, p 337 ; CJEG 1997,p 149, conclusions J-H. Stahl.
te CE 3l juilet 1996, Fonds de garantie ar.ûomobile, précité'



s'exorÉrer en totrt ou partiel@ >. En consequence, la C-our administrative ne pouvait pas

légalement limiter l'indemnisation accordée au Fonds de garantie autornobile. Et le < Fonds

de garantie automobile t...] est [...J fordé à soutenir qu'en laissant trois quarts de

responsabilité à sa charge, la cour a Éonnu tant la port& de I'article L 420-3 du Code des

assurances que les règles de la responsabilité pour dommages de travatx publicslor >.

En l'espèce, statuer sur le ford revenait à calculer la somme que le coresponsable devait

encore rembourser à la personne subnogée dans les droits de la victime. Gaz de France fut

donc condamné à payer au Fonds 504 321F ( soit les trois quarts de 672 428F ).

2") - Par un arrêt < Association pour lunification du Christianisme mondial t*' ,r, du lo

octobre l999,la Section du contentieux a' à deux reprises, partiellement cassé une décision,

puis a statué définitivement sur les questions qui demeuraient à régler. Cet arrêt rendu à la

suite d'un second poun'oi dans la même affaire, soulève un cas intéressant de règlement du

litige.

La Cour administrative d'appel de Paris, statuant en matière fiscale, avait condamné une

association à payer une pénalité de l20o/o.Lejuge de cassation a estimé que le juge de

l'impôt atuait dt d'office appliquer une loi répressive plus douce et suhituer au taux de

120% celui de l00yo. Le Conseil d'Etat a ensuite statué sur ce point en affrmant (( que, pour

le motif precédemment indiqué, il y a lieu de ramener de 120 % à 100 o/o le taux de la penalité

infligée à I'association et de pronorrcer la décharge des sommes correspondant à cette

diftrence de tauxlæ3 >. Dans cet exenple la Section du contentieux ne s'éloigne pas du rôle

traditionnellement joué par un juge de cassatioq alors même qu'elle statue sur le fond d'un

dossier, car la solution du litige est déterminée par les motifs qui sont à la base de la décision

d'annulation.

14æ lbid.
r40r lb id.
1402 CE Section lo octobre 1999, Association pour I'unification du Christianisrne mondial, p 286.
tno'Ibid.
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Dans h même affaire la Cour de Faris, statuant sur renvoi apres la première cassatioq avait

rejeté gæ demande de I'association en cause qui tendait à obtenir h décbarge de pénalités

pour mauvaise foi rnaintenues à sa charge atr titre des anrÉes 1979 et 1981. La juridiction

suprênæ annula farrêt attaqué sur ce point, car la pénalité en cause < ne pouvait légalement

être appliquee à I'association requérante au seul motif qu'elle n'avait pas produit de

déclaration de ses résultats pour 1979 et l98lra0a >. St*uant définitivement sur cette question

la Section du contentieux a souligné que ( I'association requérante est fondée à soutenir que

les pénatités pour mauvaise foi ne pouvaient être mises à sa chargetnot tt.

lvlais par la zuiten la Haute juridiction a également examiné la demande du ministre visant à

substituer, atx penalités pour mauvaise fot, la majoration prérnre en cas de défrut de

déclaration dans les délais prescritsrffi. La Section du coffentieux a jugé que h zubstitution

de base légale était possible et a finalement maintenu les pénalités à la charge de I'association

requérante. Dans cet exernple, les motifs qui justifiaient la cassation permettaient de conclure

que la requérante ne devait pas payer de pénalité pour mauvaise foi. ldais la question de

savoir si la zubstitution de base légale était justifiée était indépendante des motifs ayant

conduit à annuler farrêt attaqué. Faut-il en conclure que lorsque le juge suprême tranche la

question de savoir s'il peut y avoir substitution de base légale, il aborde un problème qui fait

qu'il s'éloigne du rôle attribué à une juridiction devant statuer en droit et non sur le fond des

litiges ?

En procédant à gne substitution de base légale, le Conseil d'Etat ajugé le litiç, sarui se borner

strictercnt à tirer les conséquences des motifs sur lesquels étaient fondée la cassation De ce

point de rnre, puisque le motif de I'annulation ne perrrettait pas de régler I'ensemble de

l,affaire, il serait possible de soutenir qu'en statuant définitivement, les conseillers d'Etat se

sont davantage coûrportés en juge d'appel qu'en une juridiction constatant que la solution du

litige reposait prirrcipalement sur des questions de droit. Néanmoins urrc autre approche paraît

plus pertinente. En jugeant si une pénalité fiscale peut frire I'objet d'une substitution de base

légale, le juge suprême tranche toujours la question de la légalité de la sanction contestée. Il y

a un rapport de connexité entre le fait de savoir si une sanction est une penalité de mauvaise

foi ou une majoration pour non-respect des délais prescrits. Par ailleurs, dans Ia théorie

rd tbid.
rss [bid.
,* Cil'"tti"le l733-l du Code gén&al des impôts dans sa rédaction applicable lors du litige : Ibid



classique de la cassation administrative, il était déjà admis que le Conseil d'Etat plrisse

réaliser des zubstitutions de motifs. I^a psrticularité de la présente espèce n'est-elle pas

uniquement que la Sectbn du contentieux ait procédé à une substitrfion de base légale après

cassation et non avant ?

Pour toutes ces raisons, nous pensons que dans l'arrêt < Association pour I'unification du

Christianisme mondial > du lo octobre 1999,la Section du contentieux statue définitivement

sur une affaire sans trop s'éloigner du rôle traditionnel qui est attribué à une juridiction de

cassation

Dans les différents arrêts qui viennent d'être abordés, la Haute juridiction administrative

statue slr le fond des litiæs dans des situations où < une fois Ia position du Conseil prise, le

juge de renvoi n'avait plus rien à jugerrsT >>. M. Tuot a fort justerrent renrarqué à propos de

l'affaire < Départernent des tlatrts-de-Seine > de 1989 que ( renvoyer au juge du fond le

simple soin de recopier un considérant pour ajouter un nom à la fin d'une phrase, infliger aux

parties encore six mois de procédure au moins n'avait aucun sens ni utilitélaoE >.

Dans la mesure où le raisonnement de droit commande la solution du litigel@, on peut

considérer que le juge de cassation statue sur le fond, mais ne s'éloigne pas de son rôle

traditionnel. La Haute juridiction ne s'immisce pas beaucoup dans le fond des proês, ne

procède pas à une nouvelle instruction du dossier et ne rejuge pas I'affaire, puisqu'il se bome

à tirer les conséquences du ou des mtifs qui ont justifié farrêt de cassation

Dans les exemples qui ont été abordés précédemment, la juridiction suprême statuait sur le

fond d'une affaire pour principalement tirer les conséquences de la règle de droit qui avait

justifié I'annulation de la décision attaquée. En adoptant cette attitude, le Conseil d'Etat

s'éloignait peu du rôle traditionnel conféré à une juridiction de cassation, car en quelque sorte

le règlement du litige ne reposait que sur des questions de droit.

raot T. Tuot, < La cassatiqr sans renvoi devant le juge a&ninistratif >>, Note sur CE Sectidl 28 juille 198%
D'eparternent des FIautsdeSeine,RFDA 1989, p 920.
rffi T. Tuot, op. cit., p 920.
r4oe Sur ce point ct i-H. Statrl, curclusiqrs srn CE 3l juillc 1996 Fonds de garantie automobile, CJEG 1997'
p l 5 l .
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Togtefois la Haute juridiction administrative ne se contente pas de régler au fond un proces

uniquement lorsqu'il s'agit de tirer les conséquences des motifs qui sont à la base de la

decision d'annulation. Dans un certain nombre d'hlpothèses, les conseillers d'Etæ usent

pleinement de la faculté que leur a offert le législateur de se zubstituer au juge de renvoi : ils

devienrent - ou redeviennent selon les cas - véritablement des juges d'appel. Il y a alors une

véritable < métannrphose du jogrtnto > de cassation qui s'o1Ère, et ce dernier va être en

mesure de juger le litige, et non plus seulement h décision définitive qui lui a été déËrée. On

peut parler d'un véritable renversement de situation: traditionnellement le juge de cassation

ne doit pas se comporter gomme une juridiction d'appel, mais dans la cassation administrative

moderne, il peut annuler la décision attaquée et ensuite trancher le fond du litige, c'est-à-dire

devenir juge d'appel.

t.ro R Chapug < Droit du cqrtentieux adminisratif. >, I læ éd., Montdrestian, 2(XX' no1466, p 1248.



Chapitre 2 - L'apoel sur cassation.

Dans le cadre de l'article L 821-2 du Code de justice administrative, la Haute assemblée peut,

après avoir prononcé fannulation d'une décision rendue en dernier ressort, statuer sur le fond

d'une affaire. Le juge suprême casse un arrêt qui lui est déféré pour un motif déterminé, puis

estime qu'il y a lieu de statuer sur le fon{ eu égard aux cirponstances de I'esSce. Ensuite, il

examine les différentes questions qu'il importe de trancher, rnême si elles sont indéperdantes

et sans aucun rapport avec les motifs qui I'ont conduit à annuler la décision définitive dont il

était saisi.

L'analyse de ta jurisprudence révèle que deux cas de figure sont possibles :

- Ou bien le Conseil d'Etæ annule un arrêt parce qu'il est irrégulier en la forme, puis il

règle les questions constituant le fund du litige. C'est le cas, par exemple, si I'arrêt ne

mentionne pas s'il a été rendu au cours d'une audience publiquelall ou est entaché d'une

insuffrsance de motivationlal2, puis les conseillers d'Etat abordent le fond de I'affaire,

c'est-à-dire apprécient la pertinence des requêtes des parties comme le ferait un juge

d'appel.

- Ou bien le juge suprême annule une décision car elle est entachée d'une illégalité interne,

puis réglant le dossier, il examine les autres aspects du litige. Si une décision attaquée est

nulle en raison d'une eneur de dtoitlal3, le Conseil d'Etat poulra se saisir du litige et

appliquer la norme juridique pertinente.

Dans toutes ces hlpottÈses, la décision d'aruulation débouche sur un nouvel examen du fond

de I'affaire, au cours duquel les conseillers d'Etat tranchent des problèmes qui n'ont aucun

lien avec les motifs ayant justifié I'annulation. Ils se comportent sans équivoque comme des

juges d'appel, et c'est en ce sens qu'il y a un appel sur cassation: I'instance de cassation

débouche sur une instance d'appel On constate donc que le juge suprême procède à une

tntt Cf. CE Section 29 juillet 1994, Départernent de I'lndre, RFDA 1995, p 169, conclusions J.-C. Bonidtot.
r4r2 Cf. CE l0 awil 1991, M. et Mme Goiot, p 132.
t+tr çL CE Ass 9 awil 1993, D, p I10.
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forme d'évocation du litige: dans un premier temps, un arrêt est annulé, dans un second

tempq il statue sur le dossier comme juge d'appel.

Ni la Cour de Cassation, ni le Conseil d'Etat antérieurement à la Éfornre de 1987 rara,

n'avaient eu autant de pouvoirs pour trancher le fond d'une affaire au cours d'une instance de

cassàtion Mais cette faculté rappelle une prérogative dont disposait le Conseil des Parties,

sous I'Ancien régime. Ce dernier en effet pouvait évoquer une affaire au fond, après avoir

pronorrcé la cassntion d'une décision rendue en dernier ressortlals. Ce rnécanisme avait été

écartédu droit fiançais par les révolutionnaires. Les députés de la Constituante avaient décidé

que ( l'organe de cassation ne devait pas connaftre du fond des affaires, ni régler des litiges

enûp des particuliersl4t6 >r. Il est assez amusant de constater que cette procédure est réapparue

en droit positif presque deux siècles après avoir été supprimée-

On sait que l'article L 821-2 comprend deux alinéas. Le premier autorise le Conseil d'Etat à

régler Paffaire au fond, dans l'intérêt d'une bonne administration de la justice. Le second

dispose qu'en cas de deurième pourvoi dans la nrême affahe, les conseillers d'Etat statuent

définitivement sur celle-ci. Ces innovations introduites par le législateur en 1987 consacrent,

dans le premier cas, un appet str cassation discrétionnaire ( Section I ) a dans le second, un

appel sur cassation de plein droit ( Section 2'1. La diftrence entre ces deux régimes et les

conséquences qu'elles impliquent justifient qu'ils soient examinés séparément.

rfrf Oûs€rvqrs que la loi du 30 mai 1972 qw a supimé les cqnmissims rfuicrales des lommagæ de guerre

avait prévg, I titre tansitoire, que si un por.rvoi p€ndant derant le Conseil d'Etat, donnait lieu à r-ure décision de

oroiiotU les cqrseillers d'etat.egter*ent I'aftire au fond. Cepandant cette hypothàe ne_s'est pas présentée en

pratique. Sur cette questiur: J. ùassc, O. Fotrquet, J.H l!h! et- tvl Guyunar, < Le Canseil d'Etat juge de

""roii* 
>, Bcrger-Lewault L'adrninistration norvellg 5æ édition, 2001, p 3lt; R Ch"P*, < Droit du

contentieux aOministratif. >r, Mqrtdtrestien, I læ édition, 2964,p 1247.
im C" p*r"oi. et"it contæté à l'froque, semblet-il. < Les Cours supâieures se plaignant souvent que le

Conscil [a6 p.ttio] ne s'€n tierrt p"i e son seul rôle d'inspecteur de la-régularité de b s€n!€nî incriminée, mais

en retient aussi la connaissancs du fond après I'avoir évoqué >, cf. M. Boulet-Sautel, ( Lâ cassatim sous

l'fuicien régime. ), h ( Le Trihrnal et la Cour de Cassatim l?90 - 1990. Volume Jubilaire. n, Litec, Librairie

de la Coln de Cassation,199O,P22.
tlicj-L. H"lp.tin, ( I-e Trihmal de cassation sous la Révolution (1790 - 1799). ), in ( Læ Tribunal et la Cour de

Cassation f igo - lDO. Votune Jubilaire. >r, Litec, Librairie de la Cour de Cassation, 1990,p29.



Section I - L'appel sur cassation discrétionnairc.

En vertu du premier alinéa de I'article L 821-2 du C.ode de justice administrative, la Haute

assemblée peut, après avoir prononcé I'annulation d'une decision rendue en dernier ressort,

régler I'affaire au fond, si I'intérêt d'une bonne administration de la justice le justifie. Ces

dispositions ont été interprétées par le Conseil d'Etat, oomme I'autorisant à procéder à une

forme d'évocation du litige, après cassation.

Cela a profondément tansformé la théorie de la cassation administrative. Les magistrats du

Palais-Royal sont plus ou rpins consciemment arrivés à dépasser la théorie classique de la

cassation et à transgresser I'interdiction faite au juge de cassation de connaftre du fond des

litiges. Le plus surprenant est que la portée de cette transgression n'a jamais été réellement

discutée, sinon abordée, en doctrine. Elle a été perçue comme découlant normalement des

dispositions nouvelles introduites par le législateur de 1987. L'exégèse des textes conduit

cependant à s'étonner devant pareille approche.

La doctrine majoritaire semble ignorer l'évolution jrnisprudentielle qui a abouti à consacrer,

ce que I'on peut appeler une post-calsation administrative ( Sous-section I ). Par ailleurs,

I'analyse du droit jurisprudentiel conduit à s'interroger sur la notion de bonne administration

de la justice au cours d'une instance de cassation ( Sous-section 2 ).
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Sous-section I - Une post+assation administrative.

La liberté de statuer au fond est plus qu'une modification importante de la théorie de la

cassation administrative, elle incarne ce que I'on peut nornmer la post-cassation. En effet, on

assiste à un dépassement de la cassation. Celui-ci se traduit d'abord par le fait que le

êgbment au fond est une phase du procès qui suit la cassation Elle est postérieure à la

cassation Ensuite, une mutation s'opère et on assiste à autre chose qu'une instance de

cassatioru c'est-à-dire à une véritable instance d'appel.

On constatera donc I'utilisation de la technique de I'appel ( $1. ) qui est faite par le juge

suprême, puis on examinera quels tlpes de aontentieux sont susceptibles de frire I'objet d'un

appel ( $2. ).

$1. L'utilisation de la technique de I'appel.

La théorie classique de h cassation administrative s'est développée en prenant pour modèle le

recours ponr excès de pouvoir. Après la réforrre de 1987, on sait que les conseillers d'Etat ont

souvent compare certairps de leurs solutions avec celles qui sont retenues, strr des questions

similaires, par la Cotr de CassatiorU cornme I'attestent de nombneuses conclusions de

commissaire du gouvernement.

lvlais la ttréorie rnoderne de la cassation administrative s'éloigne considérablement de ce que

peut êg.e le recours pour excès de pouvoir et elle ne se confond pas non plus avec la cassation

judiciaire. La frculté de statuer sur le fond illustre ce point. En effet, dans ce domaine, le

Conseil d'Etæ s'est inspiré des solutions admises dans le cadre du recours en appel. Sur ce

point, I'appel est devenu te modèle retenu par le juge de cassation Cela a débouché sur la

création d'un droit d'évocation au profit du juge administratif suprême.
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Les conseillers d'Etat orf assimilé le règlement du litige à une forme d'évocation ( A. ) ; par

ricochet, cela conduit à assimiler la cassation à une instarrce au fond ( B. ).

A. L'assimilation du règlement à l'évocation.

Les conseillers d'Etat ont fini par assimiler impliciterrent le règlement après cassation à la

théorie de l'évocation Or si I'on s'attache è analyser I'article L 821-2 du Code de justice

administrative, on constate que le législateur a abordé séparément la question des pouvoirs du

juge de cassation à I'issue d'une première cassation et celle des prérogatives qui lui sont

reconnues au terme d'une seconde cassation. Dans le premier cas, le juge suprême peut régler

I'affairç au fond. Dans le second cas, il doit statuer définitivement sur I'affaire. Doit-dont

penser que la diftrence entre les termes employés n'est que fortuite, ou le législateur a-t-il

voulu établir deux régimes juridiques distincts, visant chacun à régir des situæions

diftrentes ?

L'utilisation des verbes régler et statuer n'est pas innocente, elle introduit une nuance de

langage dont il convient de tirer les conséquences. Régler, c'est donner une solution complète

et définitive à un difftrend. Statuer, revient à trancher avec autorité, c'est-à-dire décider de

I'issue d'une affairelalT. Ces deux verbes ont certes des significations proches l'une de I'autre

et peuvent souvent être synonyrnes. lvlais il nous semble que dans le cadre de I'article

L 821-2, régler le litige, c'est pernrcttre au Conseil d'Etat d'appliquer la règle de droit

pertinente. Ce n'est nullement une habilitation autorisant les conseillers d'Etat à connaître du

fond des procès. En revanche, I'expression stotuer déJïnitivement autonse le juge de cassation

à se saisir du fond d'une affaire, afin de vider le litige au fond.

En d'autres mots, régler une affaire aurait pu être une dérnarche conforme à une conception

non évocatoire de la cassation. Alors que statuer définitivement avnnt permis au juge de

cassatiorq sur autorisation expresse du législateur, d'évoquer le fond des litiges qui n'ont que

trop duré. Mais, en toute hypothèse, la Haute assemblée n'a pas retenu cette distinction. Pour

la jurisprudence les verbes régler et stat;uer sont interchangeables.

r4l7 Sur ces définitiqrs, cf. [æ Petit Larousse.
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Dès lors que le juge de cassation accepte de connaître du fond de certains litiges à I'issue

d'une première cassatiorL il convient de se dernander ce qui distingue la frculté de statuer au

fond offerte au juge de cassatioru du pouvoir d'évoquer une affaire neconnue au juge

d'appel ll4ls D'ailleurs, le terme < pouvoir d'évocationl4le >> est bien souvent utilisé dans des

conclusions de commissaire du gouvernement, lorsqu'il s'agit de régler une affaire sur le

fordement de I'article L82l-2.

Il existe certes des différences entre la théorie de l'évocationra2o et celle du Èglement au fond.

Ceperdant ces deux institutions présentent d'importants points communs qui révèlent leur

parenté conrmune. Dens les deux cas, une décision est déferée à une instance supériewe.

Celle-ci considère qu'il convient d'annuler la décision attaquéer pâf,co qu'elle est entachée

d'un vice. Puis I'instance zupérieure choisit, discrétionnairementla2l, de se saisir du fond du

litige et de se substituer à la juridiction qui a rendu I'acte annulé.

ldais des différences, comme on l'a dit, denrcurent entre le régime de l'évocation et celui du

règlement au fond. En premier lieu le juge d'appel ne peut évoquer que si le jugement qui lui

est déferé est entaché << d'un vice de forme ou de procédurel422 D, c'est-à-dire d'une cause

d'irrégularité externe. Alors que le juge de cassation peut également annuler une décision

juridictionnelle si elle est affectée par c€rtains vices de légalité interne. Les motifs

d'annulation sont donc plus nombreux pou le juge de cassation.

En second lieq le juge d'appel peut évoquer s'il est saisi de conclusions en ce senst423. Mais il

n'est plus nécessaire que I'affaire soit en l'état pour que le juge d'appel procède à l'évocation

du litige, comme cela était exigé avant 1982t424. En renanche, le juge de cassation peut régler

une affaire au ford, à l'unique condition que I'intérêt d'une bonne administration de la justice

rftl 5* cette çestiorl voir les observations de MtvL Chaprs, Statrl e Labetoulle, in Rev. Adm., 1999, Numéro
soécial. < Le Conseil d'Etat Evolutions et révolutiur du conte,lrtieux aûninistatif. >, p 9l et s.
tltt c. bereeal conclusions sur CE Sectiqr E déoembre 1999, Soci&é Bcg lilarner, CJEG, féwier 2000, p 8t'
rfx) 5* l'èvocation cf. R Dragq << L'évmtion dans la procédure administrative >, RDP 1957, p 453 ; M.
L€tolneu, ( L'eff€t dévolutif de I'appel et l'évocation dans le cqttentieux administratif ), EDCE 1958, n" 12,
p59 ; Y. Gaudemet, < Appel >, Répertoire Dalloz de contentieux adnini$rati[, t l.
lr2l Ont sait en effet que le juge d'appel peut r€nyoy€r I'aftire devtnt les juges de praniàe instance et qu'il n'est
pas t€nu, en principe, d'évoquer lc litige : cf. CE Section 8 mai 1981, Marquiset, p 208, conclusims Sclricke ;
CE Section 19 déoembre 1984, Sociêé Ciments Lafarge France, p 432.
r'22 CE Section 23 décemhe 1955, Dellière, p 606.
r{23 CE Ass. 24 juin 1960, Société Frampar, p 412, curclusions Flannann.
trzr gg Section 22mai 1982, Mlle Bloc'h, AJDA 19E2, p 166, conclusions J-P. Costa.
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le justifie. Il est sans doûe plus frcile pour le juge de cassation de regler un litige que pour un

juge d'appel d'évoquer une aftire. Car en définitive, Ia théorie du règlement est soumise à

moins de contraintes que celle de l'évocation. On peut en conchre que le règlement au fond

est une évocation perfectionnée : il permet au recours en cassation d'être une voie

d'achèvement du litige.

Dans les développements qui vont suiwe, on utilisera les elpressiotrs statuer au fond ( ou

régler Ie litige sur le fond ) comme des synonymes du tenne évocation. Il conviendra de se

demander dans quelles séries d'hlpothèses le juge de cassation désire évoquer. Et ce afin de

vérifier si, comme certains I'ont pense dès 1988, la faculté de juger au fond ( porura (...) être

employée chaque fois qu'il apparaitra gu'une nouvelle instruction devant une Cour

administrative d'appel n'apporterait rien d'utile au juge ou aux partiesla2s >. Itdais auparavant,

il importe d'examiner quelles sont les conséquences à tirer du fait d'avoir assimilé I'instance

de cassation à une instance au fond.

B. L'assimilation de la cassation à une instance au fond.

Lorsque le juge de cassation règle une affaire au fond, il agit coûrme le ferait un juge

d'appella26. Le Conseil d'Etat peut alors statuer au vu des moyens dont peut être saisi tout

juge d'appel et les justiciables peuvent soulever les nnyens susceptibles d'être recevables en

instance d'appel.

Encore une fois, la comparaison entre l'évocation en appel et le règlement en cassation

s'avère fort intéressante. En effet, de même que le juge de cassation peut se substituer à une

juridiction d'appel, le juge d'appel, qui procède à l'évocation d'un litige, se substitue aux

premiers jugesra2T. De plus la théorie de l'évocation en appel admet que I'instance initiale

continue devant le juge d'appella28.

t425 Ch.-L. Vier, < Le contentieux a&ninistratif après la loi du 3l décembne 1987. ), AJDA 1988, p 126.
ra26 5* ce point cf. J-H. Stahl, Rev. Adm. 1999, Numéro spécial, < Le Conseil d'Etat Evolutions et révolution du
contentieux administratif. >r, p 93.
t427 CE4 octobre 1961, Syndicat du personnel des services publics de la préfecture de la Seine et admini$rations
annexes, p 536. Voir aussi : Y. Gaudernet, ( Appel >, Répertoire Dalloz de contentieux administatif, t l, p 25 ;
M. Letoumeur, << L'effet dévolutif de I'appel et l'évocation dans le contentizux a&ninistratif D, EDCE 1958,
n" 12, p 66.
r42t cE 2 I juillet 1970, Thomas , p 532.
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Enfin, on peut serrligner que le Conseil d'Etat statuant au fon4 en application de I'article

L82l-2, dispose très exactement des mêmes pouvoirs qu'une juridiction d'appel. Il peut ainsi

annuler le jugement de première instance, évoquer le litige, comme un juge d'appel, afin de

statuer immédiatement sur les conclusions présentées en première instancela2e.

Dans ces conditions, peut-on réellement considérer que le juge de cassation" quand il se

zubstitue à une juridiction de renvoi, ne constitue pas un nouveau degré du juridiction ?

Certes, I'annulation totale de la décision attaquée frit entiàement disparaftre ceffe dernière.

Mais il s'agit là bien évidemment d'une fictionla3o. En outre, il arrive fréquemment qu'une

cas.sation partielle soit prononceela3t. Or dans ce cas, I'arrêt attaqué est en partie maintenu.

Le choix du Conseil d'Eta| de se substituer à une juridiction de renvoi n'est pas neutre. Cela

débouche de facto sur I'ouvertrue d'un troisième degre de juridiction ou exceptionnellement,

d'un second degré de jrnidiction, chaque fois que la décision rendue en dernier ressort

énanait d'un organisme statuant en premier et dernier ressort. En effet, il n'est pas possible

d'assimiler I'arrêt d'une juridiction de renvoi et celui qui est rendu par le juge zuprême,

lorsqu'il règle un litige au fond. L'arrêt doune jwidiction suprême benéficie d'une autorité

nprale supérieure à celui qui émane d'une juridiction de renvoi. Cela ne fait aucun doute

qu'en certains cas, le juge de cassation statue au fond dans une affaire, afin d'établir un

précédent de manière solennelle. Statuer au fond est alors I'occasion de contribuer à éclaircir

la jurisprudence dans un domaine précis.

Si la décision de statuer au fond débouche sur I'ouverture d'un troisième degré de juridiction,

et ce, en violation de I'intention clairement affichée par le législateur de ne pas arriver à

pareille solution, àut-il en corrclure que la llaute assemblée a adopté une jurisprudence

contra legem en s'octroyant des pouvoirs trop importants pour juger le fond des litiges ? On

serait tenté de répondre par I'affErmative à cette question Cependant il convient de se

ttæ Voir par exernple : cf. CE Sectiqr 30 mars 2001, Cmstrts RoÉrarberger, n" ?'0t934.
laæ N,laxime lætourneur avait d'ailleurs constaté, s'agissant de la théorie de l'évocation €n appel : << Certes le
juge qui évoque est ce,nsé agir (...) cdnme juge de première instrnce. lvdais cctte fictim ne peut masquer la
réalité ; et la râlité est qu'il y a eu" en fait, des conclusions présentées devant rm juge inférieur et des
conclusions préscntées devant rn juge supâiar >r, op. cit, p 69. Cette r€lnarque peut, nors sernble-t-il, êne
tansposée dans le dqnaine du rfulancrt apès cassatim.
r{3r p" h même frçon une évocation partielle peut être prmoncée par une juridictim d'appel. Pour un exemple :
cf. CE 2 janvier 1957, Soci&é Lanceiy, p I ; AJDA 1957,p 5t, conclusions Lasry.

472



demander si le législateur de 1987 a réellement voulu éviter la creation d'un troisième degré

de juridiction.

Devant I'Assemblée Nationale, le rapporteur de h Commission des lois avait, au cours des

débats parlementaires, dit ceci : ( pour éviter I'allongement des délais de procé&re ( ... ) je

souhaite que, dans la plupart des cas, le Conseil d'Etat juge au fond : il ne renverra que dans

des cas torû à frit exceptionnels, notamment lorsqu'il manquerait des éléments de faitra32 >.

Force est de constater que le législateur a mis le Conseil d'Etât en mesure de devenir un juge

suprême qui, s'il exerce un contrôle de cassatiorL est susceptible de se transformer en juge du

fond.

Existe-t-il une justification qui légitimerait cette tansgression de I'interdiction traditionnelle

faite au juge de cassation de connaître du fond des litiges ? On peut tout d'abord se demander

si cela rend la procédure plus équitable. Il est wai que l'évocation en cassation rend le procès

plus equitable, si I'on pense que l'équité implique une justice diligente. lvlais dès lors que I'on

songe aux autres concepts que I'on peut corryrendre sous le terme equité, il faut reconnaître

que I'appel sur cassation ne contribue pas forcérrent à leur réalisation Le règlement au fond

ne rend pas la procédure plus contradictoire et les magistrats qui évoquent ne sont pas plus

impartiaux que ceux qui n'évoqueraient guère. L'appel sur cassation participe seulement,

mais c'est sans doute déjà beaucoup, à accélérer lacélérrté, de la justice.

La doctrine a quelquefois souligné que c'était f idée de < bonne administration de la justice >,

qui fondait et justifiait la théorie de l'évocation en instance d'appelta33. Il est amusant de

constater que, lorsque la technique de l'évocation a été incorporée au droit de la cassation

administrative, la < bonne administration de la justice > est devenue le standard qui justifie le

recours à ce nÉcanisme. Le règlement en cassation est une évocation perfectionnée,

débarrassée des scories qui sont susceptibles d'en limiter l'usage. Et ce, afin de ne point trop

restreindre la liberté des formations de jugement qui souhaiteraient avoir recours à cet

instrument. Cela fait de la cassation administrative une véritable voie d'achèvement du litige.

C'est le triomphe d'une conception pragmatique du recours en cassation. [æs conseillers

d'Etat se sont ici arrogé un pouvoir important et il importe maintenant d'examiner s'ils

'a32 P. Mazau4 J.O. Débats Ass. Nat., 7 octobre 1987, là'seanæ du 6 octobne 1987, p 3938.
1433 M. Letoumeur, op. cit., p 72 ;Y. Gaudernet op. cit., p 23.
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entendent I'utiliser dans toutes les catégories de contentbux ou s'ils préÊrent en restreindre

I'usage, c'est-à-dire ne I'utiliser que relativement à certairrcs questions.

$2. Les contentieux objet de I'appel.

On a w que le Conseil d'Etat peut statuer sur le fond. Mais le fait-il dans toutes les catégories

de contentieux ou uniquement dans les matières qui relevaient de sa compétence d'appel

anant la réforme de 1987, c'est-à-dire dans les domaines qui ressortissent à la conrpétence des

Cours administratives ?

S'il évoquait uniquement dans le domaine relevant de la cornpétence des Cours

administratives, il y aurait un régime juidique applicable aux juridictions normales et un

autre pour les juridictions spéciales. On constaterait I'existence de deux regimes au sein de la

cassation administrative et cela compromettrait I'trnité du droit de la cassation administrative.

En revanche, si le juge suprême statuait sur le fond, indistinctement, dans des litiges relevant

non seulement des Cours administratives, mais également des juridictions spéciales, cela

déboucherait sur un prroblème particulier. La Haute assemblée dewait se substituer à des

juridictions spéciales ( singulièrement les instances ordinales ), alors qu'elle n'a jamais été

elçressément habilitée à tancher ce genre de contentieux. Cela la conduirait à empiéter sur la

sphère de cornpétence réservée aux juges administratifs spéciatrx.

L'analyse de la jurisprudence révèle qu'il existe un ( pré carré >> de l'évocation ( A. ) et des

matières où le juge suprême est beaucoup moins tenté de procéder à une évocation Ce sont

les limites à l'évocation ( B. ).
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A. Le pré cané de l'évocation.

Le Conseil d'Etat évoque le fond des litiges principalement dans les matieres qui constituent

son domaine réservé, c'est-à-dire qui lui sont particulièrement frmilières ou bien qui

soulèvent des questions relatives à la réformation d'acte administratif ou qui concernent Ie

contentieux indemnitaire. La première hypothèse vise les litiges relevant des Cours

administratives d'appel. On peut comprendre que les conseillers d'Etat soient tentés de

trancher le fond de ces affaires, dans la mesure où ils avaient I'habitude de le faire avant

I'entrée en vigrreur de la réforme de 1987. M. Perrot a très justement souligné que ( le Conseil

d'Etat @nserve son emprise souveraine sur un contentieux administratif qui a été disperse

localement comrne à regret et sur lequel il peut toujours affrmer sa maftrise, tant en fait

qu'en.lroitta3a >. L'aptitude de statuer sur le fond est t'rrc technique permettant aux conseillers

d'Etat de garder une emprise sur les procès qui sont de la corrpétence des Cours

administratives.

Dans la seconde hlpothèse, le juge suprême statue sur des affaires qui ressortissent à la

compétence de juridictions spéciales. lvlais il s'agit de contentieux qui ne soulèvent pas des

questions très différentes de celles qu'ont à connaftre les juridictions administratives

normales.

Le fait que la [Iaute juridiction administrative ne soit pas uniquement juge de cassatio4 mais

également une juridiction de premier et demier ressort, voire d'appel dans certaines matières,

explique aussi pourquoi les juges du Palais-Royal recourent assez largement à la frculté de

statuer sur le fond, non seulement en matière de contentieux général ( 1" ), mais également

dans le domaine du contentieux spécial ( 2').

1434 R Perrot, << Cour de Cassation et Conseil d'Etat à travers leurs fonctions de juges suprânes. >r, in << Le
Tribunal et la Cou de Cassatim l79O - 1990. Volume Jubilaire. >, Litec, Librairie de la Cour de Cassatiqr,
1990, p 154.
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1'/ Le contentieux général.

On sait que le Conseil d'Etat statue fréquemment sur le fond des litiçs dans les matières qui

relevaient de sa compétence d'appel avant la réforme du contentieux administratif de 1987.

Ainsi, le juge suprême statue au fond en matière de contentieux fiscal r43s et de

responsabilité I 436, par exemple.

Néanmoins, l,analyse de la jurisprudence révèle qu'il faut distinguer deux périodesta37. Dans

un premier temps, de 1989 à 1998, le Conseil d'Etat a fait un usage relativernent modéré de la

facuhé de statuer sur le fond. En revanche dans un second temps, de 1998 jusqu'à

aujogrd'hu! la Haute juridiction tend presque systématiquement à régler les litiges. Il

semblerait qu'à I'heure actuelle, en rnatière de contentieux administratif général, neuf

décisions de cassation sur dix débouchent sur l'évocation du litigera3s.

Comment expliquer ce phénomène ? En raison de I'encombrement des Cours administratives

d'appel" le Conseil d'Etat sotrhaite limiter au maximum le nombre des renvois. Il n'y aurait de

renvoi que si une expertise s'avère nécessaire ou s'il convient que les parties échangent leurs

points de rnre sur une question qui n'a pas été débattue avant le prononcé de la cassationla3e.

Si le problème de I'encombrement des Cours administratives d'appel est résolu, faut-il en

déduire que le Conseil d'Etat reviendrait à sa pratique antérieure, à savoir renvoyer plus

souvent des affaires aux Cours administratives d'appel ? Cela nous paraît peu pnobable. En

effet, dès lors que la Haute juridiction a pris I'habitude de statuer presque systérnatiquement

au fond après cassation, on a peine à croire qu'elle reviendra sur cet usage dans un proche

avenir.

rr3s gg. en matière de taxe sur la valeur ajoutée : CE l0 awil 1991, M. et Mme Goiot, p 132 ;CE Sectian 5 juillet

1991, Ministe drargé du Budget d Mme Artol4p270'
i& dfl CÈ Àss 26Âai lgs,lavaru p22,,nê+iandu en matière de responsabilité médicale.
trr? il; q;;i*t ' l. Mu;oq O.'Ëotrque, J-H. Stahl et M. Gtryomû, ( k Cqrseil d'Eqt ju-ee de cassation >,

B€rg.,-k*iun t'administratiol nou""il", 5h éditiqr, 2001, p 323; R Chapus, < Droit du contentieux

aOnr--inistratif. >, Montctrestien, I læ éditicr, 20A4,p 1250'
rrx lbid.
r{3e J. Massot, O. Fouquet, J-H. Stahl et M. Guyomar, ibid'
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Rappelons qu'au cours d'une audience, une formation de jugement du Conseil d'Etat peut être

amenée à statuer sur différentes catégories de recours. Iæs magistrats du Palais-Royal ont

toujours I'habitude de trancher des litiges en premier et dernier ressort ou par h voie de

I'appel. En d'autres termes, ils sont habitués à oraminer le fond d'un dossier et ils ont les

autornatismes d'unjuge du fond.

Il nous semble que dans I'optique des conseillers d'Etat, régler un dossier au fond permet

d'éviter de le remettre à plus tard. Sous cet arrgle, il est diffrcile d'imaginer qu'ils puissent un

jour revenir sur la pratique qui consiste à évoquer, presque systérnatiquement, après

cassationrso. Notons enfin que les avocats aux conseils auraient pris I'habitude de joindre à

leurs écritures des conclusions sur le fond de I'affaire.

Il importe rnaintenant de souligner que les conseillers d'Etat ne règlent pas les litiges au fond

uniquement lorsqu'une affaire ressortit à la conrpétence des jtuidictions administratives

ordinaires. Il peut y avoir appel sur cassation dans une affaire relenant de juridictions

administratives spéciales.

2" I Le contentieux spécial.

Le Conseil d'Etat peut évoquer une affaire au fond, nÉme si elle relève d'une juridiction

administrative spéciale. Mais lorsque cela arive, il est fréquent que la matière où intervient le

procès en cause est assimilable au tlTe de contentieux relevant des jwidictions

administratives normales.

Le Conseil d'Etat a statué sur le fond, en rnatière d'aide sociale, dans une affaire où il fallait

déterminer si un département pouvait récupérer auprès de la succession d'un bénéficiaire des

sornmes qui avaient été versees au titre de prestations aux handicapésler. L'enjeu du litige

était d'apprécier si les montants réclamés pouvaient être en I'espèce récupérés sur I'actif net

successoral.

's0 Pour une analyse en sens contraire : R Chapuq op. cit', p 1251.
t44r CE Section Zi;uittet 1994, Département de I'lndrg RFDA 1995, p 16l, conclusions J-C. Bonicitot.
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En conséquerrce, nrême si cette aftire relevait en dernier ressort de la Commission centrale

d'aide sociale, la nattre du procès n'était pas très différente de celles dont peuvent êûe saisies

les Cotss administratives d'appel. La tlaute assemblée a seulement examiné si" dans les

circonstances de I'affaire, le législareur autorisait une persorurc morale à récupérer une sornme

pécuniaire auprès d'un particulierte2.

La pratique contemporaine de l'évocation des litiges après cassation soulève, nous semble-t-il,

de sérieuses questions. Les solutions retenues par le Conseil d'Etat sorf-elles bien protectrices

des droits de la défense ?

Nous savorur que la Haute jrnidiction peut statuer sur le fond d'une affaire même si le

requérant sollicite le renvoi de celle-ci devant les juges du fond t*3. Dans ces conditions, ne

prive-t-on pas les parties au litige d'un débat serein sur les conséquences de I'arrêt de

cassation ?

Dès que la décision attaquée est cassee, le Conseil d'Etat règle au fond sans demander aux

parties de présenter d'observations nouvelles. Or nous avorts vu que lorsqu'une aflaire est

renvoyée devant une juridiction du fond, cette dernière doit instruire à nouveau le dossierraaa.

La décision de cassation constitue w fait nouveau et les parties doivent être à même de

produire des observatio,rs sur celui-ci.

Force est de constater qu'il existe une différence entre I'obligation qui est Èite au juge de

renvoi de procéder à une nouvelle instruction et I'absence d'obligation pour le Conseil d'Etat

d'instruire à muveau le dossier. Lorsque les conseillers d'Etat décident de statuer au fond, ils

estiment que I'affaire est en l'état d'être jugée, sans qu'il y ait lieu de dernander aux parties au

litige leurs opinions str le fait nouveau que constitue la cassation

Nous savons certes que les avocats aux conseils ont pris I'habitude de joindre à leurs recours

en cassation ou aux mémoires en réplique des observations sur le fond du litige. lvlais les

conclusions au fond qui sont produites par les avocats aux conseils, au cours de I'instruction

l{2 Voir aussi : CE Soction 30 mars 2001, Consorts Rothenberger, n" 208934.
r{3 J. Massot, O. Fouquet, J-H. Stahl et M. Guyomar, ibid.
ts Voir supra p 437.



d'un pourvoi en cassatioq sont soumises au Conseil d'Etat alors même qu'ils ignorent si une

décision de cassatbn sera effectivement rendue. Les avocats atlx conseils présentent des

observations au fond sans connaftre les rrctifs qui seront, le cas échéant, à la base de Parêt de

cassation Il ne nous paraft pas évident que les mérnoires rédigés dans ces conditions puissent

avoir la même valeur que cerD( qui seraient ecriæ en connaissance de cause, à la lumiàe des

motifs justifiant la cassation.

Que se passe-t-il si une partie omet de joindre à ses conclusions de cassation, des observations

au fond ?

Notons neanmoins que dans la décision ( APBP contre France >> de 2002 lss, la Cotu

européenne des droits de I'homme a été amenee à se prononcer sru la question de savoir si le

Conseil d'Etat pouvait valablement annuler I'arrêt d'une Corn administrative d'appel puis

évoquer I'affaire sans rouwir tes débats pour recueillir les obaervations des parties. En

I'espèce, le juge euroffen relève que le Conseil d'Etat s'était contenté de < corriger l'erreur

de droit commise par la Cour administrative d'appel 1446 ) et qu'il a repris < la position de

droit et de âit établie contradictoirement devant le Tribunal administratiftu7>>. Dans ces

conditions, la Cour de Sûasbourg estime que [e principe du contradictohe est respecté.

Sur cet arêt, G. Gonzaleznote pertinemment qu'il ( n'est pas siir que la faculté d'évocation

puisse être utilisée systématiquement en accord avec I'article 6-1 let >> de la Convention

européenne des droits de I'homme. Le règlement au fond pourrait porter atteinte au droit à un

procès équitable, si par exemple le Conseil d'Etat tranchait une question qui aurait été

insuffrsamment débattue devant les juridictions du fond.

Finalement, on peut légitimement se demander si la théorie de la cassation administrative

moderne est bien respectueuse des droits de la défense. Une réforme de l'évocation après

cassation nous semblerait souhaitable, afin quoaucune ambiguité ne subsiste sur le

fonctionnement de ce mécanisme. Il faut permettre aux justiciables de présenter au Conseil

d'Etat, en toute connaissance de cause, des observations sur le fond du dossier.

t*t CEDH 2l mars 2002, APBP c/ France, JCP 2002, I, n"157, drrurique F. Sudre; RDP 20f.3, p 694,

observations G. Gonzalez.
'n* CEDH 2l mars 2002, APBP d France, précité, $ 33.
r{7lbid.
ret G. Gonzalea op. cit., p 696.



L'examen de la jurisprudence révèle qu'en certaines matières, le Conseil d'Etat a quelques

scrupules à procéder à l'évocation du litige. Il convient rnaintenant d'examiner ce que l'on

peut appeler les limites à l'évocation.

B. Les limites à l'évocation.

Dans certaires rnatières, la Haute juridiction ne paraît guère disposée à statuer srr le fond ou

ne I'envisage qu'avec réticence. Ce sont en général des domaines où le Conseil d'Etat n'est

pas habitué à connaître du fond des litiges. Il s'agit du contentieux disciplinaire ( l" ) ou de

celui rplatif à la déclaration de gestion de fait ( 2" ).

Dans ces deux catégories de procès, la juridiction qui statue au fond est appelée à apprécier le

conportement adopté par un individu dans un contexte déterminé. On s'éloigne en

conséquence de ce qui constitue le cæur du procès administratif, à savoir la réformation d'un

acte adminisfatif ou I'ottention d'une indemnité de la part de la puissance publique.

1" I Le contentieux disciplinaire.

Le Conseil d'Etat ne souhaite apparemment pas frire un usage extensif de l'évocation prévue

à I'article L gzl-2 alinéa lo in Jine, en matière de décisions rendues par des juridictions

disciplinaires. Les particularités du contentieux de la épression disciplinaire sont alors

souvent invoquées pour justifier cette position

M. Kessler ne disait-il pas en lgg3 ,en s'adressant à la Section du Contentieux: < Alors que

vous netrouvez assez aisément votre fonction de juge d'appel parce que vous I'avez exercée

parfois depuis fort longtemps, lorsque vous @ssez une décision de Cour administrative, vous
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ne vous êtes jamais trouvé dans la situation d'avoir à juger les hommes pour les âutes

commises dans I'exercice de leur professionlse >.

Tout le problèrne est là. Iæ Conseil d'Etat épugne à recourir au mécanisme de I'artble L 821-

2 alnéa l-, si cela doit le conduire à apprecier quelle sanction il importe de prononcer à

I'encontre d'un individu. D'ailleurs, comme M. le commissaire du gouvernement Kessler I'a

souligné, à ce zujet, la rnaie difficulté réside en < la détermination d'un qtrantum de

peinetaso n. Ainsi le juge administratif paraft ne pas souhaiter édicter de sanctions

disciplinaires, en se fondant uniquement sur les pièces d'un dossier et en I'absence d'audition

ou de comparution de I'intéressé.

Cette attitude denrait conduire le Conseil d'Etat à refirser systérnatiquement de statuer sur le

fond d'une affaire, après qu'il a annulé la décision d'une jtridiction disciplinairetail. Dans

l'affaire ( Haddadl4tt ,), par exemple, la Section du contentieux n'avait pas suivi le

commissaire du gouvernement lorsque ce dernier proposait de frire usage de I'article L 821'2

alnéa l" en pareille hypothèse.

Néanmoins, des arguments convaincants militaient ponr que la solution contraire soit retenue.

Tout d'abord, la nécessité de maintenir I'unité du régime du recours en cassation aurait ptl

conduire à ne pas établir de distinction entre les divers tlpes de contentieux. Dans de

nombreuses affaires le juge de cassation avait statué sur le fond, lorsque les dossiers sont en

état d'être jugés, pour mettre un terme à des litiges relativement anciens. Or dans I'arrêt

< Haddad r>, la décision attaquée avart été rendue cinq ans auparavant par la section

disciplinaire du Conseil national de I'Ordre des médecins, et il ett été souhaitable de rrettre

un terme à cette affaire le plus rapidement possible. Cela aurait été le cas si la Section du

contentieux avait procédé au règlement sur le fondement de I'articleL 821-2.

Iaae D. Kessler, conclusions sur CE Section l8 juin 1993,M.I{adda4 AJDA 1993, p 573.
ra5o D. Kessler, ibid.
ra5r Pour un exernple d'arêt ou le Cqrseil d'Etat règle I'affaire au fond après cassation en matiàe disciplinaire :
CE Section 2l décembre 2001, tvl Dio, AJDA 2002,p 641, note C. Guettier. Dans cette aftire, le Conseil d'Etat
considère que les faits reprochés au pratician poursuivi n'étaient pas de nature à justifier une sanction. Ce motif
justifie d'une par! la cassatisr de la décision du Conseil national de I'Ordre des médecins qui avait prmoné
une sanctim et d'autre part, I'annulation de la décision de pranière instance qui avait infligé r.m blâme au
medecin poursuivi.
1452 CE Section | 8 juin 1993, M. Haddad, precité.
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En outre, on a pu souligner que s'il y avait une seconde cassation dans ce genre de procès, Ie

Conseil d'Etat serait alors sans doute, obligé de statuer st1r le ford.

En Èit, cela revient à se dernander d'une part si le Conseil d'Etat accepterait de juger des

personnes et d'aufie part, s'il souhaite apprecier I'adéquation entre une faute et une sanction ?

Or, sur le premier point, il arrive que le juge administratif examine si le comportement d'une

personne est de ruture à justifier une sarrction Dans le droit de la fonction publique, le juge de

I'excès de pouvoir vérifie si la Èute comnise par I'agent public est de nature à justifier

qu,une sanction disciplinaire soit prononcée. Le juge de l'excès de pouvoir contrôle

également la question de savoir si le choix de la sanction infligée n'est pas entaché d'une

ereur rnanifeste d'appréciationlas3-

par conséquent, on le voit, le droit disciplinaire n'est pas étranger au droit administratif. Le

juge administratif peut être amené, dans le cadre du recours pour excès de pouvoir, à infirmer

une sanction qui serait rnanifestenrcnt disproportionnée par rapport à la Èute commise.

lvfais il n,en derneure pas rnoins que lorsqu'une Cour administrative juge qu'une sanction

disciplinaire affectant un fonctionnaire est entachée d'une erreur manifeste d'appréciatiorg

cette appréciation ne peut plus être discutée devant le juge de cassationla5a'

Il convient de se demander si I'appréciation de la proportionnatité d'une sanction est étrangère

à factivité du Conseil d'Etat ou si au contraire la Haute juidiction administrative a une

eqérience en la matière.

I-e législateur a préw que certaines sanctions p'rononcées par des autorités administratives

pourraient frire I'objet d'un recours de pleine juridiction devant le Conseil d'Etat. Dans ces

hlpothèses les magistrats du Palais-Royal examinent rron seulement si les faits à I'origine du

litige justifienl le nrononcé d'une sanctiorq mais aussi si la sanction pronorrcee est adéquate.

tr53 gg Section 9 juin 1978, Lebur, p 245.
r"' CE Sectiqr Z6 .iuin l ggg, Ministre de l'Int&ieur c/ M. Stasialq n"l 7E530, T p t64, 979'



Ainsi il arrive que le Conseil d'Etat substitue sa propre décision à celles qui ont été

prononcées par le Conseil zupérieur de I'audiovisuella5s ou à celles qui émanaient du Conseil

des marchés financierstns6, lorsque ces autorités ont promrrcé des sanctions.

S'agissant du Conseil des bourses de valeurs, dont les sanctions peuvent frire I'objet d'un

recours pour exces de pouvoir auprès du Conseil d'Etat, I'Assemblée du contentieux a d&idé

d'exercer un contrôle de proportiomratité sur les sanctions prononcées par cet organismela5T.

Enfin" la Haute juridiction administrative a parfois I'occasion d'évaluer la nature ( ou le

mantant ) d'une sanction qu'il convient de prononcer à t'égard d'une persorur. Le Conseil

d'Etat a déjà eu à confirmer des sanctions disciplinaires visant des personæs physiques. Dans

I'arrêt < Didierrass u de 1999,la Section du contentieux a confirmé une décision du Conseil

des marctrés financiers qui proeædait au retrait pour ulr periode de six mois de la carte

professionnelle du requérant et lui infligeait une sanction ffæuniaire de cinq millions de

francs.

Ces precedents montrent que rien ne s'oppose a priori à ce que le Conseil d'Etat statue sur le

fond après une première cassatiorl même en matière disciplinaire. Sauf bien entendu Ia

réticence des conseillers d'Etat à enpiéter su la sphère de compétence des instances ordinales

ou disciplinairesrase.

tr55 çg 14 juin 1991, Associatiqr Radio Solidarité, n" 107365, p232: confirmation d'une sanction prcroncée
par le Conseil supérietr de I'audiovisuel, parce qu'elle << ne presante pas m caractere excessif >, Ibidem.-Cg 

45. ll mars 1994, SA La Cinq, n" 115052, p ll7: I'Assemblée du contentietrx réduit le montant d'une

sanction infligée par le Cmseil sup&ieur de I'audiovisuel.
fa56 Depuis ta lof n" 96-597 du 2 juillet 1996, le Conseil des mardrés financiers s'est substitué au Conseil du
marché à terme. 1æ Curseil d'Etai vérifiait I'adéquatiur des sanc{ions pronurcées par le Conseil du mardré à

terme. Voir par exerrplg CE Section 4 mai 1998, Soci&é de bourse Patrice Wargry, n" 164294, p ll2:
réductim d'une sanctiôn; CE Section 9 awil 1999, GIE OddoFutures,n" 182421, Tp 651 : réduction de la

sanction pecuniaire pnonmcê.
Les sanctiqrs aisciplinaires du Conseil des marchés financiers peuve,nt Èire I'objet d'un reoours de plein

contentieux devant le Conseil d'Etat. cf. CE Section 3 décernbre 1999, M. Didier, n" 207434,p399-
trsz gp Ass.4 mars 1991, Le Cun, n" 112820,p70.
r15t CE Section 3 décembre 1999, M. Didier, précité.
r45e porr un auû.e exernple d'anêt ou le juge de cassatiqr annule wre décision d'une instance disciplinaire, sans

r€nvoyer I'aÊFaire A sani statu€r au fond : Ôe Section 20 octobre 2000, Habib Bank Limited, n" lt0l22' précité

note 807. Sur cette affaire cf. M. Guyonar et P. Collin, Chronique g&rérale de juisgudence adminiSrative
françaisc, AJDA 2m0, p 1003.



Le Conseil d'Etat adopte aussi une attitude réticente à l'égard du contentieux relatif à la

déclaration de gestion de frit. C'est ce que révèle le refus de la llaute assemblée de statuer au

fond pour déclarer une personne comptable de fait.

2"lLadéclaration de gestion de fait.

Dans I'affaire << Labor Métall460 >r, I'Assemblée du contentieux a annulé une decision de la

Cour des comptes, au motif que le juge des comptes ne pouvait pas valablement statuer sur

une affaire et déclarer une personne comptable de fait, alors que dans son rapport public les

faits litigieux avaient déjà été considérés coflrme inéguliers. Par conséquent, la Cotr des

conptes avait méconnu le principe d'impartialité. Bien évidemment, ce motif de cassation

s'opposait à ce que I'affaire soit renvoyée devant la Cour des cornptes. Et il est sans doute

légitime d'affirmer que ( l'Assemblée a jugé que I'opinion émise par les magistrats sur

I'affaire par ta voie du rapport public transcendait chacun d'entre etx pris personnellement et

engageait l'institgtion pogr le présent comme poru le futur, indépendamment des éventuels

changements de personnest*t t)-

Iæ Conseil d,Etat aurait peut-être pu statuer au fond dans cette aftire. Mais il s'est borné à

casser farrêt sarui renvoi Ainsi, coûrme I'a notamment souligné M. Prétot, le Conseil d'Etat

< frit éctrap,per néanrnoins, une fois annulé I'arrêt de la Cour des corytes, à totrt e)@men au

ford de lern situation des personnes ayant frit I'objet d'une déclaration à titre provisoire de

gestion de ftit, laquelle ne connaîtra plus, dès lors, aucune suitel62 >. La solution retenue

darrs l,arrêt < Labor Métal >r a été, à juste titre, vertement critiquée en doctrinel63.

t.. Ct ^*.. fr*t 2000, Soci&é L^abtr M&al, RFDA 2000, p 435, conclusions SglTn ; Rev. Trésor 2000,

p Ofi, dncrique M. Lascmbe et X. Vandendrio."n" ; RDP 2000, p--323, note Prétot ; RFFP 2000, n"70' p 207,

not" C. Orsoni ; AJDA 2000, p 4$4, dtrurique M. G'ymrar et P' Collin'
r{rr tr4. Guyomar et P. Colliru Chruriqug op' cit., p 407.
rroz 1ç. ffi ., f. ôr" des comptes a ie irincipe Oe I'impartialité d} juSe. ), RDP 2000, p 333 e''334'
t* À,ft,t. I;;ombe €t vand€ndriessdre ont e*imé qu" n àrue sohûim peut s'apparanter à un véritable d&ri de

justioe dès lors que I'afhhe lrbor Méal, dans ses Afe.cnts aspocts, ryarait désormais coTI" définitivement

clæg et oe malgré t';;h" ; t" 
"ertitua" 

des inégularit* qui avaient éé commises. >, M. l,ascqnbe et X'

vandendricssc6e cttrmiq,le q. cil, p 692. po.r *"-opini* à sets contaire (absence de dâi de justice) : cf.

f"f. ôuy*,"r, drclusions srn'CE Section 17 octobre 2003, Ihgoiq Rpv. Trésor 20o4, p 144. M' Guyomar

souligne qu'il u n'y a pas d&ri de jusice s'il a été jugé dlTe maniàe quelconqug -tê*" si celle-ci ne

"o.tàponà 
pas au væu dï demandeur, per exernple par une décision d'incompâence >' Ibid'
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On sait que dans I'affaire < Dugoin > de 2003 t*, le Conseil d'Etat règle I'affaire au fond,

après avoir annulé trois arrêts par lesquels la Cour des Comptes avait décliné sa conpéterrce

pour juger des appels dont elle avait été saisie. Les magisrats de h rue Cambon anaient

estimé qu'ils ne pournaient pas régulièrement $atuer sur le litigc, parce que les Èits en cause

avaient été évoqués dans un rapport public.

Contrairement à I'usage en vigueur au Palais-Royal, les conseillers d'Etal ont explicité les

motifs qui les ont conduits à appliquer I'article L 821-2 du Code de justice administrative

dans I'arrêt < Dugoin D. C'est potn ne pas priver les personnes déclarees comptables de frit

d'une voie de rscours, prévues par h loi, à I'encontre de jugements rendus en premier ressort,

que la Section du contentieux e)€mine le fond du dossier.

On notera cependant que le règlement au ford du litige n'a pas conduit le Conseil d'Etat à

apurer les comptes retraçant l'emploi des fonds publics qui ont Èit I'objet de maniements

irréguliers. Iæ juge administratif zuprême a certes annulé les jugements de première instance,

mais en raison de I'irrégularité de la composition de la chambre égionale des comptes.

Après I'annulation des jugements, le Conseil d'Etat n'a pas souhaité évoquer le litige et se

substituer au juge des corytes de première instance, cornme le proposait le commissaire du

gouvernementl6s. MM. les Professeurs Lascombe et Vandendriessche en ont déduit que << le

Conseil d'Etât ne juge pas le fond de I'aftirer6 D, rnais procède à un < renvoi prrtatif 167>.

En effet, le juge suprême invite la chanrb,re regionale des comptes d'Ile-de-France à examiner

s'il y a lieu, en l'espèce, d'ouwir de nouvelles procédues de gestion de frit des deniers

publicsr6t.

16 CE Section 17 octobre 2003, Dugoin, Rev. Tresor 2004,p 142, conclusions lvL Guyomar et dronique M.
Lascombe et X. Vandendriessche ; AJDA 2003, p 2031, dronique F. Donnat et D. Casas.
1465 M. Guyomar, cqrclusions sur CE Section 17 octobre 2(X)3, Dr4goin, op. cit., p 147 et s.
ra6 M I.a*combe €t X. Vanden&iessche, ctraniqug op. cit, p 150.
'*t lbid.
16 CE Section l? octobre 2fr)3, Dugoin, précité, note 1464.



Quels que soit les mérites de cette solution, les conseillers d'Etat ont consacré deux pratiques

distirrctes de l'évocation au cours des intarrces de cassationl6e. La doctrine I'a constaté, ( en

rnatière ordinale, le Conseil d'Etat renvoie systérnatiquement les affaires après cassation afirU

notamment, de respecter la spécificité des juridictions ordinales qui est d'être majoritairement

composées de professionnels 1470 >r.

Il frut en corrclure qu'il existe un domaine privilégié de l'évocation; comme nous I'avons vu,

le juge suprême ne procède au règlement des litiçs que dans certaines matières déterminees.

Pour analyser plus en détaill'appel sur cassation, il convient rnaintenant d'étudier la notion de

bonne adrninistratîon de la justice, afin de voir s'il est possible de déboucher sur une

définition de celle-ci. Certes il faut garder à I'esprit que la Haute juridiction évoque

principalement, sinon exclusivement, en rnatière de contentieux administratif général. Mais

parmi toutes les affaires qui relèvent de ce domaine, pourqtroi le juge suprême évoque-t-il

c€rtaines affaires et en renvoie-t-il d'autres ? C'est un problème qu'il importe de résoudre, car

il est au centre des questions qui nous préoccupent.

to Voir sur ce point D. Labetoulle, in ( L€ Cqrseil d'Etat
administratif. >>, Reyue administrative, Ntmréro spécial 1999,p92.
lrro M. Guyomar et P. Colliru < Chronique g&rérale de jrnispudence adminisræive
p 616 ct 617.

Evolutions et Révolution du contentieux

française. >, AJDA 2000,



Sous-secfion 2 - Une bonne administraffon de la cassation.

Dans le cadre de I'article L 821-2 alinéa l" du Code de justice administrative, le juge

suprême peut régler une affaire au fond si I'intérêt d'une bonne administration de la justice le

jusifie. La notion de bonne administration de la justlce ne restreint pas sérieusement la

faculté qu'a le Conseil d'Etat de recourir à cette procédure. t\dais il convient tout de nrême

d'essayer d'en préciser la portée, à la lumière de la jurisprudence de la Haute assemblée.

Dans les présents développements, nous aborderons principalement les solutions adoptees par

le Conseil d'Etat entre 1989 et 1998. Nous savons en effet que depuis 1998, b Haute

juridiction tend à statuer systématiquement sur le fond après cassatiorg en raison de

I'encombrement des Cours administratives d'appel |a7l. Mai* cette situation ne devrait pas en

princrpe perdurerlaTt. C'est pourquoi, il apparaft utile d'analyser la jurisprudence antérieure à

1998, afin de voir ce que recouvre la notion de bonne administration de la justice dans un

contexte où le renvoi devant les Cours administratives d'appel n'est pas déconseillé pour des

raisons pratiques.

Cette expression peut être interprétee au moins de deux façons, qui traduisent les diftrentes

manières dont on peut envisager ce concept. La bonne administration de la justice pourrait

concerner soit le déroulement d'une instalrce juridictionnelle, soit l'édiction de regles

jurisprudentielles. Dans la première approche, le juge s'occuperait principalement de

I'instance dont il est saisi il tenterait, par exemple, de ne pas rallonger inutilement les délais

de proc&ure. Dans la seconde approche, au conûaire, les conseillers d'Etat s'intéresseraient

davantage à I'influence que pourrait avoir I'arrêt qu'ils vont prononcer, pour la cohérence du

droit administratif. Il s'agirait d'établir un précédent qui constitue une contribution utile ou un

apport à l'édification du droit jurisprudentiel.

ratr Voir supra p 476.
1472 Porrr une opiniur en ce s€ns : R Chapus, << Droit du contentieu adminishatif. >, Montchrestien, I ltu
édition, 20M, p 1251. Il est nânmoins peu probable que le Conseil d'Etat revienne aux solutions
jurisprudentielles qui étaient admises ente 1989 €f 1998. Sur cette question : supra 476 d s.



La bonne administration de la justice, c'est le raccourcissement des délais de procédure. Mais

c'est aussi juger au fond pour préciser, de frçon prétorienne, la portée d'une règle dans I'ordre

juidique nationalraTs.I-a bonne administration de h jusice se conçoit dorrc, soit dans le

temps ( $1. ), soit dans I'espace ( $2. ).

rr73 ço deux maniàes de concevoir la bmne aûninistratiqr de h justice ont pqr exemple été présentées par M'

Legal, dans ses conclusiqrs su I'aftire suivante : cE Ass. 9 awil l993, G..., D..., B..., p 120.



$1. La bonne administration de la justice dans le temps.

On sait que le principe selon lequel chacun a droit à ce que sa cause soit enterdue dans un

délai raisonnable, joue un rôle de plus en plus important en procédure administrative

contentieuse. Cette idée a conduit les magistrats du Palais-Royal à juger des dossiers au fond,

dans le seul but d'éviter aux requérants l'allongement des délais de procedure qu'impliquerait

inévitablement le renvoi de I'affaire devant une autre juridiction. [æs préoccupations liées à

l'écoulement du temps sont donc une raison qui pousse les conseillers d'Etat à connaftre du

fond d'un dossier. Cela soulève deux series de questions, d'une part celles qui sont relatives à

la longueur de I'instance ( A. ) et d'autre part celles qui sont posees par la notion d'urgence

(  B . ) .

A. Le temps et la longueur de I'instance.

Il n'y a probablement pas un délai précis à partir duquel une procfiure jrnidictionnelle

devient automatiquement trop longue. Cependant dans un certain nombre d'hypothèses, il

paraît souhaitable et légitime que la juridiction suprême tranche définitivement des dossiers,

afin d'éviter aux justiciables de devoir attendre davantage avant de connaftre l'issue de leurs

litiges. Eviter des procédures trop longues devient alors un motif potrr statuer au fond.

Dans une affaire < SA Nike 'n1o >> de lgg6,les huitième et neuvième sous-sections réunies ont

jugé, après cassation, une demande de decharge de cotisation de I'impôt sur les sociétés

auquel avait été assujettie la société requerante au titre des années 1978 à 1982. L,ejugement

de première instance avait été rendu le l0 mai 1988, et I'arrêt d'appel le 26 juin 1990. La

décision de cassation intervenait quatorze ans après 1982, et il était opportun que le Conseil

d'Etat mette fin à ce procès en évitant un renvoi qui aurait rallongé les délais de procédure

inutilementlaT5.

1474 CE l7 janvier 1996, SA Nike, p 2.
raTs Voir aussi I'arrêt suivant rendu en matiere fisele : CE 29 juillet 1994, Société Grace, p 391, T p I154.
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Dans I'arrêt < C-onsort pavan 1476 D de 1995, I'Assemblée du contentieux a annulé une

décision d'urrc Cour administrative, en date du 1l mai 1993, rendue en matière de

responsabilité nÉdicale. Dans cette aftire, un parent des requerants avait subi lors d'une

intervention chirurgicale, une transfusion sanguine qui a été à I'origine de sa contamination

par le virus de l,immuno-déficience humaine (V.I.H.). L'opération à I'origine du déces était

intervenue le 4 janvier 1984. Dans ces conditions, il était préférable, eu égard à la souffiance

de la Êmille, que la Haute assemblée ne prolonge pas les délais de procédure en prcnonçant le

renvoi du dossier à une autre juridiction

A côté des instances qui sont trop longues, le juge de cassation évoque un litige si I'urgence le

justifie.

1176 CE Ass. 26 mai 1995, Consmt Pavm,p222.
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B. Le temps et I'urgence.

En matière de procédure d'urgence, Ie Conseil d'Etat est parfois errclin à se saisir du fond des

litiges, afin de préserver les droits des parties intéressées. Quelques exemples jurisprudentiels

permettent d' illustrer ce phénomène.

Dans I'affaire < Commune de Roquevaire contre époux Dessy 1477 >> de 1991, le Conseil

d'Etat a annulé un arrêt de la Cour de Lyon refusant d'accorder le sursis à exécution d'un

jugement de première instance, au motif que la décision attaquée était entachée d'une

inégularité formelle. Les première et quatrième sous-sections ont enzuite jugé s'il convenait

de faire droit à la dernande de sursis à exécution qui avait été présentée devant la juridiction

d'appel. Il était pertinent de statuer sur la question de savoir s'il fallait octroyer un sursis, car

ce genre de decision ne peut produire utilement ses effets que si elle intervient rapidement.

Dans le cadre du réfrré en matière de passation de contrats et de marchésla78, il est

évidemment souhaitable qu'une décision juridictionnelle définitive et incontestable soit prise

le plus vite possible. C'est fiès certainement pourquoi la Haute assemblée a pu décider de

trancher certaines de ces contestations, après avoir annulé les ordonnances de présidents de

Tribunal administratif qui lui avaient été déféréesra7e.

La bonne administration de la justice ne se limite pas seulement à examiner la question de

savoir si une procédure juridictionnelle n'a que trop duré et s'il convient de remédier à cela en

y mettant un terme définitif par voie d'évocation. Ce standard doit également pennettre au

juge suprême d'unifier, sur I'ensemble du territoire nationaf les règles applicables au

contentieux administratif.

t477 CE6 mars 1991, Commune de Roquevaire c/ Epoux Dessy, p 83.
ra78 Voir I'article L 551-l du Code de justice adminisative, ancian article L 22 du Ccdre des tribunaux
adminisratifs et des cours adminishatives d'appel.
l47e Pour une décision où le Curseil d'Etat accorde le sursis à la signature d'une convention : cf. CE Ass. l0 juin
1994, Commrme de Cabourg, p 300. Pour un exanple d'affaire où la dernande est rejetée par la Haute
juridiction : CE Section 2 octobre 1996, SARL Enhe,prise gââale d'électricité Noël Béranger,p 379.
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S2. La bonne administration de la iustice dans I'espace.

Le Conseil d'Etat a tendance à évoquer des litiges afm de fixer concrètement les règles de

droit qui sont applicables à certaines situations. Comme I'a exprimé Mme le commissaire du

gouvernement Bergeal en s'adressant à Ia Section du contentieux" la cassation < présente

I'avantage de vous perrettre, en qualité de juge d'appel, de fixer clairement le droit

applicable au litigeram >. Iæ juge suprêrre décide de statuer sur une affaire en tant que juge

d'appel pour des motifs de politique jurisprudentielle. Cela lui permet d'unifier

I'interprétation jurisprudentielle d'une rction sur I'ensemble du territoire national. C'est pour

cela que I'on peut parler de bonne administration de la justice dans I'espace. Il en résuhe deux

catégories de décisions, d'abord les arrêts exernplaires ( A. ) a enzuite les arrêts de règlement

(  B . ) .

A. L'anêt exemplaire.

L'analyse de la jurisprudence révèle que le Conseil d'Etat statue parfois au fond afin

d,appliquer correctement une règle de droit déterrrinée. Il s'agit donc pour le juge suprême de

rendre des arrêts exernplaires, c'est-àdire qui peuvent servir d'exemple et par là même avoir

une valeur < pédagogique >.

Dans l,arrêt < Departement de I'Indre lasl > de 1994,la Section du contentieux a cassé une

décision de la Commission centrale d'aide sociale car elle n'avait pas été rendue en audience

publiqge, puis a statué stn le fond du litige. La Haute juridiction a jugé I'affaire afin

d,appliquer correctenrcnt la règle de droit qui s'imposait aux particularités de I'espècela82.

t.ro C*t*t, 
"*"t,"ions 

sur CE Soctim 8 décembre 1999, Soci&é Borg lVamer, C{Eq, féwier 2000' p t8'

Mais il est vrai qu'un au6'e mCif militait dans le sens de I'exarnen de I'affaire au fond puisqu'il s'agissait

<< d'rne affaire déjà trop ancienne >r, conclusions pécitéæ' P t8t - - -
irrt ç[*,* Zô juilfa 199f, D@rtcnent de l'Indre RFDA 195, p 16l, conclusiqrs J-C. Bmidtot.
re Voir égaletneirt , CE Section 3Ô mrs 2001, Cqrsorts RCtranbcrger, n" 208934'



Le Conseil d'Etat statue souvent sur le ford d'une affaire en rnatière de contentieux fiscal

Cela permet à h ltraute juridictbn de continuer à statuer, en tant que juge d'appel, dans ce

domaine. En conséquence, le juge zuprême gade urr ernprise rcn rÉgligeable sur l'évolution

de la jtriqprudence fiscale, nÉme par rapport aux catégories juridiques relevant de

I'appréciation souveraine des jnridictions du ford.

Dans une décision en date du 16 féwier lgg4t483,bs huitième et neuvième sous-sections ont

annulé un arrêt de la Cour de Paris rendu en matière de taxation d'offtce résultant des articles

L 16 et L 69 du Liwe des procédures fiscales. En I'espèce, statuer sur le fond du dossier

n'avait apparemment guère d'autre objectif que de permethe au juge suprÊme de préciser les

conditions dans lesquelles I'administration fiscale peut demande'r des justifications à un

contribuable quand après avoir dressé la balance de trésorerie de ce dernier, elle estime être en

présence d'un écart inexpliqué. Pour lvl le commissaire du gouvernement Arrighi de

Casano'ra, cette << décision [< Francelet > de 1994] s'explique sans doute par le souci de la

Haute Assemblée de donner aux juges du fond des indications, sinon des directives, quant au

contrôle qui leur incombe dans un contentieux où I'appréciation des faits est souvent

délicatel4t4 D.

Le règlement au fond n'est pas uniquement I'occasion pour le juge zuprême de redre des

arrêts exernplaires, il est aussi le moyen pour les conseillers d'Etat de rappeler, voire de

proclamer, les principes qui régissent le droit administratif. C'est une technique qui permet au

Conseil d'Etat de remplir pleinement le rôle normatif qui lui revient, en tant que juridiction

suprême.

1483 CE 16 féwier 1994, Francelet ; RIF 1994,n"374, conclusions Arrighi de Casanova, p 210.
l4t1 J. A11iÊùi de Casanorra, < L,e contentieux de la légglité à l'épranve du contrôle de cassatiqr : I'exemple du

contentizux fiscal. >, RFDA 1994,p919.



B. L'anêt de èglernent.

L,examen de la jurisprudence montre que le juge de cassation entend juger certaines affaires

au fond lorsqu'il s,agit d'adopter une position de principe ( ou adopter un précédent ) sur une

question juridique importante. En d'autres termes, le juge de cassation règle le litige au fond

pour des ( imÉratifs de politique jurisprudentiellerats >. Sous .st angl€, on petrt parler

<< d'arêts de règlementl4s6 D dans la mesure où une sohrtion retenue a vocation à être

transposée dans d,autres litiges. Elle a pour but de fonder une jurisprudence. Quelçes

exemples jgrisprudentiets permettent d'illustrer ce que I'on peut appeler des arrêts

importants ou des arrêts de règlement.

Le juge suprême a statué sur le fond pour reconnaltre que la responsabilité de I'Etat était

intégfalement engagée à l'égard des personnes contaminées paf le virus de

I'imm'nodéficience humaine à la zuite d'une transfision de produits sanguins non chaufËs

entre le 22 novembre 1984 et le 20 octobre 1985r4E7'

C,est aussi à I'occasion d'un appel sur cassation que la Section du contentieux a fixé les

prirrcipes régissant I'indemnisation des victimes de frutes hospitalières commises dars des

exarnens prénataux I att.

La jnridiction zuprêrne a également jugé sur le fond gn procès po15 préciser les règles

organisant la responsabitité de la puissance publique en raison d'une rupture de l'égalité des

citoyens devant les charges publiquesrat'. or il s'agit d'un tlpe de contentieux où il convient

d'analyser scrupuleusement les circonstances d'un dossier pour apprécier si le demandeur à

I'instance a effectivement subi un préjudice spécial et anorrnal.

tentieuxdelalégalitéàl'épranveducorrtrôledecassatim:l'exemp|edu
contcntieix fiscal. >r, RFDA 1994, p 919.
r4s J. Arrighi dc Casanorra, op. cit, RFDA 194,p924.
r{8? CE nss. g awit 1993, C..., D..., Epotlx 8..., p I l0'
r$r gL Ct Soti* t+ f&nier-tqg7, CHR de Nià or Epoux auarta p 44, conclusions Pécresse ; AJDA 1997'

p 43O ôrmique D. Ctrauvaux €t Th-X Cirûdot
læ CE Sectiqr 3l mars 1995, Lavaud' p 155.



On peut très légitim€ment considérer, oomme M. Arrighi de Casanova I'a écrit, que < cætte

tendance [ à statuer au ford ] peut se justifier au nom de la foncti<ln régulatrice que le Conseil

d'Etat exense au sorrunet de l'ordre administratilrl4eo D. On saisit alors dans tortre son arryleur

comment I'appel sur cassation peut être un instnrrrcnt qui pernret à la Haute juridiction de

contrôler l'évolution de la jurisprudence administrative.

Il convient maintenant d'examiner I'appel sur cassation obligatoire, c'est-à-dire celui qui

intervient à Ia suite d'un second pourvoi en cassation On sait en effet que le juge suprême est

tenu de statuer sur le fond d'un litige, dès lors qu'il prononoe un arrêt de cassation à

I'occasion d'un second pourvoi dans la rnême afFaire. Le caractère atrtomatique de cette règle,

qui est en rupture avec les solutions consacrées dans la théorie chssique de la cassatiorf

soulève des questions particulières qu'il importe désormais d'exa^miner.

t4s J. Arrighi de Casanovq < Le contentieux de la légalité à I'ipreuve du contrôle de cassatiur : I'exernple du
contentieux fiscal. r>, RFDA 1994, p 919. ( Certains domaines dans lesquels I'appréciatiur souveraine sernble
prepondérante nécessitent une telle régulatian, ne serait-ce qu'au regard des exigences (...) de l'égalité devant
I'impôt. Il peut donc sernbler préférable que les directives que la llaute Assemblée estime devoir donner le
soient à I'occasion d'un règlernent au fond judicieusanent choisi, ph-ûôt qu'à tavers une conception frop
extensive du moyal de cassation qui bousculerait les distinctions traditionnelles n, Op. cit., p 919.



Secffon 2 - L'appel sur cassation de droit.

L'article L 821-2 alinéa 2 du Code de justice administrative dispose que ( lorsque I'affaire

fait I'objet d'un second pourvoi en cassation, le Conseil d'Etat statue définitivement sur cette

affaire >. On sait que ceffe disposition a été intrcduite par I'article I I alinéa 3 de la loi du 3l

déccmbre 1987. Elle est issue d'un amendement parlemetttaireloet et tendait uniquement à

< éviter de trop longue procédures

le droit de la cassation administrative. Ce qui était taditionnellement prohibé devient

doénarant une obligation potr le juge de cassation Cela a pour effet de transformer encore

danantage la physionomie nroderne du recours en cassation Un appel autornatique est

instauré devant le juge de cassation ( Sl. ) et cela aboutit à dénaturer la cassation

administrative, en contrevenant aux principes qui régissent le déroulement de I'instance de

cassation ( $2. ).

$1. L'appel automatique au juge de cassation.

Il y a appel autornatique aupr,ès du Conseil d'Etat, si à I'occasion d'un second pourvoi' dans la

même affaire, Ie juge suprême casse l'arrêt attaqué et statue au fond pour régler des questions

qui n'ont rien à voir avec le rrctif qui est à la base de la cassation. Il convient de distinguer la

situation des juridictions norrnales et celle des juridictions spéciales. Dans le premier cas, il y

a rpnaissance d'un appel ( A. ) auprès du Conseil d'Etat. Dans le second cas, on assiste à une

nouvelle coryétence d'appel en faveu de la Haute juridictiorL c'est ce que I'on peut appeler

la naissance d'un appel ( B. ).

rfer ;.g. Débrts Ass. NaL, 7 octobre lgtZ,2e séance du 6 octobre 1987, p 3969 : amendement no 21, présenté

par lv{. }rlazeaud.
lrra 14. Mazcau4 lbidern.



A. La renaissance de l'appelen matière de contentieux général.

La réfonre de 1987 a transféré atx Cours administratives d'appel certaines des cornpétences

d'appel qui ressortissaient à la conrpétence du Conseil d'Etat auparavant. Elle a aussi habilité

la Haute jwidiction à connaftre définitivement des affaires qui font I'objet de deu pourvois

consecutifs. En dernière analyse, les conseillers d'Etat jugent le fond d'un litige si la décision

du juge de renvoi est inégulière. Cela débouche sur une con4étence d'appel exceptionrrclle

en faveur de la Haute juridiction. Ici" le recours en cassation, s'il est accueilli, débouche

obligatoirement sur unjugement en appel. Ce qui est paradoxal. C'est donc une exception à la

dévolution de compétence qui a été consacrée pat le législateur en 1987.

Cela n'appelle guère de longs commentaires. It furt souligner que c'est une transgression

majeure du principe selon lequel le juge de cassation ne doit pas connaftre du fond des litiges.

Il y a plus à dire s'agissant de I'instauration d'un appel autornatique à I'encontre des decisions

des juridictions spéciales. En effet, il s'agit là d'une compétence entièrement nouvelle pour le

Conseil d'Etat. Cela doit le conduire à s'immiscer dans ure sphæ de corryétence qui lui était

totalemerfr prohibee avant 1987.
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B. La naissanæ d'un appel à I'encontre des décisions spéciales'

On peut se demander s'il est légitime que le juge de cassation à I'occasion d'un second

pourvoi dans une affaire soit tenu de se substituer à une juridiction spéciale statuant en dernier

ressort. Les dispositions de I'article L 821-2 alinéa 2 du Code de justice administrative sont

contenues dans un code qui a principalement pour vocation d'organiser le fonctionnement des

juridictions administratives norrnales et non de celles qui sont spécialesrae3. Quoi qu'il en soit,

le Conseil d'Etat a reconnu cet article applicable aux juridictions spéciales.

Un arrêt rendu à I'occasion d'un second pourvoi contre une décision d'une juridiction

ordinale pernrct d'illusûer et de présenter quelles sont les conséquences de I'application de cet

article aux juridictions speciales.

par un arrêt du 27 octobre lggT r4e4, en effet, les quatrième et première sous-sections réunies

ont cassé une decision de la section disciplinaire du Conseil national de I'Ordre des médecins

qui avait jugé que la mention ( SOS Médecins > ne peut pas être inscrite sur les feuilles

d,ordonnance ou dans un annuaire professionnel. La Haute juridiction administrative a estimé

en rerarche que la mention litigieuse < ne figurait sur les feuilles d'ordonnance de M. Delmas

que comme un élément de son adresselaes >>, et que les instances disciplinaires avaient

dénat'ré les pièces du dossier en estimant que ( SOS Médecins > était une inscription

prohibée par le Code de déontologie médical.

Puisqu'il s'agissait de la seconde cassation dans la même affaire, le juge suprême a statué

définitivement sur celle-ci: il a dorrc examine les conclusions dont avait été saisie la section

disciplinaire du Conseil national de I'Ordre des médecins. Les sous-sections réunies se sont

substituées à la juridiction spéciale réputée statuer en dernier ressort. Strr le fond, le Conseil

d'Etat a d'abord rejeté un appel incident fornÉ par le Syndicat national des médecins de

pennanence de soins ; enzuite les moyens soulevés par I'appelant ont été analyses.

aûninisrative dispæe que-:_(( L.e présent code s'applique au Conseil d'Etat'

aux cours administratives d'appel et ar|)( Tribunau administratift D.
rrx çB 27 oûove 1997, Delmas' p 374.
rfes lbid.



Le premier npyen soulevé par le requérant n'appelait pas d'appreciation particulière puisqu'il

s'agissait de répéter les motifs ayant conduit à annuler I'arêt attaqué. Les conseillers d'Etat

ont réaffirmé, ( que M. Detnas n'a Êit figrrer la rnention ( SOS Médecins > sur ses

ordonnances que comme élément de son adresse et n'q par zuite, pas méconnu" de ce chef,, les

dispositions précitées de I'article 67 ducode de deontologie des médecinsr4% ,,.

En revanche, les autres nroyens qui avaient été invoqués en instance d'appel et que les sous-

sections réunies ont tranchés concernaient des questions n'ayant rien à voir avec les rnotifs

qui étaient le fondement de I'arrêt de cassation. Il s'agissait de déterminer si I'intéresse avait

violé I'interdiction d'exercer la médecine comme un commerce et qui prohibe certaines

formes de réclame ou de publicité. Le juge zuprême a analysé si les frits reprochés au

praticien mis en cause étaient de nature à porter atteinte aux obligations déontologiques des

médecins tae7.

Au terme de cet elramen, les magistrats ont considéré que I'appelant était fondé à demander

I'annulalion de la decision de première instance qui lui avait infligé une interdiction d'exercer

la médecine pendant un mois. En bne{, le Conseil d'Etæ juge en I'espèce un individu relevant

d'un Ordre professionnel pour des faits commis à I'occasion de son métier et non une décision

rendue par un juge de dernier ressort. Dans I'affaire ( Delmas >, la juridiction suprême a

relaxé la personne pourzuivie, mais elle pourra à I'avenir être saisie d'un dossier où il

conviendra de prononcer une sanction contre un justiciable. Les formations de jugement

to* Ibid.
r4e7 lÆ cryrsidérant zuivant perm€t de bien illusFer le rôle qu'adqte le Cqrseil d'Etat lorsqu'il se substitue au
juge d'appel :
<< Il résulte de I'instnrction qu'à l'époque des faiæ relevés à son encontre, M. Delmas n'exerçait plus de fonctiqrs
dirigeantes au sein de la Société civile de médecine d'urgence dont il &ait devenu un simple membne, cmme de
nombneux aûres médecins lies à la société ( SOS Médecins >; qu'il ne peut être tenu pour responsable des
indicatiqrs conc€rnant ( SOS Médecins > portées sur des pann€aux luminzux de la ville de Paris; qu'il n'est pas
établi qu'il ait zu cqrnaissance de la distributian dans des boîtæ aux leffres de cartes mentionnant à titre de
nunéræ de téléphone rtriles, celui de <SOS Médecins>, ni que dcs < autocollants > publicitahes de < SOS
Médecins >> aient 6é apposes après le 2l mai 1988; que le recrutement d'une attadtée de relations publiques à la
seule occasion de I'organisatim d'rm curgrès ne saurait être regardé eomme wr procedé publicitaire int€rdit par
le code de deontologie; que les mentions portées pour ( SOS Médecins > dans I'annuaire téléphonique
n'excédaient pas celles que justifie l'infqmatim du prblic; que les griefs relatift aux pratiques de la société
<SOS Communicanoe )) ne smt pas établis; que le frit que M. Delmas détenait des actims de la société anonyme
( SOS Médecins ) n'est pas de nature à conférer à son exercice de la médecine un caractère commercial;
qu'enfin, eu égard au caractàe d'urgence des interventims des médecins adhérents à ( SOS Médecins >, I'usage
par c€s derniers, de véhicules équipés d'un grophare et portant la mention ( SOS Médecins > ne peut être
regardé oomme constituant un proédé, direct ou indirect, de publicité >r, cf. Affaire < Delmas >> de 1997, précité.
tæ Conseil d'Etat avait égalanant apprécié d'attrres faits qui avaient &é reproches au praticien, ces derniers ont
aussi été analysê en dâail.



seront alors confrontees à la délicate question de savoir quelle peine il convient de prononcer

à I'encontre d'une personne.

euelle peut être I'influence de cette substitution du Conseil d'Etat aux juridictions

administratives spéciales statuant en dernier ressort, à l'occasion d'une seconde cassation

dans un procès ? Il est bien sûr difficile de l'évaluer. Mais une chose est certaine : les

conseillers d'Etat sont amenés à exercer une compétence juridictionnelle qui ne leur fut

jamais elçressément athibuée, c'est-à-dire qu'ils vont juger des individus ( qui parfois

exercent des professions privées ou libérales ) en raison de frits survenus au cours de leur

activité pro fessio nnelle.

Le caractère automatique de I'appel auprès du Conseil d'Etat en pareille hlpottÈse appelle

quelques critiques, car ceta en fin de conrpte dénature le rôle de la juridiction de cassation
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$2. La dénaturation de I'instance de cassation.

Les Commissions des lois du Sénat avaient proposé un arrendement lors des débats relatifs à

la réforme du contentieux administratif de 1987, qui prévoyait que si le juge de cassation

( prononce I'annulation d'une décision d'une Cour administrative d'appel, le Conseil d'Etat

règle I'affaire au fôndt4e8 >. En renanche, la tlaute juridiction eût été libre de renvoyer

I'affaire devant les juges du fond ou de statuer sur le fond, si elle avait prononce la cassation

d'une juridiction administræive speciale statuant en dernier ressort. Cet amendement ne fut

pas adopté, probablement pour rnaintenir une certaine unité dans le régime des effets de la

cassation administrative, et pour ne pas établir de discrimination entre les justiciables en

raison de la nature de la juridiction dont il attaque la decisiont4e.I-e Garde des scearur avaiû.,

au cours de la première lecture du projet de loi devant le Sénat, soutenu qu'un tel amendement

aurait effacé la < différence entre appel et cassatio4 puisqu'il s'agit de la création d'un

troisième degré de juridictionrsffi D.

Mais en adoptant la solution qui a été finalement retenue, les parlementaires ont, senrble-t-il,

feint d'ignorer qu'ils rrcdifiaient Ie régime de la cassation administrative. Finalement, on

aboutit à une situation où est fransgressee I'idée fondamentale selon laquelle la juridiction de

cassation ne doit pas connaître du fond des litiges. Le juge de cassation ne se contente pas de

juger les arrêts qui lui sont déferés, il vide les litiges au fond. Il y a ouverture d'un nouveau

degré de juridiction à I'iszue d'une décision de cassation.

14% Cf J.O. Débats Sénat, I I novernbne 1987, séance du l0 novernbre 1987, p 3786 : amendement no 10. ( non
adopté ).rae Sur ce point : cf. les propos de M. le Garde des sceaux A. Chalandon, J.O. Débats Sénat, | | novembre 1987,
séancedu l0novembre 1987, p3787.
15æ A. Chalandon, J.O. Débats S&rat, t I novcrnbre 1987, seance du l0 novembre 1987, p 3788.
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En dernière analyse, on constate qu'il existe aujourd'hui en droit administratif français un

rxruveau droit de la cassation On a vu que la théorie classique de la cassation postulait que le

juge de cassation devait en général renvoyer I'affaire devant les juges du fond pour qu'il y

soit mis un terme. Le droit positif tend à adopter la solution contraire. Dans la cassation

administrative moderne, le juge suprême évoque le fond des litiges, dès que cela s'avère

possible. Il y a donc un véritable effacement du juge de cassation et I'instauration ( ou la

restauration ) d'un Conseil d'Etat, juge suprême, statuant en appel

L'appel sur cassation n'est aujourd'hui nullement une procédue exceptionnelle- C'est une

technique qui est couramment utilisée. Il ne nous paraft pas déraisonnable de penser que

lorsqu'il y a cassation d'un anêt d'une Cour administrative d'appel' le Conseil d'Etat statue,

en principe, au fond et qu'il ne renvoie, qu'exceptionnellement, si une mesure d'instruction

supplémentaire peut s'avérer utile pour résoudre le litige. La situation est légèrement

différente pow les juridictions disciplinaires ( ainsi qu'en matière de déclaration de gestion de

frit ). Dans ce cas, le renvoi est pratiquement de droiq après une première cassation lvlais dès

lors qu'une seconde cassation est prononcée, dans une même affaire, la faculté de renvoi

s'avère impossible. La theorie moderne de la cassation administrative se révèle, encore une

fois, < allergique >> au renvoi.

La grande innovation de la reforrre de 1987 et de la jurisprudence du Conseil d'Etat est

d'avoir frit de la cassation administrative une voie d'acbèvement du litige. Le juge suprême

met fin au procès s'il prononce I'annulation de la decision qui lui a été défiétée. C'est une des

principales raisons qui expliquent I'usage fréquent de l'évocation en instance de cassation.

lvlais ce n'est pas la seule raison qui explique ce phénomène.

L'appel sur cassation est en effet une des deu< grandes techniques qui, on I'a vu, permettent

aux conseillers d'Etat d'interpréter les règles de droit. En statuant sur le fond des litiges, la

Haute assemblée se prononce sur de nombreuses questions qu'elle n'aborderait pas si elle se

contentait de n'être qu'une juridiction de cassation. Evoquer le fond des affaires p€nnet aux

magistrats du Palais-Royal de prendre position sur des questions qui relèvent uniquement du

pouvoir d'appréciation des juridictions du fond. La place éminente du Conseil d'Etat dans



I'ordre juridictionnel administratif fait que ces prises de position ont la valeur de précédents.

Gageons que les juges du ford sont tentés de s'en inspirer.

Le Conseil d'Etat, statuant en tant que juge de cassation, dispose, oomme on I'a rnr, de

plusieurs techniques pour maintenir I'unité et la cohérence de la jurisprudence administrative.

Il y a tout d'abord le nrclange compliqué entre contrôle et non-contrôle. Il existe ensuite

l'usage frequent qui est fait du pouvoir de statuer sur le fond. Tout cela permet aux conseillers

d'Etat de rnaintenir I'unité de la législation administrative.

La cassation administrative a été instrumentalisée par le Conseil d'Etat. Elle est devenue

I'instrument permettant à la Haute assemblée de remplir sa mission de juridiction suprême. Il

convient dorénavant de se dernander si Ia technique du recours en cassation ne peut pas

contribuer à réformer le fonctionnernent du Conseil d'Etat.
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Au terme de notre havail, il convient de nrettre en lumière les grardes caractéristiçes de la

théorie moderne de la cassation administrative. Celle-ci rompt avec de nombreuses solutions

qui étaient admises auparavant dans la théorie classique et débouche sur une conception

véritablement rénovée de la cassation administrarive ( I ).

Nous aurons alors tous les éléments nécessaires afin d'aborder la question de savoir quelle est

la place du pourvoi en cassation devant le Conseil d'Etat en droit positif. Plus précisément,

nous examinerons si le droit au recours en cassation est un principe général du droit ? ( U )

| - Une cassation administrative rénovée.

De nomb,reux administrativistes se sont exprimés sur l'évolution du droit de la cassation

adminishative, depuis la réforræ de l987.IIs admettent que des changements ont eu lieu.

tvlais lorsqu'ils portent un jugement global sur l'évolution du droit en oe domaine, ils

considèrent rnalgré totrt que peu de choses ont changé en la matière. Cette opinion a été

clairement exprimée par M. Stahl à I'occasion d'une jotrnée d'études consacrée aux

évolutions et révolution du contentieux administratif. II a dit à propos du bouleversement

provoqué par la réforme de 1987 : < Pour rapide et profonde qu'elle ait été, cette révolution

me semble totrtefois, et rétrospectivement, s'être accornplie sans heurts, sans ruptures

bnutales, sans difficultés rnajeures, prcsque sans effort. Cette révolution est une < Évolution

de velours >> tst>.

A la réflexion, nous ne pouvorur que nous étonner devant cette opinion Si on analyse les

grandes idées qui gouvernent le recours en cassation et si I'on songe à I'ampleur des

changements qui sont intervenus depuis un peu plus d'une décennie, ne doit-on pas' au

contraire, considérer qu'une rupture bnrtale s'est produite entre ce qu'a pu être la cassation

administrative et ce qu'elle est devenue ?

Reprenons synthétiquement les grandes regtes qui régissent la cassation en droit public et

constatons l'étendue des changements qui se sont pnoduits.

l$l J.-H Stahl, ( La cassation. )), Lâ Revue Administrativg Le Cqrseit d'Etat. Evolutions et révolution du

contentieux aùninistratif, Numéro spécial 1999, p t4.



I" ) - La première grarde nouveauté a certainement été de resfreindre Paccès au prétoire du

juge de cassation La doctrine considère généralement, depuis I'arrêt < d'Aillièresr$2 >r de

1947, que le recours en cassation est rm necours de droit cornmun ouvert à I'ercontre des

decisions juridictionnelles administratives rendues en dernier ressort. I-a décision

< d'Aillières D, on s'en souvient, avait admis que lorsque le législateur prévoit qu'une

décision juridictionnelle n'est susceptible d'aucun recours, cette expression < ne peut être

interprétée, en l'absence d'une volonté contraire clairement manifestée par les auteurs de cette

disposition, cornme excluant le recours en cassation devant le Conseil d'F.tatls3 >. Cette

jurisprudence liberale permettait aux justiciables un accès relativement aisé au juge de

cassation

ldais il en va différemment aujourd'hui. Le Conseil d'Etat a dorénavant la faculté de choisir,

grâce au contentieux de I'admission, les affaires qu'il estime suffisamment sérieuses pour

mériter qu'il les examine. Le demandeur en cassation n'est jamais sûr d'être entendu par le

juge suprême. L'affaire peut êûe rejetee après n'avoir été que sornrnairement instnriæ. A

I'heure actuelle, il est admis que la Haute assemblee puisse refirser I'accès à son prétoire.

Cette solution drastique restreint, bien évidemment, I'accès au juge du cassation Il frit du

recours en cassation une faculté ouverte sur autorisation, rnais il vide de toute substance I'idée

qu'il puisse exister un droit au recours en cassation

2" ) - Iæ recours en cassation est souvent perçu comme assis sur la dichotomie entre le fait et

le droit. Plus précisément, cette prccédure aurait vocation à mettre en æuwe une telle

distinction entre le particulier et le général.

Certes la doctrine contemporaine admet volontiers qu'une opposition de ce genre est diffrcile

ou délicate à saisir et à appréhender. Mais elle refuse cæpendant d'abardonner cette

explication. MM. Damien et Boré ont par exemple écrit : < La distinction du fait et du droit

n'est pas seulement une règle de compétence, mais une règle politique, que le juge de

cassation module en fonction des exigences de l'égalité devant la loi, des besoins du droit et

1502 CE Ass.7 féwier 1947, D'Ailliàes, p 50, RDP 1947,p 68, conclusions R OdanÇ note M. Waline; JCP
1947,11, n"350& note G. Mmange.
r5o3 CE Ass. 7 féwier t947, d'Aillières, pnécité.
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de b défense des justiciables contre les excès des juges du fond ou nÉme contre les lenteurs

de la justice ril>. En réalité, on I'a w, h distinction du ùit et du drcit est inopérante pour

expliquer ce qui est contrôlé et ce qui ne I'est pas au cours d'une instance de cassation

Devant ces lacunes, certains auteurs ont préferé un autre critère. Celui-ci est dérivé de la

distinction du fait et du droit. Il est alors fait réference à la plus ou rnoins grande densité

juridique d'une notion Elle est supposée justifier les raisons qui poussent les conseillers

d'Etat à contrôter ou non un concept. N4ais cette approche n'est guère plus satisfaisante que la

précffente. Ces solutions sont inopérantes pour comprerdre ce qui est inclus ou exclu du

périmètre du contnôle du juge de cassation

Il arrive parfois que la doctrine considère que le contrôb de cassation consiste à vérifier la

validité de la majeure du raisonnement contenu dans la décision de justice déférée à la censure

du juge supreme. Or un arrêt n'est nullement réductible à un raisonnement syllogistique. La

juridiction suprême ne se limite pas à examiner ce qu'il peut y avoir d'abstrait dans les

décisions qui lui sont soumises. Au contraire, elle s'immisce dans les détails, apprécie

comment les juges du fond ont mis en Guwe la règle jtridique, en d'autres tennes elle statue

sur de nombreuses questions corrcrètes.

En bnet ce qui distingue les questions qui sont contrôlées de celles qui ne le sont pas n'est pas

un critère objectif et rationnel. Les conseillers d'Etat ont élaboré de rnanière empiriquelsos les

diverses causes d'annulation admises en droit positif.

3" ) - Le recours en cassation est censé reposer sur I'interdiction faite aux juges zuprêmes de

connaftre du fond des litiges. On a \ r que si la théorie traditionnelle de la cassation

administrative respectait effectivement cette règle, la thfurie moderne a au contraire choisi de

la transgresser. Cette évolution motivée et justifiée au nom de la élérité de la justice est, nous

semble-t-il, la plus significative qui se soit produite depuis I'entrée en vigueur de la réfonne

de 1987. Elte marque une rupture importante par rapport aux solutions antérieurement

rs A. Damien et J Boré, < Læ connôle du juge de cassation en mdiàe adminisfative et en mæiàe civile. >,

RFDA 1990, p 105.
r50t Sur I'iddque le droit procède de I'expérience cf. T. Kirat, ( Eoonomie du droit. >r, Editions [r Décotrverte,

1999, p 39.



admises. Mais la port& réelle de cette évolution jurisprudentielle est, en gérÉral, et fort

curieusemenÇ totalement occultée par la doctrirrc.

L'évocation en cassation fait du juge de cassation un juge d'appel. Il en résulte une curieuse

synthèse entre appel et cassation. La cassation administrative moderne est un recours en appel

ouvert, s'il y a lieu d'annuler I'acte juridictionnel déferé au Conseil d'Etat.

Sous cet angle, il est peut-être possible de comprendre pourquoi certains conseillers d'Etat ont

estimé, à I'instar de M. Stahl" que la réforme de 1987 a été une révolution de velours. Car

finalement pour les magistrats du Palais-Royal, l'évolution du rôle dévolu aux formations de

jugement a moins changé qu'on aurait pu le croire de prime abord.

En définitive, si la réforme de 1987 a abouti à faire du Conseil d'Etat un juge de cassation

dans de nombreuses rnatières, elle I'a également atrtorisé à demetuer juge d'appel après

cassation. Dans les domaines qui ressortissent à la compétence des Cours administratives, le

Conseil d'Etat peut toujours intervenir en tant que juge d'appel. Il se prononce certes moins

souvent qu'auparavant comme juge d'appel, mais une corryétence d'appel résiduelle existe

toujours bel et bien

On peut donc constater qu'il existe une certaine continuité dans le travail des conseillers

d'Etat avant et après I'entrée en vigueur de la réforme de 1987. Cette permanence résulte de Ia

persistance d'une compétence d'appel dans un dornaine où celle-ci aurait dû disparaltre. Cette

constance dans le travail quotidien des formations de jugement a contribué, semble-t-il, à

masquer arD( yeux des rnagistrats qui les composent I'ampleur des changements qui ont

affecté la théorie de la cassation administrative depuis un peu plus d'une décennie.

Le recours en cassation apparaît alors sous un jour différent. Il s'4git d'une technique qui a été

mise au service d'une politique jurisprudentielle. Le recours en cassation a été instrumentalisé

par le Conseil d'Etat. Cette procédure est utilisée pour pennettre aux conseillers d'Etat de

remplir leur rôle de juges suprêmes.
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1" ) - Il est parfois admis en doctrine que le degré, voire I'intensité, du contrôle mis en æuvre

par le juge de cassation varie en fonction de la confiance accordée par celui-ci à l'organisme

contrôlérffi. Cette opinion nous paraft contestable de deux manières.

En premier lieu, elle ne prend pas en compte le fait qu'une partie du contrôle du juge de

cassation puisse être véritablement invariable. Ce contrôle standard du juge de cassation"

cornme nous I'avons appelé, ne change pas et peu importe la nature de I'organisme

juridictionnel ayant rendu I'acte attaqué. S'il y a une variation dans I'intersité de la

sgrveillance mise en æuwe par le juge suprême, celle-ci concerne essentiellement le contrôle

des qgalifications et le contrôle du seuil de motivation exigé. Cela concerne donc un aspect du

contrôle de cassation, rnais non I'ensemble de celui-ci.

En second lieu I'idée selon laquelle la portée de I'examen de cassation est lié au crédit

accordé à la juridiction dont I'acte est examiné, n'est pas une théorie très convaincante. Cette

idée repose, implicitement mais nécessairement, sur le postulat zuivant: il existe des

jrnidictions dont on peut craindre qu'elles ne soient pas dignes de confiance, c'est-à-dire des

juridictions suspectes.

Cette thèse était, d'une certaine maniè1s, admissible à l'époque où le recours en cassation

n'était ouvert qu'à I'encontre des décisions de juridictions administratives spéciales et parce

que certaines d'entre elles ont pu être perçues, à tort ou à raison, conrme des juridictions

d'exceplion Force est de constater quoil en va différemment en droit positif. Le recours en

cassation est, dans la majorité des cas, dirgé contre des arrêts de C.ours administratives

d'appel, c'est-à-dire des juridictions oftant de nomheuses garanties de proc&ure.

lv{algé touf on constate que selon les catégories de contentieux envisagés, le Conseil d'Etat

est plus ou moins enclin à approfondir le contrôle qu'il exerce. On a rnr que les conseillers

d'Etar étaient plus enclins à examiner de frçon approfondie un arrêt rendu dans le domaine du

contentieux fiscal qu'une décision intervenant en matière contractuelle. Cela ne veut pas dire

que les juges du Palais-Royal font moins confiance aux Cours administratives, lorsqu'elles

statuent dans la première catégorie de procès, que dans la seconde.

ls cf. par exernple: J.-H. Stahl, < [.a cassation. >, fa Revue Adminisrative Iæ Cqrseil d'Etat Evolutions et

rénolution du contentietrx administratif, Numéro spécial 1999' p 87.



En réalité, I'intensité du contrôle ne peut varier qu'en fonction des objectifs de politique

jurisprudentielle que se fir<e la Haute juidiction Dans certaines rnatièreg elle entend

manifester urrc présence et ure surveillarce aocrues, afin de zurveiller l'évolution des

concepas qu'elle estime zuffrsamment importants pour devoir être vérifiés. C'est cette volonté

politique qui erylique très certainement les variations que I'on a pu constater dans le cadre du

contrôle exercé par le juæ de cassation. Certes cette explication n'est pas pleinement

satisfaisante pour le juriste. Elle postule en effet que denière les solutions juridiques se cache,

en dernière analyse, une volonté mbitraire et non un raisonnement parÊitement objectif ou

scientifique.

Le droit de la cassation administrative reflète la politique jurisprudentielle mise en <ruwe par

le Conseil d'Etat à l'égard des Cours administratives et des atrtres juridictions statuant en

dernier ressort. Cela n'est finalement pas si surprenant. Le drcit est bien souvent I'expression

d'une volonté et le juge zuprême assoit son autorité sur le pouvoir qui lui est reconnu de

trancher les litiges en dernière instance. Ici on le constate, la frontiàe entre le droit et

I'autorité s'efface: devient droit la décision qui acquiert la force ou I'autorité de chose

jugéet5o7.

La théorie moderne de la cassatisa aclministrative a permis au Conseil d'Etat d'inventer une

nouvelle forme de recours, sanur trop bouleverser les méthodes de travail des formations de

jugement. Ce nouveau pourvoi en cassation conduit à s'interroger sur I'avenir, d'une part, du

contentieux administratif et d'autre part, du Conseil d'Etat. Il est en effet à craindre que dans

les décennies à venir, le Cnnseil d'Etat soit à nouveau victime d'un encombrement qui serait,

cornme par le pæS, de nature à I'empêcher de fonctionner conectement et efficacement.

Dans ces conditions, il est probable qu'il faille, au cours du 21" siecle, songer à une nouvelle

réfornre du contentieux administratif,

Or il nous semble que le nouveau droit de la cassation rendra possible, à I'avenir, une autre

réforme d'envergure de I'Assemblée du Palais-Royal: une réforme qui ferait du Conseil

d'Etat exclusivement un juge de cassation La nouvelle conception de la cassation pourrait en

quelque sorte permettre de transformer le Conseil d'Etat.

lsoT yo; notâmm€nt: H. Ketsen, < Théorie pure du droit. >r, Traduit par Charles Eisenmann, Bruylant LGDJ,
collection La parsée juridique,l999, p 341.
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Aucun obstacle majeur ne s'y opposerait véritablement et de multiples systèmes sont

également envisageables.

Le juge administratif suprême dispose d'une compétence de premier et dernier ressort, dans

les domaines visés par I'article R 3l l-l du Code de justice administrative. Il peut s'agir par

exemple des recours dirigés contre les ordonnances du Président de la République, les décrets

ou les actes réglementaires des rninistres. On conrprend qu'il s'agit de litiçs importants.

Ceux-ci doivent être tranchés avec célérité et de préférence par une jrnidiction unique.

tvlalgÉ tou! on peut imaginer que le jugement des questions qui relèvent actuellement de la

compétence de premier et dernier ressort du Conseit d'Etat puisse être transféré à une autre

juridiction administrative qui serait également prestigieuse.

De lege ferenda, il serait envisageable soit de créer une juidiction ad hoc qur atrait une

cornpétence nationale; soit de transférer le jugement de ces afraires à une juridiction

prestigieuse qui existe déjà comme par exemple la Cour adûtinistrative d'appel de Paris.

On peut aussr, nous sembte-t-il, songer à supprimer la conrpétence d'appel du Conseil d'Etat.

Dans ce cas, deux solutions au moins paraissent possibles. En premier lieq on pourrait songer

à Eansférer la connpétence d'appel du Conseil d'Etat et à atEihær celle-ci aux Cours

administratives d'appel. IvIais cela suppose que soit résolue la question de I'encombnement

des Cours administratives d'appel.

En second lieu, il serait plus frcile de supprimer, purerrent et simplement, le recours en appel

dernant le Conseil d'Etat et de lui substituer la voie du recours en cassation Dans cette

hlpothèse, la Haute juridiction adminisfiative pourrait toujours statuer sur le fond des litiges

après cassation, en application de I'article L 821-2 du Code de justice administrative, si

I'intérêt d'une bonne administration de la justice le justifiait.
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L'idée de créer au sommet de I'ordre juridictionnel administratif une juridiction statuant

uniquement sur cassation n'est certes pas neuvelss. Mais cette opinion apparaft aujourd'hui

beaucoup plus séduisante qu'hier. t^a ttréorie de h cassation administrative conteryoraire

permet au C,onseil d'Etat de restneindre I'accès à son prétoire, tout en I'autorisant à intervenir

dans le détail des litiges s'il estime que cela est justifié. La cassation rnoderne permet aurc

conseillers d'Etat de conhôler ce qui leur paraît essentiel, sans trop s'encombrer des questions

qui leur semblent inutiles. Cela paraft être le recours idéal pour ture juridiction suprênrc. Pour

cette raison, il ne nous semble pas improbable qu'à I'avenir, le Conseil d'Etat puisse devenir

exclusivement un juge de cassation

Si le recours en cassation occupe aujourd'hui une place éminente dans I'activité du Conseil

d'Etat, il est intéressant de se demander quelle place ce recours occupe dans l'æurne

jurisprudentielle de I'Assemblée du Palais-Royal.

ll - Le principe ambagu du droit au juge de cassation.

Quelle est la valeur du dnrit au recours en cassation en droit positf? Le droit au recours en

cassation est-il un principe général du droit ?

Il convient au préalable de s'entendre sur le sens des mots. Il n'existe pasi une définition

unique de la notion de principes généraux du droit te'. De manière synthétique, deux

approches contradictoires paraissent envisageables. Si I'on retient une conception extensive

de cette notion, elle englobe des règles morales, éthiques, voire philosophiques, qui sont

susceptibles d'influencer un ordre juridique. En revanche, dans une conception stricte, les

principes généraux du droit sont une catégorie de normes juridiques qui produisent des effets

de droit et qui sont inserés dans une hiérarchie de normes. Dans cette hlpothèse, un principe

général du droit est un énoncé non écrit, invoqué par unjuge, bien souvent pour suppléer à

une carence de la législation ecrite.

tt* Cf. J. Foyer, J.O. Débats, Ass. Nat., lh séance du 6 octoke 1987,p3949.
t* J-M. Maillot, < t^a théorie administativiste des principes g&réraux du droit. >, Dalloz 2003, p I I et s. ;
F. Moderne, ( Actualité des principes genéraux du droit. >, RFDA 1948, p 496.
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I-'elçérience révèle que chaque juridiction, dans la sphère de compétence qui lui est

neconnue, dispose d'une large rnarge de manætnne pour reconnaître, voire énoncer, des

principes généraux du droit. Par zuite, les principes généraux applicables au sein d'un ordre

de juridiction ne sont pas forcérrent transposables dans un autre ordre de juidiction. Cela

débouche sur I'existence de plusieurs sous-catégories de principes généraux, en fonction de la

matière dans laquelle ils interviennent. On distingue, par exemplg les principes

administrativiste, oiviliste ou communautaire.

Une précision méthodologique s'impose également: doit-on considérer que tout principe

énorrcé par une juridiction et qui fait jurisprudence constitue un principe général ou frut-il

estimer que seules les normes qui ont été expressement qualifiées de principes généraux du

droit sont susceptibles d'entrer dans cette catégorie déterminée ? En d'autres tenres, comment

distinguer une nonne jurisprudentielle et un principe général du droit ?

En effet, il semblerait que le droit au necours en cassation rerylisse totfes les conditions pour

pouvoir être considéré comme un principe général du droit, rnais cependant le Conseil d'Etat

n'a jarnais elçressément reconnu I'existence d'un principe général du droit selon lequel tout

acte jgridictionnel définitif peut faire I'objet d'un pouvoi en cassation Il s'agit là d'une

attitude très surprenante et il convient d'examiner bnièvement les causes de ce phénomène.

Commençons par analyser la question à la lumière de la jurisprudence administrative.

On sait que depuis I'arêt d'Assemblée << Darrre Lamotte l5l0>r de l95O le reooun; pour excès

de pouvoir devant le Conseil d'Etat est ouvert même sans texte contre tout acte administratif

et qu'il a pour effet d'assurer, conformément aul( principes généraux du droit, le respect de la

légalité.

Nous savons que dans I'arrêt < d'Aillières t5lt> de l947,la Haute assemblée avait considéré

que I'e:rpression < n'est susceptible d'aucun recours D ne peut être interprétée, en I'absence

d'une volonté contraire clairement manifestée par le législateur, conrme excluant le recours en

trto çg Ass. 17 féwier 1950, Ministre de I'agriculture c/ Dame kmotte, p I10, RDP 1951, p 478, conclusions J.

Delvolvé, note M. Waline.
rtrr CE Ass. 7 féwier 1947, D'Ailliàes, pécité note 1502.
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cassation devant le Conseil d'Etat. $oulignons que les rnagistrats du Palais-Royal ne fondent

pas leur décision sur I'existence d'un principe général du droit.

L'analyse de la jurisprudence révèle que la llaute assemblée n'a jamais expressément rcconnu

I'existence d'un principe général du droit selon lequel le recours en cassation peut être intenté

à I'encontre detout acte juridictionnel r5r2. Jl apparaft plus juste d'affrmer comme le faisait le

Président Odent que le recours en cassation devant le Conseil d'Etat est ouvert < de plein

droit r5l3> à I'encontre des décisions juridictionnelles rendues en dernier ressort.

D'ailleurs ceffe solution n'est-elle pas conforme à I'esprit de la jurisprudence administrative ?

Certes, dans la théorie classique de la cassation administrative, le juge de cassation appliquait

volontiers les règles qui avaient été retenues en matière d'excès de pouvoirlsl4. Il y avait, en

quelque sorte, une forte parenté entre les deux bnanches du contentieux de I'annulation Cela

auraît dt militer en frveur de la reconnaissance d'un principe général du droit, en vertu

duquel toute décision définitive peut êûe déférée à la censure de la juridiction de cassation

Mais nous savons également que le Conseil d'Etat, depuis bien longtemps, a établi une

distinction entre I'administrateur et le juge. Il manifeste au second des égards qu'il nie au

premier. M. Degoffe est rÉme allé jusqu'à atrrmer que le Conseil d'Etat, juge de cassation,

traite les juridictions administratives spécialisées avec déférencersrs. Cela conduit le juge de

cassation non seulement à respecter la compétence d'attribution des juridictions

administratives spécialisées, rnais aussi à limiter le contrôle qu'il exerce sur leurs décisions.

Dans son cours de contentieux administratit, le Président Odent n'affrmait-il pas que : < Les

règles applicables au recours porn excès de pouvoir continuent à régir le recours en cassation

chaque fois qu'il n'existe pas une raison, tenarfi à la nature particulière de ce dernier recours,

de les écarter; or la nature particulière du recours en cassation ne tient elle-même qu'à la

Fr2 Pour une aute int€rprétaticr de la jurispnrde,nce : R Ctrapus, < Doit du contentieux administratif. >>,7e
éd., 1998, p 1038. Sur la solution adoptée par la Cour de Cassation : Civ. le 4 mai 1971, Bull. civ. I, n"146 ; J.
Boré et L. Boré, < I-a cassation en mdiàe civile. >,3h éd., Dalloz 2003,p3.
ttt'R Odent, < Contentieux adrninistratif. >, fascicule VI, tÆ cor.rs de &oit, Paris, 1981, p 2065.
l5l4 Sur le rapprochem€nt €ntre le cqrtentietrx de I'exces de pouvoir d le recours en cassation dans les années
1940-1950 : Voir G. Peiser, << Le recours en cassation en droit administratif français. Evolutiqr et regime
actuel >r, Sirey, 1958, p 142 d s.
ttr5 Voir M. Degoffe, ( la juridiction a&ninistrative s@ialisée >, LGDJ, 1996, â en particulier le chapitre
intitulé < La déférence à l'égard de la qualité de juridictim >, p42l et s.
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nature juridictionnelle de la décision enfreprise r5r6D ? Force est de conscater que le Conseil

d'Etat adapte le contrrôle qu'il exerce à la natrue de I'acte contrôlé.

C'est pour cette raisorU nous semble-t-il" que la Haute juridiction n'a pas érigé en prirrcipe

général du droit la règte jurisprudentielle qui autorise une partie à contester une décision

rendue en dernier ressort par la voie de la cassation. Il existerait un oriome en droit

administratif d'aptès lequel une juridiction est présumée respecter la légêlité. Bien str, il ne

s'agit pas d'une présomption irréfragable. Nous en concluons que le respect du principe de

légalité, n'implique pas d'ériger I'exercice du recows en cassation en principe général du

droit.

Il existe cependant des raisons pertinentes qui auraient pu justifier une solution en senst

contraire. Songeons toû d'abord que le recours en cassation peut être le nroyen de garantir

aux justiciables une égalité de traiterrent devant le service public de la justice administrative.

Nous avons w que le contrôle de cassation permet, d'une part, de garantir le principe

d'égalité devant h justice administrative et d'atfrre part, de préserver une certaine unité dans

I'interprétation de la législation administrative. Sous ce dernier aspect, le juge de cassation,

garant de I'unité de I'interprétation de la norrne juridique, as$re aux justiciables une égalîté

devant I'application concrète du droit. Or nous savons combien le prircipe d'égalité est à

I'origine de nombreux principes généraux du droit lsl?.

D'autres raisons militaient également en faveur de la reconnaissance d'un principe général du

droit dans le domaine qui nous occupe. Il s'agit bien évidemment des questions relatives au

droit au jogattt*, ainsi qu'au droit au .eco ,tst5l9. Nous reviendrons sur oes points, lorsque

nous examinerons les jurisprudences constitutionnelle et européennes.

f5t6 R Odent, op. cit., p2059,note 1513.
tstr 4-5. Mesdreriakoff, ( k notion de principes g&réraux du droit dans la jurisprudance réceirte. n, AJDA
1976,9 596.
r5rt 6 Cotren-Jonathan, Kl,& droit au juge.>, in Lib€r amiconrnr Jean Waling <<Gctvern€r, adminisrer,
juger. >, Dalloa 2002, p 477 ; Th. S. Renou:q < t,e droit au juge naturel, droit fondamantal. r>, RTD Civ., janv.-

mars 1993, p 33.
r5re N. Molfessis, << Le Conseil Con*itutionnel e le droit privé. D, [ÆDJ, 1997, p 238 et s ; Th. S. Renoux, << [æ
droit au recours juridictimnel. >, JCP (éd.C), 1993, I, no3675, p 2l l.
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Notons que les droits aux recours qui sont consacrés par les jurisprudences < Dame Iamotte >

et < d'Aillières >r sont I'exptession du pouvoir céateur du juge administratif suprêmels2o. Ces

deux decisions ont en pratique exacteurcnt Ia même force jrnidique, c'est-à-dire une naleur

infralégislative et zupraréglernentaire, pour reprendre une opinion formulée Par

M. Chapusl52l.

Depuis la loi n"87-1127 du 31 décembre 1987,le droit au reoourc en cassation est un principe

énoncé par le législateur. En effet, I'article L 821-t du Code de justice administrative dispose

que les arrêts rendus par les Cous administratives d'appel et, de manière générale, toutes les

décisions rendues en dernier ressort par les juridictions administratives peuvent être déférés

au Conseil d'Etat pt hvoie du recours en cassation.

Il est intéressant rnaintenant de voir si le principe que nous étudions est susceptible d'avoir

une valeur supérieure à la loi. Le législateur peut-il librement limiter I'exercice du recours en

cassation ou est-ce qu'un élément du bloc de la constitutionnalité protège I'exercice de cette

voie de recours ?

On sait que pour le Conseil Constitutionnel le recours en cassation constitue pour les

justiciables une garantie fondamentale, dont en vertu de I'article 34 de la Constitution, il

appartient seulement à la loi de fixer les règlesl522.

Dès 1980, le juge constitutionnel a reconnu I'existence d'un droit d'agir en justice, dont le

libre exercice relève du dornaine de la loir523. Cette formule signifie que le législateur doit

garantir le libre exercice de ce droit 1524.

1520 Fn oe sens : Voir F. Moderne, ( Légitimité des principes gâérarfi et théorie du droit. D, RFDA 1999, p 732
et p 741. En sens contaire : G. Morange, << Une catégorie juridique ambiguë : les principes genéraux du droit >,
RDP lD7, p 763.
r52r R Chapuq < De la valeur jwidique des principes géneraux du droit €t adr€s règles jrrispndentielles du droit
administratif. ), D 1966, ôrmique, p 99.
rs22 çç 14 mai 1980, Procédure contentieuse en matière fiscale, ( I 13 DC ), Rec. p 17.
tszs CC2 decembre 1980, ( I 19 L ), Rec. p 74 ; RDP 1981, p 628, drmique L Favoreu.
l52a gn ce sens : L. Favorerg op. cil, p 63 l.
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Dans le cadre du contôle de ta constitutionnalité des lois, le Conseil Constitutionnel allait, au

ç6u153 des décennies suivantes, vérifier que les assemblées législatives n'attentaient pas à cette

liberté publique.

Dans sa décision <Conseil supérieur de I'audiovisuel> de 1989 tszs, le Conseil

Constitutionnel a notamment relevé que les décisions du C.S.A. qui infligent des sanctions

peuvent faire I'objet d'un recours de pleine juridiction devant le Coneil d'Etat. Les conseillers

du Palais Montpensier ont également attactré de I'importance au âit que le droit de recours est

éservé à la personne sanctionnée, et que son exercice ne peut, conforrnément au principes

généraux du droit, conduire à aggraver sa situation

Dans la décision ( Ivlaftrise de I'immigration > de lgg3 ts26, b juge constitutionnel constatait

que les dispositions contestées maintenaient I'existence de garanties juridictionnelles de droit

commun applicables arD( rlesures de police administrative. Ces garanties juridictionnelles

étaient déterminantes pour appécier si un principe à valeur con*itutionnelle était méconnu.

Il âut néanmoins attendre la décision < Autonomie de la Polpésie française > de 1996 pour

que soit reconnu le principe selon lequel < il ne doit pas être porté d'atteintes substantielles au

droit des penpnnes intéressées d'exercer un recours effectif devant une juridiction t527>>.

Ce principe trouve son fondement dans I'article 16 de la Déclaration des droits de I'homme et

du citoyen qui dispose : < Toute société dans laquelle la garantie des droits n'est pas assurée

ni la séparation des pouvoirs déterminée, n'a point de Con*itution >. Cet article, qui est à

I'origine de la séparation des pouvoirs, consacre I'existence du pouvoir juridictionnel et

autorise les personnes qui le souhaitent à intenter un recours devant la juridiction

conopétentel52t.

rrzr gç lZ janvier 19t9, Conseil supériern de I'audiovisuel,(24tDC ), Rec. p l8 ; Rev. Adm. 1989, p223,note

J-L Autin ; nOp tggg, p 399, note L Favoreu ; RFDA 19t9, p 215, note B. Genevois'
irze gC l3 aotr tg93,-lvtaitise de I'immigratian, ( 325 DC ), Rec. p224 ;RFDA 1993, p 871, note B. Genevois-
tt27 CC9 awil 1996, Autonomiede la notynesie française, (373D€, ), R€c. p 43, $ t3 ; AJDA l9%' P 371, note

O. Sdyameck ; nfOC 1996, p 594, nde'it. S. Reno,rx ; CC 19 juin 1999, Délit de grand excès de vitesse, ( 4l I

DC ), Rec. p Zj, $ 2l ;CCZC;uitta 1999, Couvertrne maladie uuriverselle, ( 416 DC ), Rec. p 100, $ 38.
rr2r 5* ce point : Th. S. Renoux' op. cit., p 597.
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Notons que le droit à lm recours juridictionnel effectif s'oppose à ce qu'une validation ait

pour effet d'interdirc toû contrôle juridictionnel de I'acte \alidé, quelle que soit I'illégalité

invoquée par les requérantsls2e

On vient de voir dans quelle mesure le droit à un recours juridictionræl effectif pernret au juge

constitutionnel de contrôler les mesures adoptées par le législateur. Le Conseil

Constitutionnel est, nous semble-t-il, en mesure d'assurer une protection efuive du droit au

recours en cassatiorL par I'intermédiaire du principe qui interdit I'atteinte zubstantielle au

droit au recours. Cela paraft d'autant plus justifié que le pounoi en cassation constitue,

rappelons-le, une garantie fondamentale accordée arur justiciables.

La jurisprudence constitutionnelle que I'on vient d'aborder est reprise par le Conseil

d'Etatrs3o. Celui'ci accepte en effet d'examiner si des dipositions réglementaires portent

atteinte à la substance même du droit d'exercer un rscours effectif devant une juridictionls3l.

Il convient maintenant de voir si la jrnisprudence communautaire peut produire des effets sur

le droit au recours en cassation ?

La Cour de Justice des Communautés Européermes a reconnu le droit à un recours

juridictionnel effectif en cas d'atteinte à un droit re@nnu par les traités1532. Ce droit ne peut

être invoqué que dans les litiges qui sont relatifs à I'application d'une nonne communautaire.

Le champ d'application de cette mesure est donc limité. Mais elle débouche néanmoins sur la

reconnaissance d'un droit d'acces au juge national, afin que celui-ci garantisse l'effectivité de

la règle communautaire. Par contagion, le droit au recours, au sens de la jurisprudence

communautaire, débouche sur un véritable statut communautaire du juge national, qui tend à

protéger l' individu I 533.

ts2e CC 2l décembre 1999, Loi de financernent de la sécurité socialepour I'année 2000, ( A2DC ), Rec. p 143,
$ 6a ; AJDA 2000, p 48, note J-E Schoettl.
r53o CE 29 juillet 1998, Syndicat des avocats de France, AJDA 1998, p 1010, conclusiqrs R Schwaru ; CE 2l
decembre 2001, M et Mme Hofinann, RFDA 2002,p 1761'CE 30 juillet 2(X)3, M'Bow, n247376.
't3f Voir en particulier :CE2l décernbre 2001, M et Mme Hofrnann, precité.
1532 Sur cette question : L. Potvin-Solis, << Les effets des jurisprudences européennes sur la jr.nisprudence du
Conseil d'Etat français. >, LGDJ 1999, p 284 û. s. ; F. B€nod, < [a sptématique des voies de droit
communautaires. >r, Dalloz 2003, p 779 d s ; L. Dubouis, << A propos de deux principæ g&réraux du droit
communautaire. fhoit au contôle juridicitmnel effectif et motivatiqr des décisions des autorités natimales qui
portent atteinte à un droit conftré par la regle communaitaire. >r, RFDA 1988, p 691.
rs3l gn se sens : F. Berrod, ibid.
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Dans I'arrêt < Johnston > de 1986 ttto h Corn de Justice a affrmé que I'existence d'un

contôle jlridictionnel est l'expression d'un prirrcipe général du droit qui découle des

traditions constitutionnelles communes aux Etats membres. La C,our de Luxemborng rappelle

que ce principe a également été consacré par les articles 6 et 13 de la Convention européenne

des droits de I'homme et qu'il convient de tenir cornpte des principes dont s'inspire ce texte

dans le cadre du droit communautaire.

par la décision < Heylens > de 198? tttt, [" juge commrmautaire pretise que I'efficacité du

contrôle jgridictionnel sur les décisions adoptées par un€ autorité nationale implique que le

juge national puisse non seulement obtenir, mais aussi exiger, la communication des motifs à

I'origine d'un acte, lorsque ççlui-ci est contesté en justice.

Notons que pour la Cour de Lurembourg la rnotivation des actes qui émaænt d'une autorité

publique est perçue cornme << I'une des conditions de I'effectivité du drcit à la protection

juridictionnelle I 536>.

Læs Etats membres ont ure obligation de résultat de respecter les règles communautaires,

c'est une conséquence du principe de la primauté du droit communautaire. Cærtes, le droit

communautaire respecte I'autonomie institutionnelle des Etats membnes, et ces derniers sont

libres de choisir d'organiser comme ils le souhaitent I'exercice des voies de recours

juridictionnellesls3T. Toûefois, cela ne doit pas remettrc en causie les libertés reconnues aux

personnes par le droit communautaire.

De ce point de rnre, il nous semble que des restrictions de droit ou de fait à l'exercice du

necours en cassation peuvent, dans certaines circonstances, constituer une atteinte au droit à

un recours juridictionnel au sens du droit communautaire. Dans ces conditions, le droit au

recours en cassation pounait avoir une dimension supralégislative et le législateur ne serait

pas en mesure d'en limiter I'exercice.

f53{ CJCE 15 mai 19t6, Jolrnstm c/ Chief Constable of the Royal LJlster Cm$abulary, 22UE4' Recueil de

iurisrrdence p 1651, conclusims lvL Darmon'
lsrs g;ç6 15 ôctobre 1987, LTNECTEF d Heylens,222l86, Recueil de jurisgudenæp 4097.
l5r L. Dubouiq < A propc de deux principes g&réraux du droit cqnmunautaire...n, op. cit., p 697.
rt3t L. Dubouis, op. cit, p 699.
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Notons en effet que le Conseil d'Etat considère que les principes généraux de I'ordre

juridique communautafte déduits du naité instituant la Communauté europênne ont la mêrne

valeur juridique que ce dernier. Les conseillers d'Etat ont implicitement accepté de oontrôler

si une loi est corryatible avec les prirrcipes généraux du droit communautairel53t.

Sous un autre aspec! cependant, le droit au re@urs en cassation pounait en revanehe ne pas

constituer un recours juridictionnel effectif, dans la mesure où le juge de cassation laisse à

I'appréciaiton souveraine des juges du fond un certain nombre de questions. Nous avons vu,

sur le fondement de la jurisprudence < Heylens )), que I'effrcacité du contrôle juridictionnel

suppose un contrôle de la légalité des motifs de la decision attaquée. Dans la rnesure où le

contrôle de cassation est partie[ il peut ne pas constituer, dans certains litiges, un contrôle

juridictionnel effrcace au sens du droit communautaire.

Observons que pour la Cour de Luxembourg, le respect de I'equilibre institutionnel de

l'Union européenne, tel qu'il résulte des Traités, paraît s'opposer à une remise en cause trrop

brutale des règles d'accès au prétoire du juge communautaire, notamment en ce qui concerne

le droit des particuliers à contester les actes communautaires de portée générale. En effet, lâ

Cour de Justice n'a pas voulu prétoriennement assouplir les conditions de recevabilité des

requêtes présentées par les particuliers à I'encontre des actes réglementairests3e, contrairement

à ce qu'avait commencé à frire le Tribunal de première instance des Communautés

européennesl5s.

Examinons brièvement la jurisprudence de la Cour européenne des droits de l'homme. Nous

savons que la Cour de Strasbourg attache une grande importance à la question du droit au

jng"ttot. Les solutions retenues en ce dornaine par le juge des drcits de I'homme est de nature

à influencer la portée du droit au juge de cassation.

1538 CE 3 décembre 2001, Syndicat national de I'industrie pharmaceutique RFDA 2002, p 166, note P. Cassia ;
AJDA 2002, p 12 19, note A-L. Valembois.
't'n CJCE 25 juillet 2002, Union de Pequenôs Agricultaes c/ Cmseil, C-50/00 P, Recueil de jurisprrdence p I-
6677 ; AlDAz0Oz"p 868, noûe F. Malvasio. Voir egalernent: CJCE 30 mars 2004, Rothley e.a. c/ Parlemenq C-
167102 P ; AJDA 2N4,p 1080, obs. J-M. Belorgey S. Gervasoni, Ch. Lambert.
tt{ TPICE 3 mai2002, Jégo-Qréré c/ Commissior.,T-l77l}l, Rec.p II-2365; AJDA 2002,p 867, note F
Malvasio.
ls4l Sur cette çestion: L. Potvin-Solis, op. cit., p 291 et s. ; G. Cdren-Jonafian, << Le droit au juge. >, in Liber
amicorum Jean Waline, << Gouverner, administer, juger. D, Dalloa 2002,p 471,



Dans les présents développements, nous n'aborderons pas les solutions rcndues par la Cour de

Sfiasbourg au sujet du droit à un recours effectif en vertu de I'article 13 de la Convention

européenne des droits de I'hommelsaz, rnais uniquement celles qui corrcernent le droit à un

procès équitable au s€nsr de I'article 6 de la même Convention L'article 13 ne joue en fait

qu'un rôle zubsidiaire dans ta jurisprudence de la Cour eunopéennettt. Cell"-ci a préféré

construire sa jurisprudence relative au droit au juge sur le fondement de l'article 6. Ce droit au

juge ne peut donc êne invoqué que dans le champ d'application de cet article, à savoir le

procès civil ou I'accusation pénale. Ce sont les solutions rendues en ces dornaines qui sont

susceptibles d'influencer le droit au ne@urs en cassation denant le Conseil d'Etat.

C'est à I'occasion de l'affâire < Golder > de 1975 15* que la Cotrr européenne des droits de

I'homme a reconnu que les stipulations de I'article 6-l reconnaissaient implicitement mais

nécessairement le droit de saisir un tribunal. Plusieurs éléments ont été avancés pour justifrer

cette solution: la rrctbn de prééminence du dtoit, les principes fondamentaruc du droit

universellement reconnus et le principe du drroit international qui prohibe le déni de justice.

L'accès atr juge est en torûe logique la condition préalable qui pennet aux personnes

intéressées de bénéficier d'un droit à un procès équitable.

Dans I'arrêt < Airey > de 1979 ttnt, h Cour européenne a precisé que le droit d'accès à un

tribunal devait être concret et effectifet non pas purenrent théorique. Par conséquent, il ne

doit pas exister d'obstacles, ftt-ce de Èit, qui entravent I'exercice de ce droit. On sait que

c'est à la lumière des circonstances de chaque affaire que la Cour de Strasbourg apprécie s'il a

été porté atteinte au droit d'accès à la justice.

Ainsi, le juge européen examine la complexité d'un litige afin d'apprécier si une personne

peut utilement intenter une action sans être assistée par un conseillil6. Il analyse également la

situation pécuniaire d'un requérant porn déterminer si le cott financier d'un procès est de

r5{2 L'article 13 de la Convention eurÉme des &oits de ltrqnme prévoit que: ( Toute personne dont les
drois c lib€rtés rseonnui dans la pésente Convention ont éé violés, a droit à I'octroi d'un recors effectif
derrant une in$ancc nationalg alas même que la violatiqr aurait &é commise par des p€rsmnes agissant dans
I'exercice de leurs fonctiqrs officielles >.
rn3 L. Pdvipsolis, Ibid.
rs CEDH 2l féwier 1975, Golder c/ RoyaumeUni, Série Ao n"18, $ 3l à 36.
rat CEDH 9 octobre 1979, Afrey c/ Irlande, Série A n"32.
rs lbid.
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nature à le dissuader d'agir en justicelst. ta Cor.n européenne vérifie enfin si I'Etat a adopé

des mestres positives afin d'assurer sur son territoire un droit effectif à la justice.

L'examen de Ia jurispruderrce révèle que le droit d'acces efuif à un tribtrnal, au sens

européen, est susceptible de sanctionner tout obstacle, de droit ou de Èit, qui viendrait

restreindre le droit d'une personne à intenter un reoours en cassation. Le droit au recours en

cassation apparaft, nous semble-t-il, comme un aspect particulier du droit d'accès au juge. De

ce point de vue, le droit au recours en cassntion peut acquérir une raleur zupralégislative

lorsqu'il est exercé dans un domaine qui entre dans le champ d'application de I'article 6-l de

la Convention européenne des droits de I'homnre.

Les traités régulièrement rdifies ont, en vertu de I'article 55 de la Constitution, dès leur

publication une autorité supérieure à celle des lois. Faut-il en conclure que les solutions

retenues par les juridictions européennes que nous venons d'examiner ont une autorité

supérieure à la loi constihrtionnelle ? Le droit au re@urs en cassation peut-il avoir une valeur

supériewe à la Constitution ?

Par un arrêt du 30 octobre 1998 1548, I'Assemblée du contentieux a considéré que la

suprématie conftrée aux engagements internationaux ne s'applique pag dans I'ordre interne,

aux dispositions de nature constihrtionnelle. Dans la logique de cette jurisprudence, rl a été

jugé que le principe de primauté du droit communautaire ne peut pas remettre en cause la

suprérnatie de la Constitutionlse.

La réponse apportée sur ce point par la jurisprudence administrative est sans équivoque. Elle

est au demeurant parfaitement logiçe si I'on pense que I'origine et l'existence de I'ordre

juridictionnel administratif découlent de la Constitutionr55o.

1547 Sur la questior de savoir si le système de I'aide juridictionnelle garantit en toute hypothese le droit d'acces à
la justice : G. Cohen-Jonathan, op. ciL, p 481 et s.
rs4t CE Ass. 30 octobre 1998, Sarran, Levacher et aufres, RFDA 1998, p 1081, conclusiurs C. Maugiié, note D.
Alland ; AJDA 1998, p 962, chronique F. Raynaud et P. Fombeur ; RDP 1999, p 919, note J-F. Flauss.
f 54e CE 3 décembre 2001, Syndicat national de I'indusnie pharmaceutique, RFDA 2002, p 166, note P. Cassia ;
y'JDA 2002, p 1219, note A-L. Valembois. Rappelons que pour la Cour de Justice des Cornmunautes
Européennes, il y a pimaûé du &oit cornmtmautaire sur les names nationales et ndamment les règles
constitutionnelles: CJCE 15 juillc 1964, Costa c/ ENEL, 6 I ffi , Recueil de jurispnrilence, p ll4l ; CJCE 9
mars 1978, Simmenthal, lM | 77, Recueil de jurispnldanæ,p 629.
t55o F. Ralmaud et P. Fombeur, op. cit, p 965.



Que penser alors de la place du droit au nacours en cassation en droit positif ?

Tout d'abord, il n'apparalt pas possible d'affrmer que le droit au reoours en cassation

constitue strieto sensu un principe géneral du droit administratif français. Soutenir le contraire

reviendrait, nous semble-t-il, à penser qu'une solution retenue en matière d'excès de pouvoir

est ipsofocto transposable dans la théorie de la cassation administrative. Cela revient en un

mot à nier la specificité de la theorie administrativiste de la cassation et nous ne pouvons, au

terme de ce ûavail, adhérer à pareille solution.

Aujourd'hui le droit au recows en cassation est, comme nous I'avons vu, un principe de

valeur législative. Mais cela ne veut pas dire que le législateur a la possibilité de restreindre

discrétionnairement I'exercice de cette voie de reeours. Au contraire, il existe plusieurs

principes qui ont une valeur supérieure à la loi et qui garantissent ce qu'il est convenu

d'appeler le droit au juge.

Les formules jurisprudentielles interviennent dans des domaines diftrents, mais se

ressemblent: droit à un recours juridictionnel effectit au sens constihrtionnel ou au sens

communautaire, droit d'accès à un tribunal. Le législateur national est tenu de respecter ces

règles. Or il est des situations où porter atteinte au droit au recours en cassation, aurait pour

effet de transgresser une nonne supralégislative.

On saisit d'emblée I'ambiguité du problème : le droit au juge de cassation n'est qu'un aspect

d'un principe plus large, à savoir le droit au juge.

Sous ce dernier aspect, le droit au juge de cassation est un principe général du droit lato sensu.

C'est un principe fondamental qui est au cæur de notre système juridique. Ce recours tend,

rappelons-le, non seulement à garantir l'égalité des justiciables devant la loi, mais aussi à

assurer I'unité de la législation.
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