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« Quand on rend la justice, on met tout en balance »
Pierre CORNEILLE, Le Cid, 1636

« La fonction juridictionnelle — ou plutot judiciaire- ne consiste plus a appliquer,
a interpreéter les lois.

1l faut admettre qu’elle comprend un large pouvoir

de dire le droit nouveau »

Jean-Denis BREDIN, Etre juge demain, Presses universitaires de Lille, 1983

Introduction

La comparaison des droits constitue une discipline loin d'étre monolithique. Elle présente
diverses formes et met en jeu de multiples pans des ordres juridiques étudiés. Bien plus, elle ne peut
faire 1'économie d'une certaine contextualisation, surtout historique, des éléments comparés. A ce
titre, notre sujet ne fait pas exception. L'étude de l'histoire permet de mettre en perspective les
termes fondamentaux de la comparaison, tant au sein de leurs ordres respectifs, qu'entre les ordres
mis en paralléle (I.). Si déja l'intérét d'une étude comparée plus poussée entre le recours pour exces
de pouvoir et la judicial review apparait, il sera encore accru par la mise en évidence des principaux
traits structurant chacun d'eux et des enjeux auxquels ils font face. En effet, ces recours, moyens
particuliers de contrdle juridictionnel de I'administration, sont soumis a certaines tensions qui
rendent utile de s'intéresser au réle que tiennent les juges par leurs biais. (IV.). Néanmoins avant
cela, il sera nécessaire de placer le sujet dans un contexte plus large : celui de la comparaison entre
la France et 1'Angleterre, dans le cadre de la mise en évidence d'un « droit administratif commun »
(IL.). La comparaison entre ces deux pays revét en effet un intérét particulier, a différents égards.
Mais, pour que cette recherche soit fructueuse, et comme toute étude qui se veut scientifique, il est
nécessaire d'énoncer clairement la méthode retenue. Le droit comparé apparait, a ce titre, encore
plus demandeur que d'autres disciplines, d'une méthode permettant d'assurer la légitimité des

conclusions formulées (II1.).



L. L'existence de voies de recours originales dans le contrdle de l'activité

administrative en France et en Angleterre

L'é¢tude comparée des systemes juridiques ne peut faire l'impasse sur les considérations
historiques. A ce titre, le role des juges dans le controle de 'activité administrative ne peut échapper
a une étude de ses origines. L'impact de I'histoire dans ce domaine particulier est fort et a une valeur
explicative que l'on ne peut nier. En effet, « le droit anglais ne peut étre compris, dans son
opposition au droit frangais, si 'on ne prend pas en considération la maniére différente dont les deux
systémes juridiques se sont formés et développés au cours des siécles »'. Dans une optique
similaire, Bernard Stirn reléve que « si le Conseil d’Etat est en apparence la moins britannique des
institutions francaises, il est sans doute, en réalité, dans les profondeurs, la plus britannique d'entre
elles »*. Au soutien de son propos, il revient sur les origines particuliéres du Conseil d’Etat, mais
aussi du recours pour exces de pouvoir.

I1 est dés lors important de dresser un tableau de I'histoire du controle de I'administration qui
sera utile a la compréhension des systemes actuels de contrdle juridictionnel de 1'administration en
France et en Angleterre’. En effet, fruits d'une longue histoire (A.), le recours pour excés de pouvoir
et la judicial review conservent encore aujourd'hui des traits caractéristiques provenant de leurs
origines (B.). Ces développements seront aussi I'occasion de présenter quelques-uns des éléments
de structure des ordres juridiques comparés, afin de placer les recours dans leur contexte
institutionnel. Ils permettront également de satisfaire l'une des conditions nécessaires a la
comparaison, relevée par Léontin-Jean Constantinesco, pour qui certaines comparaisons s'imposent
par 1'évidence, car « le parallélisme est certain et la comparaison justifiée lorsque les éléments

communs reliant les termes a comparer ne font pas de doute. C'est le cas lorsque deux ordres

1. DAVID (R.), Le droit anglais, 10° éd, 2003, PUF, Paris, 128 pages, p. 5.

2. STIRN (B.), « Le Conseil d’Etat, so British ? », pp. 815-823, p. 815 in Tom Bingham and the transformation of the
law, A liber Amicorum, sous la dir. de M. Andenas et D. Fairgrieve, OUP, Oxford, 2009.

Dans le méme sens, Guy Braibant pouvait affirmer, a propos du Conseil d’Etat : « je serais tenté de dire que cette
institution si frangaise est a certains égards typiquement britannique » (BRAIBANT (G.), « Perspectives », DA, num.
spé., n°3, 2000, pp. 198-206, p. 198).

3. Il ne sera pas question ici de retracer dans le détail I'histoire de la France et de 'Angleterre.

Pour cela, voir pour I'Angleterre : CHASSAIGNE (P.), Histoire de I'Angleterre des origines a nos jours, Ed.
Flammarion, Paris, 2008, 608 pages ; pour une étude plus juridique : FRISON (D.), Histoire Constitutionnelle de la
Grande-Bretagne, Ed. Ellipses, Paris, 2005, 201 pages.

Pour la France, voir notamment : ROSANVALLON (P.), L’Etat en France, de 1789 a nos jours, Ed. du Seuil, Paris,
1990, 361 pages ; SAINT-BONNET (F.) et SASSIER (Y.), Histoire des institutions avant 1789, 5°™ éd., Montchrestien,
Paris, 2011, 496 pages.

Une étude comparative des deux systémes concernant le controle des actes administratifs a été opérée par le professeur
Mestre et présente un grand intérét dans le rapprochement entre le recours pour excés de pouvoir et la judicial review :
MESTRE (J.-L.), « Juridictions judiciaires et annulation des actes administratifs dans la France d'Ancien régime et en
Angleterre », Annuaire d'histoire administrative européenne, n°. 8, 1996, pp. 37-53.
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juridiques connaissent une institution juridique ayant la méme structure et fonction »*. Le recours

pour exces de pouvoir et la judicial review s'inscrivent parfaitement dans ce rapport.

A. Des recours a l'histoire ancienne

La recherche historique des racines des recours a plusieurs intéréts. D'une part, elle permet
de relativiser certaines idées recues voulant que les juges n'effectuent telle ou telle tiche que depuis
récemment. En cela, 1'histoire a vocation a dépassionner et a replacer certaines problématiques sur
un temps plus long. D'autre part, elle permet d'éclairer le présent, en apportant des ¢éléments
d'explication a certaines situations contemporaines. Ces deux versants se retrouvent dans la présente
étude. En effet, le recours pour exces de pouvoir est classiquement présent¢ comme une ceuvre du
XIX® siécle, construit lentement par la jurisprudence d'un Conseil d’Etat alors encore proche du
pouvoir. Mais, avant cela, plusieurs de ses éléments attribués a ce recours constitutif avaient déja
émergé, donnant des précédents et un contexte a I’ceuvre du juge administratif du XIX¢ siécle (1.)°.
En Angleterre, la place de I'histoire est mieux assumée, de par la continuité historique qu'a connue
I'Angleterre, mais aussi grace a la common law, droit créé au fil des siecles. Le regard en arriére
n'est pas uniquement permis, il est encouragé et nécessaire. A ce titre, la judicial review ne fait pas

exception (2.).

1. Les prémisses du recours pour exces de pouvoir avant 1789

L'histoire du recours pour exceés de pouvoir est largement dépendante de celle de la
juridiction administrative.
La mise en place de juges particuliers pour l'administration commence au XIII°® siecle,

lorsque, de la curia regis, vont se détacher plusieurs organes chargés de missions particulieres. A

cette époque émerge déja une distinction, encore imparfaite, entre affaires de la Couronne et affaires

4. CONSTANTINESCO (L.-)), Traité de droit comparé, t. 11., LGDJ, Paris, 1972, 412 pages, p. 68

5. 1l ne s'agit pas ici de trouver la désormais fameuse « date de naissance » du recours pour exces de pouvoir, tant cette
recherche parait vaine et inutile. Comme l'affirme d'ailleurs le professeur Fabrice Melleray, « on pourrait quasiment
affirmer que chaque auteur qui s'est penché sur la question a proposé sa propre solution, sa propre datation. Or, est-il
vraiment indispensable de savoir si le recours pour exceés de pouvoir est né de l'arrét Egret-Thomassin en 1818 ou avec
l'arrét Landrin en 1826 ou avant méme la Restauration ? » (MELLERAY (F.), Essai sur la structure du contentieux
administratif frangais. Pour un renouvellement de la classification des principales voies de droit ouvertes devant les
Juridictions a compétence générale, LGDJ, Paris, 2001, 466 pages, p. 25). Plutot, il s'agit de mettre en évidence qu'il
résulte d'une construction progressive et lente, qu'il est avant tout le fruit de I'histoire.
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privées, les premiéres relevant alors de la Chambre des comptes®.

Au XVII® siecle, la mise en place de la monarchie administrative va venir bouleverser
I'édifice en place. Dépassant sa fonction classique de justice, le Roi étend le champ de ses actions,
notamment dans le domaine administratif. C'est le temps de la mise en place, et du développement
de l'intendant, agent royal envoyé pour administrer, et trancher le contentieux pouvant résulter de
cette activité’. L'intendant apparait comme un véritable administrateur-juge®.

Il en découle un nouveau phénomene : le développement quantitatif des affaires relevant
directement de la justice retenue du Roi. En effet, les décisions prises par les intendants pour
trancher un litige relévent de la compétence du Conseil du Roi en appel®. Une hiérarchie d'autorités
administratives compétentes se crée alors, tant pour l'administration du Royaume, que pour juger le
contentieux administratif'®. Emerge ainsi selon Rodolphe Dareste « s'il est permis de parler ainsi, la

premiére phase de la justice administrative en France »'.

6. Sur la Chambre des Comptes, voir : DARESTE (R.), « Etudes sur les origines du contentieux administratif en
France », 3° article, in Revue Historique de droit Frangais et étranger, t. 11, 1856, pp. 97-134, notamment pp. 97-107.
Voir aussi cet article pour d'autres juridictions créées pour juger le contentieux de I'administration comme les cours des
monnaies, la chambre du Trésor et Bureaux des finances, juridiction des Amirautés, des Eaux et Foréts, cour des Aides.
Du méme auteur voir en général sur la question de I'émergence de cours spéciales en France : La Justice Administrative
en France ou Traité du contentieux de l'administration, éd. La Mémoire du Droit, Paris, 2012, ré-impression de 1'édition
de 1862, 688 pages, pp. 7-57.

MESTRE (J.-L), Introduction historique au droit administratif francais, PUF, Paris, 1985, 294 pages. L'auteur affirme
que « la Chambre des comptes se présente ainsi comme une juridiction « propre au roi », par opposition au Parlement »
(p. 182).

7. Voir : DARESTE (R.), La Justice Administrative en France, op. cit., pp. 104-158 ; WEIDENFELD (K.), Histoire du
droit administratif, du XIV* siecle a nos jours, Economica, Paris, 2010, 345 pages, p. 18 et s.

Voir aussi SUEUR (P.), Histoire du droit public francais XV° — XVIII® siecle, 4° éd., 2008, PUF, Paris, 2 tomes, t. I, pp.
307-322 (concernant les commissaires) et pp. 347-372 (pour un développement particulier sur les intendants) ; SAINT-
BONNET (F.) et SASSIER (Y.), Histoire des institutions avant 1789, 4° éd., op. cit., pp. 377-384.

8. BURDEAU (F.), Histoire du droit administratif (de la Révolution au début des années 1970), PUF, Paris, 1995, 494
pages, pp. 34-35; CHEVALLIER (J.), L'élaboration historique du principe de séparation de la juridiction
administrative et de l'administration active, LGDIJ, Paris, 1970, 317 pages, pp. 56-58 ; SUEUR (P.), Histoire du droit
public francais XV° — XVIII siecle, 4° éd., t. 1, 2008, ré-édition de 1989, PUF, Paris, pp. 353-361.

Pour une étude précise des compétences de l'intendant, voir GLINEUR (C.), Genése d'un droit administratif sous le
regne de Louis XV. Les pratiques de l'intendant dans les provinces du Nord (1726-1754), Presses Universitaires
d'Orléans, 2005, 450 pages.

9. Ce ne sont pas les seules compétences du Conseil du Roi qui cumulait les réles de 'actuelle Cour de Cassation, et
Tribunal des conflits. Voir : DARESTE (R.), « Etudes sur les origines du contentieux administratif en France », op. cit.,
article n°2, p. 247 ; La Justice Administrative en France, op. cit., pp. 58-103 ; LAFERRIERE (E.), Traité de la
Jjuridiction administrative et des recours contentieux, 2° édition, t.I, pp. 165-168 ; CHEVALLIER (J.), ibid., p. 45 ;
MESTRE (J.-L), Introduction historique au droit administratif frangais, PUF, Paris, 1985, 294 pages, p. 183 ;
WEIDENFELD (K.), Histoire du droit administratif, du XIV siecle a nos jours, op. cit., p.14, pp. 21-22.

10. Cet accroissement constant et progressif des pouvoirs du Conseil du Roi n'est pas sans soulever des critiques :
MESTRE (J.-L), « Le traitement du contentieux administratif au XVIII® siecle », R4 1999, numéro spécial n°3, pp. 83-
97, notamment pp. 93-95.

Voir également : SAUVEL (T.), « La « justice retenue » de 1806 a 1872 », RDP 1970, pp. 237-285, notamment pp.
245-246 ; MONNIER (F.) « L'Ancien Régime », in Le Conseil d’Etat, de I'An VIII @ nos jours. Livre jubilaire du
deuxieme centenaire, pp. 11-19, voir p. 19, sous la dir. de Jean Massot, Ed. Adam Biro, Paris, 1999, 191 pages.

11. DARESTE (R.), La Justice Administrative en France, op. cit., p. 58.

D'ailleurs, la procédure suivie par les intendants pour juger les affaires relevant de leurs compétences n'est pas sans
présenter des similitudes importantes avec la procédure aujourd'hui suivie par la juridiction administrative : GLINEUR
(C.), Genese d'un droit administratif sous le régne de Louis XV. Les pratiques de l'intendant dans les provinces du Nord
(1726-1754), op. cit., p. 155.



Plusieurs auteurs ont affirmé que les cas d'ouverture qui composent notre recours pour exces
de pouvoir trouvaient leurs origines dans la pratique des Parlements et du Conseil du Roi sous
I'Ancien Régime. Le Conseil d’Etat se serait inspiré de cette pratique pour former le recours pour
exces de pouvoir.

En premier lieu, deux études concernant le contréle exercé par le Parlement peuvent étre
citées'?. Le professeur Mestre soutient que le Parlement d'Aix était compétent pour controler les
délibérations des conseils de communautés relevant de sa compétence. Ainsi, « assimilées a un
jugement, les délibérations des conseils communaux sont sujettes a appel. [...] Ce recours ne
constitue [...] pas un appel au sens ordinaire du terme. La Cour ne réforme pas la décision prise,
elle la casse : c'est un recours en annulation »". Ce recours était alors assimilable a un véritable
recours en cassation et se limitait donc a la simple annulation de I'acte'®. Ce n'est pas le seul point
commun avec le recours pour exces de pouvoir contemporain. Notamment, les cas d'ouverture
permettant l'annulation de la délibération sont trés semblables a ceux de notre recours actuel. Le
Parlement d'Aix pouvait ainsi annuler une délibération pour incompétence, vice de forme,
détournement de pouvoir, illégalité ou encore inexistence des motifs'’. En revanche, il ne pouvait
opérer un controle d'opportunité de la délibération'®. Dans une veine similaire, Gilles Lebreton
reléve que les cas d'ouverture qui constituent le recours pour exces de pouvoir étaient présents dans
les remontrances faites par les Parlements au pouvoir royal lors de I'enregistrement des actes
royaux. Bien qu'elles puissent porter sur des ¢léments d'opportunité, les moyens invoqués
« constituent les ancétres indiscutables [des cas d'ouverture du recours pour exces de pouvoir]
lorsque les Cours souveraines situent leur controle sur le terrain de la 1égalité »'7.

En second lieu, le controle qu'exercait le Conseil du Roi n'est pas sans analogie avec celui
du juge administratif par la voie recours pour exces de pouvoir aujourd'hui. Ainsi que 1'explique

Pierre Lampué, au XVII® siccle, le Conseil du Roi développe un contrdle proche du recours en

12. MESTRE (J.-L.), Un droit administratif a la fin de I'Ancien Régime : le contentieux des communautés de Provence,
thése, LGDJ, Paris, 1976, 597 pages, notamment pp. 61-107 ; Introduction historique au droit administratif frangais,
op. cit., pp. 140-145 ; « Aux origines du contentieux administratif », RFDA mars-avril 1996, pp. 289-300, voir p. 293.
13. ibid., p. 61 ; sur les effets du recours, voir pp. 98-106.

14. Voir MESTRE (J.-L.), Introduction historique au droit administratif francais, op. cit, p. 141 ; voir sa thése (ibid.,)
pp. 62-64.

Voir sur la distinction entre appel comme d'abus et recours en cassation : LEBRETON (G.), « L'émergence des cas
d'ouverture du recours pour excés de pouvoir d'aprés les remontrances des Parlements au XVlIlle siécle », RDP 1986,
pp. 1599-1632, voir pp. 1601-1606.

15. MESTRE (J.-L.), Un droit administratif a la fin de I'Ancien Régime : le contentieux des communautés de Provence,
op. cit., pp. 73-95 ; Introduction historique au droit administratif frangais, op. cit., pp. 141-144.

16. Bien que la distinction entre 1égalité et opportunité ne fit alors pas clairement opérée et que, pour des raisons
politiques, les parlementaires osaient parfois entrer dans le champ de ce dernier, « leur controle n'en reste pas moins un
controle de la 1égalité des délibérations » : MESTRE (J.-L.), Un droit administratif a la fin de I'Ancien Régime : le
contentieux des communautés de Provence, op. cit., p. 95.

17. LEBRETON (G.), ibid, p. 1607.



annulation moderne lorsqu'il est saisi d'un recours contre une lettre patente émanant de son « propre
mouvement »'®. Ainsi, «le Conseil du roi intervient [...] comme contrdleur supréme de toute
I'administration publique et le recours pour exces de pouvoir est certainement en germe dans ses
attributions »"’.

Néanmoins, si certaines analogies sont possibles, le recours pour exceés de pouvoir ne nait
pas a cette époque. Mais indéniablement, il « a bénéficié de traditions et de précédents »*. Les
similitudes relevées entre les contrdles des Parlements et du Conseil du Roi et le contrdle moderne
des juges sont frappantes. Elles dénotent que la mission consistant a juger l'administration, bien

qu'ayant changé de titulaires, a conservé une continuité méthodologique indéniable.

2. L'émergence des prerogative writs avant 1688

Pour comprendre la judicial review et son utilisation moderne, il est nécessaire de décrire
préalablement I'histoire des éléments particuliers qui la composent : les prerogative writs™.
Aujourd'hui, la judicial review permet au juge de délivrer principalement cinq décisions (remedies)
différentes : I'ordre d'annulation (quashing order), 1'ordre d'obligation de faire (mandatory order),
I'ordre d'interdiction (prohibition order), 1'injonction (injunction) et la déclaration (declaration).
Jusqu'en 1977, une distinction était opérée entre ceux « de droit public » et ceux dits « de droit
privé », bien que tous pussent étre octroyés contre l'administration*. La premiére catégorie

comprenait les certiorari, mandamus et prohibition, noms latins des futurs ordres d'annulation,

18. Pierre Lampué affirme en effet qu'au XVII°® siécle une distinction s'opére entre la lettre patente délivrée sur demande
et la lettre patente prise par le Roi, de lui-méme. Les premiéres étaient des « actes de « juridictions gracieuses » » alors
que les secondes étaient « des décisions administratives proprement dites ou méme des lois ». Or, seules les derniéres
faisaient 1'objet d'un recours unique devant le Conseil du Roi dés 1673 alors que les premiéres pouvaient étre contestées
soit devant le Parlement soit devant le Conseil. Pour Pierre Lampué, c'est dans ce second cas qu'un recours en
annulation similaire au recours moderne s'est développé (LAMPUE (P.), « Le développement historique du recours pour
exces de pouvoir depuis ses origines jusqu'au début du XXe siecle », RISA 1954, n°2, pp. 359-392, voir pp. 360-362).
19. ibid, p. 362. De méme, voir dans une optique similaire DARESTE (R.), La Justice Administrative en France, op.
cit., pp. 78-79. L'auteur soutient que le Conseil du Roi « jugeait les recours contenticux formés devant lui contre les
actes de l'autorité royale, ou les demandes en interprétations de ces mémes actes. C'est 1a encore une des fonctions du
Conseil d’Etat actuel » (p. 78).

20. LAMPUE (P.), « Le développement historique du recours pour excés de pouvoir depuis ses origines jusqu'au début
du XXe sieécle », op. cit., p. 359 ; LEBRETON (G.), « L'émergence des cas d'ouverture du recours pour exces de
pouvoir d'aprés les remontrances des Parlements au XVIII® siécle », op. cit., p. 1600.

21. DREWRY (G.), « Judicial Review : the Historical Background », pp. 7-21, p. 11 in Judicial Review, 3°¢&d., sous la
dir. de M. Supperstone, J. Goudie et P. Walker, Lexis Nexis Butterworths, Londres, 2005.

22. La distinction ici opérée n'a pas d'impact sur la recevabilité de la demande, et semble avoir été faite en doctrine pour
mettre en évidence la différence historique et de nature entre les décisions appartenant a chacune des catégories.
EVANS (J.-M.), De Smith's Judicial Review of Administrative Action, 4° éd., Stevens & Sons, Londres, 1980, 626, pp.
23-26 ; CARROLL (A.), Constitutional and Administrative Law, 8° éd., Pearson, Londres, 2015, 700 pages, p. 374 ;
LOVELAND (1.), Constitutional Law, Administrative Law, and Human Rights. A Critical Introduction, 7° éd., OUP,
Oxford, 2015, 796 pages, pp. 511-514.



d'obligation de faire et d'interdiction. Ce sont eux qui constituent les prerogative writs*. 1ls vont,
les premiers, servir de moyen de controle de l'administration. La catégorie des remedies « de droit
privé » joue un role dans le contrdle de 1'administration a partir de la fin du XIX° et au début du XX°
siecle®. Nous nous intéresserons ici surtout aux premiers, I'histoire de la judicial review étant, en
effet, « liée aux subtilités des prerogative writs »*. Elle I'est tout autant de la Cour du Banc du Roi
qui deviendra le juge de droit commun de I'administration grace a ces writs.

Avant de commencer cet historique, il convient d'opérer un travail de définition et
d'explication : qu'est-ce quun writ ? Blackstone le définit ainsi : c'est un « un mandat par lettre
émanant du roi, sur parchemin, scellé de son grand sceau et adressé au sheriff du comté ou l'acte
contraire au droit est commis ou supposé l'avoir été, enjoignant au sheriff d'ordonner au coupable ou
a l'accusé, soit de faire droit au plaignant, soit, a défaut, de comparaitre en Cour de justice pour
répondre de l'accusation »*’. Par la suite, le systéme de writs se systématise et chaque action en
justice doit étre précédée d'un writ royal, délivré par le Chancelier. Ainsi, dés le XIII® siécle, « une
décision ne pouvait étre délivrée par les cours royales que si un writ approprié existait »*. La
compétence des cours royales n'était alors que d'attribution et dépendait donc de ces writs®. A
l'origine, certiorari, mandamus et prohibition ne sont pas des writs différents des autres : ils servent

au Roi comme moyen de controle®.

23. Le changement a été provoqué par la réforme du 1°" mai 2004, I'amendement SI 1033/2004, article 3 au Senior
Courts Act 1981 (précédemment, le Senior Court Act s'appelait le Supreme Court Act 1981, mais il a été renommé par
le Constitutional Reform Act 2005, Sch. 11 (1), para. 1).

24. Nous ne pensons pas qu'il soit véritablement possible de traduire cette expression par une autre. En effet la
traduction des termes « prerogative writs» serait « ordres délivrés en vertu du pouvoir de la prérogative royale ». Nous
préférons nous en tenir a I'expression anglaise plus courte. Nous expliquerons l'origine de cette dénomination qui
permettra au lecteur d'en comprendre le sens. Le terme de « prerogative writs » comprend d'autres writs et notamment
I'habeas corpus. Cependant, il n'est pas présent dans la procédure moderne de judicial review : voir JENKS (E.), « The
prerogative writs in English law », Yale Law Journal 1923, pp. 523-534, pp. 524-527.

25. ZAMIR (1.), « The Declaratory judgment v. the prerogative orders », Public Law, 1958, pp. 341-357 ; WOOLF
(H.K.), JOWELL (J.),LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial review, 6° ed., Sweet and Maxwell, Londres, 2007, 1098
pages, pp. 800-811 ; WOOLF (H.) et WOOLF (J.), The Declaratory Judgment, Sweet & Maxwell, Londres, 2011, 341
pages, pp. 9-36.

26. CRAIG (P.), Administrative Law, 8°éd., Sweet & Maxwell, Londres, 2016, 974 pages, p. 4.

27. Commentaries, 111, chap. 18, p. 273, cit¢ par Henri Levy-Ullmann (Le systéeme juridique de I'Angleterre, Ed.
Panthéon-Assas, ré-édition de 1999, 574 pages, pp. 137-138, traduit par l'auteur).

28. WOOLF (H.K.), JOWELL (J.),LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial review, 6° ed., op. cit., p. 781.

Sur le systéme des writs en général voir ce méme ouvrage, pp. 780-781 ; voir aussi MILSOM (S.F.C), Historical
Foundations of the Common Law, 2° ed., OUP, Oxford, 1981, 475 pages, dés p. 33 ; VAN CAENEGEM (R.C), The
Birth of the English Common Law, 2° ed., Cambridge University Press, 1988, 160 pages, pp. 29-61 ; BAKER (J.H.), 4n
Introduction to English Legal History, 4° éd., Oxford University Press, Oxford, 2011, réimpression de I'édition de 2002
parue chez Butterworths, 600 pages, 52-69.

29. JENKS (E.), « The prerogative writs in English law », op. cit., pp. 523-534, notamment p. 523 ; MILSOM (S.F.C.),
Historical Foundations of the Common Law, 2° éd., op. cit., p. 33 ; WOOLF (H.K.), JOWELL (J.),LE SUEUR (A.), De
Smith's Judicial review, 6° ed., op. cit., pp. 780-781. Les individus y trouvent leur intérét, car la justice est plus rapide,
moins colteuse et plus efficace. Notamment, le nom respect par une partie d'un writ délivré par le Roi est assimilable a
un outrage au roi lui-méme.

30. SCHWARTZ (B.), French Administrative Law and the Common-Law World, OUP, Londres, 1954, 367 pages, pp.
113-114 ; HOLDSWORTH (W.), 4 History of English Law, op. cit., vol 1L., p. 192-193.
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Le certiorari est apparu au XIII° siccle comme un moyen pour les cours royales de connaitre
d'une affaire d'une juridiction locale. Il permettait au Roi, par le biais de sa Cour, de contrdler les
juridictions locales. Le but était de vérifier que la juridiction saisie était bien la juridiction
compétente et de casser la décision en cas contraire. Le certiorari s'analysait en un pouvoir
d'évocation du dossier au profit du Roi’'. Moyen efficace de centralisation judiciaire et de
soumission des juridictions locales, ce writ sera de plus en plus facilement accordé au cours des
siécles™.

La prohibition est un writ ancien qui a émergé lors de la lutte entre juridictions
ecclésiastiques et juridictions royales au XIII® siecle. Elle avait pour but d'interdire aux premicres de
connaitre des affaires que devaient traiter les secondes. Plus généralement, la prohibition était
utilisée par les cours pour protéger leurs compétences vis-a-vis des cours concurrentes. Dans ce cas,
elle est délivrée au nom du Roi, en vertu de son pouvoir d'arbitre, et dans le but de protéger ses
pouvoirs et ses intéréts®.

Le mandamus, quant a lui, a une origine beaucoup plus récente que les deux writs
précédents. Son histoire remonte en effet au dernier quart du XVI° siecle. Il se présentait comme un
ordre adressé par le Roi, par l'intermédiaire de la Cour du Banc du Roi, a un agent ou une cour

inférieure, lui enjoignant de remplir son office*.

Au développement de ces writs s'ajoute 1'émergence de la Cour du Banc du Roi. Au Moyen-
age, comme en France, le roi conserve le pouvoir de justice et I'exerce de fagon restreinte au sein de
sa curia regis. Cet organe, qui suit alors le Roi dans tous ses déplacements, ressemble au Conseil du
Roi frangais et concentre tous les pouvoirs. Progressivement, des séparations vont &tre opérées en

son sein®. Du fait de l'augmentation des affaires qu'elle a a traiter, des sections de la cour se

31. Cela se retrouve dans une affaire Canadienne dont l'opinion d'un des juges met en évidence, selon le Professeur De
Smith, l'esprit du certiorari : « La théorie veut que le Souverain ait été appelé par 1'un de ses sujets qui se plaint d'une
injustice qu'il a subi du fait d'un tribunal inférieur ; aprés quoi le Souverain, affirmant qu'il souhaite certifier — certiorari
— la cause, ordonne que le dossier (record), etc., soit transmis dans une cour dans laquelle il siege » (R. v. Titchmarsh
(1915) 22 D.L.R. 272, pp. 277-278), cité dans son article « The Prerogative Writs : Historical Origins », pp. 584-595, p.
588 in EVANS (J.M), De Smith's Judicial Review of Administrative Action, 4° éd., Stevens & Sons Limited, Londres,
1980, 626 pages.

32. Sur I'histoire du certiorari voir : GOODNOW (F.), « The writ of certiorari », Political Science Quaterly, vol. 6, n°3,
Septembre 1891, pp. 493-536 ; JAFFE (L. L.) et HENDERSON (E. G.), « Judicial Review and the Rule of Law :
Historical Origins », LOR 1956, pp. 345-364, pp. 350-359 ; HENDERSON (E.), Foundations of English Administrative
Law, Certiorari and Mandamus in the Seventeenth Century, Harvard University Press, Cambridge, 1963, 204 pages, pp.
83-116 ; RUBINSTEIN (A.), « On the origins of judicial review », University of British Columbia law review, vol 2.,
1964, pp. 1-20, p. 4.

33. JENKS (E.), « The prerogative writs in English law », Yale Law Journal 1923, pp. 523-534, p. 528 ; HENDERSON
(E.), ibid., pp. 120-127.

34. STEPHEN (H.J.), New Commentaries of the Laws of England, Butterworth, Londres, 1844, vol IIL, p. 681 ; JAFFE
(L. L.) et HENDERSON (E. G.), « Judicial Review and the Rule of Law : Historical Origins » , op. cit., p. 359-361.

35. Voir notamment : LEFEVRE-PONTALIS (A.), « Du pouvoir judiciaire en Angleterre », deux articles, in Revue
historique de droit francais et étranger 1836, notamment le premier, ppp. 237-251, dés p. 238 ; CARTER (A.T),
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sédentarisent & Westminster®. La derniére a subir ce mouvement est la Cour du Banc du Roi, dite
coram rege car elle suivait le Roi dans ses déplacements®’. Elle se sédentarise & son tour au début du
XIVe siecle. Le Roi n'y siege alors qu'en théorie, mais non en fait. La Cour du Banc du Roi exerce
alors la justice du Roi et contrdle a ce titre les autres cours, en recevant les contestations contre
leurs décisions®. A la fin du XIV® et au début du XV* siécle, les institutions anglaises sont peu ou
prou fixées®.

Certaines caractéristiques particulieres resteront attachées a cette cour. En terme de
compétence, tout d'abord®. Elle est la seule cour pénale et elle est juge des personnages importants
du royaume. Elle est aussi une cour supérieure et peut, a ce titre, connaitre des appels contre les
décisions de la Cour des Plaids Communs, autre démembrement du Conseil du Roi, notamment par
voie de certiorari’'. D'une maniére générale, la Cour du Banc du Roi a une compétence de
supervision, exercée par le biais des prerogative writs, sur les cours inférieures*. Encore
aujourd'hui d'ailleurs, la judicial review, héritiere des prerogative writs, permet aux juges des cours
dites supérieures de connaitre des décisions des cours inférieures, notamment en matiére pénale®.
Cette Cour reste en théorie la Cour du Roi, bien qu'il n'y siege plus. Elle jouit ainsi de son pouvoir

et de son prestige*.

History of the English Courts, Butterworth & Co., Londres, 1944, 183 pages, chapitre II ; TIXIER (G.), Le controle
Jjudiciaire de l'administration anglaise. Contentieux de la légalité, op. cit., voir pp. 24-25 ; FRISON (D.), Histoire
Constitutionnelle de la Grande-Bretagne, Ed. Ellipses, Paris, 2005, 201 pages, pp. 30-34.

36. BAKER (J.H.), An Introduction to English Legal History,, op. cit., pp. 17-18.

37. HOLDSWORTH (W.), 4 History of English Law, op. cit., vol. 1, voir pp. 51-54 ; FRISON (D.), Histoire
Constitutionnelle de la Grande-Bretagne, op. cit., p. 32. 1l est intéressant de noter que sur ces trois cours, une existe
encore, sous cette dénomination, au sein de la Haute Cour de Justice, premiére juridiction de la hiérarchie judiciaire
anglaise, signe de cette continuité extraordinaire des institutions anglaises. Il s'agit de la Cour du Banc du Roi (appelée
aujourd'hui Division du Banc de la Reine).

38. Elle détient aussi une compétence importante en matiére criminelle : voir p. 205 du volume I de I’ceuvre de
Holdsworth ; LEFEVRE-PONTALIS (A.), « Du pouvoir judiciaire en Angleterre », op. cit., p. 239.

39. On trouve, tout d'abord, un Conseil du Roi qui se spécialise dans le gouvernement ; un Parlement émergeant au
XIII° siécle et qui exerce une fonction législative, mais aussi judiciaire et enfin, des cours se partageant la fonction
judiciaire sous la supervision de la Cour du Banc du Roi : HOLDSWORTH (W.) ibid., vol. 1, p. 211.

Voir FRISON (D.), ibid, pp. 68-69.

40. Pour une étude globale de la compétence de la Cour du Banc du Roi a cette époque, voir : HOLDSWORTH (W.),
ibid, vol. I, pp. 212-231.

41. LEVY-ULLMANN (H.), Le systéeme juridique de I'Angleterre, Ed. Panthéon-Assas, ré-édition de 1999, 574 pages,
pp. 99-100 ; BAKER (J.H.), An Introduction to English Legal History,, op. cit., p. 39.

42. BAKER (J.H), ibid., pp. 49-50. Pour autant, la Cour du Banc du Roi ne sera jamais la plus haute Cour du Royaume.
Ce titre revient au Parlement, fréquemment appelé « Haute Cour du Parlement ». Il connait des erreurs de la Cour du
Banc du Roi. Cette fonction sera remplie par la Chambre des Lords, jusqu'en octobre 2009, date de l'entrée en vigueur
du Constitutional Reform Act 2005, qui substitue a la Chambre des Lords une Cour Supréme.

43. En 2014, 1'Administrative Court a été saisie de 268 demandes de judicial review en matiére criminelle, soit environ
6,5% des demandes totales de judicial review pour cette période (Civil Justice Statistics Quarterly, England and Wales
(incorporating Privacy Injunction Statistics July to December 2014), publié le 5 mars 2015 par le ministre de la Justice,
voir pp. 16-17.

44. LEVY-ULLMANN (H.), ibid., p. 102 ; HOLDSWORTH (W.), ibid., vol. 1, p. 208-209.
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B. Des recours marqués par les périodes révolutionnaires

Admettre les origines anciennes des deux recours ne doit pas conduire a nier que certaines
périodes ont été plus marquantes, ou plus propices a leurs développements. A ce titre, les épisodes
révolutionnaires qu'ont pu connaitre la France et l'Angleterre, ont conduit a de profonds
bouleversements. Ils ont imprimé une marque indélébile sur le recours pour excés de pouvoir et la
judicial review (1.), notamment en donnant une assise nécessaire et suffisante pour qu'ils se

développent comme des outils privilégiés de controle de 'administration (2.).

1. Les fondements révolutionnaires des recours

Les périodes révolutionnaires francaises et anglaises se distinguent sous bien des aspects.
Déja, concernant leur temporalité, 'Angleterre a connu la sienne au XVII® siecle, soit un siécle avec
la France. De plus, les effets n'auront pas été les mémes. Dans les deux cas, les régimes politiques
ont subi de profonds changements, mais I'Angleterre, grace au maintien de la monarchie, a pu jouir
d'une certaine continuité constitutionnelle qui autorise bien plus facilement d'en étudier I'histoire
ancienne. A l'inverse, la Révolution en France a constitué une rupture idéologique, constitutionnelle
et administrative. Cela explique que ces périodes aient eu un effet important mais différent sur le
recours pour exces de pouvoir et la judicial review. Pour le premier, la Révolution apparait comme
un point de départ, comme une période jetant les bases du recours tel que nous le connaissons
aujourd'hui (a.). En Angleterre, la période révolutionnaire, puisqu'elle n'est pas une rupture, peut
étre vu comme un catalyseur pour les prérogative writs. Ces derniers se sont vus confier une

mission nouvelle ayant permis leur développement et leur affirmation (b.).

a. Les bases du recours pour exces de pouvoir et I'émergence d'une juridiction administrative

Inspirée par l'expérience de 1'Ancien Régime, 1'histoire du recours pour exces de pouvoir est
liée, aprés la Révolution, a la loi des 7-14 octobre 1790%. Elle prévoit, notamment en son article 3,
que « les réclamations d'incompétence a 1'égard des corps administratifs ne sont, dans aucun cas, du

ressort des tribunaux ; elles seront portées au roi, chef de I'administration générale »*. Laconique,

45. Voir : Bicentenaire de la loi des 16-24 aoiit 1790, RFDA n°5 septembre-octobre 1990, pp. 687-861.
46. Réglant un conflit de compétences entre un directoire de département et une municipalité, la Constituante pose une
régle fondamentale pour l'avenir du recours pour excés de pouvoir dans une simple « loi de circonstance », selon
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Edouard Laferriére fait de cette loi « la modeste origine du recours pour excés de pouvoir »*. 1l

18, dénommé Conseil d’Etat, de

revient donc deés 1790 au Roi, puis dés 1791 au Roi en son consei
trancher les litiges relatifs a la répartition des compétences au sein de l'administration®. La
Révolution de 1789 va donc faire preuve, a 1'égard des solutions de I'Ancien Régime concernant le
contentieux administratif, d'un certain « conformisme »*°.

La mise en place d'une juridiction particuliére constitue un tournant majeur, inconnue en
Angleterre®. L'Assemblée Constituante va devoir décider du sort du contentieux administratif.
Apres plusieurs mois de tergiversation, les constituants vont l'attribuer a 1'administration active,
s'en remettant encore a un systéme d'administrateur-juge®. Ainsi, la loi des 16-24 aott 1790 vient
poser en son article 13** le principe de séparation des autorités administrative et judiciaire,
interdisant aux juges de faire acte d'administrateur™. L'attribution des litiges au profit de
'administration active sera généralisée par la loi des 7-11 septembre 1790 et sera calquée sur le

modéle hiérarchique™. Le Roi est remplacé par le Conseil d’Etat a partir de 1791°. Dés lors, « a

l'instar des intendants, les ¢lus locaux cumulent ainsi des fonctions d'administration active et de

l'expression de Pierre Lampue (« Le développement historique du recours pour excés de pouvoir depuis ses origines
jusqu'au début du XXe siécle », op. cit., p. 362).

Sur les faits ayant mené a cette affaire : LAMPUE (P.), ibid., pp. 362-364 ; MESTRE (J.-L.), « La signification de la loi
des 7-14 octobre 1790 », EDCE 1991, pp. 281-298.

47. LAFERRIERE (E.), « Origine et développement historique du recours pour exces de pouvoir », Revue critique de
législation et de jurisprudence, 1876, pp. 303-327, p. 306.

Dans le méme sens, voir : VEDEL (G.), « La loi des 16-24 aout 1790 : Texte ? Prétexte ? Contexte ? » in Bicentenaire
de la loi des 16-24 aoiit 1790, RFDA 1990, pp. 698-711 notamment pp. 701-702.

48. Du fait de la loi des 27 avril-25 mai 1791.

49. Le pouvoir octroyé au Conseil d’Etat n'est pas resté lettre morte, et son controle s'exercera de fagon similaire a ce
que permet le recours pour excés de pouvoir : SEGALA (S.), « Le Conseil d’Etat de 1791 et I'annulation d'actes
administratifs pour illégalité et inconstitutionnalité », RRJ 1993, pp. 551-564.

50. CHEVALLIER (J.), L'élaboration historique du principe de séparation de la juridiction administrative et de
l'administration active, op. cit., p. 65.

51. Voir sur cette période : SANDEVOIR (P.), Etudes sur le recours de pleine juridiction. L'apport de I'histoire a la
théorie de la justice administrative, thése, LGDJ, Paris, 1964, 459 pages ; FORTSAKIS (T.), Conceptualisme et
empirisme en droit administratif frangais, thése, LGDJ, Paris, 1987, 542 pages, notamment pp. 179-225 ; BOUVET
M.), Le Conseil d "Etat sous la Monarchie de Juillet, thése, LGDJ, Paris, 2001, 696 pages ; WEIDENFELD (K.),
Histoire du droit administratif, du XIV° siécle a nos jours, op. cit., pp. 35-157.

Voir également : Le Conseil d’Etat, de I'An VIII a nos jours. Livre jubilaire du deuxiéme centenaire, sous la dir. de Jean
Massot, Ed. Adam Biro, Paris, 1999, 191 pages ; Le Conseil d Etat et la fondation de la justice administrative francaise
au XIX° siecle, sous la dir. de B. Pacteau, PUF, Paris, 2003, 264 pages

52. Et ce, malgré plusieurs projets visant a confier le contenticux de I'administration au juge judiciaire, ou a un tribunal
spécial s'y greffant : DARESTE (R.), La Justice Administrative en France, op. cit., pp. 159-171 ; WEIDENFELD (K.),
Histoire du droit administratif, du X1V siecle a nos jours, op. cit., p. 38.

53. « Les fonctions judiciaires sont distinctes et demeureront toujours séparées des fonctions administratives. Les juges
ne pourront (...) troubler de quelque maniére que ce soit, les opérations des corps administratifs, ni citer devant eux les
administrateurs pour raison de leur fonction ».

54. Ce principe avait déja été posé par la loi des 22 Décembre-Janvier 1790, a l'article 7 de la section III. Voir :
SANDEVOIR (P.), ibid., pp. 54-55 ; MESTRE (J.-L.), « Aux origines du contentieux administratif », RFDA 1996, pp.
289-304, notamment p. 291.

55. CHEVALLIER (J.), ibid., pp. 68-71 ; WEIDENFELD (K.), ibid., p. 40 ; BURDEAU (F.), ibid., pp. 42-43.

56. Il sera supprimé le 10 aott 1792.
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juridiction »*’. La Constitution du 5 fructidor an III reprendra cette organisation hiérarchique et fera
des ministres les autorités compétentes en appel, avec nécessité de validation par le Directoire®®. La
Révolution réussit en cela une « restauration intelligente »*°.

Le Conseil d’Etat actuel sera créé en I'An VIIL. Ce sont aussi les premiers pas vers une
distinction nécessaire entre la justice et I'administration®. La Constitution du 22 frimaire an VIII,
par son article 52, crée le Conseil d’Etat et lui attribue les anciennes compétences des ministres du
Directoire concernant le contentieux administratif®’. Il participe a l'administration par son rdle
consultatif et par la rédaction des projets de loi et de réglement d'administration publique. Il a aussi
un rdle contentieux important. Cependant, il n'a qu'un pouvoir de justice retenue. Il appartient en
effet 4 'Empereur de signer les projets de décisions pour leur donner force exécutoire®. Une des
étapes les plus importantes dans la distinction entre administration active et compétence
juridictionnelle va étre mise en ceuvre par les décrets du 11 juin 1806 et du 22 juillet 1806%. Son
role est originellement faible. Toutefois, sa création traduit la volonté de Napoléon de mettre en
place un « corps demi-administratif, demi-judiciaire »*. Cette commission, ancétre de l'actuelle
Section du Contentieux, est la premicre étape dans la césure entre justice administrative et
administration active®. A partir de ce moment, I'histoire du Conseil d’Etat est intimement liée a
celle de la commission du contentieux et le méne vers une juridictionnalisation inéluctable®. Ce

mouvement trouve son paroxysme avec la loi du 24 mai 1872, et notamment son article 9, qui

57. BURDEAU (F.), ibid., p. 49. Notamment le contentieux des contributions indirectes, des travaux publics et ouvrages
publics.

Voir article de LE YONCOURT (T.), « Les attributions contentieuses des corps administratifs sous la Révolution », pp.
31-71, in Regards sur l'histoire de la justice administrative, sous la dir. de G. Bigot et M. Bouvet, Litec, Paris, 2004.

58. Articles 193, 195 et 196 de la Constitution de 1'an III. Voir LAMPUE (P.), « Le développement historique du recours
pour exceés de pouvoir depuis ses origines jusqu'au début du XXe siecle », op. cit., pp. 365-366.

59. DARESTE (R.), « Etudes sur les origines du contentieux administratif en France », op. cit., article n°4, p. 117.

60. Voir en général sur cette question la thése de Jacques Chevallier (ibid.).

61. Le Conseil d’Etat est « chargé de rédiger les projets de lois et de réglements d'administration publique et de résoudre
les difficultés qui s'élévent en matiére administrative ».

62. A la différence des Conseils de préfecture, créés par la loi du 28 pluvidse an VIII et qui regoivent un pouvoir de
justice déléguée.

63. Sur la procédure d'adoption de ces actes et les débats qui ont eu lieu, voir : LAFERRIERE (E.), Traité de la
Jjuridiction administrative et des recours contentieux, 2°éd., op. cit., t. I, p. 215 ; SAUVEL (T.), « La « justice retenue »
de 1806 a 1872 », RDP 1970, pp. 237-285, notamment pp. 261-265.

Les recours contentieux sont désormais traités par une commission du contentieux, composée de maitres des requétes et
d'auditeurs.

64. Voir : CHAPUS (R.), Droit du contentieux administratif, 13°éd., op. cit., p. 45 ; WEIDENFELD (K.), Histoire du
droit administratif, du XIV* siecle a nos jours, op. cit., p. 50.

65. Voir en général la thése de Jacques Chevallier : L'élaboration historique du principe de séparation de la juridiction
administrative et de l'administration active, op. cit..

66. Sur ce mouvement de juridictionnalisation voir : LAFERRIERE (E.), « Origine et développement du recours pour
excés de pouvoir », Revue critique de législation et de jurisprudence 1876, pp. 303-327, notamment pp. 310-311 et dés
p.- 316 ; Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, op. cit. t.1, p. 241 et s. ; AUCOC (L.),
Conférences sur l'administration et le droit administratif faites a l'école des ponts et chaussées, 2° ed., t.1., Dunod, Paris,
1878, pp. 401-408 ; CHEVALLIER (J.), L'élaboration historique du principe de séparation de la juridiction
administrative et de l'administration active, op. cit., p. 89 et s. ; BOUVET (M.), Le Conseil d Etat sous la Monarchie
de Juillet, op. cit.
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octroie au Conseil d’Etat la justice déléguée, et met fin a la « fiction constitutionnelle » de la justice

retenue au profit du chef de 1’Etat®’

. Un siecle plus tard, c'est cette loi de 1872 que le Conseil
Constitutionnel va prendre comme fondement pour consacrer l'indépendance de la juridiction
administrative®.

Aujourd'hui encore, le Conseil d’Etat cumule des fonctions juridictionnelle et
administrative, marques indélébiles de son histoire : celles d'un corps juridictionnel né du

détachement de la fonction juridictionnelle de 1’administration active. L'histoire frangaise, sur ce

point, est d'une formidable continuité.

b. Le développement des prerogative writs et de la compétence de la Cour du Banc du Roi sur

I'administration locale

L'importance que prennent les trois writs est liée a la dénomination qu'ils vont recevoir au
début du XVII® siécle. Pourquoi regrouper ces trois ordres sous la dénomination de « prerogative
writs »® ? 11 faut, dans un premier temps, comprendre le contexte dans lequel cette expression a
émergé. Elle n'est pas apparue avec ces trois ordres. Elle leur est postérieure ce qui est « peut-Etre la
plus grande étrangeté de leur histoire »™. L'expression semble devoir étre attribuée au Lord Chef de
Justice Montagu, dans une affaire jugée par la Cour du Banc du Roi, en 1620. Le Lord va qualifier
'Habeas Corpus de prerogative writ’'. Cette affaire a été rendue dans un contexte particulier, celui

de la lutte entre pouvoir judiciaire et pouvoir royal™

. Les juges qui soutiennent le Roi vont tout faire
pour rehausser son pouvoir, et Montagu participe a ce mouvement. En qualifiant 1'Habeas Corpus
de prerogative writ, il veut signifier que c'est un writ qui existe dans l'intérét du Roi et qu'il est
octroyé par le Roi a ses sujets™. L'expression de « prerogative writ » renvoie a l'idée de décisions
délivrées au nom et dans l'intérét de la prérogative, c'est-a-dire du pouvoir royal.

Etant liés a la protection des droits du Roi, les certiorari, mandamus et prohibition seront

67. AUCOC (L.), ibid., p. 413.

Voir aussi : CHEVALLIER (J.), ibid., pp. 199-206.

68. CC, 22 juillet 1980, Loi portant validation d'actes administratifs, n°80-119 DC, rec. 46, GDCC 18° éd., n°7, cons. 6.
69. Aucun juriste n'a pu véritablement définir de manicre satisfaisante les prerogative writs : voir JENKS (E.), « The
prerogative writs in English law », op. cit., p. 533 ; DE SMITH (A.), « The Prerogative Writs : Historical Origins », op.
cit.,, p. 595.

70. WOOLF (H.K.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial review, 6° ed., op. cit., p. 783.

71. Richard Bourn's Case (1620) Cro.Jac.543.

72. Le juge Coke, qui a été remplacé dans son poste de Lord Chef de Justice par Montagu en 1616, affirmait que le Roi
n'a plus de pouvoir de justice retenue. Le juge Coke déniait toute possibilité pour le Roi d'intervenir directement dans
une affaire, comme dans 1'espéce.

73. A cette époque, 1'Habeas Corpus n'était pas encore la procédure qui sera élevée au rang de « pierre angulaire » de la
protection des libertés en Angleterre puisqu'il servait notamment de privilége de juridiction pour certains agents
(JENKS (E.), « The prerogative writs in English Law », op. cit., p. 525).
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classés dans cette catégorie’. Dés lors que ce lien entre Roi et prerogative writs est établi, la Cour
du Banc du Roi obtient un pouvoir quasi monopolistique dans leur délivrance”. Elle opére ainsi un

contrdle au nom du Roi, afin de protéger ses intéréts’.

Toutefois, ces writs apparaissent de moins en moins comme des instruments de
gouvernement, et de plus en plus comme des moyens de common law pour contrler le
« gouvernement local »”’. En effet, le controle de l'administration locale passe au XVII® siécle par le
controle sur les juges de paix. Dés le XIVesiécle, ces derniers sont envoyés dans les localités pour
contrdler les cours locales et agents locaux suspectés de partialité et de corruption’. Ils regoivent
une commission spéciale : s'occuper de la police, c'est-a-dire trancher les litiges criminels. Pour
Coke, ces juges sont « une forme de gouvernement subordonné pour la tranquillité et le calme du
royaume, qu'aucune autre partie du monde Chrétien ne détient »”. Au XVI° siécle, ils regoivent des
fonctions administratives importantes®. William Holdsworth n'hésite pas a comparer le juge de paix
anglais avec l'intendant francais. Les deux sont des agents envoyés par le Roi pour controler les
autorités locales et ont ainsi vocation a centraliser le pouvoir®.

Mais, a la suite de la Révolution qui eut lieu dans les années 1640, le pouvoir monarchique
est rabaissé. Le Parlement gagne une place centrale dans I'édifice institutionnel anglais : la

suprématie du Parlement est affirmée. Cette place est encore renforcée aprés la Révolution

74. Voir notamment R. v. Cowle (1759) 2 Burr. 834 (notamment Mansfield p. 855-856). C'est la premicre affaire dans
laquelle les quatre writs sont qualifiés ensemble de prerogative writs, et aussi la premicre qui qualifie le certiorari de
prerogative writ. Ainsi, la dénomination « prerogative writs » nait au début du XVII°® pour 1'habeas corpus, elle ne
s'étend véritablement aux autres writs qu'au XVIII®siécle sous 1'impulsion de Lord Mansfield et de Blackstone.

Voir : WOOLF (H.K.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial review, 6° ed., op. cit., pp. 783-784.

75. WOOLF (H.K.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), idem. Auparavant, d'autres cours de common law ou d'equity
pouvaient les délivrer.

76. D'ailleurs, au XVII® si¢cle, une distinction apparait entre les prerogative writs demandés par la Couronne et ceux
demandés par un individu, la Couronne bénéficiant, par rapport a ces derniers, de facilités procédurales. Notamment,
dans certains, cas, le writ ne pouvait pas lui étre refusé par la Cour. Voir l'article du Professeur De Smith, « The
Prerogative Writs : Historical Origins » (op. cit., pp. 586-587), pour qui cette différence procédurale provient de 1'idée
selon laquelle « ces writs sont dans un certain sens les propres writs du Roi » (p. 587).

77. HENDERSON (E.), Foundations of English Administrative Law, Certiorari and Mandamus in the Seventeenth
Century, op. cit.,p. 117 ets.

78. Leurs fonctions sont héritées de l'envoi de chevaliers par le Roi auprés du shérif au XII°¢ siecle, voir
HOLDSWORTH (W.), 4 History of English Law, op. cit., vol. L, pp. 285-298.

Voir aussi : CARTER (A.T), History of the English Courts, op. cit., chapitre XVIII ; GLASSON (E.), Histoire du droit
et des institutions politiques, civiles et judiciaires de I'Angleterre, comparés au droit et aux institutions de la France
depuis leur origine jusqu'a nos jours, op. cit., dés p. 347.

79. Cité par William Holdsworth (ibid., vol. 1, p. 286). Voir ce volume entier sur le développement du systéme judiciaire
anglais.

80. Sur les compétences de ces juges de paix, voir HOLDSWORTH (W.), ibid., vol IV., pp. 138-145 ; HENDERSON
(E.), Foundations of English Administrative Law, Certiorari and Mandamus in the Seventeenth Century, op. cit., pp. 9-
46. Notamment, ils fixent les salaires, veillent a I'entretien des routes et a la bonne exécution des lois relatives aux
pauvres.

81. HOLDSWORTH (W.), ibid., vol. L, p. 286.

Voir aussi : CHASSAIGNE (P.), Histoire de ['Angleterre des origines a nos jours, Ed. Flammarion, Paris, 2008, 608
pages, p. 101.
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Glorieuse de 1688. A ce moment, les juges des cours royales, alliés au Parlement, vont étendre leurs
pouvoirs sur les fonctions exercées par les juges de paix. Leur but est de veiller a ce qu'ils
respectent la loi et la common law. La Cour du Banc du Roi va alors acquérir un réle de supervision
du gouvernement local en lieu et place du Roi. Le controle administratif qui était effectué par les
organes proches du Roi est remplacé par un contrdle totalement judiciaire, devant les cours de
common law*. En exercant un controle sur les juges de paix, la Cour du Banc du Roi contrdle des
juges, mais aussi, et surtout, des administrateurs. Cette fonction, exercée notamment par la voie des
prerogative writs, va faire de ces décisions judiciaires les éléments centraux du controle de
l'administration par les juges®. Elles vont permettre a la Cour du Banc du Roi de déterminer les
domaines respectifs de compétences des autorités locales™ et de veiller a ce que celles-ci n'utilisent
pas leur pouvoir de maniére arbitraire®. Pour plusieurs auteurs, I'histoire de la Cour du Banc du Roi
et des prerogative writs explique en grande partie I'absence d'une juridiction administrative en

Angleterre®.

L'édifice judiciaire anglais n'est pas resté en I'état et a connu une réforme d'importance a la
fin du XIX° siécle. Dans le but de simplifier les procédures, dont la complexité est notamment due a
la césure entre 'equity et la common law, les Judicature Acts de 1873 et 1875 viennent refondre le
systéme judiciaire. Les cours de common law et d'equity sont fusionnées au sein d'une Haute Cour
de Justice, dont les décisions peuvent étre soumises a appel devant une Cour d'Appel unique. En
haut de cet édifice se trouve la Chambre des Lords, remplacée par une Cour Supréme lors de
I'entrée en vigueur du Constitutional Reform Act 2005 en octobre 2009. Pour autant, la Cour du
Banc du Roi ne disparait pas, mais devient une division au sein de cette Haute Cour. Encore
aujourd'hui, la Haute Cour de Justice se compose, entre autres, de la Division du Banc de la Reine

(Queen's Bench Division)®'. Depuis 2000, il existe une section, au sein de la Division du Banc de la

82. Ce controle administratif était alors par le Conseil et la Cour de la Chambre Etoilée : HOLDSWORTH (W.), ibid.,
vol X., p. 156 ; BAKER (J.H.), An Introduction to English Legal History, 4° éd., op. cit., p. 143 ; LE MESTRE (R.),
« Une justice politique sous un ciel étoilé : La Court of Star Chamber, juridiction gouvernementale d'exception, en
Angleterre, sous le régne des Tudors et des Stuarts », RRJ 2016, pp. 55-81.

83. A cette époque, le certiorari s'affirme comme le writ permettant le controle des juges de paix face a des procédures
anciennes, comme l'action en responsabilité du juge ou le writ d'erreur. Voir sur ce point : RUBINSTEIN (A.), « On the
origins of judicial review », op. cit., pp. 4-6 ; JENNINGS (1.), Principles of Local Government Law, 4° éd., University
of London Press, Londres, 1960, 316 pages, pp. 258-259.

84. R. v. Corden (1769) 4 Burr. p. 2281 (pour le certiorari) ; The King v. Moutague and Others (1729) Sessions Cases
106 (pour le mandamus). Pour une comparaison du mandamus et de la prohibition comme moyens de détermination des
compétences, voir HENDERSON (E.), ibid., pp. 117-143.

85. R. v. Barker (1762) 3 Burr. p. 1265 (pour le mandamus) ; The King v. The Inhabitants of Seton (1797) 7 Term Rep.
p- 373 (pour le certiorari). Voir HENDERSON (E.), ibid., p. 117 et s. ; HOLDSWORTH (W.), ibid., vol. I p. 297-298 ;
vol IV., p. 163-165 et p. 188 et vol. X., pp. 243-249.

86. DE SMITH (S.), « The Prerogative Writs : Historical Origins », op. cit., p. 590 ; LEVY-ULLMANN (H.), Le
systeme juridique de lI'Angleterre, op. cit., p. 105 ; BULLIER (A.].), La Common Law, 4° éd., op. cit., pp. 91-92

87. Précisons que le nom de la Division du Banc de la Reine, comme pour la Cour du Banc du Roi, change selon que se
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Reine, qui est compétente pour connaitre de la judicial review : il s'agit de I'Administrative Court®.
Malgré sa dénomination, il ne faut pas en conclure, comme le font certains auteurs, qu' « il est
depuis lors possible de dire que le Royaume-Uni dispose d'une juridiction administrative »*. En
effet, cette réforme ne fait que reprendre et conforter le statut des juges inscrits sur la Crown Office
List de la Haute Cour, qui étaient spécialisés dans les questions de droit public. Mais surtout,
I'Administrative Court fait partie de la Division du Banc de la Reine, il n'y a donc pas création d'une
nouvelle juridiction. Cette réforme de 2000 a aussi modernisé la dénomination des trois writs, en

leur conférant leur appellation actuelle.

L’ Angleterre, a la différence de la France, jouit d'une continuité institutionnelle remarquable.
Née au XIV® siecle, la Cour du Banc du Roi a su s'imposer comme 1'organe central de controle de
I'administration. Equivalant anglais du Conseil d’Etat™, cette Cour a su utiliser les prerogative writs
pour étendre sa compétence et renforcer son controle. Son renforcement a rendu inutile toute

juridiction spécialisée dans le contrdle de I'administration.

2. La consécration des recours dans le contrdle de l'activité administrative

Les périodes révolutionnaires ont eu l'effet d'un catalyseur sur le recours pour de pouvoir et
la judicial review. Chacun d'eux va alors étre construit dans une méme optique : controler l'activité
administrative. A ce titre, le recours frangais va s'affirmer beaucoup plus vite, puisque le XIX®
siécle va véritablement étre celui du développement et de la consécration, tant par les juges que le
législateur (a.). A linverse, le XIX® siécle marque le début d'une période de troubles et
d'incertitudes pour les prerogative writs, causée par les multiples réformes administratives alors
engagées. Prés de péricliter, ils seront rationalisés par les textes, grace a la naissance de la procédure

unique de judicial review (b.).

trouve sur le trone une Reine ou un Roi.

88. Pratice Direction [2000] 1 WLR 1654. Nous conservons le nom anglais d' Administrative Court pour ne pas créer
de confusion avec les Cours administratives d'appel francaises.

89. ZILLER (J.), « L'administration », pp. 735-765, voir p. 758, in Traité international de droit comparé, t. 111, sous la
dir. de M. Troper et D. Chagnollaud, Dalloz, coll. Thémis, 2012, 825 pages.

90. DARESTE (R.), La Justice Administrative en France, op. cit., pp. 685-686.
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a. Le développement jurisprudentiel et la consécration textuelle du recours pour exces de pouvoir

Plusieurs éléments vont progressivement venir rendre originale cette voie de droit au XIX°®
siecle. Bien que, selon une partie de la doctrine, la différenciation avec le recours contentieux
ordinaire soit malaisée avant 1864°', le recours pour excés de pouvoir posséde certaines
caractéristiques propres dés les premiers pas du Premier Empire. A ce titre, une certaine
individualisation de ce recours est déja possible dans les premicres décennies du XIX° siecle, bien
avant la phase libérale du Second Empire.

Tout d'abord, il apparait comme étant un recours omisso medio. Ainsi, a la différence du
recours contentieux ordinaire, il est porté directement devant le Conseil d’Etat. Ainsi, lorsque la
pratique du ministre-juge s'est développée, des la fin du Premier Empire, le recours pour exces de
pouvoir y a échappé®. Ensuite, le recours pour excés de pouvoir s'est développé a la fin de la
Restauration comme un moyen de contréle de certains actes particuliers : les actes de pure
administration®. Cette dénomination permettait de regrouper les actes exprimant le plus haut degré
de pouvoir discrétionnaire de 1'administration. Ceux-ci étaient porteurs d'un intérét public tellement
important qu'ils ne pouvaient étre considérés comme violant des droits, condition classique
d'ouverture du recours contentieux ; ils ne pouvaient léser que des intéréts. Enfin, le recours pour
exces de pouvoir va recevoir un fondement 1égislatif particulier : 1la loi des 7-14 octobre 1790.

14, cette loi va étre utilisée comme base du recours

Apres avoir été « redécouverte » par Macare
pour exces de pouvoir par le Conseil d’Etat au terme « d'une justification a posteriori» de

l'existence de ce recours®. Le décret du 2 novembre 1864 est également fondamental, en ce qu'il

91. Voir sur ce point : LANDON (P.), Histoire abrégée du recours pour excés de pouvoir des origines a 1954, LGDJ,
Paris, 1962, 196 pages, pp. 9-16 ; BURDEAU (F.), Histoire du droit administratif (de la Révolution au début des
années 1970) op. cit., p. 182 ; MELLERAY (F.), Essai sur la structure du contentieux administratif francais. op. cit.,p.
26-27 ; BLANCO (F.), Pouvoirs du juge et contentieux administratif de la légalité. Contribution a l'étude de l'évolution
et du renouveau des techniques juridictionnelles dans le contentieux de l'excés de pouvoir, thése, PUAM, Aix-en-
Provence, 2010, 693 pages, pp. 56-57.

92. Sur le développement du ministre-juge et sa remise en cause voir : CHEVALLIER (J.), L'élaboration historique du
principe de séparation de la juridiction administrative et de l'administration active, op. cit., pp. 131-158 ; BURDEAU
(F.), Histoire du droit administratif (de la Révolution au début des années 1970), op. cit., p. 163 ; BIGOT (G.), « La
théorie du ministre-juge : endoscopie d'une fiction juridique », pp. 229-255 in Regards sur ['histoire de la justice
administrative, sous la dir. de G. Bigot et M. Bouvet, Litec, Paris, 2004, 347 pages ; BLANCO (F.), ibid, p. 74.

93. CHEVALLIER (1.), ibid., pp. 165-170.

94. Le terme est de Jacques Chevallier (ibid., p. 176).

Voir : SANDEVOIR (P.), Etudes sur le recours de pleine juridiction. L'apport de I'histoire a la théorie de la justice
administrative, op. cit., pp. 271-273.

95. idem.

Elle apparait dans les années 1830, et plus particulicrement dans les arréts Veuve Bouillet et Préfet de la Seine.
(Respectivement : CE, 24 mars 1832, rec. 91 (a propos d'un relevé de déchéance ) et CE, 15 juillet 1832, rec. 382 (a
propos des décisions des jurys de révision de la Garde Nationale)).

Voir : AUCOC (L.), « Le Conseil d’Etat et les recours pour exces de pouvoirs », Revue des deux mondes, t. 29, 1878,
pp.- 5-31, p. 21 ; LAFERRIERE (E.), Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, op. cit., 2° éd., t.
II, p. 403 ; LAMPUE (P.), « Le développement historique du recours pour exces de pouvoir depuis ses origines jusqu'au
début du XXe siécle », op. cit. p. 372.
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dispense de frais de procédure et de ministére d'avocats les recours contre les actes administratifs
qui se fondent sur la loi des 7-14 octobre 1790. Grace a cela, le recours pour exces de pouvoir va
pouvoir étre plus facilement utilis€. Il va ainsi agir comme « soupape de sireté » au profit du

gouvernement, en évitant que la frustration des individus 1ésés ne se reporte sur lui’.

D'une maniére générale, « le recours s'est ainsi peu a peu impos¢, sous le Second Empire,
comme un instrument de bonne administration placé entre les mains de I'Empereur »”. Les
caractéristiques modernes du recours pour excés de pouvoir apparaissent ainsi de fagon certaine
sous I'Empire : c'est un recours permettant au juge un controle poussé de l'acte, mais qui se limite de
plus en plus a son annulation®. La reconnaissance explicite par la loi du recours pour excés de
pouvoir sera opérée par l'article 9 de la loi du 24 mai 1872%. Cet article lui confie donc « une base
légale incontestable » et se substitue & la protection que recevait le Conseil d’Etat grace & la justice
retenue'®,

Aujourd'hui, le recours pour exceés de pouvoir a une base constitutionnelle qui l'ancre
profondément dans la vie institutionnelle francaise. La décision du Conseil constitutionnel du 23
janvier 1987, sans parler explicitement du recours pour exces de pouvoir, range dans la catégorie
des principes fondamentaux reconnus par les lois de la République, le principe selon lequel, « a
I'exception des matieres réservées par nature a l'autorité judiciaire, reléve en dernier ressort de la
compétence des juridictions administratives I'annulation ou la réformation des décisions prises, dans
l'exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités exercant le pouvoir exécutif,
leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les organismes publics placés sous
leur autorité ou leur contrdle »'*'. Le recours pour excés de pouvoir apparait bien en filigrane ici, au

titre du recours en annulation'®.

96. Selon la célebre formule d'Aucoc : AUCOC (L.), Conférences sur l'administration et le droit administratif faites a
l'école des Ponts et Chaussées, 3° éd., t.I., Dunod, Paris, 1886, 838 pages, p. 526.

97. BLANCO (F.), Pouvoirs du juge et contentieux administratif de la légalité, op. cit., p. 63. L'auteur affirmant aussi
que « l'autolimitation des pouvoirs du juge de I'excés de pouvoir s'est en outre progressivement établie sous la période
impériale » (p. 134).

98. Voir sur ce dernier point la thése précitée de Florent Blanco.

99. « le Conseil d’Etat statue souverainement [...] sur les demandes d'annulation pour excés de pouvoir formées contre
les actes des diverses autorités administratives ».

100. AUCOC (L.), Confeérences sur l'administration et le droit administratif faites a l'école des Ponts et Chaussées, 2°
éd., t.I, op. cit., p. 460.

101. CC, 23 janvier 1987, Loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux du Conseil de la concurrence,
décision n°86-224 DC, rec. 8.

102. Voir les commentaires dans les Grandes Décisions du Conseil constitutionnel (GDCC), 18° éd., Dalloz, Paris,
2016, n°6, pp. 60-85; GENEVOIS (B.), « Le Conseil constitutionnel et le principe de séparation des autorités
administratives et judiciaires » RFDA 1987, pp. 287-299, notamment p. 294.

Voir aussi, méme si le propos est moins explicite, les auteurs parlant de la consécration du contentieux de 'annulation :
GAUDEMET (Y.), « Les bases constitutionnelles du contenticux administratif », RDP 1987, pp. 1341-1352, p. 1343 ;
VELLEY (S.), « La constitutionnalisation d'un mythe : justice administrative et séparation des pouvoirs », RDP 1989,
pp. 767-783, p. 768.
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b. La rénovation législative de la judicial review au XX° siécle

Alors que la France connaissait jusqu'a la fin du XIX°® siecle un systéme d'administrateur-
juge, I'Angleterre était dans une situation inverse. Ses affaires administratives étaient pourvues par
les juges, selon un modele de juge-administrateur. Jusqu'au XIX°® siecle, les juges de paix
remplissent des fonctions administratives et judiciaires avec des actes de formes judiciaires'®.

Par la suite, le Parlement est venu opérer de multiples réformes. Par le biais de la loi, il va,
soit créer de nouveaux domaines d'action, soit confier les tdches pourvues par les juges de paix aux
nouvelles autorités administratives, appelées des commissions, sans distinguer selon la nature de ces
activités. Ainsi, les ministres, et les commissions nouvellement créées, se sont vus attribuer des
missions tant administratives que judiciaires'®. Leurs pouvoirs étaient trés divers et allaient de la
possibilité de poser des regles dans un domaine, a la capacité a résoudre des litiges en passant par
un pouvoir de contrdle sur des autorités inférieures'”. De méme, lorsque le pouvoir central
déléguait une nouvelle compétence au pouvoir local, il créait une commission qui devait en
surveiller l'exécution, voire l'exécuter elle-méme. Cette centralisation sectorielle s'opére dans
plusieurs domaines différents'®. Cependant, la remise en cause du role des juges de paix comme
organe local d'administration par excellence a pris du temps. Ce n'est que par le Local Governement

Act de 1888 que les comtés remplacent véritablement les juges de paix'?".

Pour une critique des fondements de la décision du Conseil constitutionnel, voir l'article précité de Serge VELLEY.
Pour l'auteur, la conception frangaise de la séparation des pouvoirs n'existe pas, et I'existence de la justice administrative
n'a pas de rapport avec la séparation des pouvoirs.

Pour une réponse a cet article, voir : VEDEL (G.), « La loi des 16-24 aolit 1790 : Texte ? Prétexte ? Contexte ? », in
Bicentenaire de la loi des 16-24 aoiit 1790, RFDA 1990, pp. 698-711, notamment pp. 708-709. L'auteur s'appuie
notamment sur les idées développées par Jacques Chevallier dans sa thése (L'élaboration historique du principe de
seéparation de la juridiction administrative et de l'administration active, op. cit.) et dans son article « Du principe de
séparation au principe de dualité », in Bicentenaire de la loi des 16-24 aotit 1790, RFDA 1990, pp. 712-723.

Voir également : MESTRE (J.-L.), « La signification de la loi des 7-14 octobre 1790 », EDCE 1991, pp. 281-298.

103. A cette époque, « une large part du gouvernement, central comme local, était assuré par des cours avec des formes
judiciaires » : HOLDSWORTH (W.), 4 History of English Law, op. cit., vol. IV., p. 182; GOODNOW (F. J.),
Comparative Administrative Law. An analysis of the administrative systems national and local, of the United States,
England, France and Germany, 1895, vol. L, pp. 234-241.

Voir aussi : HODGSON (D.), « Le domaine du contrdle juridictionnel de I'administration » EDCE 1987, pp. 249-263, p.
254 ; WADE (H.W.R.), Administrative Law, 6° éd., op. cit., pp. 630-637 ; PERROUD (T.), La fonction contentieuse des
autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, thése, Dalloz, 2013, 1293 pages, pp. 28-31.

104. Sur l'accroissement des organes centraux et de leurs pouvoirs, voir : HOLDSWORTH (W.), A History of English
Law, op. cit., Vol. X1V, pp. 90-140 et pp. 183-187.

105. Par exemple, le Public Health Act de 1875 vient prévoir que le ministre de la Santé statue sur les recours portés
devant lui contre les mesures de police sanitaire des autorités locales. Le Customs Act de 1845 confie aux agents
chargés des douanes le pouvoir de décider des abattements en cas de destruction ou détérioration des biens.

DICEY (A.V.), « The Development of Administrative Law in England », LOR, 1915, numéro 31, pp. 148-153,
notamment pp. 149-152 ; CLAUDEL (M.), « Le développement des juridictions administratives en Angleterre », Revue
des Sciences Politiques, 1928, pp. 522-541 ; CRAIG (P.), Administrative Law, 8° éd., op. cit., pp. 35-52.

106.Voir notamment 'exposé de Marcus Lefébure dans sa these : Le pouvoir d'action unilatérale de l'administration en
droit anglais et frangais, LGDJ, Paris, 1960, 200 pages ; DE SMITH (S.A), Judicial Review of Administrative Action,
op. cit., 3°éd., Appendice I, p. 513.

107. CRAIG (P.), Administrative Law, §8° éd., op. cit., p. 46.
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Jusqu'au début du XX° siecle, les prerogative writs, devenus les prerogative orders en
1938', forment la voie de droit commun pour que l'action de ces différents organes soit controlée
par les Cours. Les remedies de droit privé, trés peu utilisés par le passé contre 'administration, vont
progressivement montrer leur efficacité, au détriment prerogative orders. Plus souple et plus a
méme de permettre une étude poussée de l'action publique, l'injonction et la déclaration vont
s'imposer. L'intérét est avant tout procédural, mais il est indéniable : par leurs bais, les juges vont
disposer de pouvoirs d'enquéte plus larges, mettant en évidence les carences inhérentes aux
prerogative orders'”. La nécessité de donner un nouvel élan aux remedies de droit public se fait

alors de plus en plus prégnante''’.

" Aprés avoir rendu un premier

Ce probléme va étre pris en charge par la Law Commission
document de travail trés critiqué, en 1971, elle rend un rapport définitif en 1976, dont les
propositions sont beaucoup moins ambitieuses''?. Elle recommande la création d'une procédure
unique par laquelle le requérant pourra demander les trois prerogative orders mais aussi la
déclaration et l'injonction. Les juges se voient attribuer des pouvoirs d'enquéte élargis avec
notamment la possibilit¢ de demander la communication de documents. Les propositions de la
Commission seront mises en ceuvre par deux actes. Tout d'abord, est adopté un amendement en
1977 a 1'0Order 53, qui est l'acte exposant les régles procédurales des cours. Puis, une loi de 1981

3

vient donner une valeur législative a cette réforme'”. Bien qu'étant une réforme purement

procédurale, celle-ci va « jouer un role de catalyseur trés important pour des innovations judiciaires

108. Par l'effet de la section 7 du Administration of Justice (Miscellaneous Provisions) Act 1938, remplacée par le
Supreme Court Act 1981, s. 29.

109. Le tournant va étre marqué par l'affaire Barnard. Des dockers avaient été suspendus par le directeur du port ou ils
travaillaient. Ceux-ci contestaient la 1égalité de la délégation du pouvoir de suspension faite au profit du directeur par la
Commission Nationale du Travail des Dockers. Cependant, pour que cet argument puisse étre étudié par les juges, il
fallait que les documents internes a l'entreprise soient connus. Or, les juges n'avaient aucun pouvoir d'investigation
contrairement aux procédures de droit privé. Dans ce contexte, le requérant préfére demander une déclaration plutot
qu'un certiorari. La cour autorise cette procédure. La premicére faiblesse des prerogative orders apparait clairement : les
pouvoirs du juge sont trop limités pour une administration qui est de plus en plus encline a dissimuler les pi¢ces d'un
dossier (Barnard v National Dock Labour Board [1953] 2 QB 18).

Ces insuffisances seront confirmées par l'affaire Pyx Granite Co Ltd v Ministry of Hounsing and Local Government
([1960] AC 260). Lord Goddard CJ va clairement affirmer que la procédure de certiorari ne doit pas étre la seule
ouverte contre les personnes publiques, mais que la déclaration doit aussi 1'étre : « Je ne vois aucun fondement pour
affirmer que lorsqu'un acte ou une décision peut étre attaqué par certiorari alors la cour ne peut accorder une déclaration
lorsque cela est approprié ». (p. 263 de l'affaire).

110. Voir : DISTEL (M.), « La réforme du contréle de 1'administration en Grande Bretagne », RIDC 1971, pp. 355-417,
pp. 399-416 ; WADE (H.W.R.), « Procedure and Prerogative in Public Law », LOR 1985, pp. 180-199, voir pp. 182-
186 ; Administrative Law, 6° éd., op. cit., pp. 669-671.

111. La Law Commission a été créée par le Law Commissions Act de 1965 dans le but de veiller au bon fonctionnement
du systéme juridique anglais par le biais réflexions et de proposition de réformes.

112. Report on Remedies in Administrative Law (Law Com. No. 73), 1976, Cmnd. 6407. Pour un exposé des critiques
faites au premier rapport voir : WADE (H.W.R.), Administrative Law, 6° éd., Clarendon Press, Oxford, 1988, 1028
pages, pp. 669-670 ; LOVELAND (1.), LOVELAND (I.), Constitutional Law, Administrative Law, and Human Rights.
A Critical Introduction, 7°¢éd., op. cit., pp. 515-518.

113. Le Rules of the Supreme Court (Amendement No. 3) 1977, S.I. No. 1955 (L. 30), puis le Supreme Court Act de
1981, section 31.
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114

dans le domaine du droit substantiel » '*. Aujourd'hui, la judicial review est inscrite dans le Code de

15 né a la suite d'une réforme de 1997 visant a créer un code unique de procédures

procédure civile
pour les cours''®.

L'activisme législatif visant a donner une nouvelle impulsion a la judicial review dans les
années soixante-dix a été accompagné par un activisme judiciaire au moins aussi important. Bien
que les réformes procédurales tendant a créer une procédure unique de controle de I'administration
aient exclu d'en faire une procédure exclusive, les juges anglais ne vont pas respecter cette
volonté'”. Si, a4 ses débuts, la nouvelle réforme est appliquée dans l'esprit voulu par la Law
Commission'®, les juges anglais se montrent de moins en moins réticents a considérer cette

19 Cette nouvelle

procédure comme étant exclusive pour juger des litiges relatifs a 'administration
tendance va étre confirmée par la Chambre des Lords dans l'affaire O'Reilly v. Mackman'®. Sous
I'impulsion de Lord Diplock, elle va reconnaitre le caractére exclusif de la judicial review pour
connaitre des affaires concernant I'activité administrative, donnant licu a de nombreux débats sur le
critére a retenir pour en définir le champ. A partir de 13, la judicial review devient la principale

procédure juridictionnelle de controle de la 1égalité de l'activité administrative.

La contestation des prerogative orders n'a pas uniquement conduit a leur réforme, ou au
développement des remedies de droit privé. Un systéme original va émerger dés le XIX* siecle : il
s'agit des Administrative Tribunals. Ces organes, rattachés aux ministeéres, prendront une place

centrale dans le systéme anglais au XX°¢ siécle'?'. IIs sont chargés de juger les litiges que peuvent

114. DE SMITH (S.A), WOOLF (H.), JOWELL (J.), Judicial review of Administrative Action, 5° éd., Sweet and
Maxwell, Londres, 1995, 1130 pages, p. 617.

115. Civil Procedure Rules dans la partie 54 de ce code.

116. Le Civil Procedure Act 1997 est entré en vigueur en avril 1999. Sur les causes de cette réforme, et notamment sur
les rapports 1'ayant précédée voir WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6° éd., op.
cit., pp. 818-820.

117. Remedies in Administrative Law, p. 17 : « Suite a la consultation que nous avons menée, nous sommes de l'avis que
la procédure envisagée [...] ne doit pas étre exclusive, c'est-a-dire qu'elle ne doit pas étre la seule voie par laquelle les
actes et les omissions des personnes publiques puissent étre contestés », traduction de Sophie Boyron dans son article
« La summa divisio vue d'outre-Manche » in De [l'intérét de la summa divisio droit public-droit privé ?, sous la dir. de
Baptiste Bonnet et Pascale Deumier, Dalloz, Paris, 2010, 297 pages. pp. 121-136, p. 123.

118. Pour un exemple, voir : De Falco v Crawley Borough Council [1980] QB 460, et notamment Lord Denning M.R,
point 476.

119. Heywood v. Hull Prison Board of Visitors [1980] 1 WLR 1386, notamment points 1393-1396 (Goulding J.) : en
l'espéce, est un abus de procédure (abuse of process) le fait pour un requérant de demander une déclaration par voie de
droit privé de la violation de ses droits par la Commission pénitentiaire de la prison de Hull, remettant en cause les
remises de peine du requérant du fait de son implication dans des émeutes, alors que la procédure appropriée dans ce
cas est l'application for judicial review.

120. [1983] 2 AC 237.

Voir : BELL (J.), « Droit public et droit privé : une nouvelle distinction en droit anglais. (l'arrét O'Reilly v. Mackman :
un arrét Blanco?) », RFDA 1985, pp. 399-409 ; TANNEY (A.), « Procedural exclusivity in administrative law », PL
1994, pp. 51-68.

121. Voir : GORDON (D.M.), « 'Administrative' Tribunals and the Courts », LOR 1933, 2 parties, pp. 94-120 et pp. 419-
442 ; FROMONT (M.), « Les « Administrative Tribunals » en Grande Bretagne », EDCE, 1977-1978, pp. 303-333 ;
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provoquer notamment les décisions administratives dont la quantité s'accroit du fait du
développement de I’Etat Providence. Les Administrative Tribunals ont plusieurs avantages : la
procédure était peu coliteuse, rapide et ils étaient compose€s en grande partie de personnes expertes,
jugées plus favorables aux principes de I’Etat providence'??. Aujourd'hui, les Tribunals sont
largement restructurés au sein d'une organisation a deux étages, fortement juridictionnalisés, grace
au Tribunals, Courts and Enforcement Act de 2007. Dorénavant, un individu souhaitant contester
une décision devra saisir le First-tier Tribunal, qui est compos€¢ de douze chambres différentes
(fiscale, sociale, emplois...). Il peut, en appel, saisir le Upper Tribunal, structuré en quatre

chambres'?

. Ces entités jouent un role central dans le contentieux administratif, et connaissent de la
trés grande majorité des litiges administratifs ; ils ont contribué a diminuer, sous l'impulsion du
Gouvernement, le nombre de judicial review introduite devant 1'Administrative Court'*.
Qualitativement importante, la judicial review est quantitativement un recours résiduel, au regard du

contentieux dont traitent les tribunals.

II. L'intérét d'une comparaison des systémes francais et anglais

Le droit comparé n'a plus aujourd'hui la vocation qui avait pu étre la sienne apres la Seconde

BELL (J.), « Unité ou dualité de juridiction en matiere administrative au Royaume-Uni », RFDA 1990, pp. 892-894 ;
PERROUD (T.), La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, thése, Dalloz,
2013, 1293 pages, pp. 287-292 ; CRAIG (P.), Administrative Law, 8° éd., op. cit., pp. 47-50.

122. En effet, les juges anglais, considérés comme politiquement conservateurs, étaient accusés de mettre en échec les
réformes sociales et économiques de 'aprés-guerre.

Aucun tribunal n'était composé de la méme fagcon de sorte qu'il est impossible de dégager des principes communs.
Notons simplement que les tribunaux sont collégiaux et que la majorité de leurs membres sont des personnes spécialisés
dans les domaines de compétences du tribunal ; le personnel restant, qui est minoritaire, est composé de juges
professionnels.

123. Sur cette réforme de 2007, voir : CRAIG (P.), Administrative Law, 8°éd., op. cit., pp. 237-255.

Sur l'organisation des tribunals, leurs procédures et modes de fonctionnement : ELLIOTT (M.) et VARUHAS (J.N.E.),
Administrative Law. Text and Materials, 5° éd., OUP, Oxford, 2017, 796 pages, pp. 738-753.

Chacune des chambres du First-tier Tribunal et du Upper Tribunal est présidée par un juge professionnel.

124. Pour la période allant du 31 mars 2012 au 31 mars 2013, prés de 900 000 décisions ont été¢ rendues par les
Tribunals (Tribunals Statistics Quaterly, rapport du ministre de la Justice, 20 juin 2013, p. 13). Ce chiffre a
drastiquement diminué dans les années suivantes, mais a tendance a ré-augmenter. En 2016, les principaux tribunals ont
regu 460 000 saisines (en augmentation de 13% par rapport a l'année précédente : Tribunals and Gernder Recognition
Statistics Quaterly, January to March 2017, ministére de la Justice, 8 juin 2017, p. 2). Pour comparaison, en 2011,
I'Administrative Court a été saisie de 11 200 demandes de judicial review (Judicial and Court Statistics 2011, rapport du
ministre de la Justice, 28 juin 2012, p. 61). Il faut cependant relativiser ce chiffre, puisque depuis novembre 2013, les
recours contre les décisions en matiére d'immigration ont été transférés au Upper Tribunal. Or ces affaires
représentaient environ les trois quarts des demandes de judicial review, faisant ainsi depuis lors tombé le nombre de
recours a environ 2 000 (voir Constitution Committee — Second Report. Criminal Justice and Court Bill, 2 juillet 2014,
pt. 7). 1l a toutefois tendance & remontrer : en 2015, 4 680 demandes de judicial review ont été déposées a
I'Administrative Court, revenant au niveau de 2005 (4 Guide to Civil and Administrative Justice, Ministére de la Justice,
23 septembre 2016, p. 15).

Voir : THOMAS (R.), « Mapping immigration judicial review litigation : an empirical legal analysis », PL 2015, pp.
652-578.
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Guerre Mondiale. Il était présenté comme un « facteur de paix » car il était censé pouvoir contribuer
a l'« unification des peuples »'**. Force est de constater que sur ce plan il a échoué. Les buts
utopiques qui lui avaient été alors assignés ont toutefois permis d'en faire la promotion. Aujourd'hui,
il reste un objet de curiosité et aussi de méfiance. Tantot, présenté comme une simple méthode,
tant6t comme une véritable discipline a part entiére, il semble difficilement saisissable'*. En fait,
ces deux visions ne sont pas antinomiques : il peut étre enseigné et étudié, autant qu'il renseigne par
l'utilisation de procédés de rapprochement des droits. Ces derniers doivent d'ailleurs étre d'une
grande rigueur pour donner son intérét scientifique a tout travail de comparaison. Si bien que, de
nos jours, si l'objectif du droit comparé est plus modeste, il est également plus réaliste et appelle a

un sérieux particulier afin d'étre poursuivi.

L'utilisation du droit comparé en droit administratif est en pleine expansion. Ce
développement met également en lumiére les carences passées. Pendant longtemps, le droit
administratif a semblé rétif a la comparaison. L'extension du droit comparé dans le champ du droit
public est passée en premier lieu par le droit constitutionnel, conduisant a faire du droit

administratif le « parent pauvre » dans ce domaine'”’. Plusieurs caractéristiques rendaient difficile

125. BLAGOJEVIC (B. T.), « Le droit comparé. Méthode ou science », RIDC 1953, pp. 649-657, voir p. 652 ;
GRAVESON (R.H.), « L'influence du droit comparé sur le rapprochement des peuples », RIDC 1958, pp. 501-509.

Voir le rapport faisant suite a la réunion a une Commission de spécialistes du droit comparé, en 1949 : « L'Unesco et le
Droit comparé », RIDC 1949, pp. 118-121.

126. ARMINJON (P.), NOLDE (B.), WOLFF (M.), Traité de droit compare, t. 1., LGDJ, 1950, 635 pages, pp. 10-53 ;
GUTTERIDGE (H.C.), Le droit comparé. Introduction a la méthode comparative dans la recherche juridique et l'étude
du droit, LGD]J, Paris, 1953, 240 pages, pp. 17-28 ; BLAGOJEVIC (B. T.), « Le droit comparé. Méthode ou science »,
op. cit. ; WAGNER (W.J.), « Research in Comparative Law : Some Theoritical Considerations », pp. 511-534 in Essays
in Jurisprudence in Honor of Roscoe Pound, sous la dir de R.A. Newman, Bobbs-Merrill, Indianapolis, 1962 ;
LEGRAND (P.), « Comparative Legal Studies and Commitment to Theory », MLR 1995, pp. 262-273 ; PFERSMANN
(0.), « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », RIDC 2001, pp. 275-288 ; PONTHOREAU
(M.-C.), « Le droit comparé en question(s). Entre pragmatisme et outil épistémologique », RIDC 2005, pp. 7-27.

Voir également : Introduction a I'étude du droit comparé, Recueil d’Etudes en I'honneur d’Edouard Lambert, 3 tomes,
LGDJ, Paris, 1938.

Pour une discussion riche et compléte sur ce sujet, mais aussi sur la méthode de la comparaison, ses enjeux et ses
difficultés voir : RIVERO (J.), Cours de droit administratif comparé, 1954-1955, 1956-1957 et 1957-1958, Les cours
de droit, Paris.

127. Pour Tom Ginsburg , « Le droit administratif est le parent pauvre du droit public ; le cousin qui est un travailleur
acharné, mais n'intéresse pas, agissant dans I'ombre du droit constitutionnel » : GINSBURG (T.), « Written constitutions
and the administrative state : on the constitutional character of administrative law », pp. 117-127 in Comparative
Administrative Law, sous la dir. de S. Rose-Ackerman et P. L. Lindseth, Edward Elgar, Cheltenham, 2010.

Déja dans les années cinquante, Rivero affirmait : « le droit administratif, dans le monde du comparatisme, fait quelque
peut figure, sinon tout a fait de parent pauvre, du moins de benjamin » : Cours de droit administratif comparé, 1954-
1955, op. cit., p. 18.

Pour un constat similaire, voir : GAUDEMET (Y.), «le droit administratif en France », RIDC 1989, pp. 899-905 ;
HAUT (F.), « Réflexion sur la méthode comparative appliquée au droit administratif », RIDC 1989, pp. 907-914 ; BELL
(J.), «La comparaison en droit public », pp. 33-44 in Meélanges en [l'honneur de Denis Tallon. D'ici, d'ailleurs :
harmonisation et dynamique du droit, Société de législation Comparée, Paris, 1999 ; NEHL (H. P.), « Administrative
law », pp. 18-32 in Elgar Encyclopedia of Comparative Law, sous la dir. J. M. Smits, Edward Elgar Publishing,
Cheltenham, 2006 ; BOUGHEY (J.), « Administrative Law : The Next Frontier for Comparative Law », I[CLQ 2013, pp.
55-95.
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un tel travail. Nous pouvons en faire ici état de trois principales'®®. En premier lieu, le droit
administratif est relativement jeune, par rapport au droit privé, entendu au sens large. Bien qu'une
telle idée doive €tre en partie tempérée, elle dénote surtout que le droit administratif n'est reconnu,
admis et étudié que depuis le XIX® et le XX siécle'®. En second lieu, il est profondément lié a
I’Etat, a sa conception et a son action. Le droit administratif apparait alors comme profondément
relatif dans son contenu, son idéologie ou ses valeurs. La comparaison, qui nécessite une certaine
dose d'abstractions, s'en trouve rendue difficile. Enfin, il est considéré comme un droit technique et

de ce fait, l1a encore, peu enclin aux abstractions et généralisations.

Ces obstacles existent toujours, mais sont de moins en moins problématiques. La
comparaison est de plus en plus développée. En particulier, elle s'inscrit dans un mouvement visant
a rechercher 1'émergence d'un « droit commun européen »'*°. Cette expression ne doit pas étre
entendue comme la création d'un nouveau systéme juridique, ayant ses propres régles et principes,
détachés des droits nationaux'?'. Plus prosaiquement, elle fait référence, selon la définition de Jean
Rivero, a « I'ensemble des similitudes qui, déduites de I'analyse de ces droits, constitueraient, par
dela les particularités propres a chaque Etat, leur patrimoine collectif, une sorte de Corpus
regroupant les thémes juridiques fondamentaux a partir desquels les droits nationaux broderaient
leurs variations »'*>. Cette recherche se fonde sur un constat simple : les FEtats, notamment
européens, partageant une idéologie commune s'illustrant dans leurs caractéres démocratiques,

libéraux individualistes et comme étant dotés d'une économie de marché ouverte, posseédent des

128. RIVERO (J.), « Vers un droit commun européen : nouvelles perspectives en droit administratif », pp. 389-406 in
New perspectives for a common law of Europe/Nouvelles perspectives d'un droit commun de I'Europe, sous la dir. de M.
Cappelletti, Bruylant, Bruxelles, 1978 ; GINSBURG (T.), « Written constitutions and the administrative state : on the
constitutional character of administrative law », op. cit. ; BOUGHEY (J.), « Administrative Law : The Next Frontier for
Comparative Law », op. cit.

129. Nous verrons qu'en France, par exemple, le droit administratif plonge ses racines bien plus loin dans 'histoire.

130. Voir le numéro spécial de I'4J/DA consacré au « Droit administratif et droit communautaire. Des influences
réciproques a la perspective d'un droit administratif européen : les données du débat contemporain », num. spé, 20 juin
1996 ; CASSESE (S.), « Le probléme de la convergence des droits administratifs. Vers un mod¢le administratif
européen ? », pp. 47-55 in L’Etat de droit. Meélanges en I'honneur de Guy Braibant, Dalloz, Paris, 1996 ; SCHWARZE
(J.), Droit administratif européen, 2° éd. complétée, Bruylant, Bruxelles, Collection Droit Administratif —
Administrative Law, 2009, 1631 pages.

Certains poussent aujourd'hui la recherche vers 1'identification d'un droit administratif global, dépassant le seul cadre
européen : Un droit administratif global ? A Global Administrative Law ?, sous la dir. de C. Bories, éd. Pedone, Paris,
2012.

L'émergence d'un tel fond commun est également utile dans le cadre de la construction européenne, la Cour de Justice
n'hésitant pas a recourir au droit comparé pour ¢élaborer ses solutions : LENAERTS (K.), « Le droit comparé dans le
travail du juge communautaire », RTDE 2001, pp. 487-528 ; DONNAT (F.), « Le droit comparé a la Cour de justice des
Communautés Européennes », pp. 377-390 in Le dialogue des juges. Mélanges en ['honneur du président Bruno
Genevois, Dalloz, Paris, 2009.

131. La création d'un tel systéme nous parait étre largement utopique et inutile. En ce sens : CERCEL (C. S.), « Le « jus
commune » dans la pensée juridique contemporaine, ou le comparatisme perverti », pp. 457-485 in Comparer les droits,
résolument, sous la dir. de P. Legrand, PUF, France, 2009.

132. RIVERO (J.), « Vers un droit commun européen : nouvelles perspectives en droit administratif », op. cit., p. 389.
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valeurs structurantes similaires et font face a des problémes de méme nature. Ce constat se trouve
renforcé par la participation a la construction européenne, qui amplifie et fait office de catalyseur'*.

C'est ce postulat que souhaite évaluer le présent travail.

Sur ce plan, la France et 1'Angleterre, représentants des deux grandes familles de droit
traditionnellement distinguées, ont fait face aux mémes défis. Classiquement, des auteurs comme
René David et Camille Jauffret-Spinosi distinguent la famille romano-germanique, a laquelle
appartient la France, caractérisée par l'influence du droit romain, la place centrale du droit écrit et la
volonté historiquement premiere de régir les relations entre les individus ; et la famille des droits de
common law, dont fait partie I'Angleterre, et qui repose avant tout sur un droit créé par le juge,
également pour régler les litiges entre particuliers, mais avec une dimension plus concrete et
casuistique que ne le permet le droit écrit souvent codifié'*.

L'activité administrative a subi de profondes mutations depuis le XX° siecle. L'extension du
champ de son action s'est couplée a une augmentation de ses pouvoirs. Le droit administratif a du
s'y adapter, tout comme les moyens visant a le faire respecter et au premier rang desquels se trouve
le contrdle juridictionnel de la 1égalité. En effet, 1a encore, selon Jean Rivero : « ce qui me parait
essentiel pour caractériser un systéme administratif [ce sont] les moyens de contréle dont la
juridiction, qu'elle soit ou non spécialisée, dispose a I'égard de I'administration »'*°. Malgré une
forte utilité¢ d'un travail de comparaison entre ces deux pays sur ce théeme (B.), c'est au constat d'une

certaine carence qu'il faut d'abord procéder (A.).

A. Le constat d'une certaine carence dans la comparaison entre les droits administratifs

frangais et anglais

Il n'est pas ici question de faire état du développement du droit comparé dans chaque pays,

mais plutot de 1'intérét des juristes pour la comparaison entre ces deux pays'*®. Dans ce domaine, de

133. L’Etat actuel et les perspectives du droit administratif européen, sous la dir de Jiirgen Schwarze, Bruylant,
Bruxelles, Collection Droit Administratif — Administrative Law, 2010, 364 pages ; BERGE (J.-S.), « La comparaison
du droit national, international et européen : de quelques présupposés et finalités », pp. 87-101 in Mélanges en
I'honneur de Camille Jauffret-Spinosi, Dalloz, Paris, 2013 ; Traité de droit administratif européen, 2° &d., sous la dir. de
J.-B. Auby, J. Dutheil de la Rochére, Bruylant, Bruxelles, 2014, 1356 pages.

134. DAVID (R.), JAUFFRET-SPINOSI (C.), GORE (M.), Les grands systemes de droit contemporains, 12° éd.,
Dalloz, Paris, 2016, 539 pages, pp. 17-20.

135. RIVERO (J.), « Vers un droit commun européen : nouvelles perspectives en droit administratif », op. cit., p. 402.
Dans un sens similaire, Janina Boughey reléve que l'intérét de la comparaison en droit administratif porte sur la
confrontation des méthodes de soumission des gouvernements au droit : BOUGHEY (J.), « Administrative Law : The
Next Frontier for Comparative Law », op. cit., pp. 70-73.

136. Sur le développement du droit comparé en général : CONSTANTINESCO (L.-)), Traité de droit compare, T. 1

25



grands noms ont laissé des traces, que I'on pense au travail de Montesquieu ou, plus pres de nous, a
celui de Dicey, deux éminents penseurs dont les ceuvres ont profondément marqué leurs époques'’.
Mais, c'est aussi entre ces deux pays que la comparaison a montré ses propres limites. Elle a pu étre
utilisée a des fins politiques, au sens large, pour « démontrer » la supériorité d'un systéme sur
l'autre® ; elle a aussi conduit a produire des ceuvres mal informées et, en cela, partiellement
fausse'”. Le risque que de telles pratiques existent aujourd'hui a largement diminué. Le droit
compar¢ se met de moins en moins au service d'une idéologie ou de la valorisation a outrance d'un

systeme. Le temps est a plus d'ouverture et de circulation des pensées et modeles. On en veut pour

Introduction au droit comparé, LGDJ, Paris, 1972, 243 pages.

Sur le développement du droit comparé en France, voir : ANCEL (M.) e¢ VAN CAMELBEKE (M.), « Deux dates
mémorables dans le développement du droit comparé en France », RIDC 1982, pp. 131-144 ; MELLERAY (F.), « Les
trois ages du droit administratif comparé ou comment l'argument de droit comparé a changé de sens en droit
administratif frangais », pp. 13-22 in L'argument de droit comparé en droit administratif frangais, sous la dir. de F.
Melleray, Bruylant, Bruxelles, 2007 ; THIREAU (J.-L.), « L'avénement de la comparaison des droits en France », pp.
597-618 in Comparer les droits, résolument, sous la dir. de P. Legrand, op. cit.

Sur le développement du droit comparé en Angleterre, voir : NEVILLE-BROWN (L.), « L'évolution du droit comparé
en Angleterre depuis 1869 : un apergu personnel », pp. 355-373 in Livre du Centenaire de la Société de Législation
Comparée, Un siecle de droit comparé, t. 11, sous la dir. de la Société de Législation Comparée, LGDJ, Paris, 1969 ;
SIMMONDS (K.R.), « Grande-Bretagne. Notion et objectif d'une revue de droit comparé », RIDC 1975, pp. 73-77 ;
RUDDEN (B.), « Comparative law in England », pp. 79-89 in Comparative Law and Legal System : Historical and
Socio-Legal Perspectives, sous la dir. de W.E. Butler et V.N. Kudriavtsev, Oceana Publications, Londres, 1985 ;
MALLAT (C.), « Un comparatiste anglais au XVIII® siécle. Influences frangaises sur la Common Law dans I’ceuvre de
Lord Mansfield », RHD 1994, pp. 383-400.

137. Montesquieu, De ['esprit des lois, Flammarion, 2008, Paris, 1184 pages. Il a également influencé les idées
politiques anglaises. D'un point de vue plus général, le droit francais a offert un point de comparaison pour I'Angleterre
trés tot également dans l'histoire : MALLAT (C.), « Un comparatiste anglais au XVIII°siécle. Influences frangaises sur
la Common Law dans I’ceuvre de Lord Mansfield », op. cit.

L'inverse est également vrai puisqu'a la Révolution frangaise, le fonctionnement des institutions anglaises a été étudié et
pris en compte dans le travail des révolutionnaires : GLASSON (E.), « La justice en Angleterre et en France », RDP
1895, pp. 40-69, notamment pp. 40-69. L'auteur propose également des innovations, calquées sur le modéle anglais
comme la suppression de la juridiction administrative sous sa forme autonome, au profit de tribunaux administratifs
rattachés au juge judiciaire (ibid., p. 53). Voir plus généralement : GLASSON (E.), Histoire du droit et des institutions
politiques, civiles et judiciaires de l'Angleterre, comparés au droit et aux institutions de la France depuis leur origine
jusqu'a nos jours, A. Durand et Pedone-Lauriel, Paris, 1883, 6 volumes.

DICEY (A.V.), Introduction to the Study of the law of the Constitution », 8° éd., Macmillan, 1915, ré-imprimé par
Liberty Fund, 1982, 436 pages. Voir également : LAWSON (F.H), « Dicey Revisited. I » et « Dicey Revisited. II »,
Political Studies, 1959, pp. 109-126 et pp. 207-221.

138. Tel a été le cas des libéraux frangais contre les régimes du début du XIX° siecle, développant leurs critiques en
s'appuyant sur une vision idéalisée du systéme anglais : CASSESE (8S.), « Le probléme de la convergence des droits
administratifs. Vers un mode¢le administratif européen ? », op. cit., pp. 50-51.

GLASSON (E.), « La justice en Angleterre et en France », op. cit., pp. 53-54 : l'auteur y affirme la supériorité de la
magistrature anglaise sur la magistrature frangaise ; mais l'organisation judiciaire francaise lui parait, en revanche,
supérieure.

L'une des premiéres ceuvres de comparaison, celle de Fortescue, datant du XV° siécle, comparant les institutions
anglaise et frangaise (De Laudibus Legem Angliae) comporte également ce défaut puisque le but de son auteur était
d'affirmer la supériorité du systéme anglais : CONSTANTINESCO (L.-J), Traité de droit comparé, op. cit., t. L., pp. 55-
56.

139. On pense ici au travail de Dicey qui n'avait pas acceés aux derniéres ceuvres francaises sur le droit administratif lors
de la premiére édition de son célébre ouvrage, sorti en 1885, notamment au traité de Laferriére qui n'a été produit que
postérieurement, en 1888 (LAFERRIERE (E.), Traité de la juridiction administrative et des recours contentieux, 1°°
éd., 2 tomes., Berger-Levrault, Paris, 1887, respectivement 670 pages et 675 pages). Notons d'ailleurs que ce dernier
engage aussi, dés les premicres pages de son ceuvre fondamentale, une étude de droit comparé précise et compléte sur
I'Angleterre.Voir : JENNINGS (I.), « In Praise of Dicey. 1885-1935 », Public Administration 1935, pp. 123-134;
ERRERA (R.), « Dicey and French Administrative Law : A Missed Encounter ? », PL 1985, pp. 695-707.
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preuve, au-dela des colloques communs, l'existence d'une production scientifique abondante,
notamment dans les revues juridiques. Il est impossible ici d'en faire une liste compléte, mais
plusieurs noms ressortent particulierement : on peut penser, en particulier, a Jack Hamson, Carol
Harlow, Duncan Fairgrieve ou John Bell, chez les juristes anglais'®’ ; et a René David, Jean Rivero,
Michel Fromont ou plus récemment Thomas Perroud, pour les auteurs frangais'*'.

En jurisprudence, le constat est plus ambivalent, et tempere le satisfecit doctrinal. Le
développement de I' « argument comparé » est un fait significatif dans la jurisprudence du Conseil
d’Etat, et plus précisément dans les conclusions des rapporteurs publics'*. Il peut avoir plusieurs
fonctions, du simple exemple a I'argument de persuasion voire plus rarement comme motif d'une
solution'®. 11 sert alors soit a faire évoluer le droit administratif, soit a en conforter la substance. Le

droit anglais y occupe une place non-négligeable'*

. Mais, il ne faut pas se réjouir trop vite.
« L'argument comparé » est souvent utilisé au soutien d'une proposition ou d'une construction et

n'apparait pas comme un moteur d'innovation'®. Il est, de surcroit, surtout employé de fagon

140. Nous renvoyons a la bibliographie générale pour connaitre les ceuvres de chacun de ces auteurs.

Il est également possible de citer: GOODNOW (F.), Comparative Administrative Law. An Analysis of the
Administrative Systems National and Local of the United States, England, France and Germany, 2 volumes, Putnam's
Son, New York, 1895 ; GUTTERIDGE (H.C.), Le droit comparé, Introduction a la méthode comparative dans la
recherche juridique et l'étude du droit, LGDJ, Paris, 1953, 240 pages ; CAPPELLETTI (M.), The Judicial Process in
Comparative Perspective, Clarendon Press, Oxford, 1989, 417 pages.

141. Nous renvoyons également ici a la bibliographie générale.

On peut aussi faire référence a d'autres travaux : DISTEL (M.), « Aspects de 1'évolution du controle juridictionnel de
I'administration en Grande-Bretagne », RIDC 1982, pp. 41-100 ; ZILLER (J.), Administrations comparées, les systemes
politico-administratifs de 'Europe des Douze, Montchrestien, Paris, 1993, 511 pages ; WOEHRLING (J.-M), « Le
contrdle juridictionnel de I'administration en Europe de 1'Ouest : Particularismes et Convergences », Revue Européenne
de Droit Public 1994, pp. 353-389 ; CASSESE (8.), La construction du droit administratif, France et Royaume-Uni,
Montchrestien, Paris, 2000, 155 pages.

142. LETOURNEUR (M.), « L'influence du droit comparé sur la jurisprudence du Conseil d’Etat », pp. 211-218 in
Livre du Centenaire de la Société de Législation Comparée, Un siécle de droit comparé, t. 1, op. cit. : 'auteur note que
les principes des droits de la défense élaborés par le Conseil d’Etat s'inspirent des principes anglais dits de natural
justice ; LEGEAIS (R.), « L'utilisation du droit comparé par les tribunaux », RIDC 1994, pp. 347-358, notamment p.
352 et p. 356 ; ERRERA (R.), « The Use of Comparative Law Before the French Administrative Law Courts », pp. 153-
163 in Comparative Law Before the Courts, sous la dir. G. Canivet, M. Andenas et D. Fairgrieve, The British Institute of
International and Comparative Law, Londres, 2004 ; MIALOT (C.), « L'utilisation du droit comparé par le Conseil
d’Etat, un changement dans la fabrique du droit », 4JDA 2010, pp. 1462-1464 ;

Une cellule de droit comparé a été créée au sein du Conseil d’Etat pour faciliter son utilisation en jurisprudence :
BRETONNEAU (A.), DAHAN (S.) et FAIRGRIEVE (D.), « L'influence grandissante du droit comparé au Conseil
d’Etat : vers une procédure juridictionnelle innovante ? », RFDA 2015, pp. 855-860.

143. MIALOT (C.), ibid., p. 1463 ; BRETONNEAU (A.), DAHAN (S.) et FAIRGRIEVE (D.), ibid.

144. MELLERAY (F.), « L'utilisation du droit étranger par le Conseil d’Etat statuant au contentieux », pp. 779-793, voir
p. 787 in Le dialogue des juges. Mélanges en I'honneur du président Bruno Genevois, op. cit.

Pour un exemple récent, I'innovation jurisprudentielle limitant dans le temps la possibilité de faire un recours contre une
décision mal notifiée, a été proposée par le rapporteur public en usant notamment de ce qui se fait en Angleterre : CE,
Ass., 13 juillet 2016, Czabaj, rec. 340, concl. Henrard ; RFDA 2016, pp. 927-942, concl. Henrard, voir pp. 933-934 ;
AJDA 2016, pp. 1629-1635, chron. L. Dutheillet de Lamothe et G. Odinet ; p. 1769, trib. F. Julien-Lafferi¢re ; JCP A
2016, pp. 27-31, note H. Pauliat ; DA Décembre 2016, pp. 43-49, comm. G. Eveillard.

145. Voir par exemple pour un tel constat quant au principe d'impartialité dite « objective » : CLAEYS (A.),
« L'évaluation de l'argument de droit comparé sur l'appréhension du principe d'impartialité « objective » par le Conseil
d’Etat frangais », pp. 283-319, notamment 301-303 in L'argument de droit comparé en droit administratif frangais, sous
la dir. de F. Melleray, op. cit.
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sibylline. Son utilisation ne correspond pas a ce que l'on peut en atteindre et tend a brider ses
potentialités. Certes, ces carences ne sont pas propres aux arguments comparés fondés sur le droit
anglais. Mais, indéniablement, si des productions scientifiques permettaient une meilleure
connaissance de 1I’ceuvre des juges outre-Manche, les juges francais pourraient en bénéficier et ainsi
faire une utilisation plus pertinente du droit comparé. La méme conclusion peut étre tirée en ce qui
concerne 1'Angleterre. Les juges anglais ne semblent pas utiliser, dans leurs jugements en droit
public, d'arguments tournés vers l'étude du droit francais'®®. En revanche, ils ont bien plus
d’appétence pour les études des autres systemes de common law. Lorsque tel est le cas dans un arrét,
le, ou les juges, ayant recours au droit comparé, le font d'une maniére plus adaptée que le juge
administratif francgais : le systéme est exposé avec certains détails, en amont de la conception de la
solution. L'argument comparé est alors présenté comme un moteur, non comme le soutien d'une
décision déja formée. Au-dela des juges, la doctrine anglaise, en revanche, montre un intérét
particulier pour le systeme de droit administratif frangais, que ce soit par simple curiosité, comme

147

étude d'un modele ou encore comme repoussoir . L'intérét réciproque pour les deux pays est réel et

indéniable : alors, pourquoi parlons-nous de carence ? Trois raisons nous conduisent a ce constat.

En premier lieu, rarement ces productions scientifiques ne portent sur une comparaison
systématique et entiére du rdle des juges dans les deux pays, ou méme seulement de leur controle.

Le plus souvent, il s'agit d'étudier I'un des pays pour en exposer les conclusions dans l'autre ; il n'y a

146. Nous n'en avons pas trouvé traces dans les jugements lus dans le cadre de ce travail. Les juges sont plus tournés
vers les pays du commonwealth.

MARKESINIS (B.S), « Comparative Law - A Subject in Search of an Audience », MLR 1990, pp. 1-21, notamment pp.
3-4.

147. 11 a été étudié pour proposer des réformes : ROBSON (W.), Justice and Administrative Law. A Study of the British
Constitution, MacMillan and Co, Londres, 1928, 346 pages. L'auteur évalue les problémes rencontrés par la justice
anglaise dans le contrdle de I'administration, dont la structure et l'action se développent sous l'effet d'un plus grand
interventionnisme étatique. Il s'inspire du droit administratif francais et de la dualité de juridiction frangaise pour
proposer la création de tribunaux administratifs au fonctionnement similaire. Toutefois, il souhaite qu'un lien clair existe
entre eux et le Gouvernement, ce qui conduit au développement de critiques concernant le manque d'indépendance de
cette structure (notamment : ALLEN (C.K.), Law and Orders. An inquiry into the nature and scope of delegated
legislation and executive powers in England, 3° éd., Stevens & Sons, Londres, 1965, 412 pages, pp. 169-172).

L'é¢tude du Conseil d’Etat et du recours pour excés de pouvoir trouve également sa place dans l'ouvrage classique de
Ivor Jennings (JENNINGS (1L.), The Law and The Constitution, 5° éd., University of London Press, Londres, 1959, 354
pages, pp. 229-238) ; des auteurs comme Hauriou et Duguit ont pu inspirer la doctrine dans sa quéte d'une nouvelle
conception du droit administratif (HARLOW (C.) et RAWLINGS (R.), « Administrative law in context : restoring a lost
connection », PL 2014, pp. 28-42 ; LOUGHLIN (M), « Modernism in British public law. 1919-1970 », PL 2014, pp. 56-
67).

De méme, Lord Denning a affirmé que s'il n'est pas nécessaire de copier le Conseil d’Etat pour améliorer le contrdle de
'administration, il constitue toutefois un exemple enrichissant : Lord Denning, « Courts and Tribunals », The British
Journal of Administrative Law 1954, pp. 107-110. Un méme constat est dressé par Lord Diplock, rejetant 1'introduction
d'une procédure inquisitoriale similaire & celle suivie par le Conseil d’Etat : Lord Diplock, « Judicial Control of the
Administrative process », CLJ 1971, pp. 1-17.

Globalement, en doctrine, il a une place relativement importante des études de droit administratif frangais : BELL (J.),
« La jurisprudence vue par un juriste anglais », R4 2000, numéro spécial n°3, pp. 65-69, p. 65 ; Lord Woolf, « Droit
Public — English Style », PL 1995, pp. 57-71 ; « An English Perspective », DA num. spé., n°3, 2000, pp. 106-108.
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pas ici ceuvre comparative mais plutot une étude de droit étranger'*®. Evidemment, il n'est pas ici
question de noircir le trait. De nombreuses productions doctrinales répondent aux canons classiques
de la comparaison, mais il faut regretter qu'elles ne soient pas plus nombreuses et récentes'®. Les
évolutions de ces derniéres années ont profondément bouleversé le rdole des juges, et, en ce
domaine, la carence apparait clairement.

En second lieu, les travaux de comparaison en droit administratif sont souvent parcellaires.
Il s'agit, dans la plupart des cas, d'études ou d'articles, mais rarement de thése'. Lorsque tel est le

t'!, Certains auteurs

cas, leur ancienneté les rend peu aptes a décrire aujourd'hui 1'état du droi
frangais et anglais font état de ce manque de travail comparatif'. Ces deux éléments réunis
démontrent la pertinence d'un travail de comparaison du controle juridictionnel dans ces deux pays.

Enfin plus généralement, la comparaison entre la France et I'Angleterre, si elle se fait, ne
constitue pas le domaine premier des ceuvres de droit comparé. L'Angleterre se tourne

traditionnellement bien plus vers les pays sur lesquels elle a exercé une forte influence, c'est-a-dire

148. ANCEL (M.), La « Common Law » d'Angleterre, thése, Rousseau, Paris, 1927, 223 pages ; TIXIER (G.), Le
controle judiciaire de l'administration anglaise. Contentieux de la légalité, thése, Dalloz, Paris, 1954, 191 pages ;
GARREAU (R.), Le « Local government » en Grande-Bretagne, LGDJ, Paris, 1959, 261 pages ; NEVILLE BROWN
(L.) et BELL (J.), French Administrative Law, Clarendon Press, Oxford, 1998, 358 pages.

149. Introduction a l'étude du droit comparé, Recueil d'Etudes en I'honneur d'Edouard Lambert, 3 tomes, 1938, LGDJ,
Paris, 1938 ; Le contréle de l'administration et la protection des citoyens. Etude comparative, sous la dir. de G.
Braibant, N. Questiaux et C. Wiener, éd. Cujas, Paris, 1973, 325 pages ; La distinction du droit public et du droit privé :
regards francais et britanniques, sous la dir. de J.-B. Auby et M. Freedland, Ed. Panthéon Assas, Paris, 2004, 250
pages ; FAIRGRIEVE (D.), GUYOMAR (M.), STIRN (B.), Droits et libertés en France et au Royaume-Uni, éd. Odile
Jacob, Paris, 2006, 300 pages.

Notamment, au XIX® siécle, la Revue de Droit Public, mais pas uniquement, a publié de nombreuses études du systéme
anglais : LEFEVRE-PONTALIS (A.), « Du pouvoir judiciaire en Angleterre », RDP 1856, pp. 237-251 et RDP 1857,
pp- 47-75 ; MILLET (R.), « Les progrés de la centralisation administrative en Angleterre », Bulletin de la Société de
Législation Comparée 1875, pp. 306-328 ; BOUTMY (E.), « Les sources de la Constitution anglaise », Nouvelle Revue
Historique de Droit Frangais et Etranger 1878, pp. 37-66 ; STOCQUART (E.), « Les origines et le développement de
la 1égislation industrielle et sociale en Angleterre », RDP 1896, pp. 457-468.

150. Pour ce qui est des théses, citons par exemple : LEFEBURE (M.), Le pouvoir d'action unilatérale de
l'administration en droit anglais et en droit francais, thése, LGDJ, Paris, 1960, 200 pages ; HEUSCHLING (L.), Etat
de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, thése, 2002, Dalloz, Paris, 739 pages ; VILLAIN-COURRIER (A.-E), Contribution
genérale a l'étude de l'éthique du service public en droit anglais et frangais comparé, Dalloz, Paris, 2004, 723 pages ;
PERROUD (T.), La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, op. cit.

151. TIXIER (G.), Le contréle judiciaire de 'administration anglaise. Contentieux de la légalité, op. cit. ; FLOGAITIS
(S.), Administrative Law et Droit Administratif, thése, LGDJ, Paris, 1986, 247 pages ; VISRUTPICH (V.), Le contréle
Jjuridictionnel de l'exercice du pouvoir discrétionnaire par les autorités administratives en droit francais et anglais,
thése, dactyl., 1991, 413 pages ; XYNOPOULOS (G.), Le contréle de proportionnalité dans le contentieux de la
constitutionnalité et de la légalité : en France, Allemagne et Angleterre, LGDIJ, Paris, 1995, 463 pages.

152. Ainsi, récemment, Didier Truchet a pu affirmer, a l'issue d'une étude statistique des théses produites en France,
dans le domaine du droit administratif : « Le droit comparé reste un parent pauvre, comme ['étude des droits étrangers,
avec une (petite) exception en faveur du droit allemand » (TRUCHET (D.), « Le « rayonnement » des théses en droit
administratif », RFDA 2016, pp. 1078-1089, p. 1079). Pour une idée similaire : ANTOINE (A.), « Plaidoyer pour une
meilleure connaissance des droits administratifs étrangers », AJ/DA 2013, p. 369.

Dans un article publi¢ en 1991, Lord Bingham émettait le veeu qu'une comparaison soit effectuée concernant la latitude
dont dispose les juges frangais et anglais quant a I'adaptation du régime des recours a leur office, notamment concernant
l'intérét a agir, les délais, et les décisions prises : Lord Bingham, « Should public law remedies be discretionary ? », PL
1991, pp. 64-75 (voir la note numéro 3).
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les anciens dominions ainsi que les Etats-Unis'** ; en France, le droit comparé est surtout utilisé
pour étudier des systémes de 1'Europe continentale tels que I'Allemagne, I'ltalie, la Belgique ou

'Espagne'™,

B. L'intérét d'une comparaison portant sur le role des juges en France et I'Angleterre

Le role qu'occupent les juges dans un systéme juridique est en constant renouvellement. Or,
ce domaine apparait encore trop inexploré. Pourtant, il est d'un intérét particulier pour qui veut
essayer de mettre en évidence ou critiquer l'existence, ou la construction, d'un « droit commun
européen ». Le controle juridictionnel constitue 1'un des moyens les plus importants de résolution
des problémes auxquels peuvent faire face les Etats. Que ce soit pour trancher un litige entre
individus, ou entre un individu et un organe public, la figure du juge s'impose comme la voie de
dernier recours pour pacifier la société. Dés lors, si l'on veut essayer de déterminer si un « droit
commun européen » €émerge ou peut émerger, il n'est pas possible de faire I'impasse sur ce domaine
d'étude.

De surcroit, la comparaison entre le systéme francais et le systeme anglais se révele
fondamentale. Considérés de longue date comme appartenant a des familles juridiques différentes, il

est fréquent d'en souligner plutdt les divergences'. Sur ce point, le droit administratif ne fait pas

153. SCHWARTZ (B.) et WADE (H.W.R.), Legal Control of Government. Administrative Law in Britain and the
United States, Clarendon Press Oxford, Oxford, 1972, 349 pages ; ATIYAH (P.S.) et SUMMERS (R.), Form and
Substance in Anglo-American Law. A Comparative Study of Legal Reasoning, Legal Theory, and Legal Institutions,
Clarendon Press, Oxford, 1987, 448 pages.

Concernant des ouvrages collectifs, voir pour deux exemples récents : Public Law Adjudication in Common Law
Systems. Process and Substance, sous la dir. de J. Bell, M. Elliott, J.NE Varuhas et P. Murray, Hart Publishing, Oxford,
2016, 448 pages ; Legitimate Expectations in the Common Law World, sous la dir. de M. Groves et G. Weeks, Hart
Publishing, Oxford, 2017, 368 pages.

Un ouvrage aussi fondamental que le manuel rédigé au nom de Stanley de Smith fait principalement référence aux pays
de common law: WOOLF (H.), JOWELL (J.) et LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6° éd., Sweet and
Maxwell, Londres, 2007, 1098 pages.

L'ouverture de 1'Angleterre a des droits d'autres pays est surtout 1’ceuvre des années quatre-vingt-dix. Auparavant, la
croyance dans la supériorité absolue des institutions anglaises ne conduisait pas les juristes a regarder ce qui se faisait
ailleurs : Lord Bingham « « There is a world elsewhere » : the changing perspectives of English law », ICLO 1992, pp.
513-529.

154. Par exemple, le colloque organisé sur le sujet « les droits publics subjectifs des administrés », comporte des
interventions sur des pays de I'Europe continentale, mais aucune sur un pays anglo-saxon : Les droits publics subjectifs
des administrés, organisé par I'AFDA, Lexis Nexis, 2011, 238 pages. De méme voir : HOURQUEBIE (F.), « Les droits
publics subjectifs : échec de l'importation d'une théorie allemande en droit administratif frangais ? », pp. 203-228 in
L'argument de droit comparé en droit administratif francais, sous la dir. de F. Melleray, op. cit.

De méme sur la question des pouvoirs du juge administratif, la doctrine regarde plus facilement ce qui se fait sur le reste
du continent. Pour un exemple : FROMONT (M.), « Les pouvoirs d'injonction du juge administratif en Allemagne,
Italie, Espagne et France. Convergences », RFDA 2002, pp. 551-560.

155. Pour un exemple classique : DAVID (R.), JAUFFRET-SPINOSI (C.), GORE (M.), Les grands systemes de droit
contemporains, 12° éd., op. cit., notamment 241-321.

Méme les auteurs proposant des typologies alternatives ne peuvent s'empécher de distinguer entre la famille
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exception : la France est le pays ou il a émergé, alors que 1'Angleterre a longtemps résisté aux
sirenes d'un droit particulier pour I'administration ; si la France est un pays de droit écrit, le droit
administratif fait figure d'exception, et se veut avant tout jurisprudentiel, alors que le constat est
exactement inverse outre-Manche ; la France dispose d'une dualité de juridiction, alors que régne

156

I'unité en Angleterre™™. Ces ¢éléments constituent de simples rappels généraux. La réalité se veut

157 Mais, comme nous

bien plus complexe et des rapprochements, nombreux, ont déja été relevés
I'avons dit plus haut, la France et I'Angleterre partagent des valeurs fondamentales structurantes : ce
sont des pays libéraux, construits sur une histoire ancienne ; ils reposent sur une économie de
marché ; ils sont structurés par des principes juridiques relativement similaires, comme la séparation
des pouvoirs ou la responsabilité de I'exécutif devant le Parlement. A un niveau de généralisation

assez élevée, il est tout a fait possible de dire que ces deux pays partagent des valeurs similaires'®.

Mais, malgré ces convergences, il n'est pas possible de faire I'impasse sur les origines de
chacun des deux systémes. L'histoire, la pensée, les valeurs de ces deux pays ne sont pas

exactement les mémes, et leur droit respectif reste empreint de ces différences qui en constituent la

159

tradition™”. Les convergences ne doivent pas occulter les différences de mentalité et de contexte,

« frangaise » et la famille « britannique » concernant le droit administratif. Voir notamment : ZILLER (J.), « L'usage du
qualificatif du droit administratif en droit comparé », pp. 127-138 in Un droit administratif global ? A Global
Administrative Law ?, sous la dir. de C. Bories, op. cit.

L'ouvrage ancien de Raphaél Alibert sur le recours pour exceés de pouvoir s'ouvre sur une comparaison avec
I'Angleterre, mais est est limité aux différences entre les deux pays quant a leur conception du droit : ALIBERT(R.), Le
controle juridictionnel de l'administration au moyen du recours pour exces de pouvoir, Payot, Paris, 1926, 391 pages,
pp. 11-34.

156. DAVID (R.), « Le droit continental, la common law, et les perspectives d'un jus commune européen », pp. 113-133
notamment pp. 116-120 in New perspectives for a common law of Europe/Nouvelles perspectives d'un droit commun de
I'Europe, op. cit. ; PLATON (S.), « L'argument de droit comparé dans les débats relations a la dualité de juridiction »,
pp. 339-355 in L'argument de droit comparé en droit administratif frangais, sous la dir. de F. Melleray, op. cit. ;
FROMONT (M.), « La justice administrative en Europe : différences et convergences. Rapport de synthése du
colloque », RFDA 2008, pp. 267-271

157. SARFATTI (M.), « Le droit comparé en fonction de l'unification du droit », RIDC 1951, pp. 69-74 ; HAMSON
(C.J.), « Vues anglaises sur le Conseil d’Etat», op. cit. ; PEPY (D.), « Justice anglaise et justice administrative
frangaise », EDCE 1956, pp. 159-175 ; RIVERO (J.), « Vers un droit commun européen : nouvelles perspectives en
droit administratif », op. cit., pp. 398-402 ; DAVID (R.), « Le droit continental, la common law, et les perspectives d'un
jus commune européen », ibid. ; English Law adn French law. A Comparison in Substance, op. cit. ; BELL (J.),
« English Law and French law — Not So Different ? », CLJ 1995, pp. 63-101 ; BINGHAM (T.), « « There is a world
elsewhere » : the changing perspectives of English law », op. cit., notamment pp. 528-529 ; CASSESE (8S.), « Le
probléme de la convergence des droits administratifs. Vers un modéle administratif européen ? », op. cit., pp. 53-54 ;
GAMBARO (A.), SACCO (R.), VOGEL (L.), Le droit de I'Occident et d'ailleurs, LGDIJ, Paris, 2011, 455 pages ;
MORISSETTE (J.-Y.), « Les caractéristiques classiquement attribuées a la common law », RIDC 2013, pp. 613-636,
notamment pp. 630-636.

158. Ce point de vue est notamment défendu par Cyril Adjei et justifie, selon cet auteur, de développer la comparaison
en droit public entre eux : ADJEI (C.), « The Comparative Perspective and the Protection of Human Rights a la
frangaise », OJLS 1997, pp. 281-301.

Michel Fromont tire la méme conclusion en comparant les traditions romano-civiliste et de common law : FROMONT
(M.), « Réflexions sur l'objet et les méthodes du droit comparé », notamment p. 386 in Mélanges en I'honneur de
Camille Jauffret-Spinosi, op. cit.).

159. Pour un tel constat : BELL (J.), « English Law and French law — Not So Different ? », op. cit. Voir également du
méme auteur : « La comparaison en droit public », pp. 33-44 in Mélanges en ['honneur de Denis Tallon. D'ici,
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fondamentales dans un travail de comparaison. Ces éléments permettent de comprendre le droit tel
qu'il est dans le pays étudié, tel qu'il est représenté, congu et compris, tel qu'il évolue et fonctionne.
IIs donnent une représentation de la culture de chacun des pays étudiés'®. Jamais la France et
I'Angleterre n'auront de systemes similaires ; et pourtant, les deux doivent faire face a des
problémes portant, sur la régulation juridique de 'administration, grandement semblables. Or, « la
comparabilité existe du fait de I'unité ou de I'équivalence des problémes qui se posent a plusieurs
ordres juridiques »''. La mutation de l'action administrative'®, la diminution de la centralité de la
loi au sein des ordres juridiques nationaux, I'emprise forte des droits européens, dont le Brexit n'a
pas encore remis en cause les effets, concernant le droit de 1'Union européenne, I'émergence de
nouvelles demandes provenant des individus notamment sur la transparence, sont autant de
questions auxquelles doivent faire face les deux pays'®. La réside tout 1'intérét d'une comparaison :
dans la détermination de la fagon dont chacun des deux systémes considére ces problémes, y fait
face et les résout, ou tente de les résoudre. La différence de mentalité et de contexte 1'emporte-t-
elle ? Ou bien la similitude des problématiques conduit-elle a des solutions identiques ? Il nous
parait clair que les différences dans I'organisation juridique de chacun des pays ne peuvent masquer,
d'une part les points de convergence idéologique et de valeurs existants, et d'autre part I'importance
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que revét la recherche d'un contréle adapté de l'administration'®. Au croisement de ces deux

d'ailleurs : harmonisation et dynamique du droit, Société de Législation Comparée, Paris, 1999.

De méme pour Constantinesco, « le parallélisme institutionnel n'existe qu'a un grand degré de généralisation et
d'abstraction. Lorsque la méthode comparative pousse 'analyse a fond elle constate que le parallélisme institutionnel est
souvent seulement de nature formelle » : CONSTANTINESCO (L.-J), Traité de droit comparé, T. I1 La méthode
comparative, LGDJ, Paris, 1974, 412 pages, p. 606, et pp. 199-237 (sur l'importance de I'histoire et du contexte dans le
droit comparé).

Voir également : HONDIUS (E.), « Les grandes familles de droit: temps pour un enterrement ? », pp. 617-626 in
Mélanges en l'honneur de Camille Jauffret-Spinosi, op. cit.

160. BELL (J.), « De la culture », pp. 247-278 in Comparer les droits, résolument, sous la dir. de P. Legrand, PUF,
France, 2009.

161. CONSTANTINESCO (L.-)), Traité de droit comparé, op. cit., t. 11, p. 88.

162. Notamment, du fait du développement de la régulation administrative, et de la contractualisation, découlant du
recul progressif de l'interventionnisme étatique en matiere économique : D'ALBERTI (M.), « Administrative law and
the public regulation of markets in a global age », pp. 63-77, BARAK-EREZ (D.), « Three questions of privatization »,
pp- 493-510 et AUBY (J.-B), « Contracting out and 'public values' : a théoretical and comparative approach », pp. 511-
523 in Comparative Administrative Law, sous la dir. de S. Rose-Ackerman et P. L. Lindseth, op. cit.

163. FAIRGRIEVE (D.), GUYOMAR (M.), STIRN (B.), Droits et libertés en France et au Royaume-Uni, op. cit., pp.
29-30 ; D'ALBERTI (M.), « Administrative law and the public regulation of markets in a global age », pp. 63-77 in
Comparative Administrative Law, op. cit. ; BOUGHEY (J.), « Administrative Law : The Next Frontier for Comparative
Law », op. cit., pp. 73-94 ; BIORGE (E.), Domestic Application of the ECHR. Courts as Faithful Trustees, OUP,
Oxford, 2015, 264 pages.

Sur le développement d'une structure administrative complexe dans ces deux pays : DREYFUS (F.), L'invention de la
bureaucratie, servir I’Etat en France, en Grande-Bretagne et aux Etats-Unis (XVIle-XXe siécle), éd. La Découverte,
Paris, 2000, 290 pages ; CRAIG (P.), Administrative Law, 8° éd., op. cit., pp. 35-52.

164. Le travail de comparaison porte en lui-méme ce probléme de 'anticipation de la conclusion. Comme le relevait
Marie-Laure Izorche, pour comparer il faut connaitre préalablement ; or, la connaissance découle de la comparaison.
Dés lors, un sujet de droit comparé se justifie bien souvent alors que la comparaison a déja commencé et est largement
avancée, car son intérét découle de sa conclusion, et ne lui est pas, véritablement, extérieure et antérieure : [ZORCHE
(M.-L.), « Propositions méthodologiques pour la comparaison », RIDC 2001, pp. 289-325.
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¢léments, le role des juges prend une place particuliere. Il exprime une certaine vision du droit et de

la résolution des litiges impliquant un acteur particulier : I'administration.

En cela, 'opposition classique entre famille de droit romano-germanique, dominée par les
sources textuelles, et famille de common law, caractérisée par un droit avant tout jurisprudentiel,

195 Certes, cette distinction permet de refléter un certain état d'esprit

doit grandement étre relativisée
des juristes de chaque famille dans leur approche du droit. Pour résoudre un probléme juridique, le
juriste francais est en premier lieu attiré par les textes, la ou le juriste anglais se penche vers la
jurisprudence. Cette différence de mentalité est importante, mais ne doit pas étre surévaluée.
Comme l'illustrent les développements précédents, de chaque co6té de la Manche, les juges ont un
eu, historiquement, une place importante dans 1'émergence des recours ici étudiés. De méme, et
dans les deux pays, les réformes législatives, souvent motivées soit par une volonté de centralisation
ou de rationalisation, ont conduit a de profondes mutations. Des lors, il n'y a pas d'opposition
irrémédiable, seulement une différence d'approche dans 1'observation des phénomeénes juridiques.
La construction d'un droit administratif et le développement du contrdle juridictionnel, étudiés tout
au long de ce travail, viennent en soutien de cette idée. Il n'est ainsi pas incongru, comme nous
l'avons relevé plus haut, que le Président Stirn se demande si le Conseil d’Etat est une institution

166 A l'inverse, le droit public anglais

« so british ? », question qui regoit une réponse plutdt positive
fait montre de certaines similarités avec le droit continental : 1'adoption en 1998 du Human Rights
Act, introduisant en droit interne la Convention européenne des droits de 'Homme, est un exemple
de I'importance contemporaine de la source textuelle. Le débat sur l'introduction d'un Bill of Rights,
impensable du temps de Dicey, en est encore un exemple patent. L'étude du role des juges dans le
domaine du contrdle de I'administration participe de ce mouvement de déconstruction des cloisons

artificielles posées entre droit francais et droit anglais

III. La méthode de comparaison des droits

Le droit comparé¢, bien qu'étant une discipline jugée particuliére, ne peut faire 1'économie

165. Pour une telle présentation : DAVID (R.), JAUFFRET-SPINOSI (C.), GORE (M.), Les grands systémes de droit
contemporains, 12° éd., op. cit.

Pour une critique de cette approche : HAGUENAU-MOIZARD (C.), Introduction au droit comparé, Dalloz-Séquences,
2018, a paraitre (chapitre introductif).

166. STIRN (B.), « Le Conseil d’Etat, so British ? », pp. 815-82 in Tom Bingham and the transformation of the law, A
liber Amicorum, sous la dir. de M. Andenas et D. Fairgrieve, op. cit.
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d'une méthode clairement établie'®’

. Pour autant, cela ne signifie pas qu'il faille découper et détailler
chaque étape de la réflexion. Seulement, comme discipline scientifique, la comparaison se doit
d'aboutir a des résultats objectifs les plus incontestables possible. Pour arriver a cet objectif quelque
peu utopique, il est nécessaire de poser en amont les objectifs poursuivis, mais également 1'esprit
avec lequel est abord¢ le travail : il faut pour cela dire ce qu'il a vocation a étre et a ne pas étre (A.).
La mise en exergue de ces ¢léments se couple de la définition, et de la délimitation du sujet, et 1a

encore permet de dire ce qui sera étudi€, et ce qui ne le sera pas (B.).

A. La méthode de comparaison : la nécessité d'une approche rigoureuse

Nous l'avons dit, pour atteindre son but, la comparaison doit s'appuyer sur une méthode
rigoureuse si le travail se veut scientifique. A ce titre, plusieurs précisions doivent étre apportées
tant quant a la forme que quant au fond'®.

Déja, il faut déterminer le but assigné a la comparaison'®. Il faut regretter qu'elle ait pu étre
utilisée pour affirmer la supériorité d'un systtme sur un autre, souvent d'ailleurs celui de la
nationalité de l'auteur. Nous ne prenons pas ici cette voie : il n'y aura aucune conclusion tenant a
relever qu'un systéme est meilleur qu'un autre, préférable voire méme plus efficace'™. Cela
n'empéchera pas de dire que tel aspect est plus développé en Angleterre qu'en France, ou
inversement. Un tel constat se veut plus objectif que l'affirmation du caractére supérieur, ou
préférable. En plus d’entrainer l'auteur sur un terrain glissant et teinté de subjectivité, de telles
conclusions nous paraissent manquer de rigueur. L'affirmation de la supériorité¢ d'un mécanisme de
controle juridictionnel sur un autre occulte nécessairement, de par le champ de I'é¢tude retenue, les

autres moyens de controle de l'activité administrative, ainsi que les méthodes pour éviter tout

167. Et pourtant, les réflexions sur cette question ne conduisent que rarement a des résultats satisfaisants. Plusieurs
courants existent, défendant chacun une méthodologie dépendante, en fait, des buts assignés a la recherche : JALUZOT
(B.), « Méthodologie du droit compar¢ : bilan et prospective », RIDC 2005, pp. 29-48.

168. En général : GUTTERIDGE (H.C.), Le droit comparé, Introduction a la méthode comparative dans la recherche
Jjuridique et l'étude du droit, op. cit. ; CONSTANTINESCO (L.-)), Traité de droit comparé, op. cit., t. 11 ; LANDO (O.),
« The Worries of a Comparatist », pp. 139-148 in Meélanges en ['honneur de Denis Tallon. D'ici, d'ailleurs :
harmonisation et dynamique du droit, op. cit.; IZORCHE (M.-L.), « Propositions méthodologiques pour la
comparaison », op. cit. ; FROMONT (M.), « Réflexions sur l'objet et les méthodes du droit comparé », pp. 377-387 in
Meélanges en l'honneur de Camille Jauffret-Spinosi, op. cit.

169. PONTHOREAU (M.-C.), « Le droit comparé en question(s). Entre pragmatisme et outil épistémologique », RIDC
2005, pp. 7-27.

170. Le comparatiste doit donc faire preuve d'impartialité, tant envers le systéme duquel il est issu que celui ou ceux
étudié(s) : CONSTANTINESCO (L.-)), Traiteé de droit comparé, op. cit., t. 1., p. 30-33 ; p. 277.

En cela, nous rejetons la méthode utilisée par Serio Galeotti dans son étude comparative du contrdle juridictionnel des
autorités publiques en Angleterre et en Italie. Celle-ci se termine par I'affirmation de la « préférence » de 1'auteur pour le
systéme italien : GALEOTTI (S.), The Judicial Control of Public Authorities in England and in Italy, Stevens & Sons
Limited, 1954, 253 pages, p. 248.
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contentieux par la voie des moyens alternatifs de résolution des litiges'”

. Un mécanisme se voyant
reconnaitre une place centrale dans un systéme juridique pourrait sembler « meilleur » ; au cceur des
attentions, il apparaitrait plus utile et développé, ce qui n'aurait rien d'étonnant. La conclusion serait
inutile, car nécessairement trés relative et partielle. Tout au plus peut-on dire qu'un systéme conduit
a un contrdle plus poussé ou possede des outils plus précis ; cela ne conduit pas a affirmer qu'il est

meilleur, mais seulement différent.

Dés lors, quel but doit poursuivre la comparaison ? En fait, elle peut en poursuivre plusieurs.
D'une part, elle permet, bien évidemment, de connaitre les systémes comparés, en faisant ressortir
leurs caractéristiques propres. D'autre part, c'est une seconde étape, par principe, la comparaison
permet d'en faire ressortir les différences et les points communs. Enfin, car elle ne peut s'arréter 1a,
la comparaison doit permettre d'expliquer et de comprendre ces ressemblances ou ces divergences,
notamment en les étudiant au regard des principes structurants de chaque systéme juridique. Ainsi,
la comparaison acquiert une dimension explicative et permet de porter un regard différent sur son
propre systéme juridique. Ce dernier est réévalué a la lumiére des éléments mis en exergue'””. De 13,
certaines conclusions pourront €tre tirées, utiles aux deux systémes. L'approche ainsi détaillée
correspond a une vision plutdt explicative du droit comparé.

En cela, « la comparaison ne consiste pas a mesurer les différences et les ressemblances,
mais a donner un sens a cette activit¢ de mesure »'°. Ces trois étapes n'apparaissent pas
formellement dans les développements, mais doivent toujours guider le comparatiste, sous peine de
produire un travail inachevé, se limitant a un listage. Le droit comparé ne se présente donc pas
uniquement comme une méthode, le restreignant a un aspect formel, mais comme une discipline
juridique a part entiere permettant la connaissance et pouvant conduire a des critiques d'un systéme

juridique'™.

Deés lors, la comparaison n'a pas nécessairement comme fin de proposer des innovations

pour un systeme. Cette approche utilitariste peut avoir son intérét, mais elle doit étre maniée avec
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prudence, et dans tous les cas, ne pas étre le but ultime de la comparaison'”. Ainsi, proposer une

171. Ces mécanismes sont plus développés en Angleterre : SUPPERSTONE (M.), STILITZ (D.) et SHELDON (C.),
« ADR and Public Law », PL 2006, pp. 299-319 ; BOYRON (8S.), « The Rise of Mediation in Administrative Law
Disputes : Experiences from England, France and Germany », PL 2006, pp. 320-343.

172. C'est ce que Horatia Muir Watt appelle la « fonction subversive » du droit comparé : MUIR WATT (H.), « La
fonction subversive du droit comparé », RIDC 2000, pp. 203-527.

173. CONSTANTINESCO (L.-]), Traité de droit comparé, op. cit., t. IL., p. 24 ; PONTHOREAU (M.-C.), « Le droit
comparé en question(s). Entre pragmatisme et outil épistémologique », op. cit., p. 13.

174. LEGRAND (P.), « Comparative Legal Studies and Commitment to Theory », op. cit., pp. 264-265.

175. Pour une telle critique, voir : DAVID (R.), « le droit comparé, enseignement de culture générale », RIDC 1950, pp.
682-685 ; KAHN-FREUND (0O.), « On Uses and Misues of Comparative Law », MLR 1974, pp. 1-27 ; LEGRAND (P.),
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« transplantation » ne doit se faire qu'au regard du systéme de référence, en entier, et nécessite donc
sa pleine connaissance. Ce qui fonctionne dans I'un peut ne pas fonctionner dans l'autre, car le

systéme receveur, disposant d'une culture différente, n'est pas exactement identique'”

. D'autant plus
que pensée dans une optique purement utilitariste, la comparaison est partiale et partielle. Elle tend
a faire uniquement la promotion des avantages d'un mécanisme ou d'une institution pour appuyer
l'idée de « transplantation »'””. En cela, une approche purement utilitariste préte nécessairement le
flanc a la critique du subjectivisme. De plus, et méme si 'affirmation reléve du truisme, 'utilisation
d'un modele étranger présuppose de le connaitre en amont ; I'approche explicative conditionne donc
toute démarche comparative. Ainsi, la comparaison doit avant tout se penser comme un travail
scientifique (la connaissance est son but premier), les propositions de modification doivent étre
secondaires (ce qui ne veut pas dire qu'elles ne peuvent pas €tre importantes), et ne s'opérer que par
une certaine forme d'imitation et non de « transplantation »'”®. De méme, nous nous écartons de
l'idée de Yves Gaudemet selon laquelle « le droit comparé doit d'abord contribuer a renouveler notre
propre vision du droit administratif francais », le conduisant alors a conclure qu' « en forgant un peu
le trait, on serait tenté d'écrire que 1'objet du droit comparg, c'est le droit national et non les systeémes

étrangers ; que sa finalité est I'approche critique et constructive, non la comparaison »'”. Un tel état

« A propos d'une réflexion sur la comparaison juridique », op. cit.; PONTHOREAU (M.-C.), ibid., pp. 89 ;
« «l'argument de droit comparé » et les processus dhybridation des droits. Les réformes en droit administratif
frangais », pp. 23-37 in L'argument de droit comparé en droit administratif frangais, sous la dir de F. Melleray, op. cit.
Elle se révéle toujours problématique, ce qui pousse souvent les systémes juridiques a y recourir avec parcimonie, voire
sans le dire clairement : GAUDEMET (Y.), « L'exportation du droit administratif frangais. Bréves remarques en forme
de paradoxe », pp. 431-441 in Droit et politique a la croisée des cultures, Mélanges Philippe Ardant, sous la
coordination de M. Borgetto, LGDJ, Paris, 1999 ; MELLERAY (F.), « L'imitation de mod¢les étrangers en droit
administratif francais », AJDA 2004, pp. 1224-1229.

176. Otto Kahn-Freund rappelle que Montesquieu, déja, se méfiait de I'idée d'une transplantation, au motif que les Etats
ne vivaient pas dans les mémes conditions géographiques, économiques, sociales... L'auteur reprend cette analyse et en
soutient la conclusion, mais au regard des différences de facteurs politiques existants entre les pays : KAHN-FREUND
(0.), « On Uses and Misues of Comparative Law », op. cit.

Voir : BELL (J.), « De la culture », pp. 247-278 in Comparer les droits, résolument, sous la dir. de P. Legrand, op. cit.
177. Une telle démarche a été identifiée dans le débat sur l'incorporation d'une déclaration de droit « a I'allemande » au
sein du contentieux administratif frangais : ABDEREMANE (K.), « L'action en déclaration de droit comme argument
de droit comparé », pp. 253-282 in L'argument de droit comparé en droit administratif frangais, sous la dir. de F.
Melleray, op. cit.

Dans le méme ouvrage, a propos de la question de la dualité de juridiction en droit comparé, et de sa remise en cause ou
de son extension, Sébastien Platon concluait : « l'argument de droit comparé est somme toute, et ce depuis longtemps,
un bon moyen de dissimuler ses propres positions sous une apparence de neutralité scientifique, mais qu'en fait
l'exemple étranger est le plus souvent utilisé de facon téléologique » : PLATON (8S.), « L'argument de droit comparé
dans les débats relations a la dualité de juridiction », pp. 339-355, voir p. 355.

178. RIVERO (J.), « Les phénomeénes d'imitation des modeles étrangers en droit administratif », pp. 619-639 in Studia
ab discipulis amicisque in honorem egregii professoris edita, Mélanges W.J. Ganshof Van der Meersch, t. 111., 1972 ;
MELLERAY (F.), « L'imitation de modéles étrangers en droit administratif francais », 4J/DA4 2004, pp. 1224-1229 ;
MATHIEU-IZORCHE (M.-L.), « Approches épistémologiques de la comparaison des droits », pp. 123-146, notamment
pp. 126-136 in Comparer les droits, résolument, sous la dir. de P. Legrand, op. cit.

Dans tous les cas, l'approche utilitariste nécessite forcément une étude compléte du ou des systémes soutenant la
transplantation : GAUDEMET (Y.), « Le droit administratif en France », RIDC 1989, pp. 899-905, p. 901 ; BERGE (J.-
S.), « La comparaison du droit national, international, européen : de quelques présupposés et finalités », notamment p.
97 in Mélanges en I'honneur de Camille Jauffret-Spinosi, op. cit.

179. GAUDEMET (Y.), « Le droit administratif en France », op. cit., p. 904 et p. 905.
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d'esprit ne peut guider une comparaison ; celle-ci peut conduire a une critique des droits nationaux,
mais se pense d'abord comme une mise en perspective d'ordres juridiques différents. Le droit
comparé¢ doit donc étre considéré en soi, comme discipline, et non pour soi, dans une pure
dimension interne. En cela, le travail du chercheur se distingue de celui du juge. Que ce dernier use
du droit comparé a des fins utilitaristes n'est pas critiquable et est pleinement logique et justifié. Le
juge se doit de trouver une solution a un probléme juridique. Le chercheur n'est pas limité a cette
seule dimension qui ne représente qu'une partie de son travail.

Malgré cela, il est évident que la comparaison n'est pas, et ne peut étre totalement objective.
Elle suppose nécessairement des choix, et se veut le reflet d'une certaine conception du droit

largement dépendante du systéme d'origine de 'auteur de la comparaison'®

. Toutefois, ce probleme
est commun a toute étude juridique, méme de droit purement interne. Chaque auteur a sa conception
du droit découlant de sa propre expérience, ¢ducation et de I'enseignement recu. Il est certainement
accru en droit comparé, et oblige a toujours tendre vers le plus d'objectivité possible. En cela,
orienter des les prémisses 1'étude nous parait porter un coup quasiment fatal a cette exigence. Pour

cela, le strict respect des trois étapes relevées plus haut est nécessaire.

Pour étre véritablement utile, le travail de comparaison ne doit pas, selon nous, avoir
vocation a étre produit a l'adresse d'un public en particulier. Plus précisément, il ne doit pas
uniquement s'adresser au lectorat du pays dont est originaire son auteur. Une ceuvre de comparaison
gagne en intérét a pouvoir s'adresser aux juristes des pays comparés. Comme le relevait Otto
Pfersmann, « d'un point de vue scientifique abstrait, le systéme national n'a aucun privilége
comparatiste par rapport aux autres ordres juridiques »'*'. 1l faut donc, pour le comparatiste, entrer

182

dans «un processus de dé- et re-construction » °°. Ainsi, ce qui pourrait passer pour des rappels

inutiles pour un connaisseur d'un des systémes peut se révéler d'une grande valeur pour un étranger,

et utile au travail méme de la comparaison'®

. C'est dans cette optique que nous nous inscrivons.
Notre travail n'a donc pas vocation a s'adresser aux juristes francais uniquement. Il est également
tourné vers les juristes anglais, et plus largement vers ceux intéressés par la comparaison de ces

deux droits. En cela nous rejetons l'idée selon laquelle « la comparaison est nécessairement

180. MONATERI (P. G.), « Eléments de comparaison des études comparatives », pp. 69-98, voir pp. 93-97,
MATHIEU-IZORCHE (M.-L.), « Approches épistémologiques de la comparaison des droits », pp. 123-146, notamment
pp. 137-146 et LEGRAND (P.), « La comparaison des droits expliquée a mes étudiants », pp. 209-244 notamment pp.
213-217 in Comparer les droits, résolument, sous la dir. de P. Legrand, PUF, France, 2009.

181. PFERSMANN (0O.), « Le droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », op. cit., p. 282.

182. PONTHOREAU (M.-C.), ibid., p. 12.

183. 4 contrario, pour Constantinesco, le juriste n'a pas 1'obligation de présenter tous les éléments de son droit national
comme il le fait pour le droit étranger utilisé, au motif que le premier est connu du public auquel il s'adresse
(CONSTANTINESCO (L.-J), Traité de droit comparé, op. cit., t. 1., p. 282). Telle n'est cependant pas notre démarche
qui s'adresse tant aux juristes frangais qu'aux juristes anglais.
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dissymétrique »"™.

Pour autant, étant opérée par un frangais, la comparaison se fera en langue frangaise. Les
termes anglais seront donc traduits par principe. Toutefois, dans certains cas, lorsqu'aucun terme ne
permettra de rendre compte du mot anglais, voire risquerait d'en altérer la compréhension par le
lecteur, I'expression anglaise sera préservée'®. Il en va ainsi de l'expression méme de « judicial
review » qui pourrait se traduire littéralement par « révision juridictionnelle ». En frangais,
'expression n'a pas forcément de sens, et ne renvoie a rien de clair dans I'esprit du juriste. Dans ce
type de cas, nous préférons préserver l'expression anglaise, mise en italique. L'opération de
traduction conduit déja nécessairement a une perte de sens, elle ne doit pas conduire a sa
subversion'®,

Quant au découpage des développements, il doit permettre la conciliation de deux exigences
différentes. Il faut a la fois qu'il autorise la comparaison la plus précise possible tout en ne portant
pas atteinte a la conception et a l'intégrité intellectuelle des droits étudiés. Cela impose deux
procédés. Le découpage des parties doit conduire a différencier la situation frangaise et la situation
anglaise le plus tard possible. Si certains travaux de droit comparé se structurent par des
développements pays par pays, il nous semble ici plus pertinent de mettre en relief des
problématiques communes pour ensuite étudier la réponse de chacun des systémes'’. Toutefois,
l'architecture doit respecter l'intégrité intellectuelle de chacun des droits, ce qui limite parfois une
différenciation tardive afin de conserver la logique de chaque mécanisme. De méme, nous rejetons
ici la méthode utilisée par Spyridon Flogaitis dans sa thése Administrative Law et Droit
Administratif'™®. Dans ses derniers développements, 1'auteur traite des cas d'ouvertures de la judicial
review et du recours pour excés de pouvoir en adoptant la classification frangaise. Une telle

approche ne permet pas de rendre compte de 1'organisation anglaise, et porte préjudice a la rigueur

184. FROMONT (M.), « Réflexions sur l'objet et les méthodes du droit comparé », voir p. 381 in Mélanges en
I'honneur de Camille Jauffret-Spinosi, op. cit. (c'est 'auteur qui souligne).

185. Sur la difficulté a traduire l'anglais juridique, notamment car il est issu de la pratique : DAVID (R.), « Le droit
continental, la common law, et les perspectives d'un jus commune européen », voir pp. 120-121 in New perspectives for
a common law of Europe/Nouvelles perspectives d'un droit commun de I'Europe, op. cit. ; PFERSMANN (0O.), « Le
droit comparé comme interprétation et comme théorie du droit », op. cit., pp. 283-286.

Pour la défense de cette méthode : CONSTANTINESCO (L.-J), Traité de droit comparé, op. cit., t. 11., p. 143 ;
LEGRAND (P.), « Pour le common law », RIDC 1992, pp. 941-947 ; « A propos d'une réflexion sur la comparaison
juridique », op. cit., pp. 880-882.

186. MORETEAU (O.), « Les fronticres de la langue et du droit : vers une méthodologie de la traduction juridique »,
RIDC 2009, pp. 695-713.

187. Par exemple, la thése de Luc Heuschling ne sera pas prise comme mode¢le ici. Celle-ci est divisée en trois parties,
chacune traitant d'un des Etats retenus : HEUSCHLING (L)), Etat de droit, Rechtsstaat, Rule of Law, thése, 2002,
Dalloz, Paris, 739 pages.

De méme, la thése de Georges Xynopoulos se structure en deux parties, mais chacune d'elle se compose de trois titres
portant chacun sur l'un des systémes étudiés : XYNOPOULOS (G.), Le controle de proportionnalité dans le
contentieux de la constitutionnalité et de la légalité : en France, Allemagne et Angleterre, LGDIJ, Paris, 1995, 463
pages.

188. FLOGAITIS (8.), Administrative Law et Droit Administratif, LGDJ, Paris, 1986, 247 pages, pp. 181-202.
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du travail qui en découle. Elle ne respecte pas la situation du droit étranger, et crée artificiellement
des ponts entre les deux systémes. Dans ce type de situation, nous préférons préserver les
classifications frangaise et anglaise, pour les présenter alternativement et tirer des conclusions au fil

des développements.

Enfin, pour terminer sur la méthode, et plus particulierement sur les ressources employées,
notre travail reposera beaucoup sur 1'étude d'arréts francais et de jugements anglais'’. Pour ce qui
est de ceux rendus par le Conseil d’Etat, aucun probléme particulier ne se pose. En revanche, pour
les jugements de la Cour Supréme, et de la Chambre des Lords avant le 1¢ octobre 2009, certains de

0 C'est que, en effet,

ceux utilisés pourront ne pas porter sur la judicial review ou sur I'Angleterre
la Cour Supréme ayant a juger des affaires provenant également du Pays de Galles, d'Ecosse et
d'Irlande du Nord, voire d'autres pays du commonwealth, certaines judicial review concerneront ces
pays. L'objet de 1'é¢tude portant uniquement sur I'Angleterre, ces jugements seront en principe
exclus, car ils s'intégrent dans des systémes juridiques quelque peu différents. Mais, dans certaines
des décisions rendues pour ces pays, et du fait du caractere discursif des jugements, les juges
peuvent insérer des propos pertinents pour la judicial review concernant 1'Angleterre. Dans ce cas,
ces décisions pourront étre utilisées, dans la mesure ou elles sont pertinentes au regard de la teneur
des jugements et du traitement qui en est fait par les auteurs anglais, et ce, méme si la résolution du
litige n'intéresse pas le droit anglais stricto sensu. Ce probleme ne se pose pas pour les jugements de
la Haute Cour de Justice (qui connait en premier des demandes de judicial review) ni de la Cour
d'Appel, qui sont propres aux systémes Anglais et Gallois, ce dernier étant similaire au premier''.
Pour les mémes raisons, certains jugements ayant été prononcés dans des cas autres qu'une affaire
de judicial review pourront étre utilisés'”. La porosité beaucoup plus forte entre les différents droits
et voie de recours au Royaume-Uni autorise, et rend nécessaire, une prise en compte plus large du

matériau que constituent les jugements.

189. Sur l'intérét de l'emploi de la jurisprudence dans un travail de comparaison : MARKESINIS (B.S),
« L'enseignement du droit comparé sous l'éclairage de la jurisprudence », RRJ 1985, n°3, pp. 866-887 ; « Comparative
Law - A Subject in Search of an Audience », MLR 1990, pp. 1-21.

190. MALLESON (K.), « The Evolving Role of the UK Supreme Court », PL 2011, pp. 754-772 ; DUFFY-MEUNIER
(A.), « La Cour supréme au Royaume-Uni apres le Constitutional reform Act 2005 : une juridiction hors norme », RIDC
2012, pp. 681-734 ; Lord Reed, « La Cour supréme du Royaume-Uni et les droits fondamentaux », 4J/DA 2017, pp. 211-
216.

191. Pour une présentation générale de 1'organisation de la justice au Royaume-Uni, voir : SUTER (J.), YOUNG (F.) et
EMBLEY (P.), « Royaume-Uni » pp. 603-649 in Les juridictions des Etats membres de I'Union européenne. Structure
et organisation, sous la dir. de la Cour de Justice des communautés européennes, Luxembourg, 2009.

192. Un arrét délivré au terme d'une procédure de judicial review se reconnait a la formulation qui lui est donnée.
Jusqu'en 2000, il était mentionné sous la forme « R. v. partie défenderesse, ex p. nom du requérant [année] recueil et
page » ; depuis 2000, les jugements se retrouvent sous la forme « R. (on the application of nom du requérant) v. partie
défenderesse [année] recueil et page ».
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Ainsi exposé, le sujet apparait de prime abord assez général et abstrait. Il faut désormais en
préciser davantage les contours. En particulier, le sous-titre, mis de c6té plus haut, permet ici de
rétrécir la focale, mais également d'en augmenter la précision, et ce, afin d'accroitre 'intérét de la
comparaison franco-anglaise quant au role des juges. A ce titre, le choix du recours pour excés de

pouvoir et de judicial review n'est pas anodin.

B. Définition des termes et délimitation du sujet

Pour avoir un intérét scientifique, notre étude comparative se doit de concilier deux ¢léments
contradictoires. Il faut avoir un point de vue assez large pour parvenir a une conclusion elle-méme
empreinte d'une certaine généralité. Une étude trop précise, sur un point particulier, risquerait de
conduire & une vision trop restrictive d'un probléme bien plus grand. Il faut donc, en somme,
prendre une forme de hauteur. Toutefois, cela ne doit pas conduire a I'exces inverse. Une étude trop
générale risquerait de perdre en intérét, par manque de précision et par un surplus d'abstractions
confinant le travail a un exposé de principes généraux. Sans considérer le droit comparé comme une
entreprise destinée uniquement a s'inspirer des solutions étrangeres pour résoudre des questions

nationales, il se doit cependant de s'ancrer dans la réalité.

Pour ce faire, le sujet a ét¢ formulé de la maniére suivante : « le role des juges dans le
contrdle de l'activité administrative », titre auquel a été adjoint le sous-titre « étude comparée du
recours pour exces de pouvoir et de la judicial review ». Avant de préciser le sens des termes
retenus, et le champ précis de la recherche, il faut relever que la composition en deux parties du
sujet permet la conciliation entre une certaine nécessité de généralité, sans exclure une étude précise
du concret. Il aurait été impossible, et de peu d'intérét, de prendre en compte toutes les hypotheses
de contrdle et de recours par la voie juridictionnelle. Le choix du recours pour excés de pouvoir et
de la judicial review n'est pas anodin'”. Nous 1'avons vu, leur développement et leur consécration au
sein des ordres juridiques frangais et anglais ont permis de leur attribuer une place centrale et

particuliere dans le controle de I'administration.

L'intitulé principal se compose donc de deux parties : « le role des juges » et « le contrdle de

l'activité administrative ». Il faut ici expliquer le choix de ces deux éléments.

193. En se centrant sur le recours pour exces de pouvoir, I'étude exclut au principal le contentieux de la responsabilité,
méme s'il pose une question de 1égalité
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Il sera ici question du « role des juges » et non uniquement du « controle juridictionnel ». La
premicre expression a un double intérét. En premier lieu, elle permet de ne pas confiner I'étude au
seul examen de la facon dont les juges veillent au respect de la 1€galité. Il en sera bien évidemment
question, mais cela ne représente qu'un ¢élément du role des juges. Dés lors, par cet ensemble de
mots, il faut entendre tant le contréle en lui-méme, que 1'émergence des outils de contrdle, leur
régime, ainsi que 1'étendue et les conséquences du controle'. En cela, I'étude se veut globale. En
second lieu, I'idée de « role » permet de s'intéresser a la place tenue par les juges dans leur systéme
juridique, notamment vis-a-vis des autres pouvoirs. Il tient tant a ce que 'on peut attendre des juges,
que ce qu'ils font réellement. En ne se limitant pas uniquement au « contrdle juridictionnel », le
présent travail a vocation a s'intéresser a ces problématiques communes a la France et a
I'Angleterre.

Etant entendu qu'il s'agit ici d'une ceuvre de droit administratif comparé, I'objet principal du
contrdle est bien l'administration. La se pose le premier vrai probléme sémantique. Il est nécessaire
de trouver une expression exprimant une idée commune, sans la dénaturer. Or, d'une part, parler d'
« administration », de personne publique ou d'organe public ne renvoie pas nécessairement a la
méme idée dans les deux pays. Et, d'autre part, et nous le verrons dans le corps du travail, parler d'
« administration » risque de donner une connotation organique au champ des recours, 1a ou, en fait,
ce sont plutdt des éléments matériels qui I'emportent. Les juges ne contrdlent pas forcément un
organe parce qu'il a telle nature, mais parce qu'il exerce telle fonction, telle activité. De méme, il
n'est pas possible de parler d' « acte administratif » ici, pour deux raisons. D'abord, l'expression
n'existe pas en Angleterre, du fait de I'absence d'une typologie des actes. Ensuite, 1'expression est
utilisée en France pour parler de ceux des actes qui sont unilatéraux, et exclut ainsi les contrats. Or,
la question de la soumission des contrats publics a la judicial review est trés prégnante, et ne peut
étre ici exclue. L'expression « activité administrative » est assez large et neutre pour correspondre
utilement aux deux systémes.

Ici, 1'étude s'intitulant « le role des juges dans le contréle de l'activité administrative »
concernant en premier lieu la place tenue par les juges dans la mise en place et l'utilisation d'outils
appropriés permettant de faire respecter les bornes de la 1égalité lorsqu'un organe exerce une activité

considérée comme administrative au sens que la jurisprudence donne a cette expression.

194. En cela nous nous inscrivons dans l'optique énoncée par Lord Bingham d'une comparaison quant au pouvoir
discrétionnaire des juges anglais et frangais dans l'adaptation du régime des recours, quant a l'intérét a agir, les délais ou
les solutions retenues : Lord Bingham, « Should public law remedies be discretionary ? », PL 1991, pp. 64-75 (voir la
note numéro 3).
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IV. Intérét du sujet et problématique

L'étude historique a permis de mettre en évidence la longue histoire qui a donné naissance
au recours pour exces de pouvoir et a la judicial review. Elle a surtout permis de constater une
certaine proximité entre eux : leurs origines, largement dépendantes du pouvoir central et leur
développement marqué par les périodes révolutionnaires. La mise en paralléle des deux recours est
donc largement possible et pertinente. La mise en exergue de leur comparaison ne peut toutefois se
limiter a cette premicre. Il faut aller plus loin. Il n'est pas ici question d'arguer de la ressemblance de
ces deux recours, mais uniquement de souligner qu'ils posseédent chacun des traits caractéristiques
qui autorisent leur comparaison, et la rendent digne d'intérét (A.). Il sera alors possible d'énoncer les

problématiques qui structureront ce travail (B.), et le plan permettant de les résoudre (C.).

A. Intérét du sujet : la comparaison de recours aux caractéristiques particulieres

Dire que le recours pour exces de pouvoir et la judicial review ont des caractéristiques
particuliéres ne doit pas conduire a conclure qu'ils reflétent une conception absolument identique du
role des juges. A ce stade, leur histoire permet de mettre en exergue que chacun de ces outils
possede, des traits distinctifs permettant un certain rapprochement (1.), mais également qu'ils se
distinguent quant a leur nature (2.). En somme, ils poursuivent un but similaire, mais ils renvoient a
deux conceptions, en partie dissemblables, du rdle des juges dans le controle de l'activité
administrative. Or, quelle que soit cette conception, elle est dans les deux cas aujourd'hui largement
sous tension. Les motifs en sont différents, mais l'enjeu reste le méme : la légitimité des juges,

exercant leur role par le biais de ces recours, n'est plus totalement assurée (3.).

1. Les traits caractéristiques des recours, signes de leur autonomie au sein des ordres

juridiques

Le recours pour exces de pouvoir et la judicial review possédent chacun des traits qui les
rendent originaux au sein de leur ordre juridique respectif, justifiant I'intérét particulier que leur
conferent la doctrine et la jurisprudence. Ceux-ci découlent de I'histoire, et s'ils ont en partie évolué,
comme nous le verrons, il est utile de les mettre en exergue pour comprendre le rdle originel qu'y

tiennent les juges. Ainsi, le premier se présente largement comme fondé sur le principe hiérarchique

42



administratif, et s'est vu originellement conféré comme but de contréler I'administration
subordonnée (a.). Quant a elle, la judicial review est profondément marquée par ses origines

royales. Elle aussi s'est également vu confier, tres tot, le contrdle de I'administration locale (b.).

a. Le recours pour exces de pouvoir : un recours fondé sur le principe hiérarchique administratif

dans un but de surveillance de I'administration subordonnée

L'histoire retracée jusqu'ici du recours pour exceés de pouvoir fait ressortir deux éléments
prépondérants.

En premier lieu, comme le montrent les termes de la loi des 7 et 14 octobre 1790, le roi
connait des réclamations d'incompétence en tant que « chef de I'administration générale ». La

fonction du roi, supérieure hiérarchique de 1'administration, justifie cette fonction'”

. Les origines
hiérarchiques du recours pour excés de pouvoir semblent avoir été¢ mises en évidence surtout sous le
Second Empire. Durant cette période, «les traits hiérarchiques du contrdle furent [...]
particuliérement accentués [...] »"°. On retrouve cette idée chez certains commissaires du
Gouvernement. Notamment Pierre De Belbeuf, en 1868, considére que le recours pour exces de
pouvoir est l'expression « du droit qui appartient a I'Empereur, comme chef supréme de
l'administration, de surveiller les agents placés sous ses ordres et de réprimer, au besoin, ceux de
leurs actes qui auraient été faits en dehors de leurs attributions »'”’. Méme apreés la loi du 24 mai

1872, venue déléguer la justice au Conseil d’Etat et reconnaitre expressément l'existence du recours

pour excés de pouvoir, la comparaison entre ce dernier et le recours hiérarchique n'a pas cessé'”.

195. CARRE DE MALBERG (R.), Contribution d la théorie générale de I’Etat, t. 1, Sirey, Paris, 1920, 837 pages, p.
806 ; LANDON (P.), Histoire abrégée du recours pour exces de pouvoir des origines a 1954, op. cit., pp. 57-61 ;
LOSCHAK (D.), Le réle politique du juge administratif frangais, op. cit., pp. 44-54 : I'auteur note que le contréle opéré
par le juge administratif sur l'action administrative « dépasse souvent un simple contrdle de l1égalité pour confiner a un
contrdle d'opportunité qui fait du juge le supérieur hiérarchique de I'Administration » (p. 53).

196. BLANCO (F.), Pouvoirs du juge et contentieux administratif de la légalité, op. cit., p. 82.

197. Conclusion sur CE, 19 décembre 1868, Ridel, rec. pp. 1053-1056 (p. 1054. C'est nous qui soulignons). Voir la note
de Hauriou sous les arréts Marc, Gavignot et Verny, rendus par le Conseil d’Etat le 5 juin 1908, (Sirey 1909.3.113,
notamment p. 115).

198. Alors que certains ont pu craindre que la proximité du recours pour exces de pouvoir et du recours hiérarchique ne
meéne a l'abolition du premier en 1872 (voir LAFERRIERE (E.), Traité de la juridiction administrative et des recours
contentieux, 2° éd., op. cit., t.1., pp. 273-274), d'autres n'ont pas hésité a mettre en évidence la « parenté » entre recours
pour excés de pouvoir et recours hiérarchique (selon la formule de Maurice Hauriou dans sa note sous CE, 26 juin 1908,
Daraux, Sirey 1909. 111, pp. 129-130).

La doctrine aussi a entretenu cette filiation : JACQUELIN (R.), Une conception d'ensemble du droit administratif, V.
Giard et E. Briére libraires-éditeurs, Paris, 1899, 32 pages, p. 13-14, et pp. 31-32. Sur ’ceuvre de René Jacquelin, voir :
LAIDIE (Y.), « Relire un contempteur de la justice administrative sous la Ille République : la rhétorique de Jacquelin »,
RFDA 2013, pp. 783-792, notamment pp. 790-791.

Voir aussi la position initiale de Duguit (L Etat, le droit objectif et la loi positive, Fontemoing, Paris, 1901, 623 pages, p.
581) qui considérait le recours pour exceés de pouvoir comme étant matériellement administratif, avant de revoir sa
position en 1906 (« L'acte administratif et 'acte juridictionnel », RDP, 1906, pp. 413-471, notamment pp. 446-452 et pp.
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D'ailleurs, des commissaires du Gouvernement n'ont pas hésité, au début du XX°siecle, a affirmé le
caractére hiérarchique du contrdle exercé par le Conseil d’Etat par le biais du recours pour excés de
pouvoir, dans leurs conclusions'”.

En second lieu, le recours pour excés de pouvoir s'est développé lorsque le chef de I’Etat a
souhaité que soit exercé un contrdle plus important sur l'administration subordonnée. Ce but se
retrouve exprimé avant le XIX° siécle. Ainsi comme l'affirme Jean-Frangois Brisson, « 1'idée qu'il
est un principe de bonne administration que les abus de pouvoir des administrateurs actifs puissent
étre censurés par l'autorité hiérarchique se retrouve [...] dans les législations révolutionnaires ou

2 Te commissaire du Gouvernement L'Hopital résume

elle est organisée avec un luxe de détails »
parfaitement ce lien entre justice retenue et développement du recours pour exces de pouvoir dans
ses conclusions sur l'arrét Andigné de Resteau. 11 y affirme ainsi que le recours pour exces de
pouvoir « a pour raison d'étre, un intérét politique de premier ordre, la nécessité¢ pour le chef du

201

gouvernement de connaitre et de corriger immédiatement les exces de pouvoirs »*. Cela apparait

aussi clairement chez Maurice Hauriou, I’arrétiste affirmant que « le recours pour excés de pouvoir

est un moyen de nullité objectif, organisé dans un but de bonne administration »**

. Le recours pour
exces de pouvoir est originellement tourné vers l'administration, pour censurer les illégalités
commises, mais également pour en améliorer I'action. Le juge de l'exceés de pouvoir ne se présente
donc pas uniquement comme extérieur a l'administration, mais occupe ce role ambivalent de
« supérieur hiérarchique », de censeur et de protecteur. C'est une donnée importante dans sa

compréhension et dans 1'étude tant de son régime juridique que du contrdle que le juge opére par

son biais. Pour ne prendre qu'un exemple topique, le décret du 2 mai 1864 en facilite 1'exercice, car

462-471).

SANDEVOIR (P.), Etudes sur le recours de pleine juridiction, op. cit., pp. 374-377 : l'auteur fait découler la
compétence du Conseil d’Etat concernant le recours pour excés de pouvoir de la séparation des fonctions. Ainsi, c'est
parce que la fonction administrative est distincte de la fonction judiciaire que le recours en contestation de la légalité
des actes administratifs est porté devant le Conseil d’Etat comme supérieur hiérarchique.

199. DUBISSON (M.), La distinction entre la légalité et l'opportunité dans la théorie du recours pour excés de pouvoir,
thése, LGDJ, Paris, 1958, 281 pages, pp. 41-44 ; LANDON (P.), Histoire abrégée du recours pour excés de pouvoir des
origines a 1954, op. cit., pp. 68-69, p. 78, p.165 et p. 192 ; REDOR (M.-1.), De I'Etat légal a I’Etat de droit. L'évolution
des Conceptions de la Doctrine Publiciste Francaise 1879-1914, Economica, Paris, 1992, 389 pages, pp. 281-282.

Pour l'assimilation entre juge administratif et autorité administrative, voir : CARRE DE MALBERG (R.), ibid., t. I, pp.
773-777 ; BATAILLER (F.), Le Conseil d’Etat juge constitutionnel, op. cit., p. 651 (« Le Conseil d’Etat est [...], autant
un administrateur qu'un juge. »).

200. BRISSON (J.-F.), Les recours administratifs en droit public frangais, op. cit., p. 55.

Voir : DUVERGIER (J.-P.), L'Instruction sur la formation des assemblées représentatives et des corps administratifs (8
janvier 1790), Collection compléte des Lois, Décrets, Ordonnances, Réglements et Avis du Conseil d’Etat, Paris, 1824
(voir le § V (Eclaircissements sur les vingt derniers articles de la section II du décret concernant I'organisation des corps
administratifs)).

201. CE, 9 février 1865, d'Andigné de Resteau, rec. p. 171, citation p. 173 (C'est le commissaire du Gouvernement qui
souligne).

202. Dans sa note sur l'arrét Ville d'Avignon rendu par le Conseil d’Etat le 8 décembre 1899 (Sirey 1900.3.74).

De méme : HAURIOU (M.), Précis élémentaire de droit administratif, 4° éd., refondue par André Hauriou, Sirey, Paris,
1938, 597 pages, p. 258.
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il permet précisément d'aider 1'administration centrale dans son action et son organisation. Le lien

entre régime juridique et conception du recours apparait clairement.

b. La judicial review : la supervision royale de I'administration locale

La aussi, deux €léments ressortent avec une force particuliere.

La premiere caractéristique des prerogative writs est d'importance, puisqu'elle concerne les
origines royales de ce recours : ils sont des actes délivrés au nom du Roi. Certes, ce n'est pas une
qualité qui leur est propre puisqu'elle est commune a tous les writs, et découle de la maxime « le

2% Mais ce lien est longtemps resté un marqueur du certiorari, de

Roi est fontaine de toute justice »
la prohibition et du mandamus, puisqu'ils en tirent leur dénomination de prerogative writs.
Aujourd'hui encore, il n'est pas rompu. D'une part, le contrdle de judicial review est opérée par la
Division du Banc de la Reine. D'autre part, en judicial review, c'est la Reine qui est réputée engager
l'action contre 1'administration®”,

La seconde caractéristique est plus singuliére. Ce sont des outils qui ont vocation a assurer la
bonne gestion du royaume. Certes, dans un premier temps, les prerogative writs servent a assurer la
prédominance des cours royales sur les cours concurrentes. Mais, dans un second temps, dés le
XVII° siecle, ils vont servir de voie de contrdle de 'administration locale. La mission primaire de
cette Cour est de garantir les droits du Roi en veillant a la soumission des juridictions locales a la
common law. Or, c'est le méme esprit qui guide les juges lorsqu'ils vont étendre leur controle sur les
juges de paix : il s'agit de les contrdler et de veiller a ce que leurs actes respectent la common law. la
cour a acquis une autorité, une légitimité et des pouvoirs du fait de sa gestation prolongée aupres du
Roi et de son role originel en sa faveur. Ce sont ces éléments qui ont pu justifier sans crainte la
soumission des juges de paix a un controle purement judiciaire et non a un contrdle administratif
par le Conseil du Roi. Ainsi, comme le résume Sir Louis Blom-Cooper QC, les trois principaux

writs ont comme objet « (1) d'assurer une administration gouvernementale efficace ; (2) maintenir la

203. TIXIER (G.), Le contréle judiciaire de l'administration anglaise. Contentieux de la légalité, op. cit., p. 25 ;
HOLDSWORTH (W.), 4 History of English Law, op. cit., vol IX., p. 8 ; GARNER (J. F.), Administrative Law, 1°° éd.,
Butterworths, Londres, 1963, 408 pages, p. 142 ; VAN CAENEGEM (R.C), The Birth of the English Common Law,
Cambridge University Press, 2™ ed., 1988, 160 pages, pp. 33-35; FRISON (D.), Histoire Constitutionnelle de la
Grande-Bretagne, op. cit., p. 68 ; DAVID (R.), Le droit anglais, op. cit, p. 11 ; WARD (R.) et WRAGG (A.), English
Legal System, 9°¢éd., Oxford University Press, Oxford, 2005, 728 pages, p. 205 ; HARVEY (M.), KIRBY-LEGIER (C.),
CHARRET-DEL BOVE (M.), Droit anglais et droit américain, Armand Collin, Paris, 2011, 192 pages, pp. 15-17.
D'ailleurs, c'est cette maxime qui a fondé¢ le développement de 1'equity, systéme congu comme étant une demande faite
au Roi, fontaine de justice, pour veiller au bon fonctionnement de la justice dans le pays.

204. Cela explique la formulation des arréts anglais qui concernant la judicial review sous forme de : R. (sur demande
de X) v. l'autorité publique défenderesse. Ici le « R » signifie « Regina » c'est-a-dire la Reine. On le voit, c'est bien au
nom de la Reine que l'action est engagée, méme si cela est évidemment fictionnel.
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hiérarchie des cours et des autres manifestations de 1'administration gouvernementale, notamment
sur les autorités locales et sur les corps créés par la loi »**”. Dans ce but, leur ouverture croissante
aux individus n'est pas sans arriere-pensées puisque « la Couronne a, des les premiers temps de ce
pouvoir, conféré ses prérogatives légales aux citoyens dans le but qu'ils participent a 1'objectif

d'avoir une action gouvernementale bonne et 1égale »**

. Cette citation n'est pas sans faire résonance
avec le role du décret du 2 mai 1864 en France. L'idée de hiérarchie et de bon fonctionnement du
systtme se retrouve bien exprimée dans les descriptions que font les auteurs anglais du
fonctionnement des prerogative writs: le plus souvent ils sont présentés comme des moyens de
« supervision » des cours supérieures sur les tribunaux et cours inférieures®’, et comme permettant
d'assurer une mission de « superintendance » sur le travail des agents®®.

On retrouve dans ces développements des traits similaires a ceux du recours pour exces de
pouvoir. Ce sont des recours qui s'appuient en premier lieu sur la Couronne et le chef de I’Etat et
qui découlent de leur pouvoir de supérieur hiérarchique. Mais ce sont aussi, et surtout pourrait-on
dire, car c'est 1a que se situe leur spécificité, des recours qui permettent de veiller a ce que
I'administration respecte le droit et remplisse correctement sa mission ; en cela, ils garantissent le
respect de la légalité. Cette double caractéristique rend la comparaison possible, et lui donne un
intérét particulier au regard des enjeux contemporains auxquels doivent faire face les juges. Avant

cela, il est toutefois nécessaire de ne pas se tromper : les deux recours se distinguent nettement

quant a leur nature respective.

205. BLOOM-COOPER (L.), « Judicial Review : its Provenance and Scope », pp. 23-30, p. 24, in Judicial review, 3°
éd., sous la dir. de M. Supperstone, J. Goudie et P. Walker, op. cit..

206. idem.

207. DE SMITH (S.A.), Judicial Review of Administrative Action, 3° éd., Stevens & Sons, 1973, Londres, 549 pages,
22-23 ; BAKER (J.H.), An Introduction to English Legal History, 4° éd., op. cit., p. 135 et p. 143.

Dans la cinquieme édition du manuel du Professeur De Smith, les auteurs assimilent la compétence de la Cour en
Jjudicial review a une compétence de supervision : DE SMITH (S.A), WOOLF (H.K.), JOWELL (J.), Judicial review of
administrative action, 5° éd., op. cit., p. 24. Voir également : WOOLF (H.K.), JOWELL (J.),LE SUEUR (A.), De
Smith's Judicial review, 6° ed., op. cit., pp. 8-9.

Voir aussi pour l'utilisation du terme « supervision » : KINDER-GEST (P.), Droit anglais, t. 1, 3° édition, LGDJ, Paris,
1997, 622 pages, p. 345 ; HARVEY (M.), KIRBY-LEGIER (C.), CHARRET-DEL BOVE (M.), Droit anglais et droit
américain, op. cit., p. 31 et p. 33.

Les juges anglais se font aussi 1'écho d'une telle vision : voir notamment l'opinion de Banks L.J dans l'affaire R. v.
Electricity Commissioners, ex p. London Electricity Joint Committee Co (1920) LTD ([1924] 1 KB 171) qui affirme
qu'« originellement le writ [de prohibition] était délivré uniquement contre les cours inférieures » (p. 193).

208. Selon les termes de William Holdsworth : HOLDSOWRTH (W.), 4 History of English Law, op. cit., vol L, p. 226.
De méme : BONNARD (R.), Le contréle juridictionnel de l'administration. Etude de droit administratif comparé, op.
cit.,p. 131 ; JAFFE (L. L.) et HENDERSON (E. G.), « Judicial Review and the Rule of Law : Historical Origins » , op.
cit., 361 ; RUBINSTEIN (A.), « On the origins of judicial review », op. cit., p. 4 ; BOWES (A.) et STANTON (J.),
« The Localism Act 2011 and the general power of competence », PL 2014, pp. 392-402, p. 401.
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2. Des recours toutefois de nature différente

Il n'est pas ici question, ni dans cette introduction, ni dans I'ensemble de ce travail, d'arguer
de la compléte ressemblance entre le recours pour exces de pouvoir et de la judicial review. Bien au
contraire, des différences fondamentales existent et seront relevées tout au long des
développements. Elles sont tout aussi importantes que les similitudes déja notées, car malgré les
dissemblances, les juges exercent un controle dont les problématiques et les enjeux sont tres
semblables.

Dé¢ja, une grande différence apparait ici fondamentale. Par la voie du recours pour exces de
pouvoir, le juge administratif francais exerce un role qui le rapproche de I'administrateur.
Matériellement, le recours pour exces de pouvoir a longtemps ¢été assimilé par certains auteurs a un
recours de nature administrative. De ce point de vue, le Conseil d’Etat se comporte plus comme le
supérieur de l'administration que comme son juge, justifiant qu'il dispose d'un pouvoir
d'annulation®”. Raymond Carré de Malberg peut ainsi affirmer que « l'annulation d'un acte

210

administratif est elle-méme une opération de nature administrative »*°. Cela ne signifie pas que le

recours pour exces de pouvoir soit un recours administratif. Il est bien un recours juridictionnel en

1*''. Cependant, par son

ce qu'il est l'expression d'une fonction juridictionnelle, en son sens forme
origine et par l'office du juge, il est un recours original qui rapproche le juge administratif de
I'administrateur. Pour preuve, le repli des pouvoirs du juge de l'excés de pouvoir a la seule

annulation des actes de I'administration au XIX° siecle est un corollaire de la séparation du juge et

209. BLANCO (F.), Pouvoirs du juge et contentieux administratif de la légalité, op. cit., pp. 81-103. L'auteur y voit
I'expression des origines du recours pour exceés de pouvoir, tant son lien avec le principe hiérarchique qu'avec le recours
en cassation. Le Professeur Blanco parle en effet de la dimension « cassatoire » du recours pour exces de pouvoir. Les
deux idées ne sont pas incompatibles, puisque 1'on retrouve évidemment le principe hiérarchique dans le recours en
cassation.

Voir aussi : BONNARD (R.), Le contréle juridictionnel de l'administration. Etude de droit administratif comparé,
1934, Ré-édition Dalloz, 2006, 266 pages : I'auteur met ici clairement en évidence que 'annulation est un pouvoir qui
ressort de la fonction administrative et qu'il a été confié au juge administratif, car il est 1'héritier du supérieur
hiérarchique (voir pp. 99-100 et pp. 119-120) ; LANDON (P.), Histoire abrégée du recours pour excés de pouvoir des
origines a 1954, op. cit., p. 165.

210. Contribution a la théorie générale de I’Etat, t. 1, op. cit., p. 806.

211. Voir notamment les développements trés clairs sur cette question de Jacques Chevallier : ibid., pp. 263-267.
Maurice Hauriou considére que « ce recours est contentieux parce qu'il est porté devant un juge public, le Conseil
d’Etat, qu'il est jugé selon les formes contentieuses et qu'il aboutit a une décision juridictionnelle ayant l'autorité de la
chose jugée, mais, en soi, il est un recours hiérarchique porté primitivement devant le roi, qui en confiait l'examen au
Conseil et qui, ensuite, est devenu contentieux » (Précis élémentaire, 4° éd., op. cit., p. 257. C'est nous qui soulignons ;
voir également, pp. 258-259).

Comme le résume Carré de Malberg, « depuis 1872, [I'annulation] est prononcée par le Conseil d’Etat statuant a titre
juridictionnel. Peut-on dire pour cela que la décision qui annule, ait changé de nature intrinséque ? Assurément non
[...]- L'acte était administratif avant 1872 : si aujourd'hui il est considéré comme juridictionnel, ce ne peut-étre que par
une raison de forme » (Contribution a la théorie générale de I’Etat, op. cit., t. I, pp. 806-807).

Voir aussi : REDOR (M.-].), De I’Etat légal a I’Etat de droit. L'évolution des Conceptions de la Doctrine Publiciste
Frangaise 1879-1914, op. cit., pp. 187-192.
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de l'administration qui trouve son point d'orgue avec la loi du 24 mai 1872*'2 Ces différents
¢léments expliquent en grande partie la faible réticence du juge administratif a porter son regard sur
le fond des actes administratifs. Il ne se limite pas seulement a veiller au respect des regles
formelles et procédurales. I1 agit a la maniére d'un administrateur en entrant dans les considérations

de fond de 'acte administratif qui lui est soumis.

A la différence du recours pour excés de pouvoir, la judicial review est plus en lien avec la
fonction judiciaire. En premier lieu, le juge anglais opére aussi comme autorité supérieure puisque
la Cour du Banc de la Reine est historiquement au-dessus des autres cours et a pour mission de les
contrdler. En Angleterre, la judicial review a été, jusqu'a récemment, assimilée a un recours portant
sur les actes juridictionnels et quasi-juridictionnels, et seulement sur ces actes. En effet, elle se
définit comme la procédure « établie par la common law, [dans le] but de maintenir les autorités
judiciaires a leur place et de sanctionner leur misconduct éventuelle »*". Dit autrement, la
compétence historique de la Cour du Banc du Roi a été développée par « l'adaptation de certains
writs judiciaires pour étendre la judicial review sur tous les organes exercant des fonctions
judiciaires ou quasi-judiciaires »*'*. La judicial review est un moyen de contrdle qui s'est développé
sur les cours inférieures, ainsi que sur les juges de paix et donc essentiellement sur des fonctions
exécutées de facon judiciaire. Dés lors, il n'est pas étonnant que les juges aient récemment admis
que la judicial review est ouverte contre certaines décisions du Upper Tribunal*”. Cette
compétence, héritage direct de 1'histoire de la Cour du Banc du Roi, refléte une certaine analogie
possible avec le recours en cassation®'.

Ainsi, le controle des juges anglais s'est formé dans le moule de la hiérarchie

juridictionnelle, et non pas administrative. La judicial review est ainsi bien plus un controle de

212. CHEVALLIER (J.), L'élaboration historique du principe de séparation de la juridiction administrative et de
l'administration active, op. cit., pp. 188-191; pp. 277-278 ; BLANCO (F.), ibid., pp. 107-134, pour qui « le passage de
la justice retenue a la justice déléguée est venu simplement conforter une évolution en marche » (p. 134).

213. DAVID (R.), Le droit anglais, 10° éd., op. cit., p. 55. On peut ici traduite « misconduit » par « mauvaise conduite ».
Pour Patricia Kinder-Gest, les prerogative writs « constituent le moyen par lequel la Haute Cour s'assure que les
tribunaux, les cours inférieures et les personnes publiques respectent la loi, agissent avec impartialité et justice, sans
dépasser leur compétence » (Droit anglais, 3°éd., op. cit., p. 344).

214. BAKER (J.H), An Introduction to English Legal History, op. cit., p. 144.

215. R. (on the application of Cart) v. Upper Tribunal [2011] UKSC 28.

C'est aussi une procédure qui permet aux cours dites supéricures (Haute Cour, Cour d'Appel et Cour Supréme) de
connaitre des décisions des cours inférieures. Ainsi, dans les matiéres criminelles décidées par les cours inférieures, les
décisions prises peuvent étre contestées devant I'Administrative Court par voie de judicial review.

216. PERROUD (T.), La fonction contentieuse des autorités de régulation en France et au Royaume-Uni, thése, Dalloz,
2013, 1293 pages, p. 24 : « l'essor de 1'Administration et la multiplication des hypothéses dans lesquelles celle-ci prenait
des décisions violant un droit subjectif ont amené les juridictions anglaises a devoir adopter un critére fonctionnel de la
juridiction afin d'étendre leur contréle a des actes organiquement administratifs », et de préciser que « cette évolution
fait d'ailleurs penser a la lente séparation, en France, du recours en cassation et du recours pour excés de pouvoir devant
le Conseil d’Etat qui accompagne la séparation des notions de juridiction et d'Administration ».
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nature judiciaire. De plus, a la différence du juge de l'exceés de pouvoir francais, le juge anglais a
hérité des nombreux pouvoirs qu'il détenait sur les cours inférieures comme autorité supérieure et
n'est donc pas limité a I'annulation de l'acte?’. 1l peut rendre des injonctions, des ordres et des
déclarations contre I'administration, mais ils ne peuvent se substituer a elle et décider a sa place. En
cela, la judicial review se distingue de 1'appel, procédure juridictionnelle ouverte par la loi contre
certaines décisions, et qui autorise les juges a prendre une décision a la place de l'autorité mise en
cause. Le contrdle sur le fond de l'acte parait faible, mais les possibilités ouvertes au juge pour
rétablir la légalité sont plus grandes que celles du juge de l'exces de pouvoir : le juge anglais est

bien un juge a part entiére, loin, semble-t-il, de I'idée de juge-administrateur.

3. Des recours sous tension

Ces recours font jouer un rdle particulier aux juges. Leur différenciation par rapport a
d'autres méthodes juridictionnelles de contrdle de l'activité administrative met en évidence qu'ils
doivent tenir une place particuliere au sein de l'ordre juridique. En particulier, la limitation des
pouvoirs des juges refléte cette idée : les juges doivent veiller au respect de la 1égalité sans devenir
des administrateurs.

Le probléme de cette position de principe est qu'elle est mise sous tension par deux
phénomenes interconnectés : le renforcement du contrdle opéré par les juges conduit a produire une
critique de leur l1égitimité a effectuer cette tache. Cette derni¢re se formule toutefois différemment.
Dans le cadre du recours pour exceés de pouvoir, sa remise en cause découle d'une nécessité
d’accroitre les pouvoirs des juges, la seule possibilité théorique d'annulation de l'acte rendant trop
inefficace ou inadaptée la solution retenue’®; de méme, son office ne lui permettrait pas de
connaitre utilement des contentieux nouveaux comme celui de la régulation économique®’. Dés
lors, plusieurs auteurs ont voulu en acter la mort prochaine, ou en constater le reflux, au profit du

recours de plein contentieux®’. Pour ce qui est de la judicial review, les critiques, d'ordre juridique

217. BONNARD (R.), Le contréle juridictionnel de l'administration. Etude de droit administratif comparé, op. cit., p.
131.

218. Dans les termes du professeur Blanco, cela revient a dire qu' « annuler c'est trop ; annuler c'est trop peu »
(Pouvoirs du juge et contentieux administratif de la 1égalité, op. cit., p. 27).

219. TERNEYRE (P.), « La compétence du juge administratif », 4/DA 2000, pp. 697-703 ; RICHER (L.), « Le juge
économiste ? », AJDA 2000, pp. 703-705.

220. NEGRIN (J.-P.), Contentieux de l'excés de pouvoir et contentieux de pleine juridiction. De la dualité ou de l'unité
du contentieux administratif frangais, Université de droit, d'économie et des sciences d'Aix-Marseille, 1976, 208 pages ;
CHAPUS (R.), « L'administration et son juge. Ce qui change », EDCE 1991, pp. 259-276, notamment pp. 264-271 ;
WOEHRLING (J.-M.), « Vers la fin du recours pour excés de pouvoir ? », pp. 777-791 in L’Etat de droit. Mélanges en
I'honneur de Guy Braibant, Dalloz, Paris, 1996 ; PACTEAU (B.), « Du recours pour excés de pouvoir au recours de
pleine juridiction ? », R4, num. spé. 1999, pp. 51-65 ; MELLERAY (F.), « La distinction des contentieux est-elle un
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mais surtout politique, portent avant tout sur les exces des juges. Ces derniers iraient trop loin dans
leur contrdle, et leurs décisions porteraient une atteinte bien trop importante a l'activité
administrative et politique des organes publics®'. Leur légitimité est mise en cause, face a un
Gouvernement dont les pouvoirs proviennent dun organe démocratiquement ¢lu, et sous la
surveillance duquel il agit. La récente réforme introduite par le Criminal Courts and Justice Act de
2015 en est une expression récente et révélatrice, en ce qu'elle a vocation a diminuer le nombre de

Jjudicial review™

. Elle fait suite a un rapport publié¢ par le ministere de la Justice et dans lequel était
critiqué le recours jugé abusif a la judicial review, conduisant 3 un nombre d'annulations de
décisions administratives fondées sur des vices véniels beaucoup trop important®”. Plus
globalement, diverses propositions visent a renforcer le contréle politique sur I'administration, afin
de diminuer le role des juges en ce domaine®. A l'inverse, certains auteurs considérent qu'ils ne
vont pas assez loin, et devraient opérer un niveau de contrdle plus poussé sur I'administration®?.
Nous reviendrons sur ce débat en doctrine entre partisans d'un développement accru du controle et

ceux s'y opposant. La division est révélatrice toutefois des tensions pesant sur les juges, et des

attentes placées en eux.

archaisme ? », JCP A Juillet 2005, pp. 1233-1239 ; LEPETIT-COLLIN (H.), Recherches sur le plein contentieux
objectif, thése, 2011, LGDJ, Paris, 586 pages ; BORDIER (D.), « Variations en mineur sur I'excés de pouvoir », 4J/DA
2011, pp. 368-374 ; LABETOULLE (D.), « Propos conclusifs : recours pour excés de pouvoir et contentieux de
l'annulation », JCP 4 Septembre 2012, pp. 54-56 ; WALINE (J.), « Plein contentieux et exces de pouvoir », RDP 2015,
pp- 1551-1566 ; TRUCHET (D.), « Office du juge et distinction des contentieux : renoncer aux « branches » », RFDA
2015, pp. 657-661 ; DULMET (A.), « L'office du juge en contenticux des étrangers : évolution, révolution ? », 4J/DA
2016, pp. 894-898.

Certains proposent méme un « recours contentieux administratif unique : WOEHRLING (J.-M.), « Trancher le nceud
gordien de la distinction des contentieux », 4JDA 2007, p. 1777.

221. LOVELAND (1.), « The War Against the Judges », Quaterly Political 1997, pp. 162-170.

En 2011, le Premier ministre David Cameron a qualifié¢ une décision de la Cour supréme de décision allant « contre le
sens commun » (HC Debs, vol. 523, col. 955 (16 February 2011). Les juges avaient déclaré incompatible avec l'article
de la Convention européenne des droits de 'Homme une loi visant a obliger les délinquants sexuels a s'enregistrer
aupres de la police, a vie, sans contrdle possible (R. (on the application of F.) v Secretary of State for the Home
Department [2011] 1 AC 331). Le Premier ministre a continué¢ en affirmant que de telles décisions doivent relever du
Parlement, et non des juges.

Pour l'illustration de cette tension dans une autre affaire : BRADLEY (A.), « Judicial Independence under Attack », PL
2003, pp. 397-407.

222. Elle a notamment conduit a diminuer les aides financiéres permettant a certains requérants d'introduire une
demande de judicial review, procédure qui est trés onéreuse : MILLS (A.), « Reforms to judicial review in the Criminal
and Courts Act 2015 : promoting efficiency or weakening the rule of law ? », PL 2015, pp. 583-595.

Il faut compter plusieurs milliers de Livres par litige, ce qui pose évidemment de grands problémes aux requérants
surtout lorsque l'autorité publique défenderesse cherche a les faire condamner aux dépens : HICKMAN (T.), « Public
Law's Disgrace » UK Const. L. Blog, 9 février 2017, voir : https://ukconstitutionallaw.org/

223. Judicial Review : Proposals for futher reform, Septembre 2013.

224. Au sein de ce courant doctrinal, dont les tenants défendent une « vision politique de la Constitution » c'est le nom
de John Griffith qui est le plus célébre : GRIFFITH (J.A.G.), The politics of the Judiciary, 5° éd., Harper Collins,
Londres, 1997, 376 pages ; « Constitutional and Administrative Law », MLR 1983, pp. 49-66 ; « Judicial Decision-
Making in Public Law », PL 1985, pp. 564-582 ; « Judges and the Constitution », pp. 289-310 in Law, Society and
Economy, sous la dir. de R. Rawlings, Clarendon Press, Oxford, 1997 ; « The Brave New World of Sir John Laws »,
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225. ARVIND (T.T.) et STIRTON (L.), « The curious origins of judicial review », LOR 2017, pp. 91-117.

50


https://ukconstitutionallaw.org/

B. Problématique

Les préoccupations qui pesent, en doctrine ou dans le domaine politique, sur les deux
recours ¢étudiés incitent a évaluer leur importance et leur pertinence dans une optique comparative.
Etant des recours en légalité, quel contrdle permettent-ils aux juges d'exercer ? Dire qu'un juge
contrdle la légalité d'un acte ou d'une décision ne suffit pas a en définir le contenu, ni les limites.
L'étude du recours pour exces de pouvoir et de la judicial review pourra mettre ce point en avant :
ce que l'on entend par « légalité » est susceptible d'évoluer selon les époques. Pour autant, il
apparait toujours nécessaire de définir ce que font les juges, et les bornes qu'ils doivent respecter.
Cette évaluation ne pourra se faire que par une mise en perspective de leur role au sein de leur ordre
juridique respectif.

S'intéresser a la seule 1égalité n'est pas suffisant, car en elle-méme, elle ne permet pas de
rendre compte de la 1égitimité des juges a contrdler l'activité administrative. Cela conduirait a des
propos trop descriptifs et ne permettrait pas une évaluation suffisante de lI'importance méme de la
place tenue par les juges. Plus généralement donc, quel role jouent les juges a travers le recours
pour exces de pouvoir et la judicial review ? Quelle est la place qu'ils tiennent au sein de leur ordre
juridique respectif ? Est-elle 1égitime ? Correspond-elle au cadre de ce qui leur est permis ou
dévolu ? Les juges sont-ils trop ou pas assez actifs ? In fine, le role des juges francais et anglais est-
il similaire, ou bien des différences fondamentales peuvent-elles étre mise a jour, illustrant
l'originalité des deux recours ?

Toutes ces questions ne peuvent étre tranchées qu'apres une étude compléte et systématique
des deux systémes nous entrainant aussi bien dans les domaines du droit administratif que du

contentieux administratif et du droit constitutionnel, sans €carter quelques propos sur le droit privé.

C. Annonce de plan

La comparaison entre la France et I'Angleterre, en particulier concernant le rdle des juges
dans le controle de l'activité administrative, illustre qu'une triple lecture s'impose dans la
structuration des ordres juridiques. Pour Rivero, cette comparaison est importante puisqu'« elle
montre comment la méme éthique peut étre servie par des procédés multiples, et comment des voies

226

diverses aboutissent aux mémes résultats pratiques »“°. Comme nous l'avons dit plus haut, a un

degré assez élevé de généralisation, les différences entre la France et 1'Angleterre sont assez

226. RIVERO (J.), Cours de droit administratif comparé, 1957-1958, op. cit., p. 14.
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minimes, et il est tout a fait possible d'affirmer qu'une méme culture est partagée entre ces deux
pays ; c'est une culture qui se veut libérale, tournée vers les individus, pronant la séparation des
pouvoirs, le respect du droit... La liste pourrait encore étre rallongée. Une fois ce point admis, il ne
peut conduire a occulter que chacun des ordres juridiques s'est développé distinctement, avec son
histoire, sa tradition et ses valeurs. C'est le deuxiéme niveau de lecture. En un mot, ces grands
principes s'appliquent dans un contexte qui n'est pas le méme, ce qui provoque nécessairement des
différences. Par exemple, la séparation des pouvoirs n'est pas concue de la méme fagon des deux
cotés de la Manche. La concrétisation de ces principes permet d'apporter sa structure a l'ordre
juridique, et sert a la résolution des problémes qui vont s'y créer. Or, ce qui sera ici mis en évidence,
c'est que cette étape de résolution, précisément ici le réle des juges dans le contrdle de l'activité
administrative, s'opere en fait dans des termes et dans une logique qui ne sont pas si différents que
l'on soit dans le cadre du recours pour exceés de pouvoir ou de la judicial review. 1l s'agit ici du

troisiéme niveau de lecture.

Le role joué par les juges est, dans les deux cas, d'une grande importance, et a donné lieu a
des solutions relativement similaires, comme l'avait pressenti un auteur anglais il y a longtemps®*’.
Elles ne sont pas identiques pour autant. Il nous parait difficile d'affirmer, dans un travail de
comparaison, l'identit¢ de deux procédés provenant de deux ordres juridiques différents. La
problématique est ici la méme que dans la recherche d'une « transplantation » : le caractere
identique ne pourrait étre affirmé qu'en cas de problémes identiques, se posant dans un contexte
identique. Une telle configuration est impossible. Ce qu'il faut démontrer, en revanche, c'est que les
juges frangais et anglais ont été particulierement actifs dans la résolution des problémes inhérents au
contrdle de l'activité administrative. En cela, ils se trouvent un peu dans la méme position qu'un
forgeron : tout autant capable de créer son outil de travail que de le manier avec précision pour
atteindre son but. Leur fonction est double : ils sont créateurs et acteurs. Comme créateur, ils ont su
développer et adapter des outils particuliers nécessaires au contréle qu'ils devaient exercer, au
premier plan desquels se trouvent les recours ici étudiés, mais €également un droit adapté a l'action
administrative : le droit administratif (Partie I). Comme acteur, ils participent grandement a la
définition des normes applicables, mais également du niveau d'exigence devant peser sur une
activité administrative, et ce, dans un esprit de mise en balance, inhérent au droit administratif, entre

la nécessité de protéger les individus et le besoin de laisser une certaine marge de liberté a 'autorité

227. Déja, en 1951, Lawson concluait a la fin d'un de ses articles, a propos du droit administratif anglais : « j'hésite a le
comparer avec le droit administratif frangais. Je suis convaincu, néanmoins, que les deux systémes poursuivent le méme
but, et, par des méthodes qui, dans leurs grandes lignes, se ressemblent de trés prés » (LAWSON (F.-H), « Le droit
administratif anglais », RIDC 1951, pp. 412-426, p. 426).
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administrative (Partie II). Le role des juges ne peut étre déterminé qu'au regard de ces éléments, qui
constituent le reflet de leurs pouvoirs mais aussi de la place qu'ils entendent occuper au sein de leurs

ordres juridiques.
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Partie 1. Le role des juges dans le développement des outils de controle de

I'activité administrative

Partant du constat qu'il est nécessaire de veiller a ce que I'administration reste dans les
limites des pouvoirs qui lui sont octroyés, les systémes francais et anglais ont mis en place des
moyens juridictionnels pour parvenir a cette fin. Le recours pour exces de pouvoir et la judicial
review sont, de chaque coté¢ de la Manche, des outils centraux dans cette optique. En effet, chacun
d'eux bénéficie d'une attention particuliere de la part tant de la doctrine que des juges. Il n'est pas
anodin ici de mentionner que les juges participent de cette valorisation des outils de contrdle. Ainsi,
ils ont joué un rdle historique important dans 1'émergence, le développement et I'affermissement tant
du recours pour exces de pouvoir que de la judicial review. Il n'est pas question de revenir sur cette
idée, mais elle doit étre rappelée tant elle est fondamentale et révélatrice de I'importance premiere
qu'ont eue les juges sur la formation de ces recours®®. Bien évidemment, ils ne sont pas les seuls a
avoir participé a leur développement particulier. Toutefois, il est révélateur de voir qu'ils ont joué un
role central et actif dans la confection d'outils qu'ils utilisent eux-mémes. Ces derniers ne leur ont

pas été octroy€s ; ils en sont en grande partie les créateurs.

Ces ¢léments fondamentaux de compréhension du role joué par les juges francgais et anglais
ne s'arrétent pas a la seule confection des recours ici étudiés. Le propos doit étre généralisé quelque
peu. Le role particulierement actif des juges se retrouve, en effet, dans d'autres problématiques li¢es
aux recours. Par une démarche particulierement active, les juges francais et anglais ont grandement
participé au développement de divers outils de controle de I'administration. Les juges viennent
enrichir la compréhension et la substance du recours pour exces de pouvoir et de la judical review,
en précisant leur contour et l'originalit¢é de leurs principes substantiels (Titre 1.). Ce role
particuliérement actif renforce 1'idée qu'ils ont une place centrale dans la confection de leurs propres
moyens de contrdle. Néanmoins, pour important qu'il soit, ce role doit trouver a s'inscrire de fagon
pertinente au sein des systémes juridiques auxquels appartiennent les juges. Cette quéte de
légitimité se traduit dans le rattachement des recours a leur fonction principale : le controle de la
légalité. Ainsi définis, ils font jouer aux juges un role relativement limité, mais parfaitement en

phase avec les données structurantes de chaque systéme (Titre II.).

228. Voir le I de l'introduction.
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Titre 1. Le rdle actif des juges dans le développement des outils de contrdle de

I'activité administrative

L'étude des voies d'action juridictionnelle dans un systeme juridique ne peut faire I'économie
de développements sur certains thémes a priori annexes, mais en fait déterminants. A défaut, le
risque est de n'avoir qu'un regard bien trop partiel sur le sujet. Or, la comparaison ne peut se
satisfaire de partialité si elle veut produire des résultats concluants. Ce, d'autant plus lorsque le role
des juges est au centre du travail engagé. Pour en saisir toutes les facettes et les subtilités, mais
également pour asseoir un peu plus la dimension scientifique de 1'étude, il est nécessaire de prendre

une optique un peu plus large, sans toutefois rompre avec le sujet.

Le caractere actif du réle des juges a déja été affirmé auparavant, mais il doit encore étre une
fois démontré, pour étre assumé. En effet, il ne se limite pas a la seule conception du recours pour
exces de pouvoir et de la judicial review. En France, comme en Angleterre, les juges, quels qu'ils
soient, devant trancher les litiges relatifs a l'action administrative, se sont trouvés en face de
certaines problématiques similaires. La détermination de la substance de leur contréle ne peut
passer que par leur résolution. Notamment, deux sont particulierement prégnantes. D'une part, il est
nécessaire de préciser sur quoi portent les recours. En effet, nous avons quelque peu laissé de coté
précédemment la question de la définition de ce qu'il fallait entendre par « activité administrative ».
Sa résolution implique une étude particulierement poussée et complete, car elle révele tant 1'objet du
controle que la facon dont il est défini. Les juges ont, en ce domaine, un rdle particuliérement actif,
par la méthode qu'ils utilisent, essentiellement casuistique. La conclusion qui en découle renforce
cette impression : les juges détiennent un large pouvoir dans la définition des affaires dont ils
peuvent connaitre, leur permettant de s'adapter aux évolutions quant a la fonction jouée par les
autorités publiques en général (Chapitre 1.). Dans la méme veine, le régime juridique qui sera alors
appliqué découle également de cette appropriation de I'objet du controle par les juges. En cela, mais
de fagon différente, les juges francais et anglais ont su définir des reégles propres pour en régir les
¢léments constitutifs. Celles-ci se regroupent en un ensemble cohérent: le droit administratif

(Chapitre II.).
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Chapitre I. Le role prépondérant des juges dans la détermination du champ des

recours : une demarche casuistique

Pour connaitre de fagon compléte le recours pour exces de pouvoir et la judicial review, il est
nécessaire d'aborder la question de leur champ d'application. Sans entrer dans les détails des actes
attaquables ou non, il sera avant tout question ici du probléme du critére de compétence des juges.
Dans chacun des pays étudiés, ce champ d'application des recours est spécifique et a vocation a
s'adapter aux évolutions de I'action administrative. Il est important de noter tout de suite un point
fondamental : la question ne se pose pas dans les mémes termes pour les deux pays.

Concernant la France, la question du critére de compétence, souvent liée comme nous le
verrons plus tard, a la problématique du champ du droit administratif, concerne l'ensemble des
recours pouvant étre introduits devant le Conseil d’Etat. En fait, il s'agit de déterminer dans quels
cas le juge administratif est compétent. La réponse a cette question se fait par l'utilisation de critéres
de compétence. Ce n'est que postérieurement que la nature du recours pouvant étre introduit devant
lui se pose. En Angleterre, parler de critére de compétence renvoie plus directement a la question du
champ d'application de la judicial review. En effet, en I'absence d'une juridiction particuliere, c'est le
champ du recours qui est en cause.

Cette différence ne nous parait cependant pas insurmontable dans notre travail de
comparaison. Le recours pour exces de pouvoir étant l'instrument du juge administratif, il ne peut
étre introduit que devant lui. Dés lors, pour déterminer le champ d'application de ce recours, il faut
en premier lieu répondre a la question de la compétence du juge administratif. Le lecteur devra
garder a l'esprit que les développements concernant la France sont donc généraux et valent pour le

juge administratif dans son ensemble et non pas seulement pour le recours pour exces de pouvoir.

Deux idées communes ressortent de 1'é¢tude du recours pour exces de pouvoir et de la
Jjudicial review concernant cette question particuliére. D'une part, la détermination du champ des
recours releve en grande partie de la compétence méme des juges. Ce sont eux, et non pas le
Parlement ou la Constitution, en ce qui concerne spécifiquement le cas frangais, qui apportent la
réponse. En ce sens, la détermination est tout a fait originale (Section 1.). D'autre part, la méthode
utilisée par les juges dans ce travail définitoire est similaire. En effet, si un temps la recherche de
critéres de détermination a paru la plus pertinente, elle doit étre aujourd'hui dépassée, car inapte a

rendre compte des jurisprudences pertinentes (Section II.). Privilégiant une approche casuistique,
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les juges entreprennent de répondre de fagcon souple a la problématique qui leur est posée. Cela
permet de faire de ces recours des outils adaptables, utiles et toujours opérationnels malgré les

évolutions affectant les systémes juridiques francais et anglais (Section IIL.).

60



Section I. L'insuffisance des sources textuelles dans la détermination du champ

des recours palliée par les juges

La détermination du champ des recours constitue une question assez fondamentale pour que
soit supposée l'existence d'un critére ou d'une méthode claire pour la résoudre. Or, que ce soit en
France ou en Angleterre, il n'en est en fait rien. Cela n'a rien de tres €tonnant. Si certains cas simples
peuvent étre résolus de fagon quasi-automatique, en faveur ou non, de la soumission du litige aux
recours, il existe entre les deux des situations plus complexes. Il y a donc un dégradé d'hypothéses,
plus ou moins rétives a une forme de systématisation des éléments pertinents. L'incertitude qui
semble poindre n'est pas @ méme de conduire a la critique de cette situation. Bien au contraire, elle
permet d'adapter, lorsque cela est nécessaire, le champ des recours.

Ce constat repose sur une double caractéristique émergeant des systémes frangais et anglais.
D'une part, bien que fondamentale, car déterminant la compétence des juges, cette question ne fait
pas l'objet d'un traitement textuel suffisant pour étre véritablement opératoire. Dés lors, méme si
certaines dispositions écrites peuvent é&tre identifiées, conduisant a orienter la recherche, la
résolution de la détermination du champ des recours ne peut jamais s'en satisfaire totalement (I.). En
conséquence, seuls les juges, aux prises constantes et quotidiennes avec ce probléme, peuvent
apporter des ¢éléments de réponses. En cela, ils participent grandement de la détermination de leur

propre compétence (II.).

L. L'insuffisance des textes dans le domaine de la détermination du champ des

recours

Il peut paraitre plus naturel pour le juriste appartenant a un des pays de la famille romano-
germanique de se tourner en premier lieu vers la source textuelle lorsqu'une question d'importance
se pose : Que dit la loi ? Que dit la Constitution ? Ce réflexe presque pavlovien n'est cependant pas
satisfait concernant la détermination du champ des recours. En effet, les textes sur cette question ne
permettent jamais de répondre & coup sir. A I'inverse, pour une question similaire, le juriste anglais
se tournera plus volontiers, en premier lieu, vers la jurisprudence. Or, de facon quelque peu contre-
intuitive, 1'Angleterre dispose, dans un texte, d'un critére permettant de préciser I'objet et donc le
champ de la judicial review.

L'intervention des sources textuelles existe des deux cotés de la Manche, mais se fait
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différemment. En France, le 1égislateur intervient de fagon sporadique, dans certains domaines pour
exclure ou venir prévoir, la compétence du juge administratif. Malgré la multiplicité des textes,
aucun critére suffisamment précis n'apparait (A.). Pour le cas de I'Angleterre, en revanche, malgré
des lois venant prévoir ou restreindre la possibilité de recourir a la judicial review dans un litige,
une réforme récente est venue poser un critére général. Cependant, celui-ci est beaucoup trop flou

pour étre appliqué en I'état (B.).

A. L'absence de criteres textuels suffisants en droit francais

Ni la Constitution, ni la loi ne viennent poser un critére de compétence clair au profit du

juge administratif ou du juge judiciaire.

S'agissant de la Constitution, aucune disposition ne donne d'é¢léments sur le champ de
compétence du juge administratif. En sens inverse, elle réserve certaines matieres au juge judiciaire.
Tel est le cas de 1'alinéa 2 de l'article 66 faisant de l'autorité judiciaire la « gardienne de la liberté

individuelle ».

Concernant la loi, la détermination du champ des recours semble relever de son domaine, en
vertu de l'article 34 de la Constitution*”. Malgré cela, aucune ne loi ne fixe de fagon générale la
compétence du juge administratif par rapport au juge judiciaire. Cependant, le Parlement n'est pas
inactif sur le sujet. Plusieurs textes viennent prévoir pour tels ou tels litiges 1'ordre juridictionnel
compétent. Il en va ainsi de l'article L. 3231-1 du Code général de la propriété¢ des personnes
publiques venant octroyer au juge administratif la compétence pour les litiges nait de la cession des
biens immobiliers appartenant a I’Etat. D'ailleurs, le Code de la propriété des personnes publiques,
entré en vigueur le 21 avril 2006, fait une place particuliere a la qualification législative dans la
définition du domaine public des personnes publiques™’. Or, en principe, le contentieux de la
gestion du domaine privé reléve du juge judiciaire et celui du domaine public du juge
administratif®'. D'une part, dans le Code général de la propriété des personnes publiques, le
l1égislateur donne les critéres qui permettent de déterminer si un bien appartient au domaine public

de la personne publique**

229. SEILLER (B.), « Les juges de I'administration », pp. 436-485, p. 463 in Traité de droit administratif, t. 11, sous la
dir. de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, Dalloz, Paris, 2011.
230. LAVIALLE (C.), « Remarques sur la définition législative du domaine public », RFDA 2008, pp. 491-498.

231. TC, 22 novembre 2010, Brasserie du Thédtre ¢/ Commune de Reims, rec. 590.
232. L'article L. 2111-1 dispose que « sous réserve de dispositions législatives spéciales, le domaine public d'une

. D'autre part, le législateur dresse une liste des biens qui appartiennent
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d'office a ce domaine public, qu'ils respectent ou non les critéres énoncés auparavant®>.

L'exemple du Code général de la propriété des personnes publiques est topique des
méthodes auxquelles le Parlement peut recourir dans la détermination de l'ordre juridictionnel
compétent. Soit, la loi affirme que pour tel contentieux, c'est le juge administratif qui sera

234 .
t

compétent™ ; soit elle donne une qualification a une situation ou a un élément ayant pour

conséquence la compétence du juge administratif (incorporation par listes des biens dans le
domaine public)*’ ; soit, enfin, elle détermine les critéres nécessaires pour qu'ensuite, au cas par

cas, le juge détermine quel ordre juridictionnel est compétent™.

Evidemment, le 1égislateur peut aussi intervenir pour confier certains litiges plus ou moins
expressément au juge judiciaire. Tel est le cas de l'article 34 de la loi du 12 avril 2000 relative aux
droits des citoyens dans leurs relations avec les administrations prévoyant que les agents non
titulaires de I’Etat et de ses établissements publics a caractére administratif, recrutés avant l'entrée
en vigueur de cette loi, « bénéficient d'un contrat a durée indéterminée »*’. En qualifiant ainsi la
relation, le législateur soumet le contentieux qui pourrait en naitre a la compétence du juge
judiciaire. De méme, lorsque le législateur affirme que «les services publics d'eau et
d'assainissement sont financiérement gérés comme des services a caractére industriel et
commercial », cela conduit a la compétence du juge judiciaire dans ce domaine”®. Plus
expressément, le législateur peut venir confier un contentieux au juge judiciaire, sans passer par la
médiation de la qualification particuliere d'une situation. Tel est le cas avec la loi du 31 décembre
1957 venant prévoir en son article 1° que « les tribunaux de 1'ordre judiciaire sont seuls compétents
pour statuer sur toute action en responsabilité tendant a la réparation des dommages de toute nature
causés par un véhicule quelconque ». Bien qu'importe, cette détermination législative reste

cependant parcellaire.

personne publique mentionnée a l'article L. 1 est constitué des biens lui appartenant qui sont soit affectés a 1'usage direct
du public, soit affectés a un service public pourvu qu'en ce cas ils fassent I'objet d'un aménagement indispensable a
I'exécution des missions de ce service public ».

L'article L. 2111-2 prévoit quant a lui que « font également partie du domaine public les biens des personnes publiques
mentionnées a l'article L. 1 qui, concourant a l'utilisation d'un bien appartenant au domaine public, en constituent un
accessoire indissociable ».

233. Article L. 2111-4 et s. du méme code.

234. Article L. 3231-1.

235. Article L. 2111-4 et s. Il est aussi possible de ranger dans ce cas l'article 2 de la loi dite « MURCEF » du 11
décembre 2001 venant qualifier d'administratifs les contrats passés en application du code des marchés publics.

236. Articles L. 2111-1 et 2.

237. Certaines conditions sont posées pour pouvoir bénéficier de cette disposition.

238. Article L. 2224-11 du Code général des collectivités territoriales.
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B. Un critere législatif flou en droit anglais

Deux situations doivent étre distinguées : celle dans laquelle un texte vient prévoir
l'application des principes de judicial review en dehors de la voie traditionnelle ; celle dans laquelle

la loi précise le champ d'application de la judicial review elle-méme.

Dans la premiere situation, deux sous-situations peuvent étre individualisées. Soit les textes
viennent prévoir une procédure alternative et différente a la judicial review, mais au terme de
laquelle les juges appliquent les mémes principes de fond. Soit les textes donnent compétence a un
autre organe juridictionnel que la Haute Cour pour connaitre des questions de judicial review.

Dans le premier cas, de nombreux textes, lois ou législations déléguées, ouvrent

expressément un recours aux individus pour certaines décisions*”

. Notamment, il peut étre précisé
que les personnes affectées par une décision ou un acte pris sur le fondement de ce texte pourront
agir devant la Haute Cour pour en demander l'annulation. Cette procédure, alternative a celle de
Jjudicial review, se fonde néanmoins sur les mémes principes substantiels. Le controle du juge reste

donc fondé sur les mémes cas d'ouverture®’

. Néanmoins, certaines différences apparaissent. Ainsi,
la procédure d'annulation prévue par les textes limite les pouvoirs du juge, ce dernier ne pouvant
qu'annuler l'acte, 1a ou en judicial review sa palette de pouvoirs est plus importante. De plus, les
délais sont plus courts qu'en judicial review (de l'ordre de 6 semaines contre 3 mois) et aucune
permission de la Cour n'a a étre donnée.

Au titre du second cas, il est important de relever l'impact important qu'a eu la réforme
opérée par le Tribunals, Courts and Enforcement Act de 2007 sur la procédure de judicial review.
Avant 2007, la procédure de judicial review pouvait étre engagée seulement devant la Haute Cour.
La loi de 2007, visant a rationaliser le systetme des tribunals par la création d'un systéme
juridictionnel dual, va transférer une partie importante des affaires de judicial review au Upper
Tribunal nouvellement créé**'. Deux précisions sont ici nécessaires. D'une part, les conditions de la

compétence du Upper Tribunal pour connaitre dune judicial review sont posées clairement par la

loi*?. D'autre part, il est fait obligation au Upper Tribunal, par la loi, d'appliquer les mémes

239. Voir en général sur cette question :WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial review, 6°
éd,, op. cit., pp. 861-883.

240. ibid., pp. 874-875.

241. Voir l'introduction. Sur ce transfert, voir : MITCHELL (G.), « Judicial review, but not as we know it : judicial
review in the Upper Tribunal », JR 2010, pp. 112-117 ; CARNWATH (R.), « Tribunal Justice — Judicial Review by
Another Route », pp. 143-162 in Effective Judicial Review : A Cornerstone of Good Governance sous la dir. C. Forsyth,
M. Elliott, S. Jhaveri, M. Ramsden et A. Scully-Hill, Oxford University Press, Oxford, 2010 ; ELLIOTT (M.) et
THOMAS (R.), Public Law, 3°éd., OUP, Oxford, 2017, 934 pages, pp. 721-722.

242. Section 18 du Tribunals, Courts and Enforcement Act de 2007. Si les conditions posées ne sont pas respectées, la
procédure de judicial review est alors transférée a la Haute Cour.
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principes que ceux de la Haute Cour, de faire respecter les mémes contraintes procédurales et de
délivrer les mémes décisions®”. La réforme de 2007 transfére ainsi une part importante du
contentieux de judicial review au Upper Tribunal et ce, dans un double souci de désengorgement de
'Administrative Court de la Haute Cour et de faire juger des affaires techniques par des organes

spécialisés.

Dans la seconde situation, il est important de relever que le Parlement n'est pas resté inactif
dans la détermination du champ de la judicial review. En 1999, le Civil Procedure Act de 1997 entre
en vigueur*. Le but de cette réforme est de modifier et de codifier les régles de la procédure
anglaise. A cette fin est créé le Civil Procedure Rules (CPR), véritable code de procédure®®. Selon
la distinction communément opérée, la codification ne s'est pas faite a droit constant, mais a permis
des évolutions. L'impact sur la procédure de judicial review, notamment sur le caractére exclusif de
la procédure, est important, comme nous le verrons. Pour ce qui nous intéresse, le CPR codifie,
dans sa Partie 54, la procédure de judicial review. Cette partie du code est entrée en vigueur en
2000**. Elle vient expressément prévoir qu'un individu peut faire une demande de judicial review
seulement contre un acte ou un agissement « en relation avec I'exercice d'une fonction publique »**.
Tel est donc le critére posé par le Parlement. Un critére centré sur la nature de 1'activité.

Ce critere est le méme que celui choisi par le Parlement lors de la détermination du champ
d'application du Human Rights Act de 1998, visant a donner effet a la Convention européenne des
droits de I'Homme (Convention européenne) en droit interne britannique. La section 6 de cette loi
prévoit qu'un requérant peut l'invoquer contre une autorité disposant d'une « fonction de nature
publique »**.

Mais la détermination législative du champ de la judicial review ne permet pas de définir
clairement les cas dans lesquels le requérant devra agir par son biais. Tout réside dans le sens donné
a l'expression « fonction publique » par les juges. Tout comme en France, la question doit étre

résolue par les juges.

243. Section 15.

244. Cette loi fait suite au rapport rendu par Lord Woolf en 1996 (Access to Justice : Final Report, The Stationery
Office, London 1996). Sur cette réforme et son impact général en droit anglais, voir les différentes contributions dans le
livre The Civil Procedure Rules. Ten Years On, sous la direction de Déirdre Dwyer, Oxford University Press, Oxford,
2009, 469 pages.

245. BELL (J.), « L'Angleterre : a l'aube d'une réforme radicale de la procédure civile », Revue générale des
Procédures, 1999, n°2, pp. 307-319 ; HARAVON (M.), « Dix années de réforme de la procédure civile anglaise :
révolte ou révolution ? », RIDC 2004, pp. 826-845.

246. Le CPR Partie 54 se substitue a l'ancien Rules of the Supreme Court, Order 53, disposition qui régissait
antérieurement la judicial review.

247. Partie 54.1 (2) (a) (ii).

248. Section 6 (3) (a) et (b).
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II. La nécessaire détermination du champ des recours par les juges

L'insuffisance textuelle est avérée. Il n'est pas possible de se référer uniquement a cette
source pour parvenir & définir de facon opératoire le champ des recours. Cette carence doit étre
comblée par ceux qui sont le plus a méme de trouver une solution a la fois suffisamment précise et
utile. Pour cela, il est nécessaire d'étre aux prises avec la réalité¢ des recours et d'avoir une expertise
sur le sujet concerné. Or, seuls les juges réunissent ces qualités. Ils sont les premiers intéressés par
la détermination du champ des recours. Cela d'autant plus qu'elle permet de définir leur propre
compétence. Les enjeux que porte ce sujet sont mieux maitrisés par les juges que par n'importe
quelle autre autorité. En France (A.), comme en Angleterre (B.), ce sont donc les juges qui doivent

déterminer précisément le champ des recours.

A. Le role des juges dans la détermination du champ du recours pour exces de pouvoir

En France, la résolution de la question de la compétence des juges appartient a une
multitude de juridictions. Le systéme reposant sur une dualité stricte des ordres juridiques explique
cette situation, conduisant a un certain enchevétrement. Quatre juges interviennent, ou peuvent

intervenir dans ce domaine.

Historiquement, le Conseil d’Etat est le premier a répartir les compétences entre les deux

¥ Dans les textes, une place prédominante lui est accordée. En tant qu'organe

ordres de juridiction
conseillant I'Empereur, il est lui dévolu la résolution des conflits de compétence, pour lesquels il
rend un avis®”.

Le juge administratif supréme sera dessaisi définitivement de cette compétence particuliere
au retour de la République, en 1872. La loi du 24 mai instaure un Tribunal des conflits, composé
paritairement de membres de la Cour de Cassation et du Conseil d’Etat®'.

De son coté, le juge judiciaire apporte aussi sa pierre a I'édifice. Tout comme le juge

249. Concernant les mécanismes mis en ceuvre afin de trancher les conflits de compétence, avant la création du Conseil
d’Etat voir : MESTRE (J.-L.), « L'histoire du droit administratif », pp. 3-58, p. 21 in Traité de droit administratif, t. 1.,
sous la dir. de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, Dalloz, Paris, 2011.

250. Arrété du 4 novembre 1801. MESTRE (J.-L.), ibid., pp. 25-28.

251. WEIDENFELD (K.), Histoire du droit administratif. Du XIV siecle a nos jours, op. cit., pp. 83-85.

Sur le fonctionnement du Tribunal des conflits, voir : SEILLER (B.), « Les juges de I'administration », voir pp. 481-484
in Traité de droit administratif, t. Il sous la dir. de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.

66



administratif, il se doit d’interpréter les critéres jurisprudentiels permettant la répartition des
litiges*?. 11 doit aussi donner son sens aux termes législatifs lui attribuant compétence. Par exemple,
aux termes de la loi du 31 décembre 1957, il revient au juge judiciaire de connaitre des actions en
responsabilité pour les dommages causés par les véhicules possédés par une personne publique.
Cette loi a pu donner lieu a interprétation aussi bien concernant le terme « véhicule » que pour ce
qui est du type d'action que peut engager, devant le juge judiciaire, la personne ayant subi le
dommage. Pour ce qui est du premier aspect, la Cour de cassation a pu affirmer, par exemple,

3

qu'entrent dans le champ de la loi de 1957 les radeaux®’ ou encore une pelle mécanique de

254 La définition du terme « véhicule » est aussi I’ceuvre du Conseil d’Etat®> et du juge des

chantier
conflits®®. Concernant le second aspect, la chambre criminelle de la Cour de cassation en a donné
récemment une interprétation large. Dans son arrét du 23 septembre 2014, elle considere que le juge
judiciaire est compétent pour connaitre des actions en réparation des conséquences dommageables,
dirigées contre une personne publique, causées par un accident de voiture qui a été subi par un agent

»7 La chambre criminelle défend une vision large de l'application de la loi de 1957. Elle entre

public
d'ailleurs en confrontation avec le Tribunal des conflits sur ce point. Ce dernier a jugé le 8 juin
2009, puis de nouveau le 16 novembre 2015, que ce type d'accident, qualifi¢ d'accident de service,
relevait de la compétence du juge administratif pour ce qui concerne les actions en réparation des
conséquences dommageables engagées par 'agent public contre sa collectivité®®,

La loi du 31 décembre 1957 offre tous les €léments nécessaires a un résumé. Le législateur
peut attribuer certains contentieux expressément a un ordre juridictionnel en particulier. Cependant,
cette attribution reste soumise a interprétation. Celle-ci se fait alors par la voie jurisprudentielle.
Chaque juge peut alors avoir a se prononcer sur les termes en cause, entrainant parfois des
difficultés, en cas de contradiction. Celles-ci sont tranchées en dernier ressort par le Tribunal des
conflits. Pour autant, les juges judiciaire et administratif jouent un réle important dans l'attribution
des contentieux. Ils sont les premiers saisis des difficultés d'interprétation. Le Tribunal des conflits
ne peut en effet étre saisi qu'a titre préjudiciel. La contradiction qui peut naitre des jurisprudences

interprétatives est le prix de la dualité des ordres de juridiction.

252. GALLET (J.-L.), « Juge judiciaire et droit administratif », 4J/DA 2013, pp. 391-395, pp. 392-393.

253. Cass., Civ. 1°°, 8 janvier 1964, D. 164. Somm. 64.

254, Cass., Civ 1°°, 9 mars 2011, n°10-11.702.

255. Reléve ainsi de la loi du 31 décembre 1957, les charrettes a bras (CE, 25 juin 1986, M™ Curtol, rec. 177) ou encore
les tondeuses autotractées (CE, 14 mars 1969, Ville Perpignan, rec. 156).

256. Selon le Tribunal des conflits, est un « véhicule » au sens de la loi du 31 décembre 1957, les hélicoptéres (TC, 21
mars 2005, Sté francaise de prévention, n°3427) et les trains (TC, 2 juin 2008, Mme Halima ¢/ SNCF, n°3619).

257. Cass, Crim., 23 septembre 2014, n°13-85.311 ; Dalloz actualité 14 octobre 2014, note L. Priou-Alibert ; 4JDA
2015, p. 528, note A. Clays.

258. TC, 8 juin 2009, Consorts Royer ¢/ Commune du Cannet, n°3697 ; AJDA 2009, p. 1173 ; AJFP, p. 264 note J.
Mekhantar.
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Dans cette relation a trois, un quatriéme acteur s'est, plus récemment, mis en évidence. Il
s'agit du Conseil constitutionnel. Dans sa décision Conseil de la Concurrence, du 23 janvier 1987,
le juge constitutionnel est intervenu dans la détermination du critere de compétence du juge
administratif*’. Depuis lors, est reconnu comme étant un principe fondamental reconnu par les lois
de la République, qu' « a I'exception des matieres réservées par nature a l'autorité judiciaire, reléve
en dernier ressort de la compétence de la juridiction administrative I'annulation ou la réformation
des décisions prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique, par les autorités
exercant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités territoriales de la République ou les
organismes publics placés sous leur autorité ou leur contrdle »*®. Avec cette décision, c'est un
véritable noyau dur constitutionnel de compétence qui est reconnu au juge administratif, tournant
autour de deux ¢léments forts : la détention de prérogatives de puissance publique par une personne
publique. Cette définition constitue un minimum, le Tribunal des conflits et le Conseil d’Etat en

ayant une acception plus étendue.

Ce sont ces quatre organes juridictionnels qui ont la charge de veiller a déterminer la
compétence du juge administratif. Aujourd'hui encore, et malgré l'existence d'un juge spécialisé
dans la résolution des conflits, ces trois juges ont voix au chapitre de la répartition des litiges entre

les juridictions.

B. Le role fondamental des juges dans la détermination du champ de la judicial review

Malgré la détermination législative générale du champ de l'action de judicial review, les

juges ont un role fondamental. Cela est mis en évidence par deux éléments.

Le premier a déja été¢ vu. Le critére de la « fonction publique » est utilisé a la fois dans la
demande de judicial review mais aussi pour le Human Rights Act. Or, suivant I'un ou l'autre des cas,

les juges donnent a cette notion un sens différent. Dés lors, bien que le critere soit dans les deux cas

259. Sur cette décision et son lien avec le recours pour excés de pouvoir, voir l'introduction.

260. CC, 23 janvier 1983, Loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux des décisions du Conseil de la
concurrence, décision n°86-224 DC, rec. 8, cons. 15, GDCC 18° éd., n°6.

Voir MESTRE (J.-L.), « A propos du fondement constitutionnel de la compétence de la juridiction administrative »,
RFDA 2012, pp. 339-341.

La formule a été reprise in extenso par le Conseil d’Etat dans son arrét M. Giraud du 9 novembre 2011 (req. n°351890,
AJDA 2011, p. 2206). En revanche, le Tribunal des conflits, bien que s'inspirant de la formule du Conseil
constitutionnel, n'a pas intégré la référence a la notion de « principes fondamentaux reconnus par les lois de la
République » (TC, 17 octobre 2011, SCEA du Chéneau, rec. 698, GAJA 21° éd., n°111 ; voir la note de Agnés Roblot-
Troizier, RFDA 2011, pp. 1136-1141).
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formulé de facon similaire, la judicial review et le Human Rights Act n'ont pas le méme champ
d'application. Cela met en évidence le flou de cette notion. De surcroit, elle n'est pas figée, et son
contenu mouvant €volue au fil des especes. La détermination par le 1égislateur d'un critére ne suffit
donc pas a rendre certain le champ d'application de la judicial review.

Le second élément illustre encore plus le rdole des juges. Le critére de la « fonction
publique » a été développé en premier lieu par les juges. Tout du moins, si la formulation différe
dans les opinions des juges, le critére jurisprudentiel est centré en grande partie sur la nature de
l'activité. Le Parlement n'a fait ici que codifier, dans le CPR, la jurisprudence. La réforme n'a en fait
sur ce point apporté aucune innovation. D'ailleurs, I'entrée en vigueur de la Partie 54 du CPR en
2000 n'a conduit ni a des modifications du champ de la judicial review, ni a des réflexions
doctrinales sur un possible impact de cette réforme en ce domaine®'. 1l est possible ici de faire un
paralléle avec la France a propos de l'impact qu'a eu l'entrée en vigueur du Code général de la
propriété des personnes publiques. Les critéres inclus dans ce texte afin de déterminer quand un
bien appartient au domaine public sont une transposition, presque parfaite, des critéres développés

262

en jurisprudence™ . Au demeurant, les deux séries de critéres retenues comportent une part de flou

qui nécessite l'intervention du juge administratif pour les préciser®®.

Il ne faut cependant pas en conclure que le CPR n'a eu aucun impact sur la judicial review.
Ses effets se sont fait sentir dans un domaine connexe : celui de 1'exclusivité procédurale. Celle-ci,
découlant de l'affaire O'Reilly v. Mackman, a longtemps ¢été source de discordes et de débats en
Angleterre. La recherche d'un criteére de la judicial review en découle, et était ainsi sous le feu des
critiques. Cette tendance a commencé a se faire ressentir dans les lendemains de la décision

O'Reilly v. Mackman, les juges assouplissant de plus en plus la régle de l'exclusivité***. La réforme

261. WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial review, 6°¢éd, op. cit., pp. 109-176 ; CRAIG
(P.), Administrative Law, §8°¢éd., op. cit., pp. 836-850 ; ELLIOTT (M.) et THOMAS (R.), Public Law, 3° éd., op. cit., pp.
559-563 et pp. 570-572. Dans ces manuels, la Partie 54 du CPR n'apparait pas dans I'étude du champ de la judicial
review.

De méme, lorsque des auteurs mentionnent ce code dans sa relation a la judicial review, il ne traite pas de son impact
quant au champ de ce recours : FORDHAM (M.), « Judical Review : the new rules », PL 2001, pp. 4-10 ; BLOOM-
COOPER (L.), « Judicial Review : its Provenance and Scope », pp. 23-30, notamment p. 24, e¢ SUPPERSTONE (M.)
et LAING (E.), « The Ambit of Judicial Review », pp. 69-89, in Judicial review, 3°éd., sous la dir. de M. Supperstone,
J. Goudie et P. Walker, Lexis Nexis Butterworths, Londres, 2005.

262. LAVIALLE (C.), « Remarques sur la définition législative du domaine public », RFDA 2008, pp. 491-498.

Presque parfaite, car si la jurisprudence, au terme de l'arrét Le Béton (CE, Sect., 19 octobre 1956, Société « Le Béton »,
rec. 375 ; GAJA 21°¢ éd., n°68), prévoit qu'un bien appartient au domaine public notamment si ce bien est affecté¢ a un
service public et qu'il a fait l'objet d'un aménagement spécial, le Code général de la propriété des personnes publiques
dispose que cet aménagement doit étre indispensable (article L. 2111-1). Cette évolution sémantique conduit a
restreindre les cas d'incorporation des biens au domaine public.

263. Tel est le cas de la définition du « service public », nécessaire dans le cadre de la définition donnée par l'article L.
2111-1 du Code.

264. L'exclusivité procédurale s'est effritée au point qu'une action pouvait étre engagée par la voie ordinaire, bien que
posant essenticllement une question de droit public, dés lors que cette derniére était soulevée par voie de défense
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du CPR est venue approfondir ce mouvement. L'un des principes directeurs de cette réforme a été
d'améliorer la rapidité de jugement, par le biais d'une meilleure gestion des affaires. A cette fin, le
Parlement est venu accroitre les pouvoirs des juges. Plusieurs points sont ici intéressants. Le CPR
vient notamment diminuer les différences procédurales entre une action ordinaire et une action
commencée par voie de judicial review*”. En faisant cela, le CPR réduit d'autant la nécessité de
rendre exclusive la procédure de judicial review. Cette réforme n'a pas aboli des formes de
protection pour les personnes publiques®®. L'entrée en vigueur de ce code a aussi eu pour effet de
limiter la rigidité de la régle de l'affaire O'Reilly v. Mackman. Dorénavant, 1'Administrative Court
peut traiter une affaire commencée par voie de judicial review comme une affaire ordinaire, des lors

que c'est par cette derniére que le requérant aurait dii agir®®’

. De méme, une action introduite par
voie ordinaire, alors qu'elle aurait d0 1'étre par judicial review, pourra étre transférée a
'Administrative Court*®®.

Les juges ont pris acte de cette évolution 1égislative. En 2000, dans l'affaire Clark, Lord
Woolf a clairement exprimé la nécessité de revoir le principe d'exclusivité procédurale « a la
lumiére des changements apportés par le CPR »**°. Le rapprochement des procédures, ainsi que les
passerelles entre elles, donnent une dimension nouvelle au principe d'exclusivité*”’. Dorénavant, une
action pourra étre refusée, comme contraire au principe d'exclusivité, seulement si elle constitue
véritablement une volonté, de la part du requérant, de contourner les entraves procédurales de la
Jjudicial review. Cela signifie qu'il ne suffit pas de prouver que le recours aurait pu étre fait par
Jjudicial review. 1l est désormais nécessaire de prouver qu'agir en dehors de cette voie cause un
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véritable abus de procédure”’’. Dées lors, « I'accent a changé depuis O'Reilly puisque ce qui compte

maintenant ce n'est plus de savoir si c'est la bonne procédure qui a été suivie, mais plutdt si le fait de

(équivalant a l'exception d'illégalité en France) (Wandsworth LBC v Winder (No. 1) [1985] AC 461 : 1'autorité publique
avait décidé l'augmentation des loyers. Le requérant avait refusé de payer. Elle le poursuit devant la cour. Le requérant
invoque, pour se défendre, 1'illégalité de la décision d'augmentation des loyers). La méme solution prévaut pour les
affaires criminelles : Boddington v. British Transport Police ([1999] 2 AC 143, [1998] 2 WLR 639); R. (on the
application of Lumba and Mighty) v. Secretary of State for the Home Department [2011] UKSC 12, pt. 70 (Lord Dyson
JSC).

Voir : WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial review, 6°éd, op. cit., pp. 208-214.

265. Les pouvoirs des juges en judicial review ont été accrus concernant les demandes d'information ainsi que pour les
contre-interrogatoires. De méme, la procédure de permission, nécessaire pour commencer l'action en judicial review, a
été réformée et tend de plus en plus vers un modele inter partes 1a ou auparavant cette procédure impliquait que trés peu
le défendeur. Sur toutes ces questions, voir : CRAIG (P.), Administrative Law, 8°éd., op. cit., pp. 852-857.

266. Par exemple, la procédure normale, le délai de recours peut atteindre 12 ans, alors qu'il est limité a trois mois
maximum en judicial review. (CPR Partie 54.5 (1) b)). Voir EMERY (C.), « Public law or private Law ? - the limits of
procedural reform », PL 1995, pp. 450-461.

267. CPR Part. 54. 20.

268. CPR Part. 30. 5.

269. Clark v. University of Lincolnshire and Humberside [2000] 1 WLR 1988, [34].

270. [27] — [28].

271. Voir aussi : R. (on the application of Wilkinson) v. Broadmoor Special Hospital Authority [2001] EWCA Civ 1545,
[62] (Hale L.J) ; R. (on the application of P) v. Secretary of State for the Home Department [2001] 1 WLR 2002, [120]
(Lord Phillips Of Worth Matravers M.R) ; D. v. Home Office [2005] EWCA Civ 38, [104] — [105] (Brooke L.J).
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ne pas suivre la bonne procédure conduit a un abus de procédure juridictionnelle »*'.

Désormais, I'exclusivité procédurale, aprés tous les remous qu'elle a causés dans la
jurisprudence et dans les écrits, est un domaine pacifié*”. Un temps au premier plan, « les affaires
posant la question de l'exclusivité procédurale brillent aujourd'hui par leur absence » grace a
l'affaire Clark®™. Si ce phénoméne tend a diminuer l'importance de la recherche d'un critére au
champ de la judicial review, il ne la rend pas sans objet. Dans certains cas, le requérant préférera
agir par cette voie. L'avantage pour lui est d'avoir acces a des décisions qu'il ne peut avoir par
d'autres voies juridictionnelles : ces solutions particulieres, il s'agit des anciens prerogative writs
dénommés dans le CPR « ordre d'annulation », « ordre de faire » et « ordre d'interdiction »*”°. Les
concernant, la partie 54 du CPR prévoit que le requérant « doit » user de la judicial review”*. 4
contrario, le requérant « peut » user de la judicial review, mais n'en a pas l'obligation, pour obtenir
une injonction ou une déclaration®”’. Si, dans ce second cas, la détermination du champ de la

Judicial review perd de son sens, dés lors que le requérant pourra demander les mémes décisions par

d'autres voies, le premier cas nécessite toujours de résoudre cette épineuse question.

Le role des juges en France comme en Angleterre, dans la détermination du champ des
recours, est central. Une fois ce constat opéré, la réponse a la question de départ n'est pas facilitée.
Bien au contraire. Les avantages d'une détermination jurisprudentielle du champ des recours sont
véritablement importants. En cela, il parait nécessaire et logique qu'une telle compétence revienne a
des organes en contact permanent avec la réalité des litiges. Mais cela comporte aussi de nombreux
désavantages, au premier rang desquels l'impression qu'une systématisation des solutions est, si ce
n'est impossible, tout au moins trés périlleuse. Ce d'autant plus que jamais la recherche de critéres
n'a pu apporter de solutions pertinentes est immuable a la question de la détermination du champ

des recours.

272. PARPWORTH (N.), Constitutional and Administrative Law, 7° éd., OUP, Oxford, 2012, 540 pages, p. 259.

273. Pour un résumé, voir le jugement de Lewison J dans l'affaire Bunney v Burns Anderson Plc [2007] EWHC 1240,
pt. 47.

274. HARLOW (C.) et RAWLINGS (R.), Law and Administration, 3° éd., Cambridge University Press, Cambridge,
2009, 827 pages, p. 684.

275. CPR Part. 54.2.

276. CPR Part. 54.2.

277. CPR Part. 54.3.
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Section II. L'échec de la détermination jurisprudentielle par critéres

En l'absence de textes suffisamment précis, il revient aux juges de définir quelles affaires
relévent du juge administratif frangais ou de la procédure de judicial review anglaise. Concernant
cette derniere, une précision doit étre opérée. Nous venons de mettre en évidence que l'exclusivité
procédurale en Angleterre avait perdu de sa substance.

Existe-t-il un critére permettant de répondre a la question du champ de compétence du juge
administratif ? Existe-t-il un critére permettant d'identifier le champ de la judicial review ? Ces
questions se posent en des termes identiques. Deux exigences doivent étre conciliées dans la
détermination du champ des recours. D'une part, les juges doivent adopter une position relativement
souple afin de ne pas scléroser les recours. D'autre part, il est nécessaire de fixer des lignes
directrices afin de permettre aux parties a un proces (requérants comme défendeurs) de déterminer
avec une certaine précision quel juge doit étre saisi et par le biais de quelle procédure. Une telle
conciliation pourrait étre permise par la détermination d'un ou plusieurs critére(s), a la fois souple et
précis. C'est dans cette démarche que les juges frangais et anglais sont entrés. Plus exactement,
comme nous le verrons par la suite, c'est ainsi que la doctrine, surtout en France, a présenté le
tableau des affaires réglant les questions de compétence. Si, substantiellement, les réponses peuvent
diverger, ce qui ne peut étonner, en revanche il faut relever que dans les deux cas la détermination
par critére, que ce terme soit au singulier ou au pluriel, est un échec. Trop dogmatique, cette
approche ne peut fonctionner. Les juges se basent en fait sur une approche casuistique, privilégiant
une réponse souple et adaptable comme nous le verrons.

Une précision méthodologique doit étre apportée. Il nous semble ici pertinent de ne
distinguer entre droit anglais et droit francais qu'au tout dernier moment des développements. En
effet, les critéres utilisés dans les deux cas, sans étre similaires, reflétent des idées communes. Mais,
afin de réunir ces deux expériences sous des titres communs, il est nécessaire de recourir a des
notions larges, qui pourraient ne refléter entierement ni I'une ni l'autre des situations des deux pays.
En ce sens, nous verrons que si I'expérience d'un critére « non matériel » a été tentée en France et en
Angleterre (I.), elle a été treés vite supplantée par des considérations portant sur la nature de 'activité

en cause (IL.).

72



I. Le rejet d'un critére « non matériel »

Parler de critére « non matériel » permet, comme toute définition négative, de dire ce qu'il
n'est pas, mais non ce qu'il est. Une telle terminologie a été utilisée dans le but de regrouper ici les
développements francais et anglais. Lorsque 1'on parle de critére non-matériel, nous voulons dire un
critere qui n'est pas relatif a I'activité de l'autorité soumise au controle du juge. La détermination se
fait alors par des éléments extérieurs a cette activité en elle-méme. En général moins dynamique, et
donc plus rigide, les critéres « non matériels » ont comme avantage d'apporter une réponse plus
claire et plus simple. Cependant, leurs qualités deviennent aussi leurs défauts lorsque les évolutions
de l'action publique rendent nécessaire d'avoir une approche plus réaliste. Cette conclusion vaut tant
pour la France qu'en Angleterre, et explicite respectivement 1'échec du critére organique (A.) et du

critére de la source du pouvoir (B.).

A. L'expérience d'un critére organique en France

Comme ¢lément décisif pour identifier la compétence du juge administratif, le critere
organique aura peu vécu. Il n'a jamais véritablement pu suffire pour expliquer et justifier que le
litige soit soumis a un juge spécial. Toutefois, il persiste comme condition nécessaire préalable (1.).

L'exemple des contrats est topique de ce role (2.).

1. Le critére organique comme ¢lément de détermination de la compétence du juge

administratif

Dans les premieres décennies de mise en ceuvre du principe de séparation des autorités
administrative et judiciaire, la répartition des compétences se fondait sur un critére organique. En ce
sens, dés lors qu'une personne publique était impliquée dans un litige, ce dernier devait relever de la

compétence du Conseil d’Etat>”®,

Ce critere ¢€tait alors simple et la compétence du juge facilement déterminée. Cependant, il

278. BENOIT (F.-P), Le droit administratif frangais, Dalloz, Paris, 1968, 897 pages, p. 394 ; DEBBASCH (C.) et
COLIN (F.), Droit administratif, 10° éd., Economica, 2011, 734 pages, p. 523 ; SEILLER (B.), « Les juges de
I'administration », voir pp. 464-465 in Traité de droit administratif, t. 11 sous la dir. de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka,
op. cit.
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avait comme conséquence de donner une assise trop large au contrdle du juge administratif. Toutes
les activités des personnes publiques devaient y étre soumises. De plus, la simplicité, inhérente au
critere organique, a cédé la place a une image de simplisme. Fallait-il laisser en dehors du controle
du juge administratif des activités géraient par des personnes privées, mais dont la nature et les
conditions de gestion se rapprochaient de celles des personnes publiques ? De méme, fallait-il
laisser en dehors du regard du juge judiciaire les activités purement privées des personnes
publiques ? Le critére organique souffrait de déterminer a la fois trop largement (vis-a-vis des
personnes publiques) et trop restrictivement (vis-a-vis des activités gérées par les personnes privées)
la compétence du juge administratif. Ces questions soulignent que la recherche d'un dénominateur

commun de la compétence du juge administratif ne peut pas étre affaire de simplicité.

Le critére organique a ainsi été remis en cause. Le critiquant dans ses conclusions sur l'arrét
Blanco, le commissaire du Gouvernement David reléve que « nous pouvons maintenant conclure
que [...] I’Etat en tant que personne civile, considérée soit comme propriétaire, soit comme
contractant, et a raison des rapports qui découlent de ces situations entre lui et les particuliers, est

7% Des lors, la seule présence de 1’Etat ne pouvait suffire &

justiciable des tribunaux ordinaires »
justifier la compétence du juge administratif. Il a été reconnu par la suite que des personnes privées
pouvaient voir certains de leurs actes étre soumis a la juridiction administrative. Telle est la portée
reconnue de l'arrét Monpeurt, illustrant la capacité des personnes privées gérant un service public a
prendre des actes administratifs relevant de la compétence administrative,

Cette remise en cause peut étre regrettable puisque « l'oubli presque systématique de la
référence au critére organique [...] a conduit & une désintégration du Droit Administratif frangais

dans un ensemble fort complexe de solutions partielles »**!

. Cependant, elle est nécessaire. Ce que
le critére organique gagne en simplicité, il le perd en logique. Ce n'est pas l'existence de I’Etat qui a
rendu nécessaire la mise en place d'une juridiction administrative. Plutot, c'est la prise en
considération de la nature particuliere des activités et des actes des personnes publiques qui
justifient que le juge judiciaire ne puisse en connaitre. En cela, le critére organique ne peut fonder

logiquement, et a lui seul, la compétence du juge administratif.

Dans le méme temps, il faut admettre que I'existence de l'administration est un des facteurs

279. Dalloz 1873, p. 21.

280. CE, Ass., 31 juillet 1942, Monpeurt, rec. 239 ; GAJA 21°¢ éd., n°49. A 1'époque ou cet arrét a été rendu, quelques
incertitudes, exprimées notamment par Charles Eisenmann, pouvaient exister quant a la véritable signification des
propos du Conseil d’Etat : EISENMANN (C.), « L'arrét Monpeurt : Légende et réalité », pp. 221-249 in L'évolution du
droit public. Etudes offertes a Achille Mestre, Sirey, Paris, 1956.

281. SABOURIN (P.), « Peut-on dire dresser le constat de déces du critére organique en droit administratif frangais ? »,
RDP 1971, pp. 589-640.
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justifiant l'existence du Conseil d’Etat et donc sa compétence. Comme le relevait Charles
Eisenmann, « dans toute recherche d'une formule de définition du droit administratif, il faut partir
de cette vérité premiere que l'existence d'un droit administratif correspond a l'existence d'une
Administration, d'une Administration publique, bien entendu, c'est-a-dire un corps d'agents, d'un
ensemble d'organes, d'une institution dénommée Administration »*. Pour autant, Eisenmann
n'admettait pas que les considérations organiques puissent déterminer l'application d'un régime

283

juridique particulier™. Le régime juridique de 1'Administration, au sens organique, est dual : c'est

284

un régime composé & la fois de droit privé et de droit public®'. A ce titre, le juge ne peut faire

I'économie d'une référence au critére organique®.

2. L'utilisation persistante du critére organique en pratique : le cas des contrats administratifs

Le critére organique est fondamental dans la détermination de I'administrativité d'un contrat.
Mais il s'avere insuffisant. Deux situations permettent d'illustrer cette idée. La premiere retiendra
particuliérement notre attention. D'une part, sans personne publique comme partie, le contrat ne
peut étre administratif (a.). D'autre part, la présence d'au moins une personne publique ne suffit pas
a qualifier un contrat d'administratif (b.). Certes, cet exemple n'est pas pertinent en premier lieu
pour le recours pour exces de pouvoir. Pour autant, il est particulierement pertinent et clair pour

illustrer la jurisprudence administrative en ce domaine.

a. La présence d'une personne publique, condition sine qua non de 1'administrativité du contrat

En principe, un contrat passé entre deux personnes privées est présumé étre privé™°. Ce
principe a été réaffirmé avec force par le Tribunal des conflits, avec I'abandon de sa jurisprudence
Entreprise Peyrot (a.)**. Toutefois, méme dans le cadre de cette derniére, le critére organique n'était

pas totalement exclu (5.).

282. EISENMANN (C.), Cours de droit administratif, t. |, LGDJ, Paris, 2014, 787 pages, p. 95.

283. ibid, pp. 148-149.

284. ibid, pp. 137-152.

285. SABOURIN (P.), ibid., pp. 624-640.

286. TC, 17 décembre 2001, Société Rue Impériale de Lyon c. Société Lyon Parc Auto, rec. 461, RDI 2002, p. 222, obs.
de Jean-David Dreyfus.

287. TC, 8 juillet 1963, Société Entreprise Peyrot c. Société de l'autoroute Estérel-Cote d'Azur, rec. 787, Dalloz
1963.534 ; concl. Lasry, note Josse.

Elle a été remise en cause par la jurisprudence Rispal : TC, 9 mars 2015, Mme Rispal ¢/ Société des autoroutes du Sud
de la France, rec. 499, RFDA 2015, p. 265, ccl. Escaut ; GAJA 21° éd., n°116.
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o. La remise en cause de la jurisprudence Entreprise Peyrot : la réaffirmation de

l'importance du critere organique

La jurisprudence Entreprise Peyrot a longtemps constitué la ligne directrice du juge dans ce
domaine. Ainsi pouvait étre administratif le contrat, passé¢ entre deux personnes privées, portant sur
des travaux routiers, et plus précisément ici des autoroutes. Sa portée sera étendue a d'autres types
de routes nationales™, et aux travaux y étant effectués®’. La doctrine justifie l'arrét Entreprise

Peyrot par l'objet du contrat®®

. C'est parce que de telles opérations relévent, pour reprendre les
termes du juge des conflits, « par nature de I’Etat» qu'elles doivent étre soumises au juge
administratif®'. Elles sont alors réputées étre exécutées « pour le compte de 1’Etat ». Cette
conclusion s'impose quand bien méme elles seraient réalisées par la voie d'un contrat passé en
dehors de la présence de toute personne publique. A ce titre, la jurisprudence Entreprise Peyrot doit

2 ou agit par

se distinguer des cas ou l'une des personnes privées contractantes est transparente
mandat, civil®® ou administratif®*. Dans toutes ces situations, c'est bien une personne publique qui

agit derriere ou par le biais de la personne privée.

En 2015, dans son arrét Rispal, le Tribunal des conflits remet en cause le critére matériel
« par nature », au profit d'un retour a une vision plus classique®”. Le juge des conflits y précise
« qu'une société concessionnaire d'autoroute qui conclut avec une autre personne privée un contrat
ayant pour objet la construction, 1'exploitation ou I'entretien de l'autoroute ne peut, en I'absence de
conditions particuliéres, étre regardée comme ayant agi pour le compte de I’Etat ». Dés lors, le
contrat entre deux personnes privées est de nature privée et est soumis au juge judiciaire. Pour

pouvoir étre administratif, il faut nécessairement une personne publique. Celle-ci peut €tre partie au

288. Par exemple, aux tunnels routiers : CE, 24 avril 1968, Société concessionnaire francaise pour la construction et
l'exploitation du tunnel routier sous le Mont-Blanc, rec. 256.

289. CE, 12 janvier 2011, Société des Autoroutes du Nord et de lI'Est de la France, n°332136 ; RJEP Juin 2011, p. 38,
note Phlippe Terneyre (& propos de l'intégration d'un réseau de fibres dans le revétement d'une autoroute).

290. FABRE (F.J.) et MORIN (R.), « A propos d'une décision du Tribunal des Conflits. Quelques aspects actuels du
controle des sociétés d'économie mixte », RDP 1964, pp. 767-794 ; LLORENS (F.), « La jurisprudence Société
entreprise Peyrot : nouveau développement », RFDA 1985, pp. 353-363.

291. Voir les observations faites sous l'arrét Entreprise Peyrot dans la 19° édition du GAJA (2013, Dalloz, Paris, n°80).
La 20° édition ne le reprend plus, préférant le nouvel arrét Rispal (GAJA 20° éd., 2015, Dalloz, Paris, n°118 ; GAJA 21°
éd., 2017, Dalloz, Paris, n°116).

292. CE, 21 mars 2007, Commune de Boulogne-Billancourt, rec. 130 ; AJDA 2007, p. 915 note Jean-David Dreyfus ;
Dalloz 2007, n°27, p. 1937, Muriel Dreifuss.

293. Sur le fondement de I'article 1984 du Code civil. Pour un exemple, voir : TC, 23 septembre 2002, Sociétés Sotrame
et Metalform, n°3300.

294. CE, Sect., 30 mai 1975, Société d’équipement de la Région montpelliéraine, rec. 326 ; Dalloz 1976, pp 3-7, note F.
Moderne.

295. TC, 9 mars 2015, Mme Rispal ¢/ Société des autoroutes du Sud de la France, rec. 499 ; RFDA 2015, p. 265, ccl.
Escaut ; GAJA 21°éd., n°116.
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contrat. Mais elle peut aussi se situer dans ce que l'on appellera « l'entourage direct du contrat ».
C'est ce cas que réserve l'arrét Rispal en parlant de « conditions particuliéres », permettant au
contrat d'étre qualifié d'administratif®®. L'expression « entourage direct du contrat » englobe
diverses hypothéses comme celle du mandat, de la transparence et des contrats qui « constituent
l'accessoire d'un contrat de droit public »**’. En effet, dans ce type de situations, la personne
publique n'est pas nécessairement impliquée au premier plan dans la relation contractuelle en cause.
Mais par son action ou certaines de ses décisions, elle est a 'origine du contrat entre les deux

personnes privées.

p. la présence d'un critere organique dissimulée dans l'affaire Entreprise Peyrot

Dans feu l'arrét Entreprise Peyrot, toute référence a la personne publique n'était déja pas
écartée. Si le critére central est celui de la nature de l'activité, celle-ci justifie le rattachement des
prestations en cause & I’Etat. Pour fictif qu'il soit, ce rattachement illustre le réflexe qu'a le juge de
rechercher, au moins en partie, a justifier la solution par le critére organique. La notion d'
« entourage », que nous avons utilisée auparavant, s'applique alors aussi dans ce cas. Sans étre
partie au contrat, I’Etat, ou plutdt son ombre, plane sur la relation contractuelle. Sa présence est
mise en lumiére par la nature de l'activité*”®. Deux éléments d'importance militent en effet en ce
sens.

Premiérement, le commissaire du Gouvernement Lasry appuie ses conclusions sur la

2% Détaillant le contrat de concession et la nature de la société

présence d'un mandat implicite
d'économie mixte avec laquelle il est passé, il en conclut que « la concession, dans les conditions
ou elle a été accordée, a eu pour objet et pour effet de substituer la société d'économie mixte a
I’Etat ». Un lien fort est identifié entre I’Etat et la société d'économie mixte. Il résulte en grande
partie de la volonté du législateur. La loi de 1955 vient notamment énumérer les organismes
pouvant recevoir une concession d'autoroute. En sont exclues implicitement, de facon remarquable,

les personnes purement privées. Si les sociétés d'économie mixte sont autorisées a recevoir une

concession d'autoroute, ce n'est qu'a la condition qu'elles soient a participation publique majoritaire.

296. Sur les incertitudes et questions que posent cette expression, voir : BOUL (A.) e¢ DURANTHON (A.), « Et Peyrot
périt : oraison funébre d'un quinquagénaire incompris », note sous l'arrét Rispal, Les Petites Affiches, juin 2015, n°123,
pp. 15-21, pp. 18-19.

297. TC, 8 juillet 2013, Société d'exploitation des Energies photovoltaiques c. Société Electricité Réseau Distribution
France, rec. 371.

298. Cette idée a été¢ développée avec force par Marguerite Canedo dans sa thése : CANEDO (M.), Le mandat
administratif, thése, LGDJ, Paris, 2001, 876 pages.

299. Dalloz 1963, pp. 534-539.

300. ibid., p. 537 (C'est I'auteur qui souligne).
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De méme, le 1égislateur exclut la possibilité pour le concessionnaire de faire des profits. Tous ces
¢léments permettent au commissaire du Gouvernement Lasry d'énoncer que « la volonté du
législateur a été de placer la société d'économie mixte dans une situation de fait et de droit
assimilable a celle d'un mandataire, agissant pour le compte d'une personne morale de droit public

et dans les mémes conditions que celle-ci »*'

. Dans sa note sur cet arrét, Josse ne dira pas autre
chose. Le Président de section affirmera que « voir dans ces sociétés des sociétés privées est une
vue de I'esprit »***. 1l faut ainsi les considérer comme « des mandataires — désintéressés d'aprés leur
statut découlant de la loi portant statut des autoroutes — chargées, pour le compte de I’Etat,
d'accomplir des taches rentrant traditionnellement et normalement dans les attributions de
’Etat »*®. Evoquée explicitement par Lasry, I'idée de mandat ne sera toutefois pas reprise par le
Tribunal des conflits. Comme nous I'avons dit, le juge se contente d'affirmer que 1'objet du contrat
reléve « par nature » de I’Etat. Pour autant, peut-on exclure entiérement l'influence des arguments
du commissaire du Gouvernement dans la solution retenue ? Deux éléments nous font penser que
non.

Le Tribunal des conflits affirme clairement qu'en principe les travaux routiers sont pris en
charge par I’Etat. En ce sens, la concession, a cette époque, n'est qu'exceptionnelle. Cet élément est
d'importance. Pour preuve, les critiques qui suivront l'arrét Entreprise Peyrot porteront notamment
sur 1'évolution dans le mode de gestion des travaux routiers. La régie directe n'est plus le principe.
La concession s'y est substituée. Les modalités d'action de ’Etat ayant évolué dans ce domaine, il
n'est plus possible de considérer que de tels travaux relévent « par nature » de 1’Etat™™. Clest
d'ailleurs I'un des arguments utilisés par le rapporteur public Nathalie Escaut dans l'affaire Rispal

pour justifier le revirement de jurisprudence®®

. Dans une veine similaire, elle soutient que si le
régime administratif permettait de conférer des pouvoirs exorbitants aux concessionnaires, ce
traitement de faveur n'a plus autant d'importance aujourd'hui**. Prenant le contre-pied parfait de la
décision du Tribunal des conflits, elle souligne que « la nature des travaux autoroutiers n'impose pas
une qualification administrative des contrats portant sur leur réalisation »*"’.

Ensuite la jurisprudence FEntreprise Peyrot est souvent présentée comme étant une

301. idem. C'est I'auteur qui souligne.

302. Dalloz 1963, p. 539.

303. idem.

304. Note P. Terneyre sur CE, 12 janvier 2011, Société des Autoroutes du Nord et de I'Est de la France, n°332136,
RJEP Juin 2011, p. 38 ; CANEDO-PARIS (M.), « La jurisprudence Société Entreprise Peyrot: stop ou encore ? »,
RFDA 2015, pp. 32-46 ; BRENET (F.), « Abandon pour l'avenir de la jurisprudence Peyrot », DA Mai 2015, pp. 37-41,
pp. 38-39; LESSI (J.) e¢ DUTHEILLET DE LAMOTHE (L.), « Fin d'un splendide isolement : l'abandon de la
jurisprudence Entreprise Peyrot», AJDA 2015, pp. 1204-1209, p. 1206 ; BOUL (A.) et DURANTHON (A.), « Et
Peyrot périt : oraison funebre d'un quinquagénaire incompris », op. cit., p. 18.

305. RFDA 2015, p. 266.

306. RFDA 2015, pp. 266-267.

307. ibid., p. 267.
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jurisprudence d'opportunité®®. En ce sens, l'argument en fait déterminant aurait été la volonté du
juge des conflits d'éviter 1'éclatement du régime juridique des travaux routiers. Puisqu'en principe
ceux-ci sont réalisés directement par I’Etat, ils sont soumis au juge administratif. Par exception, ils
peuvent étre exécutés par un contrat passé entre un concessionnaire et une entreprise privée.
Soumettre ces contrats aux criteéres classiques conduirait a reconnaitre la compétence du juge
judiciaire. Afin d'éviter cela, le Tribunal des conflits les qualifie de contrats administratifs. C'est 1a
aussi un argument déterminant dans les conclusions Lasry. Le commissaire du Gouvernement

s'appuie sur la notion de « blocs de compétence »*”

. Cette idée transparait dans le considérant de
principe de la décision du Tribunal des conflits. Quatre temps peuvent étre identifiés a la lecture : la
construction des routes nationales appartient par nature & 1’Etat ; elle est opérée en régie directe par
celui-ci ; les marchés concernant une telle activité sont soumis au droit public ; des lors, « il doit en
étre de méme » pour ceux passés par les concessionnaires d'autoroutes. Le régime de droit public
s'applique presque par la force des choses, de fagon obligatoire, mécanique. Dans ses conclusions
sur l'affaire Rispal, Nathalie Escaut se fonde aussi sur cet argument du « bloc de compétence »,
mais pour justifier la compétence du juge judiciaire. Puisque I’Etat n'agit plus en régie directe, les
opérateurs sont avant tout des concessionnaires. Or, en dehors des contrats routiers, leurs contrats
sont de droit privé. Il apparait alors nécessaire d'unifier le contentieux les concernant au profit du

seul juge judiciaire®'’

. Aussi on le voit, la présence et l'intervention de 1’Etat expliquent en grande
partie la jurisprudence Entreprise Peyrot. Le désengagement étatique progressif, et ainsi 1'absence
de personne publique dans « l'entourage » des opérations, obligent la jurisprudence a un

changement de perspective.

Deuxiemement, quand des concessions seront attribuées a des personnes purement privées,
la jurisprudence Entreprise Peyrot va s'y appliquer, sans varier. En effet, la véritable remise en
cause du critére organique dans les contrats de travaux routiers semble provenir de la décision

t*!!, Par

Société des autoroutes de la région Rhéne-Alpes, rendue le 3 mars 1989 par le Conseil d’Eta
cet arrét, est reconnue la nature administrative des contrats passés par un concessionnaire, « quel
que soit le statut » de celui-ci, et une entreprise privée, des lors qu'ils portent sur un travail routier. Il

étend ainsi la portée de l'arrét Entreprise Peyrot a des opérateurs jusque-la exclus : les « entreprises

308. CANEDO-PARIS (M.), Le mandat administratif, op. cit., pp. 121-122 ; « La jurisprudence Société Entreprise
Peyrot : stop ou encore ? », op. cit., pp. 35-36 ; BRENET (F.), ibid., p. 38.

Voir aussi la note de Josse, indiquant qu' « en cette matiére ce sont les faits, peut-on dire, qui ont dicté la solution de
droit » (Dalloz 1963, pp. 537-539, p. 538).

309. Dalloz 1963, p. 537.

310. RFDA 2015, p. 267.

311. CE, Sect., 3 mars 1989, Société des autoroutes de la région Rhone-Alpes, rec. 69 avec concl. E. Guillaume ; 4J/DA
1989, p. 391 note J. Dufau ; RFDA 1989, p. 619, note B. Pacteau.
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privées proprement dites »*'2. Les arguments soulevés par le commissaire du Gouvernement Lasry
sur la nature particuliere des sociétés d'économie mixte retenues ne valent plus. Malgré les
apparences, toute présence du critére organique n'est pas exclue dans I'arrét de 1989.

Tout d'abord, si le contrat reléve du juge administratif, c'est toujours parce que son objet
« appartient par nature a I’Etat » et que celui-ci I'exécute « traditionnellement » en régie directe. Le
Conseil d’Etat peut ainsi conclure que le marché a été passé « pour le compte de 1’Etat ». Cette
formule, loin d'étre anodine, permet de le rattacher a une personne publique’. Elle révéle bien
qu'in fine, c'est I’Etat qui profite des travaux*'*. Ensuite, s'il I'on admet que I'objet du contrat, le
critére matériel en un mot, traduit la présence de 1’Etat, le fait que le concessionnaire soit purement
privé importe peu. L'idée selon laquelle, du fait leur nature, les travaux en cause relévent de I’Etat,
ne perd pas de sa force. On peut dire ici, en somme, que 1'objet du contrat permet de dépasser le
concessionnaire privé, pour rattacher l'opération a 1’Etat. Dés lors, peu importe la nature de

l'opérateur.

En somme l'arrét Entreprise Peyrot s'explique par un ensemble d'é¢léments. Ils sont
juridiques dans un premier temps. Le lien qui unissait I’Etat et les sociétés d'économie mixte ne
pouvait étre ignoré. De méme, ne pouvait &tre écarté le fait que ces opérations étaient
traditionnellement exécutées en régie directe. Ils sont d'opportunité dans un second temps. Le
Tribunal des conflits, sous I'impulsion de son commissaire du Gouvernement, est influencé par
« des considérations de bonne administration de la justice et de bonne administration tout court »*'°.
Les premicres concernent en particulier l'argument du « bloc de compétence ». Les secondes
touchent au régime exorbitant dont bénéficient les concessionnaires.

Le changement dans les circonstances entourant les concessions autoroutieres oblige a une
évolution de la jurisprudence. Le désengagement de I’Etat fait perdre de leur importance a tous les

¢léments retenus en 1963 par le commissaire du Gouvernement. Tant les éléments juridiques que

312. Nous reprenons les termes du commissaire du Gouvernement Lasry qui excluait, & ce moment, de telles entités des
contrats de concessions d'autoroutes : Dalloz 1963 p. 537.

313. CANEDO (M.), Le mandat administratif, op. cit., pp. 201-212 et pp. 264-265.

314. C'est d'ailleurs la méme référence a l'expression « pour le compte de » qui est faite dans l'arrét Société
d'équipement de la Région montpelliéraine (CE, Sect., 30 mai 1975, Société d'équipement de la Région montpelliéraine,
rec. 326 ; Dalloz 1976, pp. 3-7 note F. Moderne). En 1'espece, le contrat, passé entre une société¢ d'économie mixte et
une entreprise privée, portait sur la construction de voies publiques. Sans difficulté, cette jurisprudence est interprétée
comme faisant jouer la théorie du mandat implicite ou administratif. Rien ne semble justifier logiquement qu'a la méme
expression, utilisée dans des contextes trés similaires, le Tribunal des conflits n'attribue pas le méme sens.

Sur la théorie du mandat implicite : voir par exemple les conclusions Genevois sur TC, 12 novembre 1984, Société
d'économie mixte du tunnel de Sainte-Marie-aux-Mines, rec. 666, conclusions a 1'4JDA 1985, pp. 156-159 ; les
conclusions Dacosta sur CE, 3 juin 2009, Société Aéroports de Paris, rec. 216, conclusions au recueil ; LLORENS (F.),
« La jurisprudence Sociéeté entreprise Peyrot : nouveau développement », RFDA 1985, pp. 353-363 ; SIMMONET (Y.),
« Obligation d'achat : nature des contrats », D4 Novembre 2013, comm. 78.

315. Conclusions Lasry, Dalloz 1963, p. 537.
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d'opportunité se trouvent affaiblis. Les travaux routiers ne relévent plus « par nature » de I’Etat.
Leur exécution ne peut plus étre considérée comme opérée pour son compte. De fagcon paradoxale,
'affaire Rispal illustre le vrai fondement de la décision Entreprise Peyrot. En prenant acte de
l'affaiblissement de la présence étatique, elle opére un revirement et met fin a une jurisprudence

considérée comme énigmatique.

b. La présence d'au moins une personne publique, condition insuffisante a la qualification d'un

contrat administratif

La formule est ici simple. Si une seule personne publique est partie, cela ne suffit pas a
qualifier le contrat d'administratif. En effet, le juge s'intéresse aussi a I'objet du contrat ou a la
présence d'une « clause qui, notamment par les prérogatives reconnues a la personne publique
contractante dans l'exécution du contrat, implique, dans l'intérét général, qu'il reléve du régime

316

exorbitant des contrats administratifs »*'°. Cette nouvelle dénomination remplace cette de « clause

exorbitante » autrefois employée*'’

. Le changement est purement sémantique. Toutefois, par souci
de simplicité, nous emploierons l'ancienne expression. De la méme facon, si la personne publique
présente au contrat agit par mandat pour le compte d'une personne privée, dans ce cas le critére

organique n'est pas rempli. Le contrat sera de droit privé’'®.

Si, un temps, le juge a pu considérer que la présence de deux personnes publiques permettait
d'établir une présomption d'administrativité du contrat’" cette position s'est depuis lors quelque peu
érodeée.

En premier lieu, la présence de deux personnes publiques n'empéche pas le juge de
s'intéresser a la présence d'un service public, élément qui certifie le caractére administratif du

320
t

contrat’”. Dans ce cas, le critére matériel vient en renfort du critére organique.

En second lieu, la présomption reposant sur la présence de deux personnes publiques peut

t321

tomber eu égard a 1'objet du contrat®'. Lorsque l'une des parties publiques n'est en fait que 1'usager

d'un service industriel et commercial géré par une autre personne publique, le contrat est de droit

316. Cette formule découle de l'arrét Sté Axa France IARD (TC, 13 octobre 2014, RFDA 2014, pp. 1068-1072, concl.
Desportes ; R4 2015, n°1, pp. 34-38, note. F. Brenet).

317. Par exemple : TC, 5 juillet 1999, Commune de Sauve, rec. 465.

318. CE, 3 juin 2009, OPAC du Rhone, rec. t. 667 ; AJDA 2009, p. 1126.

319. TC, 21 mars 1983, Union des assurances de Paris, rec. 537.

320. TC, 7 octobre 1991, Centre régional des ceuvres universitaires et scolaires de l'académie de Nancy-Metz, rec. 432.
321. TC, 11 mai 1990, Bureau d'aide sociale de Blenod-Iles-Pons-a-Mousson c. OPHLM de Meurthe-et-Moselle, rec.
123.
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privé’*. La nature de la relation prime le critére organique. Il arrive méme que le juge s'intéresse

directement au fond du contrat, sans faire mention de la présomption d'administrativité du contrat
pourtant passé entre deux personnes publiques®”. Il pourra toutefois, dans une telle situation,
qualifier le contrat d'administratif s'il contient une « clause qui, notamment par les prérogatives
reconnues a la personne publique contractante dans l'exécution du contrat, implique, dans I'intérét
général, qu'il reléve du régime exorbitant des contrats administratifs »***.

Bien que nécessaire pour qualifier un contrat de contrat administratif, le critére organique ne
peut jouer le role de critére unique. Le juge se penche sur des éléments matériels. Cela est d'autant
plus révélateur que le juge peut y recourir alors méme que le critere organique fonde une
présomption d'administrativité du contrat.

Une conclusion similaire s'impose en ce qui concerne le critére de la source du pouvoir en
Angleterre. Eloigné de la nature méme de l'activité en cause, il joue de fagon importante, mais non

exclusive.

B. La source du pouvoir, premier critere utilisé pour la judicial review

Le critére de la source du pouvoir joue un role trés important dans la détermination du
champ de la judicial review. Elément formel fondé sur le role central du Parlement (1.), il se voit

cependant de plus en plus remis en cause sans étre pour autant abandonné (2.).

1. La source du pouvoir, critére fondamental

Dans l'affaire O'Reilly v. Mackman, établissant le principe de l'exclusivité de la judicial
review pour les litiges de droit public, la Chambre des Lords reste imprécise sur le critére
permettant de délimiter les affaires qui doivent étre traitées par voie de judicial review. Tout au plus,
il est possible de relever que pour Lord Diplock, « maintenant qu'il est possible d'obtenir tous types
de décisions par voie de judicial review, je pense qu'elle devrait étre le recours normal dans toutes
les affaires de droit public lorsqu'une personne privée attaque le comportement d'une autorité

publique ou d'un organe public, ou n'importe qui exer¢ant une charge publique »**. En I'état, les

322. CE, 3 novembre 2003, Union des groupements d'achats publics, rec. 430.

323. CE, 1° mars 2000, Commune de Morestel, rec. t. 899 ; CJEG 2000, p. 191, concl. Goulard.

324. TC, 15 novembre 1999, Commune de Bourisp, rec. 478. Cet arrét parle encore a ce moment de « clause
exorbitante ». Le changement opéré par le juge est ici surtout sémantique.

325. O'Reilly v. Mackman [1983] 2 AC 237, p. 256.
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propos du Lord font apparaitre deux critéres : un critére formel et un critére matériel. Soit I'organe
en cause est public et cette qualité suffit a le soumettre a la judicial review. Soit un organe, qui n'est
pas nécessairement public, exerce une mission, une charge, comme dit le Lord, qui est, elle,
publique. Dans le premier cas, le critére est plutdét formel, alors qu'il est matériel dans le second.
C'est bien cette premiére acception qui sera d'abord privilégiée (a.), notamment car elle pouvait se

justifier au regard de la souveraineté du Parlement (b.).

a. Le critére formel privilégié

Dans un premier temps, c'est un critere formel qui sera utilisé par les Lords. Le critére est
alors celui de la source du pouvoir. Lorsqu'un acte est pris sur le fondement d'une loi, alors il est
attaquable par voie de judicial review. Ainsi, les juges peuvent connaitre par judicial review dune
législation déléguée confectionnée par I'exécutif, qui serait contraire a la loi d'habilitation®*.

A contrario, les décisions prises sur un autre fondement ne peuvent étre soumises a cette
procédure. Ainsi, si le pouvoir provient d'un contrat alors la judicial review ne sera pas possible.
Dans l'affaire Law v. National Greyhound Racing Club Ltd, le propriétaire d'un chien de course
attaque, par une action civile, la décision du Club qui a suspendu sa licence d’entraineur pour

dopage de l'animal’”’

. Le Club affirme poursuivre des fonctions publiques au motif que ses
décisions affectent le public ou une partie du public**®. Les juges de la Cour d'Appel ne vont pas
suivre ces arguments, et vont affirmer que les relations qui existent entre le requérant et le Club, et
plus généralement entre le Club et tous ses membres, sont des relations qui prennent leur source
dans un contrat. Le litige qui nait doit donc étre résolu par voie de droit privé puisque le Club
détient son pouvoir du consentement des membres a son autorité, et non d'une loi. Cette affaire
vient confirmer un principe constant du droit anglais : dés lors qu'est en cause un contrat, le litige ne
peut étre que de droit privé, car ce type d'acte révéle un consentement et non un acte d'autorité*”. La

réforme de 1977, regroupant les différentes décisions judiciaires au sein de la procédure unique de

Jjudicial review, n'est que d'ordre procédural et non l'expression de la volonté d'étendre le champ

326. R. v. Secretary of State for Social Security, ex p. Joint Council for the Welfare of Immigrants [1997] 1 WLR 275, p.
292 (Simon Brown LJ).

327. Law v. National Greyhound Racing Club Ltd [1983] 1 WLR 1302.

328. ibid., p. 1306 (Lawton LJ).

329. R. v. Criminal Injuries Compensation Board, ex p. Lain [1967] 2 QB 864 et notamment Lord Parker CJ affirmant
que «les tribunaux privés ou internes ont toujours été en dehors du champ du certiorari dés lors que leur pouvoir dérive
seulement d'un contrat, ce qui est un accord entre les parties concernées » (p. 882). Dans la méme décision, voir le
jugement de Diplock LJ (p. 884 notamment).
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d'application de la judicial review*. Et, comme l'affirme Parker CJ, dans une autre affaire, « les
tribunaux ont toujours ét¢ en dehors du champ d'application de certiorari dés que leur autorité
provient seulement d'un contrat, tel que, un accord entre les parties concernées »*'.

Or, les juges ne changeront pas de mode de raisonnement et vont s'inscrire dans les pas des
jurisprudences antérieures. De la méme fagon, il a été décid¢é que I'employé d'une personne publique
ne peut faire une judicial review contre la décision de le renvoyer au motif que ses relations avec la
personne publique sont contractuelles et non légales®*. Dans une optique similaire, si les décisions
de '0Ombusman parlementaire créé par la loi sont attaquables par voie de judicial review™>, tel n'est
pas le cas des décisions d'un Ombudsman créé dans un secteur particulier, par contrat®*. Tl est aussi
possible de relever que si une décision est prise par une personne privée en vertu d'un contrat passé
avec une personne publique alors cette décision ne peut relever de la judicial review. Ce principe est
aussi valable quand bien méme le contrat aurait €té passé¢ pour permettre a l'autorité publique
d'exercer les obligations venant de la loi**. La présence d'une personne publique a un contrat ne
suffit pas a faire de celui-ci, un contrat public : la nature contractuelle de la relation I'emporte sur la
nature de 1'organe®®.

Dés lors, une distinction apparait entre la décision prenant sa source dans la loi et celle
prenant sa source dans un contrat. Seule la premicre peut €tre attaquée par voie de judicial review.
Quant a la seconde, elle peut faire 1'objet des décisions d'injonction et déclaration par le biais d'une

procédure ordinaire.

330. Law v. National Greyhound Racing Club Ltd [1983] 1 WLR 1302, p. 1308 (Lawton LJ).

331. R. v. Criminal Injuries Compensation Board, ex p. Lain [1967] 2 QB 864, p. 882.

332. R. v. British Broadcasting Corporation, ex p. Lavelle [1983] 1 WLR 23 ; R. v. East Berkshire Health Authority, ex
p. Walsh [1985] QB 152.

En revanche si aucun contrat n'existe, la judicial review peut étre utilisée : R. v. Secretary of State for the Home
Department, ex p. Benwell [1985] 1 QB 554 ; R. (on the application of Shoesmith) v. Ofsted [2011] EWCA Civ 642.
Voir : MORRIS (G.S) et FREDMAN (S.S), « Public or private ? State employees and judicial review », LOR 1991, pp.
298-316.

333. R. v. Parliamentary Commissioner for Administration, ex p. Balchin (No. 1) [1997] COD 146.

334. R. v. Insurance Ombudsman Bureau ex p. Aegon Life Assurance Ltd [1994] CLC 88.

335. R. v. Servite Houses and Wandsworth LBC, ex p. Goldsmith [2001] ACD 4 : un contrat était passé entre une
autorité locale et une association de logement dans le but de fournir des résidences de soin a des personnes agées. La
mise a disposition de tels logements était une obligation 1égale posée par la section 47 du National Health Service and
Community Care Act 1990. La décision de 1'Association de fermer les logements, alors que l'autorité avait promis aux
résidents des logements a vie, n'est pas susceptible de judicial review car elle se fonde sur le contrat passé entre les deux
autorités. Voir CRAIG (P.), « Contracting Out, the Human Rights Act and the Scope of Judicial Review », LOR 2002,
pp. 551-568, notamment pp. 561-568.

336. Voir : R. v. East Berkshire Health Authority, ex p. Walsh [1985] QB 152. Dans l'affaire R. v. Civil Service Appeal
Board, ex p. Bruce ([1988] ICR 649), May J. reléve ainsi que « en outre, la décision de la Cour d'Appel dans l'affaire
Walsh releve clairement que le seul fait que le requérant soit employé par une personne publique ne suffit pas a injecter
I'é1ément de droit public nécessaire pour justifier les décisions judiciaires de droit administratif ou la judicial review ».
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b. Un critére justifié par le respect de la souveraineté du Parlement

Ce critere de la source s'inscrit dans la lignée des idées de Dicey. Comme nous le verrons en
détail plus loin, pour le célebre publiciste anglais, il n'existe pas de pouvoirs discrétionnaires outre-
Manche*’. Tous les pouvoirs des autorités publiques dérivent de la loi. Dés lors, il apparait logique,
lorsque la loi octroie un pouvoir, que la judicial review soit ouverte. A4 contrario, Dicey fait du
contrat l'instrument privilégié des relations individuelles et donc du droit privé***. Comme nous
l'avons déja mis en évidence, la judicial review sert principalement a faire respecter le principe de
1égalité, ce qui signifie veiller au respect de la volonté du Parlement.

De plus, il apparait aussi que ce critére de la source renvoie a une idée similaire a celle du
critere organique en France. D'une part, la simplicité apparente d'un tel critére est indéniable. Son
application ne pose, en principe, pas ou peu de difficultés. D'autre part, le critére de la source du
pouvoir renvoie a une idée proche d'une vision organique. Si une autorité est créée par la loi et puise
ses pouvoirs dans cette dernicre, alors c'est une autorité publique. Ainsi, dans 1'affaire Beer de 2004,
Dyson LJ releve que « si le pouvoir provient de la loi [...] alors c'est un organe public et la décision
est attaquable par voie de droit public »**°. Cela signifie ainsi, selon Peter Cane, que si « les organes
publics peuvent étre soumis a une demande de judicial review, les organes privés (définis comme
ceux dont l'existence et les pouvoirs proviennent d'un contrat ou, peut-étre, de la coutume) ne le
sont pas »**.

Pourtant bien ancré dans la tradition juridique anglaise, le critére de la source va étre critiqué

pour ses insuffisances.

2. Les insuffisances du seul critére de la source du pouvoir

Ce critere de la source du pouvoir se trouve, en effet, triplement limité.

Premiérement, certaines décisions, pourtant prises sur le fondement d'une loi, ne mettent pas

en jeu des éléments publics suffisants pour justifier une judicial review™'. Tel est le cas, par

337. Voir infra : Partie 1, Titre I, Chapitre II, Section 11, I, A.

338. ARROWSMITH (S.) « Judicial Review and the Contractual Powers of Public Authorities », LOR 1990, pp. 277-
292.

339. R. (on the application of Beer (trading as Hammer Trout Farm)) v. Hampshire Farmer's Markets Ltd [2004] 1
WLR 233, [12].

340. CANE (P.), « Public Law and Private Law : A Study of the Analysis and Use of a Legal Concept », pp. 57-78, p.
67, in Oxford Essays in Jurisprudence, 3e série, sous la dir. de J. Eekelaar et J. Bell, Clarendon Press, 1987.

341. BEATSON (J.), « 'Public' and 'Private' in English administrative law », LOR 1987, pp. 34-65, pp. 47-48 ; WOOLF
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exemple, lorsqu'une autorité publique décide de passer un contrat alors méme que c'est la loi qui lui
reconnait un tel pouvoir. Dans ce cas, I'élément public dans le litige, incarné dans la loi, n'est pas

suffisant pour justifier d'accorder la judicial review**.

Deuxiemement, appliqué de fagon stricte, ce critére conduirait a étendre la judicial review a
toutes les décisions prises par des organes dont l'activité peut étre régie par une loi**. Or, une telle
position n'est pas admissible. Pour John Bell, « des pouvoirs ou des compétences qui ont leur
origine dans un contrat ou dans une loi générale ne reléve pas du droit public. Par contre, si une loi
spécifique a l'organisme regle sa capacité ou son fonctionnement, le pouvoir en cause relévera du

344

droit public »***. La encore, la simple présence d'une loi ne suffit pas a donner un caractere public a

la décision prise.

Troisiémement, la loi n'est pas la seule source du pouvoir des autorités publiques. Deux
autres sources existent.

Un agent de la Couronne, bien souvent un ministre, peut prendre des décisions se fondant
sur ce qui est appelé la prérogative royale. Celle-ci se définit comme étant la part résiduelle des
pouvoirs de common law autrefois reconnus aux Rois. Elle se constitue des pouvoirs
discrétionnaires que détient « personnellement » la Couronne, et que le Parlement n'a pas régi par

1345

une loi"®. Dans l'affaire dite GCHQ, la Chambre des Lords, encore largement inspirée par Lord

Diplock, admettra que peut étre soumise a la judicial review une décision qui prend sa source dans

346

la prérogative royale>*®. Dans ce cas, ce n'est pas la loi votée par le Parlement qui fonde la décision,

(H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial review, 6°éd, op cit., pp. 124-125.

342. BAILEY (S.H.), « Judicial review on contracting decisions », PL 2007, pp. 444-463 ; DAVIES (A.C.L.), The
Public Law of Governments Contracts, OUP, Oxford, 2008, 343 pages, pp. 157-165.

Voir le jugement de Elias J. dans R. (on the application of Molinaro) v. Kensington and Chelsea RLBC [2001] EWHC
admin 896 : l'utilisation de pouvoirs venant de la loi dans la passation d'un contrat ne suffit pas a donner un caractere
public suffisant au litige ([66]). Pour un exemple de contrat passé en vertu d'une loi sans que cela conduise a judicial
review, voir l'affaire : R. v. Servite Houses and Wandsworth LBC, ex p. Goldsmith ([2001] ACD 4).

R. v. Bolsover DC, ex p. Pepper [2001] JPL 804 ([36] par Mr Justice Keene) : n'est pas soumise a judicial review, la
décision de l'autorité publique, prise en vertu d'une loi, de vendre des terrains, et ce au motif que 1'élément public de
l'affaire n'est pas suffisant.

R. v. Jockey Club, ex p. Aga Khan [1993] 1 WLR 909 : si une autorité voit ses pouvoirs étre prévus par la loi, mais que
la relation qu'elle entretient avec le requérant ressort d'un accord entre eux, alors les juges considéreront que les mesures
prises par l'autorité envers l'individu reposent sur cet accord et sont ainsi en dehors du champ de la judicial review (pp.
923-924, par Sir Thomas Bingham MR. Ces propos constituent en I'espéce un obiter dictum puisque le Club n'était ici
pas dans une telle situation, mais été reconnue par une Charte Royale).

343. CRAIG (P.), Adminsitrative Law, 8°¢éd., op. cit., p. 837.

344. BELL (J.), « Droit public et droit privé : une nouvelle distinction en droit anglais (I'arrét O'Reilly v. Mackman : un
arrét Blanco?) », RFDA 1985, pp. 399-409, p. 408.

345. LAWSON (F.H.) et BENTLEY (D.J.), Constitutional and Administrative Law, Butterworths, Londres, 1961, 395
pages, pp. 28-41 ; PARPWORTH (N.), Constitutional and Administrative Law, 7° éd., OUP, Oxford, 2012, 540 pages,
pp- 52-70.

346. Council of Civil Service Unions v. Minister of the Civil Service [1985] AC 374, p. 409. Cette affaire confirme la
solution déja dégagée dans R. v. Criminal Injuries Compensation Board, ex p. Lain ([1967] 2 QB 864) mais dont le
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mais la partie résiduelle des pouvoirs propres, provenant de l'histoire, restant aux mains de la
Couronne, reconnue par la common law*",

Il est de plus en plus reconnu, en jurisprudence et en doctrine, que les pouvoirs des
personnes publiques ne se fondent pas uniquement sur la loi ou sur la prérogative royale. A coté de
ces deux sources existe une « troisiéme source » autorisant les personnes publiques a agir comme
un individu, dés lors que cela ne lui est pas interdit par la loi et que la décision ne viole pas de
droits**®. Parfois appelée « source de fait », cette « troisiéme source » ne devrait pas permettre un
contrdle de judicial review au regard du critere de la source du pouvoir. Cette position est cependant
inadmissible tant les décisions qui peuvent en découler sont importantes, comme passer certains
contrats ou mettre en place des mécanismes de pensions pour les veuves*”. La nécessité de
soumettre aussi ces actes au contréle de judicial review va entrainer l'abandon du critére de la
source du pouvoir, devenu insuffisant. En effet, se posera la question de la possible reconnaissance
d'un tel « pouvoir de fait » au profit de certaines personnes privées. Si la prérogative royale
s'adresse par nature aux autorités publiques, comme le montre la citation précitée de Dyson LJ dans

l'affaire Beer, tel ne sera pas nécessairement le cas de cette « troisieme source ».

La simplicité du critére doit, 12 aussi, laisser la place a une impression de simplisme.
Cependant, bien que le critére de la source ait été remis en cause, il ne cesse pas de jouer. Les juges
y font toujours référence. Lorsque la question de l'applicabilité de la judicial review se pose, c'est
vers lui que les juges se tournent en premier. Résumant la position de la jurisprudence en ce
domaine, Dyson LJ affirme que, selon lui, « le droit s'est développé au point ou, a moins que la
source du pouvoir donne une réponse claire, la question de savoir si un organe peut étre contrdlé par
la voie de la judicial review nécessite une €tude attentive de la nature du pouvoir et de la fonction
qui a été exercée pour déterminer si la décision a un élément public suffisant »**°. La question de la

nature de la fonction n'est dés lors qu'un palliatif aux carences du critére de la source. Les deux

retentissement sur ce point a été beaucoup plus faible. Ce n'est d'ailleurs pas un hasard si c'est Lord Diplock qui fait
revivre cette solution, lui qui a aussi participé a la décision Lain. (voir notamment p. 884 de la décision). Voir : HUNT
(M.), « Constitutionalism and the Contractualisation of Government in the United Kingdom », pp. 21-39, notamment p.
28 in The Province of Administrative Law, sous la dir. de M. Taggart, Hart Publishing, Oxford, 1997.

347. SALES (P.), « Crown Powers, the Royal Prerogative and Fundamental Rights », pp. 361-394 in The Scope and
Intensity of Substantive Review, Traversing Taggart's Rainbow, sous la dir. de H. Wilberg et M. Elliott, Hart Publishing,
Oxford, 2015, notamment pp. 361-379.

348. SALES (P.), « Crown Powers, the Royal Prerogative and Fundamental Rights », op. cit ; HARRIS (B.V.), « The
« third source » of authority for Government action revisited », LOR 2010, pp. 373-402.

349. Pour une étude de cette « troisiéme source », voir notamment : HARRIS (B.V.), « The « third source » of authority
for Government action revisited », LOR 2007, pp. 225-250 ; « Government « third source » action and common law
constitutionalism », op. cit.

Voir également infra : Partie 11, Titre I, Chapitre II, Section II, II, A.

350. R. (on the application of Beer (trading as Hammer Trout Farm)) v. Hampshire Farmer's Markets Ltd [2004] 1
WLR 233, [16].
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¢léments, nous le verrons, sont largement imbriqués.

II. L'insuffisance d'un critére fondé sur la nature de l'activité

L'expérience d'un critére « non matériel » n'a été concluante ni en France ni en Angleterre.
Trop simples, ils ne permettent pas de recouvrir toute la réalité¢ de I'action publique. En ce sens, les
juges, soutenus par la doctrine, vont faire émerger une conception matérielle du champ des recours.
Sans pour autant remettre en cause de fagon absolue le critére non-matériel, les juges vont plutot
s'intéresser a ce qui fait la particularité de l'action administrative. Dans les deux cas, la
problématique est similaire : est-il possible de soumettre une personne privée a des procédures
juridictionnelles particuliéres, normalement congues pour les personnes publiques ? Si la réponse
est positive, quels sont les caractéres que l'activité de la personne privée doit réunir ?

Ce sont ces questions, et notamment la seconde, qui vont guider les réflexions des auteurs et
des juges. L'heure est alors au critére matériel, c'est-a-dire centré sur l'activité en cause et sur ses
particularités. Il n'est dés lors plus question de prendre en compte de fagon principale des éléments
gravitant autour de l'activité. Bien que n'ayant pas totalement disparu, ils sont relégués au second
plan. En France, le débat a tourné autour des notions de service public et de puissance publique
(A.). En Angleterre, la discussion a semblé porter dans un premier temps sur la notion maitresse de
« fonction publiquey, reprise par la Partie 54 du CPR. Mais par la suite, le débat s'est déplacé plutot

sur ce qui en caractérise la présence : les ¢léments de droit public du litige (B.).

A. Le critere matériel en France : service public et puissance publique

Il n'est pas question ici de revenir en détail sur l'histoire d'un débat bien identifié en France.
Nous nous en tiendrons ainsi aux arréts les plus connus. Ce qui unit ces deux critéres, c'est qu'ils
permettent de s'intéresser a ce que fait I'administration, et non pas seulement a la nature de cette
derni¢re. C'est en cela que ces critéres sont matériels : le regard se porte sur l'activité administrative.
Que ce soit le service public (1.) ou la puissance publique (2.), ceux-ci ont vocation premiére a
expliquer, chacun exclusivement, la compétence du juge administratif et donc le champ du recours

pour exces de pouvoir.
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1. Emergence, utilisation et décadence : vers une définition toujours plus imprécise de la

notion de service public

La place de la notion de « service public » au sein de la jurisprudence administrative, et plus
précisément dans la détermination du champ des recours, est a I'image de la recherche d'un critére a
la compétence du juge. Si, pendant un temps elle est apparue utile et opératoire en jurisprudence
(b.), notamment grace un travail doctrinal important en ayant permis 1'émergence (a.), elle s'est
révélée par la suite incapable de jouer le rdle de critere (c.). Toutefois, jamais abandonnée, elle

continue de jouer alors méme que sa définition semble de moins en moins précise (d.).

a. L'émergence de la notion

Pour ceux que l'on a appelés les membres de I’Ecole du Service Public, le droit administratif
se définissait comme le droit des services publics®'. La notion de service public « irradiait,
illuminait, éclairait ce monde administratif tout entier »***. Sa place centrale se justifie alors par son
lien avec les activités de 1’Etat. En effet, dés lors que le service public devient, dans la théorie de
Léon Duguit « le critére de la légitimité de 1’Etat en méme que l'instrument de sa limitation par le
droit », il apparait logique pour les tenants d'une telle conception d'en faire le critére du droit
administratif, et par corollaire le critére de compétence du juge administratif**. En ce sens, il
exprime les « responsabilités particuliéres » de l'administration’®. La compétence du juge
administratif s'explique alors du fait de la spécificité des missions que 1’Etat doit prendre en
charge®.

Le critere du service public n'est pas dépourvu de tous liens avec le critere organique.
L'administration agissant principalement par la voie du service public, la corrélation service public-
juge administratif s'efface au profit du lien administration — juge administratif. Dés lors « on en

356

revient ainsi a un critére fort proche du critére organique originaire »°. Ce lien s'exprime par la

351. Les principaux tenants de ce courant doctrinal sont Léon Duguit, Gaston Jéze, Roger Bonnard et Louis Roland.
Voir sur cette théorie et pour une critique trés précise : EISENMANN (C.), Cours de droit administratif, t. 1, LGDIJ,
Paris, 2014, 787 pages, pp. 13-153, pp. 529-766

352.ibid., p. 51.

353. WEIDENFELD (K.), Histoire du droit administratif, du XIV* siecle a nos jours, op. cit., p. 148. L'auteur reléve
cependant que « la théorie du service public comme critére de la compétence administrative s'adosse aux théses de
Duguit, mais elle ne s'y identifie pas » (p. 148).

354. CHEVALLIER (J.), « Les fondements idéologiques du droit administratif frangais » in Variations autour de
l'idéologie de l'intérét général, Volume 11, PUF, Paris, 1979, pp. 3-57, p. 12.

355. ibid., pp. 12-16 ; BIGOT (G.), « Les faillites conceptuelles de la notion de service public » RFDA 2008, pp. 1-6,
voir pp. 1-4.

356. idem, p. 13. Voir aussi BENOIT (F.-P), Le droit administratif frangais, op. cit., pp. 779-780.

89



double acception que peut recouvrir la notion de « service public ». Elle peut désigner l'autorité qui
I'exécute. En ce sens, le service public qualifie un organe. Elle peut aussi prendre une consistance

357

matérielle et définir 'activité en elle-méme™’. Tout comme le critére organique, le service public a

vocation a étre un critére unique de la compétence du juge administratif.

b. L'utilisation de la notion en jurisprudence

L'école du Service Public s'appuie sur une série d'arréts rendus entre la fin du XIX°® siecle et
le début du XX siecle. Il semble que tout soit parti d'une « relecture » opérée par Georges Teisser
des termes de l'arrét Blanco et des conclusions du commissaire du Gouvernement David**.
Attribuant au juge administratif les litiges concernant « les dommages causés aux particuliers par le
fait des personnes qu'il emploie dans le service public », le Tribunal des conflits aurait fait du
service public la « pierre angulaire » du droit administratif***. Que cette référence au service public
ne soit « qu'une clause de style » ou au contraire I'expression délibérée d'un critére, cela importe
peu’®. Le fait est que sur le fondement de cette phrase, une doctrine s'est développée, ainsi qu'un
courant jurisprudentiel. Illustré notamment par les arréts Terrier et Feutry, ce mouvement atteint son
apogée avec l'affaire Thérond*®'. Par ces trois arréts, le contentieux contractuel (Zerrier et Thérond)
et quasi-délictuel (Feutry) des personnes publiques va reposer sur la notion de service public. Des
lors qu'un contrat a « pour but d'assurer un service public », alors il est administratif et reléve du

f362

juge administratif°®>. De méme, « l'appréciation des fautes qui auraient pu se produire dans

357. Sur la dualité de sens de la notion de « service public » chez Jéze, voir : EISENMANN (C.), Cours de droit
administratif, t. 1, op. cit., pp. 21-34.

358. WEIDENFELD (K.), ibid., p. 148 ; CHEVALLIER (J.), ibid., p. 13; SEILLER (B.), «Les juges de
I'administration », voir p. 466-467 in Traité de droit administratif, t. 11., sous la dir. de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka,
op. cit.

359. JEZE (G.), Les principes généraux du droit administratif, t. 1, ré-édition Dalloz, 2005, 543 pages, p. XV.

360. CHEVALLIER (J.), ibid., p. 13 ; TRAVARD (J.), « Jean Rivero et le Service Public », R4 2012, pp. 369-376,
notamment pp. 369-372.

L'idée classique selon laquelle 1’Ecole du Service Public aurait mal interprété les propos du Tribunal des conflits et de
son commissaire du Gouvernement est notamment critiquée par Mescheriakoff qui affirme que « David établit plus
qu'une correspondance entre administration et services publics, une identité » et ainsi de l'arrét Blanco « il ressort un
certain nombre d'équations fondamentales : service public, égale Administration, égale Puissance publique, égale corps
administratifs » : MESCHERIAKOFF (A.S.), « L'arrét du Bac d'Eloka, 1égende et réalit¢ d'une gestion privée de la
puissance publique » RDP 1988, pp. 1059-1081, respectivement p. 1073 et p. 1074,

361. CE, 6 février 1903, Terrier, rec. 90, Dalloz 1904, p. 65, concl. Romieu, GAJA 21° éd., n°11 ; TC, 29 février 1908,
Feutry, rec. 208, Dalloz 1908, p. 349, concl. Teisser ; CE, 4 mars 1910, Thérond, rec. 193, Dalloz 1912, p. 57, concl.
Pichat, GAJA 21° éd., n°19.

362. Arrét Thérond. Dans ses conclusions sur cette affaire, le commissaire du Gouvernement Pichat met en évidence
que, si le Conseil d’Etat est compétent pour les cas de quasi-délits ayant eu lieu dans les rapports entre services publics
et tiers, alors cette compétence il devait aussi I'étre « pour les litiges relatifs a des contrats passés en vue de l'exécution
du service public ». (Dalloz 1912, p. 57). Cette idée se trouve tout aussi nettement dans les conclusions de Romieu dans
l'affaire Terrier (Dalloz 1904, p. 66).
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l'exécution » d'un service public « n'appartient pas a l'autorité judiciaire »**.

Dans ses conclusions sur l'affaire Feutry, le commissaire du Gouvernement Teissier,
souhaitant I'extension de la compétence du juge administratif pour connaitre de la responsabilité des
autorités publiques locales, releéve que soumettre ce contentieux au juge judiciaire « implique que

364

les services départements et communaux ne sont pas des services publics »***. Une telle conclusion

lui parait « trop manifestement contraire aux principes les plus certains de notre droit public et de

365

notre organisation administrative »°*°. C'est bien parce que les départements et les communes geérent

des services publics qu'ils doivent étre soumis au juge administratif.

c. La décadence de la notion de service public

Les jurisprudences postérieures vont toutefois désavouer la doctrine du service public. D'une
part, le lien entre service public et personne publique sera coupé lorsque le Conseil d’Etat admettra
qu'une personne privée peut étre en charge d'un service public’®®, provoquant une « dilution du

critére organique »**’

. D'autre part, les juges ont distingué, au terme de la jurisprudence dite du Bac
d'Eloka, entre les services publics considérés comme administratifs et les services publics qualifiés
d'industriels et commerciaux®®. L'éclatement de la notion de service public va conduire a
I'éclatement du contentieux. Les services publics administratifs relévent du juge administratif, alors
que les services publics industriels et commerciaux sont soumis au juge judiciaire. Fondée sur l'idée
que certains services sont gérés par les personnes publiques dans des conditions similaires aux
conditions d'exploitation d'une activité privée, cette distinction vise a soumettre au droit privé les
cas de gestion privée d'une activité. L'idée d'égalit¢ sous-tend cette jurisprudence. Lorsqu'une
personne publique agit comme une personne privée, elle n'a pas vocation a recevoir un traitement

juridique particulier. L'existence d'un juge spécial doit suivre la présence d'une situation spéciale.

Tel n'est pas le cas dans le cadre de ces services publics industriels et commerciaux. Nous

363. TC, 29 février 1908, Feutry, rec. 208.

364. rec. 1908, p. 212.

365. idem.

366. CE, Ass., 13 mai 1938, Caisse Primaire « Aide et Protection », rec. p. 417 ; Dalloz 1939, p. 65, concl.
Latournerie ; GAJA 21° éd., n°48.

367. DEBBASCH (C.) et COLIN (F.), Droit administratif, 11° éd., Economica, Paris, 2014, 752 pages, p. 282 (Ce sont
les auteurs qui soulignent).

368. TC, 22 janvier 1921, Société Commerciale de I'Ouest Africain, rec. 91 ; Dalloz 1921, p. 1, concl. Matter ; GAJA
21°éd., n°35. La dénomination n'apparait ni dans l'arrét ni dans les conclusions de Matter. Elle fera son apparition dans
la jurisprudence du Conseil d’Etat, a la suite de l'arrét Société générale d'armement (23 décembre 1921, rec. 1109 ;
RDP 1922, p. 74, concl. Rivet).

Voir : MESCHERIAKOFF (A.S.), « L'arrét du Bac d'Eloka, 1égende et réalité d'une gestion privée de la puissance
publique », op. cit. : 'auteur y développe 1'idée selon laquelle dans un premier cette distinction n'a pas & proprement
parler de sens, et que ce n'est que par la suite, en doctrine, qu'elle prendra une véritable consistance (pp. 1067-1073).
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reviendrons sur ce qui a provoqué cette scission au sein de la notion de service public. Notons
seulement ici que cela met fin a sa vocation unificatrice. Dorénavant, la présence d'un service public

ne suffit plus a justifier la compétence du juge administratif.

d. Persistance et redéfinition : vers toujours plus d'imprécision

Malgré la fonction plus limitée qui lui est dorénavant reconnue, la notion de service public
n'a pas disparu. Mais, les jurisprudences récentes vont entrainer une imprécision sémantique quant a
la notion méme de service public. Le service public n'est plus l'activité gérée par la personne
publique. Il peut étre exécuté par une personne privée. De méme, une personne publique ne gere pas
nécessairement un service public administratif. L'équation simple du début s'est largement
complexifiée. En cela, la jurisprudence a mis en évidence « les faillites conceptuelles de la notion
de service public en droit administratif »*®. Il devient alors nécessaire de définir quelles activités
gérées par une personne privée peuvent recevoir la qualification de service public. Afin de définir
cette notion, le juge utilise soit trois criteres cumulatifs, soit un critere et un faisceau d'indices. Cette
présentation duale de la méthode du juge est celle retenue en regle générale par la doctrine. Elle est
toutefois critiquable, nous y reviendrons®”.

Au terme de la premicre méthode, le juge vérifie la présence d'un intérét général, d'un

contrdle par la personne publique et enfin de prérogatives de puissance publique®”!

. L'intérét général
est une notion fluctuante et qui reléve d'une appréciation subjective. Considérer qu'une activité est
d'intérét général est I'expression d'un jugement personnel qui peut étre différent selon celui qui porte
le jugement ou selon I'époque a laquelle il est porté. Il semble en aller de méme concernant le
critétre du contrdle par une personne publique’”. A partir de quand l'influence d'une autorité
publique sur une personne privée peut-étre considérée comme un « contrdle » ? La encore, les
divergences peuvent étre nombreuses et varier avec le temps et le contexte de l'affaire. Le grief
d'imprécision pese donc sur cette « définition ».

Par la seconde méthode, le juge qualifie de service public 1'activité d'une personne privée qui
poursuit 1a aussi un but d'intérét général sous le contrdle renforcé d'une personne publique. Cette

derniére condition est déterminée par la technique dite du faisceau d'indices. Celle-ci a été

introduite, en 2007, par l'arrét APREP™. Le juge y affirme que « méme en I’absence de telles

369. Du titre de l'article de Grégoire Bigot : RFDA 2008, pp. 1-6.

370. Voir infra : Partie 1, Titre I, Chapitre I, Section IIL

371. CE, Sect., 28 juin 1963, Narcy, rec. 401.

372. CHAPUS (R.), Droit administratif, 15° éd., t. 1, op. cit., pp. 581-582.

373. CE, Sect., 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés, rec. 92 ; RDSS
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prérogatives, une personne privée doit également étre regardée, dans le silence de la loi, comme
assurant une mission de service public lorsque, eu égard a I’intérét général de son activité, aux
conditions de sa création, de son organisation ou de son fonctionnement, aux obligations qui lui
sont imposées ainsi qu’aux mesures prises pour vérifier que les objectifs qui lui sont assignés sont
atteints, il apparait que I’administration a entendu lui confier une telle mission ». Divers éléments
sont pris en compte pour mettre en lumiere un controle particuliérement important de la part de la
personne publique. La encore, dans cette seconde technique, que ce soit au travers de l'intérét
général, ou du faisceau d'indices, 1'imprécision est de mise. Elle découle du caractére nettement
subjectif des critéres utilisés. Le juge va aller plus loin. La méme année, dans l'arrét Ville d'Aix-en-
Provence, le Conseil d’Etat reléve qu'une activité gérée par une personne privée, a son initiative,
peut se voir qualifier de service public « si une personne publique, en raison de I’intérét général qui
s’y attache et de I'importance qu’elle revét a ses yeux, exerce un droit de regard sur son
organisation et, le cas échéant, lui accorde, des lors qu’aucune régle ni aucun principe n’y font
obstacle, des financements »*’*. L'initiative publique faisant défaut, le juge ne conclut pas a
I'impossibilité absolue de caractériser l'activité de service public. Mais la encore, I'intérét général et
une intervention particuliérement importante de la personne publique, relevée par divers éléments,

sont nécessaires.

Une fois cette premiere étape de qualification opérée, il est encore nécessaire de distinguer
entre les deux notions de service public administratif et de service public industriel et commercial
pour connaitre le juge compétent®”. Nous y reviendrons par la suite, mais cette distinction aussi
apporte son lot de complexité et de relativité. L'imprécision méme de la notion de service public
met en évidence son caractére peu opératoire comme critére de compétence du juge administratif.

Mais 1a ne s'arrétent pas les difficultés. Du constat déja ancien du « déclin de la spécificité
juridique » de certains services publics industriels et commerciaux, a la reconnaissance plus récente

de « I'érosion de la distinction » entre les deux types de service public, la doctrine se fait I'écho de la

2007, pp. 499-517, concl. Verot ; RFDA 2007, pp. 803-811 (note Boiteau).

Voir : BOITEAU (C.), « Vers une définition du service public ? », RFDA 2007, pp. 803-811 ; BOUSSARD (S.),
« L'éclatement des catégories de service public et la résurgence du « service public par nature », RFDA 2008, pp. 43-
49 ; DAVID (J.), « L'arrét APREI, huit ans apres », DA Octobre 2015, pp. 12-19. On peut relever que dans son dossier
consacré a « l'intérét général », le Conseil d’Etat faisait déja mention de la technique du faisceau d'indices comme
méthode utilisée par le juge pour identifier un service public (op. cit., p. 274).

374. CE, Sect., 6 avril 2007, Ville d'Aix-en-Provence, rec. 155 ; RFDA 2007, pp. 812-820, concl. Seners ; RFDA 2007
pp. 821-827, note Jean-Claude Douence ; AJDA 2007, pp. 1020-1026, chron. F. Lenica et J. Boucher.

375. Malgré des évolutions récentes de la jurisprudence dans le sens d'une meilleure systématisation, la distinction reste
largement contingente et floue : VEDEL (G.), « Les bases constitutionnelles du droit administratif », EDCE 1954, pp.
21-53 ; AMSELEK (P.), « Le service public et la puissance publique », 4JDA 1968, pp. 492-514, pp. 498-501 ;
BOITEAU (C.), « Vers une définition du service public ? », op. cit. ; BOUSSARD (8S.), « L'éclatement des catégories de
service public et la résurgence du « service public par nature », RFDA 2008, pp. 43-49 ; WEIDENFELD (K.), Histoire
du droit administratif, du XIV siecle a nos jours, op. cit., p. 152-153.
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décadence de l'utilit¢ de distinguer entre services publics administratifs et services publics

376

industriels industriels et commerciaux”’®. Le caractére opératoire de la notion de service public a

vécu.

2. La puissance publique

Les méandres dans lesquels tombe le critére du service public vont permettre au critére de la
puissance publique de gagner en importance. Notamment explicité par les écrits de Maurice
Hauriou, ce critére se fonde sur I'idée simple que le juge administratif est compétent des lors que
l'administration use de pouvoirs considérés comme « exorbitants du droit commun »*”7. Ainsi,
« selon Hauriou, la singularit¢ du droit administratif est en effet commandée par le caractere
exorbitant des prérogatives de 1’Etat et de ses démembrements »*7®. Pour les tenants d'une telle école
de pensée, c'est « la consistance propre de ses moyens d'action qui a justifi¢ la construction d'un
droit administratif autonome ». On l'apercoit ici, la conception est radicalement différente de celle
des tenants du service public. Au-dela de I'opposition classique entre une doctrine de fin (service
public) et de moyens (puissance publique), ce sont deux conceptions de 1’Etat qui s'opposent, deux
idéologies’”. L’Etat est soit un pourvoyeur de service, soit une souveraineté. En filigrane, c'est la
dichotomie entre I’Etat-Gendarme et 1'Etat-Providence qui apparait. A la suite d'Hauriou, la doctrine
de la puissance publique a recu un soutien de poids en la personne du Doyen Vedel. Donnant des
« bases constitutionnelles » au droit administratif, Georges Vedel met en évidence le lien qui unit
administration et pouvoir exécutif avant d'en conclure que « caractériser l'administration comme
une activité du pouvoir exécutif serait insuffisant si I'on n'ajoutait que toute activité des organes
participant au pouvoir exécutif doit, pour avoir le caractére administratif, pour relever du juge
administratif et du droit administratif, s'exercer par des procédés de puissance publique »**.

Ce courant doctrinal va lui aussi trouver un prolongement en jurisprudence.

376. AUBY (J.-F.), « Le déclin de la spécificité juridique des services publics industriels et commerciaux locaux »,
AJDA 1981, pp. 508-512 ; SEILLER (B.), « L'érosion de la distinction SPA-SPIC », AJDA 2005, pp. 417-422.

377. HAURIOU (M.), La gestion administrative, Larose, Paris, 1899, 94 pages. Nous ne reviendrons pas ici sur les
liens qui unissent 1'Ecole de la Puissance Publique et la distinction opérée au XIX® siécle entre acte d'autorité et acte de
gestion : voir sur ce point CHEVALLIER (J.), « Les fondements idéologiques du droit administratif frangais », pp. 3-57,
voir pp. 11-12 in Variations autour de l'idéologie de l'intérét général, Volume 11, PUF, Paris, 1979.

378. WEIDENFELD (K.), Histoire du droit administratif, du X1V siecle a nos jours, op. cit., p. 147.

379. CHEVALLIER (J.), ibid., pp. 31-49.

380. VEDEL (G.), « Les bases constitutionnelles du droit administratif », op. cit., pp. 41-42. Pour une récente
actualisation de cette théorie : DELVOLVE (P.), « L'actualité de la théorie des bases constitutionnelles du droit
administratif », RFDA 2014, pp. 1211-1217.

Pour une critique de la position défendue par Georges Vedel : LATOURNERIE (R.), « Sur un lazare juridique. Bulletin
de santé de la notion de service public. Agonie ? Convalescence ? Ou Jouvence ? », EDCE 1960, pp. 61-159,
notamment pp. 85-88.
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Dans un premier temps, le Tribunal des conflits va faire sienne I'idée selon laquelle le juge
administratif est compétent lorsque s'exprime la puissance publique. Dans l'arrét Société des granits
porphyroides des Vosges, le juge des conflits releéve que le contrat passé entre une autorité locale et
une entreprise privée releve de la compétence du juge judiciaire au motif que le contrat avait été
passé « selon les régles et conditions des contrats intervenus entre particuliers »**'. Peu explicite en
lui-méme, l'arrét prend sa signification au regard des conclusions du commissaire du Gouvernement
Léon Blum. Il releve en effet que, pour qu'un contrat soit administratif, « il faut que ce contrat par
lui-méme, et de par sa nature propre, soit de ceux qu'une personne publique peut seule passer, qu'il

soit par sa forme et sa contexture, un contrat administratif »**

. Cette détermination ne se fait pas
«en vue de quel objet ce contrat est passé, mais ce qu'est ce contrat de par sa nature méme »*%. A
partir de cette décision, et de ces conclusions, la doctrine va affirmer qu'il est nécessaire qu'un
contrat comporte certains pouvoirs particuliers, distincts de ceux que les personnes privées
possédent, s'exprimant a travers la notion de « clause exorbitante du droit commun »***. En ce que la
compétence du juge administratif découle de la position particuliere de 1'administration dans ses
relations avec des co-contractants, la jurisprudence dite des Granits constitue la source de la
jurisprudence Bac d'Eloka®®. Ce dernier ne serait que le prolongement de l'arrét Granits dans le
contentieux de la responsabilité quasi-délictuelle. Les deux arréts se fondent en effet sur la méme
idée : pour que le juge administratif connaisse du litige, il est nécessaire que la personne publique
agisse ou gere un service par des moyens inconnus des personnes privées. Relevons que, tout
comme il est inutile de savoir si I’Ecole du Service Public a fait une mauvaise interprétation de
l'arrét Blanco, il n'est pas nécessaire de relever que Léon Blum n'a pas utilisé la notion de « clause
exorbitante du droit commun »** ou encore qu'il aurait commis une erreur de droit dans la rédaction
de ses conclusions®’. La postérité donnée a cet arrét est le seul héritage qui nous intéresse ici. Et ce,

quand bien méme le sens de l'arrét et des conclusions aurait été mal compris**®.

381. TC, 31 juillet 1912, Société des granits porphyroides des Vosges, rec. 909, Dalloz 1916, p. 35 concl. Blum, RDP
1914, pp. 147-153 (note Jeze).

382. Dalloz 1916, p. 36 (C'est l'auteur qui souligne).

383. idem.

384. Rappelons que la dénomination de cette clause a récemment ét¢é modifiée. Nous nous en tiendrons a cette
terminologie par souci de concision, ce d'autant plus que la nouvelle formulation ne devrait pas emporter de
modifications substantielles de la notion. Sur la lecture doctrinale de cette affaire, voir : GIACUZZO (J.-F.), « L'arrét
Société des Granits porphyroides des Vosges. Légendes, réalités...et grandeur », 4JDA 2013, pp. 2474-2479, pp. 2478-
2479.

385. MESCHERIAKOFF (A.S.), « L'arrét du Bac d'Eloka, légende et réalit¢ d'une gestion privée de la puissance
publique », op. cit., p. 1065. L'auteur fait référence aux conclusions du Commissaire du gouvernement Rivet sur
l'affaire Société des Affréteurs réunis (CE, 23 mai 1924, Sirey 1924, p. 11).

386. GIACUZZO (J.-F.), ibid., notamment p. 2476.

387. GROS (M.), « L'erreur de Léon Blum ? », AJDA 2013, pp. 1489-1492.

388. En effet, Jean-Frangois Giacuzzo reléve que 1'expression de Léon Blum, reprise par le Tribunal des conflits, selon
laquelle le contrat est de droit privé lorsqu'il est passé dans les « régles et conditions des contrats intervenus entre
particuliers » fait certainement plus référence au manque de lien suffisant entre le contrat et le service qu'a 1'idée de
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Dans un second temps, et beaucoup plus récemment, le juge constitutionnel va donner un
fondement constitutionnel a ce courant jurisprudentiel. Dans sa décision du 23 janvier 1987, le
Conseil constitutionnel définit le noyau dur constitutionnel de compétence du juge administratif par

3% Au terme du considérant 15, « reléve en dernier

référence a la notion de puissance publique
ressort de la compétence de la juridiction administrative I'annulation ou la réformation des décisions
prises, dans l'exercice des prérogatives de puissance publique » par les pouvoirs publics. A la
simple lecture du considérant, on s'apercoit du lien indéniable entre cette décision et la doctrine de
la puissance publique, et plus particuliérement des « bases constitutionnelles » de Georges Vedel™.
Le Conseil constitutionnel ne se limite pas a la consécration constitutionnelle du critere matériel de
la puissance publique. II lie celui-ci avec le critére organique. A la suite de la référence a la
puissance publique, les juges de la Rue de Montpensier précisent que les prérogatives de puissance
publique sont utilisées « par les autorités exergant le pouvoir exécutif, leurs agents, les collectivités
territoriales de la République ou les organismes publics placés sous leur autorité ou leur contrdle ».
Aucune référence a la possible soumission au juge administratif des actes pris par des organismes
privés, méme dans le cadre de la gestion d'un service public administratif. Critére matériel et critére
organique sont cumulatifs. Ce lien est sous-tendu dans la doctrine de la puissance publique. Seule

une entité publique peut étre titulaire de telles prérogatives. S'il est admis qu'elle puisse la déléguer

a une personne privée, elle en reste toutefois la premiére dépositaire®’.

clause exorbitante. L'auteur reléve que c'est ainsi que les conclusions et I'arrét ont été lus a cette époque : GIACUZZO
(J.-F.), « L'arrét Société des Granits porphyroides des Vosges. Légendes, réalités...et grandeur », op. cit., p. 2477.

11 est vrai que la lecture des conclusions Blum laisse cette impression. Citons quelques passages révélateurs selon nous :
« le contrat administratif est celui qui reste influencé et teinté en quelque sorte par le service public en vue duquel il est
conclu », ainsi « pour qu'un marché de fournitures communal soit un contrat administratif, il faut donc qu'il participe, si
peu que ce soit, du marché de travaux publics ou du contrat de concession ; il faut qu'il établisse des rapports précis et
constants du fournisseur ou de ses agents, soit avec la commune, soit avec le public ». De cela il découle, qu' « il faut
qu'il associe le fournisseur, dans une mesure quelconque, a la gestion du service ». A contrario, l'administration se place
dans les mémes conditions de droit commun qu'un individu, non pas lorsqu'elle n'use pas de pouvoirs particuliers, mais
« lorsque le marché [de fourniture], en un mot, n'établit pas entre la commune et le co-contractant des rapports
différents de ceux qui s'établissent entre un particulier quelconque et un marchand quelconque » c'est-a-dire lorsque « la
seule intervention du fournisseur dans le service public est la livraison elle-méme ». (Dalloz 1916, p. 36). On le voit a
la lecture de ces passages, c'est bien le manque d'implication du cocontractant de I'administration dans le service public
qui pousse le Commissaire, en 1'espece, a considérer que « la commune doit étre réputée agir dans les mémes conditions
qu'un simple particulier effectuant auprés d'un entrepreneur quelconque une commande de matériaux pour son usage
privé ». (idem.). En cela, les conclusions Blum préfigurent plutot la jurisprudence Epoux Bertin (CE, Sect., 20 avril
1956, rec. 167, GAJA 21° éd., n°67)

Cela ne doit pas ¢tonner dés lors que Léon Blum s'appuie sur les conclusions Romieu dans l'affaire Terrier, et dans
lesquelles le célébre commissaire du Gouvernement affirmait que l'administration pouvait étre soumise au droit privé
«en effectuant une de ces opérations courantes que les particuliers font journellement, qui supposent des rapports
contractuels de droit commun et pour lesquelles 1'Administration est réputée entendre agir comme un simple
particulier », notamment passer un contrat verbal de fourniture (Dalloz 1904, 67).

389. CC, 23 janvier 1987, Loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux des décisions du Conseil de la
concurrence, rec. 8, GDCC 18° éd., n°6.

390. BLANCO (F.), « La puissance publique : un Lazare contentieux ? », pp. 127-168, notamment pp. 152-157, in La
puissance publique, sous la dir. de 'AFDA, Lexis Nexis, Paris, 2012. Ce qui ne peut étonner lorsque 'on sait que le
Doyen Vedel a participé a cette décision comme membre du Conseil constitutionnel.

391. CE, Sect., 13 janvier 1961, Sieur Magnier, rec. 32.
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En dépit de la simplicité de cette doctrine, c'est son caractere exclusif qui va conduire a sa
perte.

La puissance publique, comme critére unique, donne a priori une réponse simple a la
question de la compétence du juge administratif. Des lors qu'une personne publique agit dans des
conditions ou par des moyens qui n'existent pas dans les relations privées, alors le droit
administratif trouve a s'appliquer. Cependant, un tel critére est tautologique. En effet, il répond a la
question « quand un régime exorbitant s'applique-t-il a l'administration et entraine-t-il la
compétence du juge administratif ? » par la proposition suivante : « lorsque I'administration use de
pouvoirs exorbitants ». En somme, si I'on considére avec Jean Rivero que le droit administratif est
un droit comportant des pouvoirs exorbitants et des sujétions particuliéres®? dire que
I'administration se voit appliquer ce régime lorsqu'elle en use, reléve d'un raisonnement circulaire.

A cette premiére critique s'ajoute celle de la non-exhaustivité. La jurisprudence ne limite pas
la compétence du juge administratif aux cas d'utilisation de prérogatives de puissance publique. Dés
les années cinquante, la jurisprudence opére un revirement et remet au centre du jeu la notion de
service public. Tant dans le contentieux contractuel, et donc en rupture avec avec l'arrét Granits™”,
dans le contentieux des travaux publics™*, que dans la définition du domaine public**®, la notion de
service public va faire son grand retour dans le jeu des critéres de compétence. Qu'il soit utilisé par
le juge administratif, des conflits ou constitutionnel, le critére de la puissance publique ne suffit pas

a englober les cas de compétence du juge administratif.

La recherche d'un critére s'est révélée vaine. Aucune notion, suffisamment précise et
englobante, ne permet d'expliquer et d'identifier a coup slr la compétence du juge administratif. La
tentative de systématisation opérée par la notion de « gestion publique » a aussi été considérée
comme « dépourvue de valeur conceptuelle et fortement tautologique »”°. Comme le relevait

justement Francis-Paul Benoit affirmant que « « la gestion publique » comprend les actes juridiques

392. Voir infra : Partie 1, Titre I, Chapitre II, Section I, II, B, 2.

393. CE, Sect., 20 avril 1956, Epoux Bertin, rec. 16 ; GAJA 21° éd., n°67.

394. TC, 28 mars 1955, Effimieff, rec. 617 ; GAJA 21° éd., n°66.

395. CE, Sect., 19 octobre 1956, Sociéte Le Béton, rec. 375 ; GAJA 21°éd., n°68.

396. SEILLER (B.), « Les juges de I'administration », voir p. 468 in Traité de droit administratif, t. I1., sous la dir. de P.
Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.

Voir sur cette doctrine développée a partir des conclusions du commissaire du Gouvernement Romieu notamment :
EISENMANN (C.), Cours de droit administratif, t. 1, op. cit., p. 762 ; BENOIT (F.-P), Le droit administratif frangais,
Dalloz, Paris, 1968, 897 pages, pp. 407-415 ; CHAPUS (R.), Droit administratif général, 15° éd., t 1, op. cit., pp. 1-5 et
pp. 826-851 ; DEBBASCH (C.) et COLIN (F.), Droit administratif, 11° éd., op. cit., pp. 539-549 ; FRIER (P.-L) et
PETIT (J.), Droit administratif, 10° éd., Montchrestien, 2015, 646 pages, p. 467-473 ; GAUDEMET (Y.), Droit
administratif, 21° éd., LGDJ, Paris, 2015, 537 pages, p. 42 ; WALINE (J.), Droit administratif, 26° éd., Dalloz, Paris,
2016, 787 pages, p. 15 et pp. 395-39.

La critique de son caractére tautologique opérée par Bertrand Seiller repose sur le fait que les auteurs assimilent en fait
« gestion publique » et « puissance publique ».
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et les opérations matérielles considérés comme accomplis sous l'empire des régles du droit
administratif, et releve de la compétence de la juridiction administrative. La gestion privée
comprend les actes juridiques et les opérations matérielles considérés comme accomplis sous
I'empire des régles du droit privé — parmi lesquels sont rangés, par principe, les actes et les
opérations des services publics industriels et commerciaux — et releve de la compétence de la
juridiction judiciaire. En définitive, ce sont donc les régles de fond considérées comme applicables
a chaque affaire qui déterminent la compétence »*’. Toutes les recherches de systématisation ont

échoué™?.

B. Le critere matériel en Angleterre : les éléements de droit public

Le renouvellement du critére de judicial review ne s'est pas opéré dans les mémes termes
qu'en France. Le débat n'a pas tourné sur le choix d'un critére plutét qu'un autre. En fait, deux
situations différentes doivent étre distinguées. D'une part, les actes pris par un organisme privé en
dehors d'un contrat (1.). D'autre part, les actes pris, tant par une autorité publique qu'une autorité
privée, et qui « entourent » une situation contractuelle (2.). Dans les deux cas, il est nécessaire que
certains ¢éléments soient réunis afin de donner une coloration publique au litige. Ce sont ces

¢léments qui sont qualifiés d' « éléments de droit public ».

1. En I'absence de contrat, la « fonction publique» qualifiée par réunion de divers « éléments

de droit public »

La situation sous l'empire du critére de la source était quelque peu manichéenne. Soit le
pouvoir exercé découle de la loi, et dans ce cas la judicial review est possible ; soit il découle d'un
contrat, et la judicial review est interdite. Sans remettre en cause ces deux affirmations, il est apparu
nécessaire de les dépasser (a.). Cependant, les ¢éléments pris en compte par les juges rendent

difficile toute entreprise de systématisation (b.).

397. BENOIT (F.-P), Le droit administratif frangais, op. cit., pp. 408-4009.
398. BLANCO (F.), « La puissance publique : un Lazare contentieux ? », op. cit., pp. 166-168.
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a. La nécessité de dépasser le critére de la source du pouvoir

C'est toute la portée de 1'arrét Datafin rendu par la Cour d'Appel en 1985*”. En I'espéce, était
en cause une décision prise par la Commission des Acquisitions et des Fusions (Panel on Take-
overs and Mergers). Son rdle est de veiller au respect des regles €laborées par elle et contenues dans
le Code de la City concernant les fusions et acquisitions des entreprises. La Commission avait été
saisie par la société¢ Datafin afin de mener une enquéte sur une suspicion d'ententes illicites ayant
porté préjudice a la société Datafin. Apres le rejet de sa demande, la société a fait une demande de
Jjudicial review. La question était ainsi de savoir si les décisions de la Commission pouvaient étre

contrdlées par cette voie.

Les opinions des différents juges sont ici éclairantes. Sir Donaldson MR reléve le caractére
« remarquable » de la Commission*”. Il note ainsi que « perchée au 20° étage du béatiment de la
Bourse a la City de Londres, elle domine et régule, tant métaphoriquement que littéralement, une
partie importante du marché financier du Royaume-Uni » ; pourtant, « elle exerce cette fonction

presque sans soutien législatif »*"!

. La Commission n'est pas un organe cré¢ par la loi. C'est une
autorité de fait, dont l'existence tient de la pratique. Dés lors, « elle n'a pas de pouvoirs venant de la
loi, de la prérogative ou de la common law et elle n'est pas dans une relation contractuelle avec le
marché financier ou avec ceux qui gérent le marché » ; elle exerce un « pouvoir de fait »*. Le test
de la source ne peut alors pas renseigner sur la nature de ses décisions. C'est en ce sens que Lloyd
LJ souligne, apres avoir rappelé 'utilité du critére de la source, qu' « entre ces deux extrémes, il y a
un espace dans lequel il peut étre utile de ne pas regarder que la source du pouvoir mais aussi sa

nature »**

. Le rejet du seul critére de la source est clairement affirmé ici*™.

I1 revient alors aux juges d'en rechercher un nouveau permettant de pallier les carences du
critére traditionnel. Pour ce faire, ils vont se tourner vers d'autres éléments permettant de déterminer
si la fonction de la Commission est « une fonction de droit public ou si I'exercice de ses fonctions a
des conséquences de droit public »*°. Comment une telle « fonction publique » se caractérise-t-

elle ? Dans l'affaire Datafin, les juges ont accepté la judicial review. Le jugement de Sir Donaldson

399. R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Datafin Plc. [1987] QB 815. Sur cette affaire, voir CANE (P.), « Self
Regulation and Judicial Review », CJQO 1987, pp. 324-347.

400. R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Datafin Plc. [1987] QB 815, p. 824.

401. idem.

402. ibid., p. 825 (Sir Donaldson MR). Voir : CANE (P.), ibid.

403.ibid., p. 847 (Lloyd LJ).

404. « je ne suis pas d'accord sur le fait que la source du pouvoir serait le seul critére de la judicial review » (idem).

405. idem.
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MR est tres utile pour comprendre ce qui justifie une telle position. Reprenant la jurisprudence
antérieure, le juge en vient a conclure que « dans tous ces rapports il est possible de faire des
énumérations de facteurs conduisant a la compétence [de la Cour pour délivrer un certiorari], mais
c'est une erreur fatale de considérer la présence de tous ces facteurs comme essentielle ou comme
excluant d'autres facteurs. Possiblement les seuls éléments essentiels sont ceux qui peuvent étre
décrits comme des éléments publics, et qui peuvent prendre différentes formes »*.

Il n'y a donc pas a proprement parler de définition de la « fonction publique». L'expression
ne se retrouve d'ailleurs pas dans les propos des juges. Il s'agit alors de trouver des éléments qui, par
leurs caractéristiques et leurs significations, donnent une coloration publique & l'organe, a la
décision et au litige. Dans les faits de 'affaire Datafin, Sir Donaldson MR reléve plusieurs éléments
publics justifiant la judicial review contre la décision de la Commission. Pour le juge, « il n'y a
aucun doute qu'elle exerce un devoir public, et un d'importance »*’. La régulation des marchés
financiers, non seulement a la City, mais aussi dans l'ensemble du Royaume-Uni entre dans ce cas.
Ce d'autant plus que la Commission est en situation monopolistique, étant donné que toute
opération dans le Royaume-Uni, concernant des acquisitions ou des fusions, doit passer par elle.
Cela fait dire a Lloyd LJ que « la City n'est pas un club que 1'on peut rejoindre ou non par la simple
expression de sa volonté. [...] La Commission ne fait pas que se réguler mais régit aussi tous ceux
qui n'ont pas d'autres alternatives que d'entrer sur le marché pour lequel le code s'applique »*®. Dés
lors, les décisions qu'elle prend ont un impact majeur et concernent de nombreuses personnes. Sir
Donaldson MR infére cela de la position du ministre du Commerce et de I'Industrie qui exprime « la
plus grande vigilance [...] & limiter la 1égislation dans le domaine des fusions et acquisitions » mais
aussi de « l'utilisation faite de la Commission comme piéce centrale de la régulation du marché »**.
En effet, a défaut d'avoir ét¢ créée par la loi, la Commission s'est vue reconnaitre, par celle-ci,
certaines missions de régulation, confiées par le Gouvernement. Du fait de l'importance de ces
missions, « personne ne serait surpris si la Commission avait été instituée et agissait sous 1'autorité
directe de la loi », Sir Donaldson MR admettant que « le manque de fondement législatif direct est
une anomalie compléte »*'°. La Commission voit, pour ces motifs, ses décisions étre soumises a la
judicial review. En résumé, « elle peut étre considérée comme ayant été établie par une 'délégation

implicite' du pouvoir gouvernemental »*'.

406. ibid., p. 838.

407. idem. Voir aussi p. 845 par Lloyd LJ.

408. ibid., p. 846.

409. ibid., p. 838.

410. ibid., p. 835.

411. JONES (B.L.) et THOMPSON (K.), Garner's Administrative Law, §8° éd., Butterworths, Londres, 1996, 577 pages,
p. 172.

Pour des exemples allant dans le sens d'une soumission a la judicial review: R. v. Broadcasting Complaints
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b. L'impossible systématisation des éléments pris en compte

Est-il possible d'apporter une certaine systématisation dans la jurisprudence concernant la
détermination de ce qu'est une « fonction publique »*'? ? Pour Sir Donaldson MR, il ne semble pas y
avoir de critéres déterminants, ni de hiérarchies entre les critéres. Il faut des éléments considérés
comme étant publics*®. Cela laisse les juges dans une situation ou la souplesse l'emporte sur la

prédictibilité. Plusieurs éléments reviennent de facon récurrente dans les affaires postérieures.

Une fonction peut étre qualifiée ainsi lorsque le gouvernement participe au moins
indirectement a son exécution. Dans l'affaire Aga Khan, était en cause le Club de Jockey, organe
dont la fonction principale est de gérer les courses de chevaux*®. Le Club avait pris une décision
sanctionnant la prise de produits dopants par un cheval de course. La disqualification prononcée par
cet organe est attaquée par voie de judicial review. Pour déterminer si une telle voie d'action était
possible, il fallait savoir si le Jockey Club, organe privé au méme titre que la Commission dans
'affaire Datafin, détenait une « fonction publique». Sir Thomas Bingham MR met en évidence
l'importance des fonctions de cet organe, allant jusqu'a considérer que « si le Jockey Club n'avait
pas régulé cette activité, le Gouvernement l'aurait peut-€tre fait en créant une personne

415

publique »*°. Mais pour autant, cela ne suffit pas. En effet, le Jockey Club n'est pas « incorporé

dans un systeme gouvernemental de régulation des courses de chevaux », preuve en est, son nom ne
semble apparaitre dans aucun texte de loi*'®. De cela, il découle que « bien que les pouvoirs du
Jockey Club puissent étre décrits, de différentes fagons, comme étant publics, ils ne sont pas en cela
gouvernementaux »*'7. Pour Sir Thomas Bingham MR, la différence entre la Commission dans

Datafin et le Jockey Club tient notamment au fait que dans le premier cas le Gouvernement a inscrit

Commission, ex p. Owen [1985] QB 1153 ; R. v. Advertising Standards Authority, ex p. The Insurance Service Plc
(1990) 2 Admin LR 77 ; R. (on the application of A) v Partnerships in Care Ltd [2002] 1 WLR 2610 ; R. (on the
application of Beer) v. Hampshire Farmers' Market Ltd [2003] EWCA Civ 1056.

412. Voir sur ces questions : BELL (J.), « Droit public et droit privé : une nouvelle distinction en droit anglais », RFDA
1985, pp. 399-409, notamment pp. 404-409 ; « Actualité du droit administratif au Royaume-Uni 1990-1991 », EDCE
1991, pp. 309-320, notamment pp. 313-314 ; BEATSON (J.), « 'Public' and 'Private' in English administrative law »,
LOR 1987, pp. 34-65; HUNT (M.), « Constitutionalism and the Contractualisation of Government in the United
Kingdom », pp. 21-39 et CRAIG (P.), « Public Law and control over Private Power », pp. 196-216 in The Province of
Administrative Law, sous la dir. de M. Taggart, op. cit. ; WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's
Judicial review, 6° éd., op. cit., pp. 133-138 ; CAMPBELL (C.D), « The nature of power as public in English judicial
review », CLJ 2009, pp. 90-117.

413. R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Datafin Plc. [1987] QB 815, p. 838.

414. R. v. Disciplinary Committee of the Jockey Club, ex p. Aga Khan [1993] 1 WLR 909. Cette affaire confirme en tout
point un jugement plus ancien dont les faits sont trés similaires : Law v. National Greyhound Racing Club Ltd [1983] 3
All ER 300.

415. ibid., p. 923.

416. idem.

417. idem.
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la Commission dans sa politique de régulation, alors que le Jockey Club n'a pas recu un tel soutien.
Ayant porté peu d'intérét a la régulation des courses de chevaux, le Gouvernement n'a pas souhaité

en faire une activité d'importance gouvernementale*'®

. Dé¢s lors, l'organe, qui par un pouvoir de fait,
régule cette activité, ne détient pas une fonction gouvernementale.

Ces ¢léments mettent en évidence que pour étre publique, une fonction ne doit pas étre
totalement abandonnée par les autorités publiques. Elles doivent y porter une certaine attention soit
par un controle des décisions*'’, soit par l'incorporation dans un ensemble de régulations
législatives™ : c'est ce qui permet de distinguer une activité d'intérét public, qui n'est pas soumise a
Jjudicial review, d'une activité d'intérét gouvernemental*'.

Pour autant, dans d'autres affaires, l'intérét porté par le législateur a certaines autorités ne
suffit pas a en faire des autorités ayant des fonctions publiques*?. La décision Aga Khan est un frein
a la vision de l'affaire Datafin dés lors que la présence d'une fonction publique ne suffit pas a rendre
possible la judicial review. L'opposition sémantique entre « fonction publique » et « fonction
gouvernementale », telle qu'elle ressort des propos de Sir Thomas Bingham, ne semble aujourd'hui
plus avoir de portée substantielle*”. 11 est admis, comme inscrit dans la Partie 54 du CPR, que la
notion de « fonction publique » soit celle qui prévaut: il doit s'agir d'une fonction tellement
importante que le Gouvernement la réglemente, au moins indirectement. Quant a la détermination

de sa substance, la position reste celle arrétée par l'affaire Aga Khan.

Dans d'autres affaires, les juges se sont appuyés sur un autre ¢lément pour déduire que la
Jjudicial review était possible. Ainsi, il est parfois affirmé que, malgré I'absence de reconnaissance

l1égislative de l'organe en cause, ce dernier détient une fonction publique, car s'il n'existait pas, le

418. R. v. Chief Rabbi of the United Hebrew Congregation of Great Britain and the Commonwealth, ex p. Wachmann
[1992] 1 WLR 1036, p. 1041 (Simon Brown J.).

419. R. (on the application of Jenkins) v. Marsh Farm Community Development Trust [2011] EWHC 1097 ([54] — [55]
par CMG Ockelton) : 1'autorité en cause voit ses décisions étre approuvées par des autorités publiques nationales.

R. v. Governors of Haberdashers' Aske's Hatcham College Trust, ex p. Tyrell [1995] ELR 350 : si en principe les écoles
privées sont exclues de la judicial review, (voir R. v. Fernhill Manor School, ex p. A [1994] ELR 67) tel n'est pas le cas
du City Technical Colleges qui, sans étre une école publique, existe du fait de la volonté du Gouvernement et qui voit
ses décisions étre contrélées par lui.

420. R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Datafin Plc. [1987] QB 815.

Voir : CAMPBELL (C.D), « The nature of power as public in English judicial review », op. cit., pp. 96-99.

421. R. v. Disciplinary Committee of the Jockey Club, ex p. Aga Khan [1993] 1 WLR 909, p. 931 (Hoffmann LJ) ; R. v.
Chief Rabbi of the United Hebrew Congregation of Great Britain and the Commonwealth, ex p. Wachmann [1992] 1
WLR 1036, p. 1041 (Simon Brown J).

422. R. v. Chief Rabbi of the United Hebrew Congregation of Great Britain and the Commonwealth, ex p. Wachmann
[1992] 1 WLR 1036, p. 1042 (Simon Brown J.) ; R. v. Insurance Ombudsman, ex p. Aegon Life Insurance [1994] CLC
88 (p. 89 par Rose LJ). Voir également les propos de Lord Woolf CJ dans Poplar Housing and Regeneration
Community Association v. Donoghue ([2002] QB 48, p. 69 (v.)).

423. WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6° éd., op. cit., p. 110.
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Gouvernement devrait agir pour réguler 'activité**, Tl s'agit du test dit du but for*”. Il implique pour
les juges de poser une « question hypothétique »**° les obligeant a se mettre a la place des hommes
politiques*’. Pour autant, ce test n'est pas toujours utile. Dans l'affaire 4ga Khan, Sir Thomas
Bingham MR, considérant pourtant que I'absence d'un organe comme le Jockey Club aurait conduit
le Gouvernement a agir, n'en conclut pas a la soumission des décisions de ce Club a la judicial

428

review*”. En plus de ne pas étre toujours efficace, I'appréciation de ce test est trés subjective. Ainsi,

dans la méme décision, Farquharson LJ et Hoffman LJ considérent que le Gouvernement ne serait

429

pas intervenu si le Jockey Club n'avait pas existé™”. L'appréciation portée via le test du but for varie

selon les juges et leurs conceptions personnelles de 1'action publique.

Certains autres ¢€léments peuvent apparaitre au fil des affaires. Le fait, par exemple, que
l'autorité exerce son pouvoir de fagon monopolistique ou quasi-monopolistique était une des
données prises en compte par Sir Donaldson MR dans Datafin. Cela permet de reconnaitre que les
décisions de l'autorité¢ ont un impact important sur un grand nombre d'individus et sont donc des

décisions d'intérét général. Cet €¢lément a pu étre utilisé dans d'autres affaires, mais il suffit

t430 431

rarement™”. De méme, la présence de financement public ne suffit pas™'. Mais elle peut étre tout de

424. Voir aussi : R. v. Advertising Standards Authority, ex p. The Insurance Services plc (1990) 2 Admin LR 77 (p. 86
par Glidewell L.J.).

425. WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6° éd., op. cit., pp. 133-134;
CAMPBELL (C.D), « The nature of power as public in English judicial review », op. cit., pp. 92-96 ; THOMPSON (K.)
et JONES (B.), « Administrative Law in the United Kingdom », pp. 217-244, notamment p. 214 in Administrative Law
of the European Union, its Member States and the United States, A Comparative Analysis, sous la dir. de R. Seerden, 3°
éd., Intersentia, Portland, 2012.

R. v. Chief Rabbi, ex p. Wachmann [1992] 1 WLR 1036 (pp. 1041-1042 par Simon Brown J.) : « il ne peut étre soutenu
[...] que le Grand Rabbin exerce des fonctions publiques en ce qu'il régirait une partie de la vie publique et que pour ces
actions le gouvernement aurait imposé un régime législatif ». Voir aussi : R. v. Football Association Ltd, ex p. Football
League Ltd [1993] All ER 833.

426. WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6° éd., op. cit., pp. 133-134.

427. CRANSTON (R.), « Reviewing Judicial Review », pp. 45-80, p. 49 in Administrative Law and Government
Action, sous la dir. de G. Richardson et H. Genn, Clarendon Press, Oxford, 1994.

Peter Cane en fait 1'élément déterminant dans l'affaire Datafin, bien que rejetant le caractére politique de la question :
CANE (P.), « Self Regulation and Judicial Review », CJQ 1987, pp. 324-347, pp. 337-339.

428. R. v. Disciplinary Committee of the Jockey Club, ex p. Aga Khan [1993] 1 WLR 909, p. 923.

429. Respectivement p. 930 et p. 932.

430. Pour un exemple dans lequel le fait que la décision de l'organe ait un impact important sur les tiers est
déterminant : R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Guinness Plc [1990] 1 QB 146 (p. 193 par Woolf LJ.).

Pour certains, c'est ce critére traduisant le monopole du pouvoir qui est le plus pertinent : WOOLF (H.), « Droit Public
— English Style », PL 1995, pp. 57-71, p. 64 (pour ce qui concerne les organisations sportives et religieuses que I'auteur
souhaite voir soumises a la judicial review) ; CAMPBELL (C.D), « The nature of power as public in English judicial
review », op. cit., pp. 115-117 ; « Monopoly power as public power for the purposes of judicial review », LOR 2009, pp.
491-521.

A contrario, voir : R. v. Disciplinary Committee of the Jockey Club, ex p. Aga Khan [1993] 1 WLR 909, pp. 932-933
(Hoffmann L.J.) ; R. v. Chief Rabbi of the United Hebrew Congregation of Great Britain and the Commonwealth, ex p.
Wachmann [1992] 1 WLR 1036, pp. 1041-1042 (Simon Brown J.) ; R. v. Football Association Ltd. ex p. Football
League Ltd. [1993] 2 All ER 833, p. 848 (Rose LJ.).

431. R. (on the application of Mullins) v. Jockey Club Appeal Board (No. 1) [2005] EWHC 2197 (pt. 35 par Stanley
Burnton J.) ; R (on the application of Heather) v. Leonard Cheshire Foundation [2002] 2 All ER 936.
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méme un élément pris en compte**?.

De tout cela il ressort que c'est la qualification de la fonction qui emporte 'application, ou

non, de la judicial review lorsque le critére de la source est inutile***

. Mais il apparait aussi que la
détermination de ce qu'est une « fonction publique » est contingente. Aucun critére précis n'existe.
Les juges utilisent un ensemble d'éléments dont aucun n'est a lui seul déterminant. Aucun « test
universel n'est applicable en toutes circonstances »**, la jurisprudence ne faisant que donner « un
schéma pour la recherche qui doit étre menée »**°. Le but est de mettre en évidence une coloration

publique suffisante a l'autorité, et au litige.

Afin de résumer ces développements, reprenons les propos de Mark Elliott et Robert
Thomas. Ils identifient a partir de la jurisprudence, trois situations différentes*®. Dans une premiére,
la soumission a la judicial review est rendue plus simple lorsque, bien qu'ayant un pouvoir de fait,
est en cause un organe faisant partie du Gouvernement. Tel est le cas du ministre du Travail
décidant le paiement des pensions pour les veuves*’. La deuxiéme situation est illustrée par 'affaire
Datafin : I'organe en cause n'est pas, en soi, public, mais il exerce une « fonction publique ». Enfin,
dans la troisiéme situation, I'organe en cause n'est ni public, ni n'exerce de « fonction publique ».
Dans ce dernier cas, la judicial review n'est pas permise. Tel est le cas du Jockey Club dont la
fonction est de régir les courses de chevaux** tout comme 1'Association de Football qui gére le
championnat anglais de Premiére Ligue*’. De méme, sont exclues les décisions prises par les

autorités religieuses*®.

2. En présence d'un contrat, la difficulté de réunir suffisamment d'« éléments de droit public »

Malgré l'affaire Datafin, il est toujours affirmé que la présence d'un contrat fait barricre a la

432. R. v. Governors of Haberdashers' Aske's Hatcham College Trust ex p. Tyrell [1995] ELR 350, p. 360 (Dyson J.) ; R
(on the application Jenkins) v. Marsh Farm Community Development Trust [2011] EWHC 1097 ([54] — [55] par CMG
Ockelton).

433. R. (on the application of Beer) v. Hampshire Farmers' Market Ltd [2003] EWCA Civ 1056 ([16] par Dyson LJ.).
434. THOMPSON (K.) et JONES (B.), « Administrative Law in the United Kingdom », voir p. 214 in in Administrative
Law of the European Union, its Member States and the United States, A Comparative Analysis, sous la dir. de R.
Seerden, 3¢ éd., op. cit.

435. R. (on the application of Beer) v Hampshire Farmers' Market Ltd [2003] EWCA Civ 1056, [16] (Dyson LJ.).

436. ELLIOTT (M.) et THOMAS (R.), Public Law, 3°éd., op. cit., pp. 563-567.

437. R. (on the application of Hooper) v. Secretary of State for Work and Pensions [2003] EWCA Civ 813.

438. R. v. Disciplinary Committee of the Jockey Club, ex p. Aga Khan [1993] 1 WLR 909 ; R. (on the application of
Mullins) v. Jockey Club Appeal Board (No. 1) [2005] EWHC 2197.

439. R. v. Football Association Ltd, ex p. Football League Ltd. [1993] 2 All ER 833.

440. R. v. Chief Rabbi, ex p. Wachmann [1992] 1 WLR 1036 ; R. v. Imam of Bury Park Mosque, ex p. Sulaiman Ali
[1992] COD 13 ; R. v. London Beth Din, ex p. Bloom [1998] COD 131.
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judicial review. Ainsi, Lord Diplock, dans l'affaire Lain, précise que si la source du pouvoir ne
permet pas de déterminer la compétence de supervision de la Haute Cour, en revanche il est clair
qu'elle ne joue pas « lorsque le pouvoir provient seulement d'un accord entre les parties »**!. Ces
propos se retrouvent aussi dans 'affaire Lavelle, sous la plume de Woolf J. Le juge releve que « la
procédure d'appel disciplinaire prévue au sein de la B.B.C. découle directement du contrat entre le
demandeur et la B.B.C., et donc c'est une procédure de caractére privé ou interne »**. Il a ainsi pu
étre soutenu qu'en présence d'un contrat, l'affaire Datafin aurait été jugée différemment, et la
Jjudicial review refusée*”. Ici, la circonstance que 'organe en cause soit impliqué dans un schéma de
régulation gouvernemental ne suffit plus des lors que l'autorité voit ses pouvoirs provenir d'un
contrat*.

D'ailleurs, c'est sur la présence d'un contrat que se fondent principalement les jugements
dans Aga Khan. Les pouvoirs du Jockey Club dérivent d'un accord entre les parties*”. En cela, la
situation de cette Institution est radicalement différente de celle de la Commission des Acquisitions
et des Fusions. En effet, un individu peut renoncer a entrer au Jockey Club*®. En revanche Lloyd J,
dans Datafin, relevait que la City n'est pas un club et que certains individus affectés par les
décisions de la Commission n'ont pas d'autre choix que de se soumettre a la compétence de celle-
ci*’’. L'élément consensuel est fondamental. Il explique ainsi la décision de l'affaire Aga Khan™*.
John Bell en conclut que « les tribunaux ont mis 'accent sur le caractére unilatéral du pouvoir de
I'organisme. Si celui-ci peut imposer des décisions a des justiciables qui ne se sont pas
volontairement assujettis a sa juridiction, I'organisme sera alors soumis au controle du
judiciaire »*. Tel est le cas dans 'affaire Datafin, mais non dans Aga Khan.

La question de la soumission des contrats a la judicial review se révele des plus complexes.

Plusieurs situations différentes sont a distinguer. Nous envisagerons tout d'abord les contrats passés

441. R. v. Criminal Injuries Compensation Board, ex p. Lain [1967] 2 QB 864, p. 884. Voir aussi : R. v. Governors of
Haberdashers' Aske's Hatcham College Trust ex p. Tyrell [1995] ELR 350, p. 357 et p. 359 (Dyson J).

442. R. v. British Broadcasting Corporation, ex p. Lavelle [1983] 1 WLR 23, p. 31.

443. OGOWEWO (T.L), « Is contract the juridical basis of the Takeover Panel ? », JIBL 1997, pp. 15-23.

444. R. v. Insurance Ombudsman, ex p Aegon Life Insurance [1994] COD 426.

445. R. v. Disciplinary Committee of the Jockey Club, ex p. Aga Khan [1993] 1 WLR 9009, p. 924 (Sir Thomas Bingham
MR), p. 928 (par Farquharson LJ) et pp. 932-933 (par Hoffmann LJ).

446. ibid., p. 928 par Farquharson LJ : « le fait est que si le demandeur souhaite faire courir ses chevaux dans ce pays il
n'a pas d'autres choix que de se soumettre a la compétence du Club. Cela est peut-étre vrai, mais personne n'est obligé
de faire courir ses chevaux dans ce pays et cela ne détruit par I'élément consensuel ».

447. R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Datafin Plc. [1987] QB 815, p. 446.

448. SUPPERSTONE (M.), « The Ambit of Judicial review », voir p. 72 in Judicial review, 3° éd., sous la dir. de M.
Supperstone, J. Goudie et P. Walker, op. cit.

Voir aussi: R. (on the application of West) v Lloyd's of London [2004] EWCA Civ 506, [31] — [32] (Lord Justice
Brooke) ; R. v. Football Association Ltd, ex p. Football League Ltd [1993] 2 All ER 833 ; R. v. Association of British
Travel Agents, ex p. Sunspell Ltd [2001] ACD 16.

449. BELL (J.), « Le fondement du contrdle juridictionnel de I'Administration », pp. 57-86, p. 72 in Common Law, d'un
siecle a l'autre, sous la dir. de P. Legrand, Cowansville, Québec, 1992.
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dans une optique de gestion d'un service (a.). Nous regroupons ici les cas qui concernent la
délégation d'une mission ou la passation de contrat permettant a une autorit¢ publique de se
procurer des biens ou services. Il s'agira par la suite de traiter les contrats passés entre une personne
publique et un individu (b.). La encore, ce développement regroupe les contrats passés entre une
autorité publique et un individu pour conclure ou vente, et les contrats de recrutement d'agents. Il
sera alors possible de mettre en évidence que la méthode des juges, critiquée d'ailleurs par une

partie de la doctrine (d.), repose sur la recherche alternative de deux indices (c.).

a. Contrat et gestion d'un service

La position de la jurisprudence sur ce point a pu poser des problémes avec le développement

40 Le Conseil

du phénoméne de contractualisation. L'affaire Servite Houses en est un bon exemple
de la Ville de Wandsworth avait décidé, comme cela lui était autorisé par la loi*', de passer un
contrat avec une association dénommeée Servite Houses. Le but était, pour la Ville, de remplir ses
obligations 1égales de mise a disposition, pour les personnes agées, de logements*?. L'association
décide par la suite d'en fermer certains. Les personnes concernées contestent la décision par la voie
de judicial review au motif que la promesse leur avait été faite par le Conseil qu'un logement leur
serait fourni jusqu'a la fin de leur vie. Le recours en judicial review sera refusé. Selon Moses J, pour
accepter un tel recours de droit public, il est nécessaire que la fonction exécutée par l'association
soit une fonction publique. Cela nécessite qu'il y ait un « fondement législatif » (statutory

underpenning) suffisant a la fonction, au sens de l'affaire Datafin*>?

. Or, pour Moses J, il ressort de
cette affaire que « le fondement législatif ou la pénétration législative signifie plus que le seul fait
que la loi régisse les facons de fournir un service, cela nécessite un contrdle législatif sur les
circonstances dans lesquelles le service doit étre fourni ou arrété »**. Dés lors, le seul fait que la loi
permette la contractualisation d'une fonction obligatoire pour la personne publique ne suffit pas a
faire de la fonction exécutée par le co-contractant privé, une fonction publique®’. L'intensité

législative, si 1'on peut dire ainsi, doit étre plus forte. La décision de fermer les logements tient sa

source du contrat passé entre 'autorité locale et I'association privée. Ce d'autant plus que Moses J.

450. R. v. Servite Houses and Wandsworth LBC, ex p. Goldsmith [2001] ACD 4. Voir : CRAIG (P.), « Contracting Out,
the Human Rights Act and the Scope of Judicial Review », LOR 2002, pp. 551-568, pp. 561-567.

451. National Assistance Act de 1948 (section 26).

452. National Health Service and Community Care Act de 1990 (section 47).

453. Voir : R. v. Servite Houses and Wandsworth LBC, ex p. Goldsmith [2001] ACD 4, pp. 20-25.

454, ibid., p. 22.

455. ibid., p. 23.
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rejette 1'utilité en 1'espéce du « but for ». Le fait qu'en cas d'absence de contrat avec Servite Houses
l'autorité locale aurait elle-méme di fournir les logements n'a pas d'impact pour le juge*®. Elle n'est

donc pas susceptible de judicial review.

Les juges ont considéré l'intensité législative comme suffisante dans une affaire 4, de
2002*7. Une femme est enfermée contre sa volonté dans un hopital psychiatrique privé, en vertu de
la section 3(1) du Mental Health Act de 1983. La requérante conteste la décision du directeur de
'hdpital consistant en une modification de son traitement. L'hOpital en cause était enregistré comme
un service de santé mentale en vertu du Registered Homes Act de 1984. De plus, la prise en charge
médicale était financée par l'organisme local de soin de la requérante. Il existe donc entre I'autorité
locale et I'hopital un accord en vue de permettre a la premiere l'exécution de ses obligations
légales™®. En l'espéce, Keith J considére que la décision du directeur est susceptible de judicial
review puisqu'il exerce une fonction publique*”. Pour en arriver a une telle conclusion, le juge
s'appuie sur deux arguments : d'une part, sur le fait que 'hdpital regoit des patients contre leur
volonté (loi de 1983) ; d'autre part, sur le fait que l'enregistrement de 1'hopital conduit a un contrdle
par le Secrétaire d’Etat (loi de 1984)*°. Dans ce dernier élément se trouvent, notamment, des
obligations pour I'hdpital de fournir certains services et de disposer d'une équipe suffisante pour les
patients internés de force. Il ressort de ces éléments que 'exercice de la fonction par 1'hdpital se fait
dans l'intérét général et dans des conditions particuliéres*'. Si la loi n'avait pas prévu des
obligations de service alors il semble que pour Keith J la décision n'aurait pas pu étre soumise a la
Jjudicial review, et ce dans la lignée de l'affaire Servite Houses*. Cependant ici, l'intensité de
l'intervention est telle que la décision relative aux changements de soins par le directeur de 1'hopital

est un acte de droit public.

La détermination n'est donc pas aisée. Dans l'affaire Hibbit and Saunders, la procédure de

passation d'un contrat de sténographie décidée par le Lord Chancelier n'est pas soumise a judicial

463

review™. Les éléments de droit public ne sont pas suffisants puisque, d'une part, le contrat n'a pas

456. ibid., p. 21.

457. R. (on the application of A) v. Partnerships in Care Ltd [2002] 1 WLR 2610.

458. Ces obligations découlent des National Health Service (Functions of Health Authorities and Administrative
Arrangements) (England) Regulations 2001.

459. [24] (Keith J).

460. [16].

461. [24]. Voir aussi concernant un bailleur social dont la fonction est publique du fait que la loi la régule intensément :
R. (on the application of Weaver) v. London and Quadrant Housing Trust [2008] EWHC 1377.

462. idem.

463. R. v. Lord Chancellor, ex p. Hibbit and Saunders [1993] COD 326.

Dans le méme sens, voir : R. (on the application of Menai Collect Ltd) v. Department for Constitutional Affairs [2006]
EWCH 724. Pour une étude de cette affaire et une critique, voir : BAILEY, « Judicial review and the tendering process.
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pour but de permettre l'exécution d'un objectif particulier et, d'autre part, la décision n'est pas
incorporée dans un environnement législatif suffisant**. Sur ce dernier point, il est affirmé que le
pouvoir de contracter du Lord Chancelier découle non pas de la loi, mais de la common law*®. De
plus aucune loi ne venait imposer des obligations particulieres a respecter dans la procédure de
passation du contrat. En revanche, dans l'affaire Donn & Co, la passation d'un contrat entre la
Commission d'Aide Juridictionnelle et deux cabinets d'avocats, concernant les proces ayant lieu a la
suite du syndrome de la Guerre du Golfe, est soumise a la judicial review au motif que l'objet du
contrat est particulier et que le public a un grand intérét a ce que la procédure soit juste*®. De
méme, est autorisée la judicial review contre un refus d'une autorité locale de passer un contrat avec
une compagnie faisant partie d'un groupe qui a des liens avec le pouvoir sud-africain®’. Il en va de
méme de la décision d'une autorité locale de refuser a un club de rugby d'utiliser le terrain de la ville
pour s’entrainer du fait, 1a aussi, que le club avait disputé un tournoi en Afrique du Sud, alors sous
régime d'apartheid*®. Dans ces deux derniers cas, les décisions étaient motivées par la volonté de

l'autorité de promouvoir I'égalité, en vertu du Race Relations Act de 1976.

b. Contrat et relations avec les individus

Lorsque le contentieux ne concerne pas un service ayant fait I'objet d'une contractualisation,
comme dans les affaires précédentes, mais les relations entre le requérant et 'autorité publique, la
logique n'est pas différente. Le principe reste I'impossibilit¢ de demander la judicial review, sauf
présence d'éléments publics suffisants*®. Dans l'affaire Pepper, le requérant s'était vu délivrer un
permis de construire sur son terrain*’’. Pour y accéder, il devait acquérir un autre terrain adjacent

détenu par l'autorité locale. Cette dernic¢re refuse de le vendre. L'Administrative Court a considéré

A note on R. (on the application of Menai Collect Ltd and North West Commercial Services Ltd) v Department of
Constitutional Affairs and Swift Credit Services Ltd (Interested Party) and R. (on the application of Gamesa Energy UK
Ltd) v National Assembly for Wales », PPLR 2007, pp. 11-20.

464. HUNT (M.), « Constitutionalism and the Contractualisation of Government in the United Kingdom », voir pp. 34-
35, in The Province of Administrative Law, sous la dir. de M. Taggart, op. cit. ; CRAIG (P.), Administrative Law, 8° éd.,
op. cit., p. 841.

465. HUNT (M.), idem.

Voir le jugement de Elias J. dans l'affaire R. (on the application of Molinaro) v. Kensington and Chelsea RLBC ([2001]
EWHC admin. 896 ([74])).

466. R. v. Legal Aid Board, ex p. Donn & Co [1996] 3 Al ER 1.

467. R. v. Lewisham LBC, ex p. Shell UK Ltd [1998] 1 All ER 938.

468. Wheeler v. Leicester City Council [1985] AC 1054.

469. ARROWSMITH (S.) « Judicial Review and the Contractual Powers of Public Authorities », LOR 1990, pp. 277-
292 ; BAILEY (S.H.), « Judicial Review of Contracting Decisions », PL 2007, pp. 444-463.

Pour une liste des affaires dans lesquelles la judicial review a été autorisée ou non voir : WOOLF (H.), JOWELL (J.),
LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6°¢éd., op. cit., pp. 141-144.

470. R. v. Bolsover DC, ex p. Pepper [2001] JPL 804.
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que le refus d'une autorité locale de passer un contrat de vente d'un terrain n'est pas susceptible
d'une judicial review. En effet, le seul fait que la décision ait été prise en vertu d'une loi ne donne
pas une coloration publique suffisante au litige?”!. L'autorité locale agissant comme simple
propriétaire, la décision n'est pas en elle-méme une décision de droit public.

Il est donc nécessaire de savoir quand les éléments de droit public sont présents. Le

jugement de Elias J dans l'affaire Molinaro tente de répondre a cette question*’

. Le requérant s'était
vu accorder un bail par I'autorité locale, pour utiliser des locaux afin d'ouvrir une épicerie fine, en
vertu de la section 123 (2) du Local Government Act de 1972. Par la suite, il commence a vendre de
la nourriture et a en permettre la consommation sur place. Il demande des lors a I'autorité locale de
changer la licence d'exploitation pour en faire un café. Le Conseil lui refuse. Cette décision est
attaquée. Elias J va considérer que la mise en ceuvre par un contrat, ici la licence d'exploitation,
d'une certaine politique d'urbanisme de l'autorité locale permet d'autoriser la judicial review*”. Le
terme « licence » ne doit pas tromper. C'est bien une véritable relation contractuelle qui se noue

dans ce cas*™*

. Ainsi, le refus de modifier ce contrat a pour objectif de mettre en ceuvre les buts de la
politique d'urbanisme, ce qui en fait une décision soumise au droit public*”. L'un des arguments
utilisés par Elias J pour justifier cette décision concerne la portée de celle-ci. Pour le juge, le seul
fait qu'une personne publique soit partie & un contrat ne suffit pas a faire de sa décision une de
celles qui sont attaquables par voie de judicial review. Cependant, Elias J reléve dans le méme
temps que les pouvoirs des personnes publiques « leurs sont confiés pour €tre exercés dans l'intérét
public, et le public a un intérét a ce que les pouvoirs ne soient pas utilisés abusivement »*’°. Cette

remarque vaut aussi pour les contrats*”’

. Dés lors, le jugement de Elias J s'¢loigne de celui rendu
dans Pepper. Le fait que le contrat soit passé en vue d'exécuter une fonction déléguée par la loi
« injecte un ¢élément public suffisant a la décision justifiant sa soumission aux principes de droit

public »*8.

La méme logique se retrouve dans les contrats de travail passés entre les autorités publiques
et ses agents. En principe, la relation est contractuelle et ne peut conduire a ouvrir droit a une

judicial review, le fait que I'employeur soit une personne publique n'étant pas un €élément public

471. [33] (Mr Justice Keene).

472. R. (on the application of Molinaro) v. Kensington and Chelsea RLBC [2001] EWHC admin. 896.

473.[63].

474. Cela est dit trés expressément par Scarman J dans 1'affaire R. v. Barnsley Metropolitan Borough Council, ex p.
Hook [1976] 1 WLR 1052, p. 1059.

475. [64].

476. [67].

477. idem.

478. [64].
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suffisant'””. Il en va autrement, en revanche, lorsqu'une loi vient clairement restreindre les
possibilités de renvoi de ses agents*™. En revanche, en l'absence d'un contrat, lorsque I'emploi
repose sur un pouvoir de common law, alors le recours de judicial review semble possible. C'est
précisément l'absence de contrat qui rend le contentieux public dans une affaire Bruce®™'. Le
requérant avait accepté un poste dans l'administration fiscale (/nland Revenue) qui lui avait été
proposé par une lettre de nomination. Ce pouvoir, fondé sur la prérogative royale, ne permet pas,
selon la Haute Cour de Justice, de considérer qu'un contrat existait alors entre le requérant et la
Couronne. Le litige peut donc étre porté par voie de judicial review*™*.

Concernant les procédures disciplinaires engagées contre les agents, une distinction est
opérée la aussi suivant le degré d'implication de la législation. Si la procédure disciplinaire découle
clairement de la loi alors la judicial review est possible ; telle n'est pas le cas si elle est purement

interne a I'organisme qui emploie la personne*.

c¢. Une méthode d'identification reposant sur deux indices alternatifs

Une certaine systématisation de la jurisprudence est possible. Elle est partielle, mais

permettra d'éclairer la logique intrinséque des juges. Confrontés a un contrat, ils recherchent tout

d'abord la présence d'une loi et, a défaut, d'autres éléments de droit public*®.

Avant d'entrer dans I'étude de ces deux aspects, il est nécessaire de mettre en évidence leur

lien. Le terme « autres », pour parler des éléments alternatifs a la loi, n'est pas utilis¢ de facon

485

anodine. C'est ainsi que les juges le présente*”. Ce qu'il faut alors déterminer, pour eux, c'est la

479. R v. British Broadcasting Corp, ex p. Lavelle [1983] 1 WLR 23 ; R. v East Berkshire Health Authority, ex p. Walsh
[1985] QB 152, p. 162 et p. 164 (Sir John Donaldson MR).

Pour un résumé de la situation quant aux contrats des agents, voir le jugement de Woolf LJ dans McLaren v. The Home
Office [1990] ICR 824.

480. R. v. Secretary of State for the Home Department, ex p. Benwell [1985] QB 554. Voir aussi : R. v. East Berkshire
Health Authority, ex p. Walsh ([1985] QB 152, pp. 164-165 (Sir John Donaldson MR.)).

481. R. v. Civil Service Appeal Board, ex p. Bruce [1988] ICR 649.

Voir : ARROWSMITH (S.) « Judicial Review and the Contractual Powers of Public Authorities », op. cit., pp. 284-285.

482. R. v. Civil Service Appeal Board, ex p. Bruce [1988] ICR 649, voir pp. 656-660 (May L.J.), notamment le juge y
affirme : « dans la présente affaire, cependant, en 1'absence d'un contrat de travail entre le requérant et la Couronne, je
pense que l'on doit reconnaitre qu'il y a un élément public suffisant au-dela la décision de licenciement aupres de
I'administration fiscale (/nland Revenue) et de 1'audience d'appel devant la Commission d'Appel des Agents Publics
pour l'autoriser a faire une demande de judicial review de cette derniére [...] » (p. 660) ; voir aussi pp. 668-669 (Roch
J.) : «il n'y a aucun contrat entre 1'agent public et le CSAB, quelque soit la relation entre 'agent et la Couronne. Si le
CSAB refuse de connaitre d'un appel demandé par l'agent public, il n'y a aucun droit privé sur lequel l'agent peut
demander a la commission de connaitre de son appel ».

483. WOOLF (H.), JOWELL (J.) et LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6° éd., op. cit., pp. 144-145.

484. Cette structure se retrouve clairement énoncée dans 1'affaire R. v. Lord Chancellor, ex p.Hibbit & Saunders [1993]
COD 326. Voir sur cette affaire : OLIVER (D.), « Judicial review and the shorthandwriters », PL 1993, pp. 214-218,
notamment p. 214.

485. Dans l'affaire Hibbit & Saunders ([1993] COD 326, précitée), Rose LJ parle « de certains autres éléments de droit
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présence d'un élément public suffisant, justifiant que le contrat soit soumis a la judicial review.
Nous le verrons, mais si la loi est suffisamment présente, alors elle conduit, seule, a admettre ce
recours (a.). Ce n'est qu'en son absence, ou par son insuffisance, qu'elle doit étre complétée par

d'autres ¢éléments (f.).

a. Le cas le plus simple : l'appel a la loi

S'agissant de la recherche d'une loi, ou plus exactement d'un fondement/soutien législatif
(statutory underpinning), nous en avons déja vu un exemple dans l'affaire Servites Houses. L'affaire
Walsh en est une autre illustration. La soumission d'une décision de mettre fin a un contrat entre une
infirmiere et le National Health Service a été refusée. Sir Donaldson MR précise ainsi sa position :
«le Parlement peut soutenir (underpin) la position des employés d'une personne publique en
diminuant la liberté de celle-ci de les licencier, octroyant aux employés des droits de « droit
public » et les rendant alors susceptibles d'obtenir des remeédes de droit administratif. Mais, le
Parlement peut requérir, de la part de l'autorité, de contracter avec ses employés dans des conditions
précises avec l'idée que I'employé détiendra des droits de « droit privé » en vertu des termes du

486

contrat »*°. On percoit alors bien que la seule présence d'une loi ne suffit pas. Elle doit soit

directement fonder la passation du contrat*’

, soit le régir quant a son contenu.

Lorsque la loi crée ainsi des « droits publics », la judicial review est donc possible.
Cependant, cette dernicre aura seulement vocation a veiller au strict respect de la loi. Les requérants
ne pourront pas invoquer la violation de droits provenant d'autres sources que la loi. Ce dernier
point est clairement mis en évidence dans 'affaire Mass Energy Ltd v Birmingham City Council®®.
La ville de Birmingham avait lancé un appel d'offres pour le traitement de ses déchets. L'entreprise
Mass Energy participe a la procédure, mais n'est pas retenue. Elle attaque alors la décision de la
ville de choisir une autre entreprise. La question était de savoir si l'entreprise non retenue pouvait
faire une judicial review. Glidwell LJ I'admet car la procédure a suivre avait été fixée par la loi. Seul

ce moyen sera invocable ; les autres découlant de la violation des obligations contractuelles ne le

sont pas™. La loi fait obligation a l'autorité publique de contracter selon une procédure qu'elle

public » (voir OLIVER (D.), « Judicial review and the shorthandwriters », op. cit., p. 214).

Voir aussi I'étude de cette question par Mr Justice McCombe dans R. (on the application of Menai Collect Ltd) v.
Department for Constitutional Affairs [2006] EWCH 724, [24] — [49].

486. R. v. East Berkshire Health Authority, ex p. Walsh [1985] QB 152, p. 165.

Voir aussi R v. British Broadcasting Corp, ex p. Lavelle [1983] 1 WLR 23.

487. Sur cette question en particulier, voir : ASPEY (E.), « The search of the true public element : judicial review of
procurement decisions », PL 2016, pp. 35-53, notamment pp. 37-44.

488. Mass Energy Ltd v Birmingham City Council [1994] Env. L.R. 298.

489. Mass Energy Ltd v Birmingham City Council [1994] Env. L.R. 298, p. 306.
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définit elle-méme. Dans celle affaire, la ville de Birmingham n'a pas de marge de manceuvre sur
cette question. Elle ne peut choisir d'elle-méme la procédure de passation du contrat. Depuis cet
arrét, les cours se sont engagées dans une évolution, admettant dorénavant de dépasser le seul

controle de la violation de la 1oi*”

. Cependant, il est révélateur de voir a quel point la loi joue ici un
role central. Elle est tout a la fois la justification et la limite de la judicial review concernant les
contrats ; elle fonde alors tant la décision attaquée que le recours exercé. En cela, l'affaire Mass
Energy, méme limitée aujourd'hui dans sa portée, refléte la difficulté que les juges éprouvent a
soumettre aux principes de droit public un acte considéré par nature comme relevant du droit privé.
L'élément législatif doit donc étre, non pas seulement présent, mais d'une intensité suffisante
pour permettre aux juges de considérer que le Parlement a exprimé sa volonté de voir régit un

491

certain domaine par le droit public*”'. Rappelons que la loi habilitant I'autorité a contracter n'est pas

prise en compte en tant que tel. Si elle peut faciliter la détermination de I'élément public, elle n'est

pas suffisante*?,

p. La recherche d'éléements publics pour pallier l'insuffisance législative

En l'absence d'un fondement 1égislatif certain, les juges vérifient si d'autres éléments de droit

43 Comme

public sont présents. Sur ce point, Rose LJ affirme qu' « il n'y a pas de test universel »
pour ce qui est de l'arrét Datafin, les juges font preuve de casuistique en usant, dans la plupart des
cas, d'un faisceau d'indices. Le poids attribué a chacun d'eux est en revanche trés relatif. Ainsi, si
certains ¢léments semblent, a eux seculs, déterminants, d'autres en revanche sont accessoires. Trois
ont une importance particuliére : la nature des moyens invoqués, l'intérét public présent dans le

litige et la présence de droits issus de la common law.

La recherche des éléments de droit public se révele originale. Plutdt que de regarder en
premier lieu les éléments du contrat, du service contractualis¢ ou encore des modalités de la
passation, les juges se penchent d'abord sur 1'objet du recours. Cela est clairement apparent dans le
jugement de Elias J dans I'affaire Molinaro, déja mentionnée**. Selon le juge, « le fait que l'autorité

locale exerce des fonctions légales devrait suffire a justifier que la décision soit soumise a judicial

490. DAVIES (A.), The Public Law of Government Contracts, op. cit., pp. 162-165 ; ASPEY (E.), « The search of the
true public element : judicial review of procurement decisions », PL 2016, pp. 35-53, voir pp. 38-44.

491. R. v. Muntham House School, ex p. R. [2000] ELR 287, pp. 294-295 (Richards J.).

492. DAVIES (A.), ibid.,, p. 157.

493. OLIVER (D.), « Judicial review and the shorthandwriters », op. cit., p. 214.

494. R. (on the application of Molinaro) v. Kensington and Chelsea RLBC [2001] EWHC admin. 896.
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review s'il est affirmé qu'il y a eu abus de pouvoir »* ; ainsi, « ce qui est important dans ces
affaires c'est la nature de la demande. Si la demande porte sur un abus de pouvoir, alors la cour doit,
en principe, en connaitre »*. Dé&s lors, ce sont les vices les plus graves qui donnent lieu & judicial
review. Cependant, Eleanor Aspey a relevé qu'aucune raison claire ne permet de distinguer entre ces
vices et d'autres vices n'ouvrant pas, a eux seuls, droit a ce recours®’. Ces derniers, comme
l'irrationalité ou la violation des attentes 1égitimes, peuvent alors constituer des indices concluant a
la présence d'un élément public. Mais ce ne sont pas des éléments déterminants*®. La logique des
juges n'est ici pas fondamentalement différente de celle appliquée dans la recherche d'un fondement
1égislatif suffisant. Le non-respect de la loi constitue le vice le plus grave qui puisse affecter un acte,
quel qu'il soit. En somme, il ressort ici que la judicial review est avant tout congue comme devant
permettre de sanctionner les violations les plus graves du droit public. La recherche du litige a
soumettre aux juges par cette voie dépend plus de la conception que ceux-ci se font du recours, que
de la nature de la fonction, de 'activité en cause. Il est clair, en revanche, que la tendance des juges
a se détacher du seul respect de la loi doit aussi les conduire a abandonner cette distinction selon la
gravité des vices pour déterminer la présence d'un €lément public autre.

Dés lors, les juges ne se limitent pas aux vices invoqués par le requérant. Certaines décisions
mettent en évidence l'utilisation de caracteres propres a la fonction exécutée par le contrat. Sur ce
point, les juges s'inspirent de la méthode dégagée dans l'affaire Datafin pour déterminer si une

fonction est ou non publique*”’

. Dans la méme veine donc, ces ¢léments n'en sont pas a eux seuls
déterminants. Il en va ainsi méme lorsque 1'autorité publique utilise des fonds publics ou souhaite
céder un terrain. Pour Gibbs J, dans l'affaire Gamesa Energy UK Limited, la réunion de ces
¢léments pose la question de la présence d'éléments publics suffisant pour accepter la judicial
review ™. Selon le juge, « c'est un point de départ » mais « bien sir, si, par exemple, un dol (fraud)
¢était invoqué la balance pencherait indéniablement en faveur de 1'admission d'une requéte fondée

501

sur la violation de moyens de droit public »'. Les éléments tournant donc autour de l'opération et

495. [65].

496. [67]. Voir : BAILEY (S.H.), « Judicial Review of Contracting Decisions », op. cit., pp. 456-458.

Cette idée se trouve également exprimée par McCombe J dans l'affaire R. (on the application of Menai Collect Ltd) v.
Department for Constitutional Affairs ([2006] EWCH 724). Le juge reléve a cet égard que, dans un contrat mettant en
jeu des relations commerciales classiques entre une autorité publique et une entreprise, « ce ne sont pas toutes les
déviations du meilleur chemin possible qui conduisent a un recours en judicial review. C'est, @ mon avis, pour cette
raison que les exemples provenant d'affaires jugées antérieurement, concernant des procédures commerciales comme
celle-ci, soumises a judicial review, le sont pour des cas de corruption (bribery), abus de position (corruption), mise en
application d'une politique illégale et autres. Dans ces cas-13, il y a un véritable élément public » ([47]).

497. ASPEY (E.), « The search of the true public element : judicial review of procurement decisions », op. cit., voir pp.
44-48.

498. ibid., p. 47.

499. Voir supra : Section 11, 11, B, 1.

500. R. (on the application of Gamesa Energy UK Limited) v. National Assembly for Wales [2006] EWHC 2167.

501. ibid., [67].
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de la fonction, s'ils peuvent étre pris en compte, ne sont au final ni nécessaires ni déterminants. En
un mot, pour reprendre la terminologie utilisée dans les affaires anglaises, ils ne révélent pas un
¢lément public « suffisant ».

Le tableau se complexifie encore lorsque s'intégre a 1'équation la notion d'intérét public®®.
Tel est le cas dans 1'affaire Molinaro. Cette dimension est prise en compte par Elias J. puisque selon
lui « les personnes publiques sont différentes des personnes privées sur un point fondamental. Leurs
pouvoirs leur sont octroyés pour étre utilisés dans 1'intérét public, et le public a un intérét a veiller a
ce que ces pouvoirs ne soient pas utilisés abusivement »**. Dans l'affaire Donn, évoquée plus haut,
la logique est similaire. La résolution de la question posée intéresse le public au sens large, justifiant
le recours de droit public. Une idée proche, quoique non identique, est défendue par Waksman QC
dans l'affaire Harrow Solicitors®. La Commission des Services Juridiques (CSJ), créée en 2007,
connait des plaintes contre les juristes, les cabinets juridiques et promeut des régles de bonne

conduite aupres d'eux®

. Elle peut aussi proposer des contrats a des firmes juridiques. Dans ce cas,
elle leur attribue des affaires, dans un certain domaine, dont les frais sont pris en charge par des
fonds publics. La firme Harrow se voit refuser 1'accés a un tel contrat. Elle fait alors appel devant la
Commission de sa décision. Cette derniere le rejette. C'est cette décision qui est attaquée par
Harrow. Waksman QC note que le litige porte sur une relation commerciale entre deux entités. En
cela, le public n'est pas impliqué. Cependant, pour le juge, « il y a une dimension publique dans les
activités de la CSJ concernant la procédure de passation de contrat octroyant des affaires financées
par des fonds publics a des services juridiques. Elle demeure méme lorsque le litige est relatif au
refus d'un appel dans un cas particulier, pour une firme particuliére »®. La « dimension publique »
renvoie ici a l'intérét poursuivi par le biais de la passation des contrats, et justifie 'ouverture de la
Jjudicial review. Quoi qu'il en soit, 1'intérét public, qu'il se réalise directement dans I'intérét méme de
la question soumise au juge ou, indirectement dans 'activité contrdlée, n'est pas absent. Cependant,
selon Eleanor Aspey, cet ¢élément a vocation a rester cantonné au domaine des aides
juridictionnelles®”. Cette affirmation est a relativiser. L'étude de l'auteur ne porte que sur les

contrats de délégation, ainsi sa conclusion semble-t-elle limitée a ce domaine. De plus, certaines

affaires mettent en évidence que lorsqu'est en cause une activité concernant l'ensemble du public,

502. Pour une approche de l'intérét public dans le régime contractuel, voir : DAVIES (A.), « Le droit anglais face aux
contrats administratifs : en 1'absence de principes généraux garantissant 'intérét public, une maison sans fondation ? »,
RFDA 2006, pp. 1039-1047 ; LICHERE (F.), et GABAYET (N.), « Contrats publics et intérét général » in Le droit
public britannique : état des lieux et perspectives, sous la dir. d'Aurélien Antoine, Société de Législation comparée,
Paris, 2015, pp. 171-185.

503. R. (on the application of Molinaro) v. Kensington and Chelsea RLBC [2001] EWHC admin. 896, [67].

504. R. (on the application of Harrow Solicitors) v. Legal Services Commission [2011] EWHC 1087.

505. Legal Profession Act de 2007.

506. ibid., [63].

507. ASPEY (E.), « The search of the true public element : judicial review of procurement decisions », op. cit., p. 49.
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alors cela suffit a insérer un élément de droit public suffisant. C'est ce qui ressort de l'affaire
Binks™®, Ici, une licence autorisant le requérant a vendre des biens sur un lieu public a été révoquée
par l'autorité locale compétente. L'élément fondamental est le droit du public d'accéder librement a
ce lieu. Il en ressort que, puisque le public est affecté par cette décision, alors la judicial review est

admise®”.

Enfin, une affaire a mis en évidence que si le requérant invoque la violation d'un droit issu
de la common law, alors le recours de judicial review est ouvert. C'est cet argument qui a été retenu
par Lord Denning MR et Scarman J. dans 'affaire Hook’'’. Un marchand voit sa licence 1'autorisant
a vendre dans un marché étre révoquée par l'autorité locale. Bien que prise en vertu d'une loi, cette
décision porte atteinte au droit de I'individu, provenant de la common law, de gagner sa vie par la
vente de biens dans un lieu accessible au public. Lord Denning MR affirme ainsi que « le droit
d'avoir un commerce est soumis a la common law d'Angleterre. Cela signifie que chaque individu
est autorisé a entrer dans un marché, afin d'y vendre des biens : d'autres ont le droit d'y entrer et de
les acheter »''. Scarman J. en conclut que « bien qu'il y est un élément contractuel dans cette
affaire, il y a aussi un élément de droit public i.e. la jouissance de droits conférés au sujet par la
common law »’'2, La common law suffit & injecter 1'élément public nécessaire a la soumission de la
décision contractuelle a la judicial review.

Cette affaire est difficile a classer. La common law ne joue pas ici le role de source du
pouvoir comme dans les affaires Datafin ou Bruce. Elle fonde le droit violé de l'individu. On ne
peut pas assimiler Hook a Datafin. De méme, Hook ne peut fonder une analogie avec les cas ou la
loi donne un fondement certain a la décision. Certes, dans ce cas, le recours se fonde sur la violation
de la loi. Mais cette dernicre est surtout la source du pouvoir. Celui-ci doit ainsi respecter le texte
qui le fonde. Hook pourrait étre rapproché des situations ou le cas d'ouverture est déterminant. En
effet, invoquer la violation de la common law permet de faire respecter certaines exigences en
provenant. Mais, la encore, le rapprochement de Hook avec l'argument du cas d'ouverture
déterminant n'est pas réellement possible. C'est parce que le droit atteint provient de la common law

que ces régles particulieres doivent étre respectées, non l'inverse. Il nous parait plus pertinent au

508. R. v. Wear Valley District Council ex p. Binks [1985] 2 All ER 699.

509. Voir [1985] 2 All ER 699, p. 703 par Taylor LJ. C'est en ce sens qu'est lue cette décision : voir Hampshire County
Council v. Graham Beer (T/A Hammer Trout Farm) [2003] EWCA Civ 1056 ; [2003] LLR 681, [34] par Dyson LJ ;
[44] par Longmore LJ.

510. R. v. Barnsley Metropolitan Borough Council, ex p. Hook [1976] 1 WLR 1052.

511. ibid., p. 1056. Plus loin, il ajoute : « [...] je ne pense pas que le droit d'un marchand provienne seulement d'un
contrat ou d'une licence dont le contenu serait déterminé seulement par la volonté. C'est un droit qui lui est conféré par
la common law » (p. 1057).

512. ibid., p. 1060.
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final de lier, dans une certaine mesure, l'affaire Hook avec l'idée d'intérét public du recours,
mentionné dans les affaires Donn et Harrow Sollicitors. L'importance du « public » apparait
fondamentale dans les jugements de Lord Denning MR et Scarman J. Ce dernier, apres avoir
approuvé Lord Denning MR, précise que « le public a en vertu de la common law un droit d'aller

sur un marché, et d'y acheter et d'y vendre »"

et que le pouvoir discrétionnaire dont dispose
l'autorité publique dans ce domaine sert a « réglementer 1'exercice par le public de ses droits de
common law d'acheter et de vendre dans un marché »*'*. On retrouve une telle interprétation plus
tard, chez Dyson LJ, dans l'affaire Graham Beer’”. Le juge y reléve que «[...] l'identité du
détenteur du marché n'est pas décisive ni la source du pouvoir déléguant le marché. Ce qui est
fondamental est de savoir si le marché est I'un de ceux auxquels le public a accés »'°. Cependant,
dans l'affaire Hook, les juges raisonnent a partir de la common law, et uniquement a partir d'elle””. Il
n'y a aucune référence a la notion d'intérét public en tant que telle, a la différence des affaires Donn
et Harlow Sollicitors.

En cela, Hook est un cas original d'admission du recours de droit public, qui n'est pas
entierement assimilable aux autres. Il est toutefois possible de concilier les affaires Hook et Binks.
La premiére est antérieure de neuf ans a la seconde. La référence a la common law permet de
donner plus de force a la décision dans Hook. Cela d'autant plus qu'a ce moment, l'affaire Datafin
n'a pas encore été tranchée. Apportant une innovation dans la soumission des contrats a la judicial
review, les juges en ont cherché le fondement le plus certain. Par la suite, sans rompre avec la
logique de l'affaire Hook, les juges ont abandonné la référence au droit issu de la common law pour
se fonder uniquement sur l'impact sur le public. Cela a ainsi permis l'extension de la reconnaissance
d'un élément de droit public, comme l'illustre 1'affaire Binks'®. Ici, était en cause un individu dont
l'activité consistait a vendre de la nourriture sur un parking, et ce, par le biais d'un camion. Si en
journée, le parking servait de marché, ce n'était pas le cas la nuit, moment durant lequel le requérant
y travaillait. Les droits issus de la common law concernant les marchés, mis en évidence dans
'affaire Hook, ne trouvaient pas a s'appliquer ici. Pour autant, c'est par le biais de l'acceés du public

au lieu que I'élément de droit public a été mis en exergue’"’

. La logique n'est pas intrinsequement
différente. Mais son application a été accrue.

En somme, la logique concernant les contrats ne différe pas radicalement de celle ressortant

513. R. v. Barnsley Metropolitan Borough Council, ex p. Hook [1976] 1 WLR 1052, p. 1060.

514. idem.

515. Hampshire County Council v. Graham Beer (T/A Hammer Trout Farm) [2003] EWCA Civ 1056.

516. Voir [34].

517. Telle est la conception retenue par la suite dans d'autres affaires. Voir la aussi le jugement de Dyson LJ dans
l'affaire Hampshire County Council v Graham Beer (T/A Hammer Trout Farm) [2003] EWCA Civ 1056, [20].

518. R. v. Wear Valley District Council, ex p. Binks [1985] 2 All ER 699.

519. HOUGH (B.), « Public law regulation of markets and fairs », PL 2005, pp. 586-607, notamment pp. 598-599.

116



de l'affaire Datafin. En revanche, si, dans cette derniére, et a sa suite, les juges ont admis la
souplesse de leur méthode d'identification de la fonction publique, tel n'est pas le cas ici.
Abstraitement, les juges ont recours a la recherche d'éléments publics suffisants, semblant exprimer
une méthode similaire a l'affaire Datafin. Cependant, concrétement, leur logique se heurte a
l'assimilation classique des contrats au droit privé. Afin d'y échapper, les juges doivent fonder leur
raisonnement sur un ensemble d'éléments complexes. Leur but est de mettre en exergue
suffisamment d'éléments pour renverser la présomption pesant en défaveur de la judicial review.
Ainsi, certains éléments sont déterminants, mais d'autres ne sont pris en compte que de fagon
accessoire. De méme, une distinction est opérée selon les relations contractuelles en cause™, ou
encore selon 'action de 'autorité publique (passer le contrat ; agir dans le cadre du contrat..)**'. La
méthode des juges est encore ici en formation et est des plus complexe. Cela entraine

nécessairement des critiques.

d. Critiques de la nécessité de rechercher des « éléments de droit public »

Du fait des difficultés qu'elle souléve et de l'incohérence qu'elle donne aux décisions, la
recherche d'un élément public suffisant est vouée aux gémonies par une partie de la doctrine
anglaise. Ces auteurs (Paul Craig, Anne Davies, S.H. Bailey, S. Arrowsmith) militent pour un critére
plus simple.

La nécessité¢ d'un élément de droit public suffisant a été vivement critiquée. Qualifi¢ de
« truisme » par Anne Davies, il n'aurait d'autre but que de limiter l'ouverture de la judicial review .
En effet, comme nous l'avons vu, dans certaines affaires, 1'« élément de droit public » découle, non
pas tant du contexte législatif de 'affaire, ou du plus ou moins grand intérét du public dans les faits,
mais dans l'argument de 1égalité soulevé. En cela, si 1'élément public est constitué par 'acceptation,
de la part des juges, du contrdle des cas d'ouverture de la judicial review, cela revient a dire que la
Jjudicial review est possible... lorsque la judicial review est possible. La formule est profondément
tautologique.

Pour Sue Arrowsmith, le constat est similaire. Les juges semblent dans certains cas souhaiter

admettre la judicial review. Mais, confrontés a un contrat, ils en limitent le champ d'application en

520. Voir la présentation faite par Sue Arrowsmith : « Judicial Review and the Contractual Powers of Public
Authorities », LOR 1990, pp. 277-292.

521. CRAIG (P.), Administrative Law, 8¢ éd., op. cit., pp. 839-843.

522. DAVIES (A.), The Public Law of Government Contracts, op. cit., p. 158, et plus généralement, voir pp. 157-166 ;
BAILEY (S.H.), « Judicial Review of Contracting Decisions », op. cit., p. 445 ; ASPEY (E.), « The search of the true
public element : judicial review of procurement decisions », op. cit.
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rendant nécessaire la présence d'éléments publics supplémentaires®. Selon l'auteur, il serait
nécessaire de partir de la présomption de soumission des décisions contractuelles a la judicial
review. Cette présomption resterait cependant réfragable puisque ce recours pourrait étre refusé au

cas par cas, selon les données de 1'affaire®*.

Au-dela de son principe, c'est la méthode de recherche de 1'élément de droit public qui est
remise en cause. L'approche des juges est qualifiée par Eleanor Aspey de « limitée et complexe »*%.
Il en découle une certaine impunité pour les personnes publiques, qui peuvent alors prendre des
décisions illégales sans étre censurées. Tel est le cas dans l'affaire Gamesa. Le requérant avait
invoqué le caractére déraisonnable et injuste de la décision lui refusant de participer a la passation
du contrat en cause®®®. Gibbs J. refuse d'accorder la judicial review ici au motif que cela
constituerait une extension trop importante de ce recours, ce qui ferait poser des contraintes trop
fortes sur l'autorité publique®’. Seuls les cas d'ouverture que nous avons mentionnés plus haut sont
ainsi contr6lés par la voie de la judicial review. En fermant ainsi les yeux, les juges peuvent
potentiellement laisser certains vices non sanctionnés.

Cette méthode et ses conséquences sont d'autant plus dommageables qu'elles ont été
étendues a la détermination de la soumission de l'activité au Human Rights Act. La Chambre des
Lords a ainsi décidé qu'un service de maison de soins pour personnes agées ayant été délégué par un
contrat ne pouvait y étre soumis™®®. La présence du contrat et la nature privée de 1'organisme
exercant effectivement le service ont été considérées comme empéchant son application. Le
Parlement a di intervenir pour mettre fin a cette solution trés critiquée®”. S'ajoute a cela, le
probléme du temps passé par les juges a répondre a cette question difficile : y a-t-il un élément
public suffisant pour justifier la demande de judicial review ? D'autant que les réponses apportées

n'ont pas toujours de cohérence entre elles™.

523. ARROWSMITH (8S.) « Judicial Review and the Contractual Powers of Public Authorities », op. cit., pp. 281-282.
524. ibid., pp. 290-292.

525. ASPEY (E.), ibid., p. 50. Dans un sens similaire, voir : BAILEY (S.H.), ibid.

526. Le contrat concerné la fabrication d'éolienne sur des terrains possédés par le Pays de Galles.

Voir aussi BAILEY, « Judicial review and the tendering process. A note on R. (on the application of Menai Collect Ltd
and North West Commercial Services Ltd) v Department of Constitutional Affairs and Swift Credit Services Ltd
(Interested Party) and R. (on the application of Gamesa Energy UK Ltd) v National Assembly for Wales », op. cit., pp.
15-18.

527. R. (on the application of Gamesa Energy UK Ltd) v National Assembly for Wales [2006] EWHC 2167 notamment
[63]-[67] et surtout [79].

528. YL v. Birmingham City Council and others [2008] 1 AC 95.

529. Health and Social Care Act de 2008. La section 145 (1) qualifie expressément ces organismes privés d' « autorité
publique » au sens du Human Rights Act.

530. Pour, S. H. Bailey « cela a peu de sens de faire dépendre 1'ouverture [de la judicial review] de la question de savoir
si la décision en cause est une décision de vente ou de refus de vendre un terrain ; ou que l'activité en cause a lieu sur le
terrain de l'autorité publique et que celui-ci est accessible au public ; ou si une décision implique une certaine
« politique » » (BAILEY (S.H.), « Judicial Review of Contracting Decisions » op. cit., p. 463).
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Ces aspects négatifs découlant d'une jurisprudence incertaine poussent les auteurs a trouver
des solutions alternatives. Notamment Paul Craig va s'appuyer sur l'affaire Servite Houses pour la
critiquer et justifier sa proposition®'. Selon lui, il faut dissocier la qualification de la fonction, sa
nature intrinseque et le moyen de gestion. L'existence d'une loi d'habilitation permettant a l'autorité
publique de déléguer contractuellement l'exécution de la fonction en cause devrait suftire, selon son
point de vue, a soumettre les décisions du cocontractant a la judicial review. La loi d'habilitation
constitue un « fondement législatif » bien plus fort a la fonction que dans 'affaire Datafin. Pour le
méme auteur, il faut nécessairement en conclure que la fonction est publique et rejeter I'idée que la
contractualisation peut étre une barriere en soi a l'application du droit public. Pour faire une
analogie avec la France, l'auteur milite pour un arrét Epoux Bertin anglais®>.

Anne Davies, quant a elle, réfute la présomption consistant a voir dans le contrat un ¢lément
essentiellement de droit privé. Ce point de départ des réflexions judiciaires empéche, ou au mieux
limite, l'application du droit public et de son idéologie. Or, « les fonctions du droit public dans le
contrdle, l'aide et la responsabilisation de 'action gouvernementale ne perdent pas leur pertinence
seulement parce que le gouvernement a choisi un outil de droit privé, le contrat, pour une activité
particuliére »***. On le pergoit, ce qui est attendu c'est un recentrage sur la nature de l'activité en jeu,
au détriment des moyens utilisés pour sa réalisation.

Bien évidemment, ces auteurs ne souhaitent pas soumettre tous les contrats auxquels est
partie une personne publique a la judicial review. Ils militent pour un renversement dans
l'appréhension de ce contentieux par les juges. La présence d'un contrat ne devrait plus faire peser
une lourde présomption d'exclusion de la judicial review. 1l serait alors nécessaire de regarder quelle
est l'activité en cause, sa nature et le contexte, notamment législatif, dans lequel elle doit étre
exercée. Sur ce point, les auteurs s'appuient volontiers sur le jugement de Elias J. dans I'affaire

Molinaro®*

. Dés lors que la fonction est publique, alors le contrat en permettant I'exécution devrait
pouvoir étre soumis a judicial review. Un certain couplage entre 1'exclusion au sein des contrats des
obligations de droit public et la méthode d'inclusion des organes non créés par la loi est déja

présent. La logique des juges dans l'affaire Datafin se retrouve dans la question de la soumission

Pour une vision similaire, voir: ARROWSMITH (S.) «Judicial Review and the Contractual Powers of Public
Authorities », op. cit., pp. 277-292.

531. CRAIG (P.), « Contracting Out, the Human Rights Act and the Scope of Judicial Review », op. cit.

Pour une critique similaire voir : HUNT (M.), « Constitutionalism and the Contractualisation of Government in the
United Kingdom », voir pp. 32-33 in The Province of Administrative Law, sous la dir. de M. Taggart, op. cit.

532. L'arrét Epoux Bertin fait des contrats passés dans l'exécution méme d'un service public des contrats administratifs :
CE, Sect., 20 avril 1956, Epoux Bertin, rec. 167 ; GAJA 21°¢ éd., n°67.

533. DAVIES (A.), The Public Law of Government Contracts, op. cit., p. 162 ; « Le droit anglais face aux contrats
administratifs : en l'absence de principes généraux garantissant l'intérét public, une maison sans fondation ? », RFDA
2006, pp. 1039-1047.

534. BAILEY (S.H.), « Judicial Review of Contracting Decisons », op. cit., p. 451.
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des décisions contractuelles a la judicial review. Mais elle est largement courbée et déformée parce
que regardée par le prisme déformant du paradigme selon lequel un contrat est par nature de droit
privé. La souplesse de la méthode du faisceau d'indices joue contre le recours de judicial review. 11
est nécessaire que des ¢éléments forts de droit public soient présents pour faire pencher la balance en
sa faveur, tant le poids des présupposés attachés a la nature du procédé contractuelle est important.
Le changement proposé par la doctrine anglaise conduirait a une extension de ce recours. Cette
perspective est tout aussi vivement critiquée par une autre partie de la doctrine qui voit cela d'un
regard désapprobateur: elle conduirait a un engorgement des cours, un accroissement de 1'insécurité
juridique pesant sur les relations contractuelles et des problémes quant a l'organisation des

services>’.

Une certaine confusion ressort de 1'étude des contrats soumis a judicial review. Les juristes
anglais semblent tirailler par plusieurs exigences. Il est évident qu'une partie non-négligeable de la
doctrine appelle a la fois a une plus grande cohérence dans la détermination du champ de la judicial
review et a une extension de celui-ci. Cependant, ce point de vue n'est pas unanime, nous l'avons
dit. Le droit public n'est pas encore totalement accepté en ce qui concerne le domaine contractuel.
D'ailleurs, si le droit public peut régir la phase de passation du contrat, bien souvent son exécution
est soumise au droit privé>®. La détermination du champ de la judicial review a principalement un
intérét pour la phase pré-contractuelle. Des préjugés forts et une histoire marquée par le rejet du
droit administratif pesent indéniablement dans le débat. Il ne faut pas oublier que la question de la
soumission des contrats a la judicial review est relativement récente. De plus, elle se pose dans un
domaine en constante évolution et particulierement rétif, par principe, au droit public. La
jurisprudence a nécessairement besoin de temps pour faire émerger des principes cohérents et
stables. Ce travail jurisprudentiel, qui doit s'appuyer sur les recherches doctrinales, ne peut étre
qu'encouragé. Si la souplesse des qualifications doit étre conservée, ce n'est pas au prix d'une
instabilité, d'une incohérence et d'un manque de clarté dans la jurisprudence. A ce titre, I'exemple
francais peut €tre source d'inspiration pour les juges anglais. Plus que les notions elle-mémes, c'est
la méthode qu'elles illustrent qui est pertinente pour la judicial review. Les notions a la base des

qualifications des contrats administratifs permettent, tout en conservant une souplesse dans la

535. Pour une liste des critiques les plus communément faites, voir : DAVIES (A.), ibid., pp. 162-164.

Pour le développement d'une telle vision critique, voir : ARONSON (M.), « A Public Lawyer's Responses to
Privatisation and Outcoursing », pp. 40-69 in The Province of Law, sous la dir. de M. Taggart, op. cit.

536. BAILEY (H.S.), « Judicial review and the public procurement regulations », Public Procurement Law Review,
2005, pp. 291-312, notamment pp. 295-296 et pp. 305-311 ; CRAIG (P.), et TRYBUS (M.), « Angleterre et Pays de
Galles/England and Wales », pp. 339-366 in Droit comparé des contrats publics, sous la dir. de R. Noguellou et U.
Stelkens, Bruylant, Bruxelles, 2010.
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qualification, une cohérence d'ensemble a la matiére. Une attention accrue portée soit a la nature de
la fonction soit au régime en vertu duquel est passé le contrat semble étre une piste intéressante de
recherche. En ce sens, les recherches d'Anne Davies et de Paul Craig nous paraissent

particuliérement pertinentes.

Les difficultés rencontrées en France et en Angleterre dans la recherche d'un critére pour les
recours conduisent & une conclusion similaire, ressortant en filigrane des développements
précédents : aucun critére n'existe véritablement. Bien plus, il faut admettre que la démarche des
juges est ici avant tout contextuelle et souple. Une telle approche apparait en fait nécessaire
puisqu'elle seule permet d'adapter la compétence des juges aux évolutions de 1'action administrative.
Il est ainsi impossible de faire ressortir une méthode infaillible ou un critére toujours opératoire ; ce
n'est d'ailleurs pas souhaitable. Ce qu'il faut plutot reconnaitre c'est que les juges ont recours a une

certaine méthode de détermination, avant tout basée sur un faisceau d'indices.
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Section III. Une détermination jurisprudentielle nécessairement casuistique

La conclusion des développements sur le champ des recours est similaire pour la France et
I'Angleterre. Aucun critére ne permet de déterminer avec certitude et précisions quelles affaires
seront soumises a une procédure juridictionnelle particuliere, et lesquelles ne le seront pas. Faut-il y
voir un échec de la doctrine dans son travail de systématisation ? Certainement pas. D'autant qu'en
Angleterre, aucune réelle entreprise de systématisation n'existe.

Il faut admettre que dans les deux pays, la détermination se fait au cas par cas. La
casuistique I'emporte sur la critérisation. Phénomene difficilement admis en France mais pourtant
réel (I.), la détermination casuistique est acceptée en Angleterre sans résistance, bien au contraire
(IL.). Admettre cela, c'est reconnaitre une place fondamentale au juge dans la résolution des
questions de détermination des champs des recours, mais plus largement dans le contentieux

administratif (IIL.).

Avant de commencer notre propos, une précision est nécessaire : qu'entendons-nous par
casuistique ? Les origines de ce terme sont a chercher en théologie. Il recouvre alors la « partie de la
morale et de la théologie, qui traite des cas de conscience »**’. La casuistique renvoie alors a une
« morale relachée », s'opposant a une « morale sévere », car elle accepte de transiger avec les
grands principes moraux dans les cas difficiles afin de les résoudre®®.

La casuistique a rapport au cas. Le terme « cas», provenant du latin casus, signifiant
« accidentel », renvoie a 1'idée que « ce qui est casuel n'est pas constant »**°. La casuistique est ce
qui permet de mettre en évidence la relativité dans l'application de la régle générale. En effet, « la
régle morale, comme la régle de droit, est générale, et 1'on répete volontiers qu'une regle de
comportement ne saurait tout prévoir; il arrive que sa généralité rende son application
manifestement inadaptée au cas qui se présente, bien qu'il entre dans son champ d'application »**.
Le but de la casuistique est le suivant : il s'agit « d'affiner les qualifications »**'. Elle est donc la
méthode par laquelle le juge va préciser une régle générale lors de son application a une série de

cas. Elle constitue ainsi un « effort de prédéfinition des cas sous forme d'hypothéses », une étape

537. Grand Larousse Universel, op. cit., p. 1859. Voir aussi Dictionnaire culturel en langue frangaise, sous la dir.
d'Alain Rey, op. cit., p. 1304.

538. idem.

539. « Casuistique » in Dictionnaire de la culture juridique, sous la dir. D. Alland et S. Rials, PUF, Paris, 2003, pp. 169-
172, p. 169.

540. idem.

541. idem.
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intermédiaire entre la régle de droit et I'affaire en cause’*. En cela, elle permet de « préciser de
maniére concréte les conditions d'application de la régle de droit »*. Elle conduit a la
catégorisation des affaires dans le but de faciliter I'application de la régle générale de droit.

De cela il ressort que la casuistique a pour objet d'affiner les principes en les confrontant aux
cas, aux faits, au concret. Sans s'opposer aux généralités, elle les concrétise par souci d'exactitude et

de prise en compte des différentes situations.

Dés lors, aucune solution n'est prédéterminée. Cela ne signifie pas qu'il n'existe aucune
constante et que la solution d'un jour peut étre différente de celle du lendemain. La casuistique ne
signifie pas l'insécurité juridique. Dire que les juges décident au cas par cas, cela signifie qu'ils
apprécient les faits selon les especes et prennent en compte les éléments de chaque affaire. Ces
¢léments sont nécessairement particuliers pour chacune d'elle. Les juges se déterminent en grande
partie en fonction d'eux. Méme les solutions les mieux ancrées dans un systeme doivent étre
réévaluées pour étre « mise a jour » par les juges. La solution adoptée in fine n'en sera peut-étre pas
différente. Mais elle sera conforme au contexte sociétal du moment. C'est, nous semble-t-il, une
position commune aux juges frangais et anglais. Ainsi, la casuistique ne signifie pas donner une
solution différente dans chaque affaire, mais donner une solution adaptée aux faits de l'espece. Rien
n'interdit de rendre une décision similaire sur deux affaires similaires. En cela la sécurité juridique

n'est pas atteinte dans son essence. La stabilité des décisions demeure.

L. Une acceptation implicite de la détermination casuistique en France

La doctrine a joué un grand role dans la tentative de systématisation du critére de
compétence du juge administratif. Au travers des Ecoles du Service Public et de la Puissance
Publique, elle a tenté d'apporter sa pierre a 1'édifice. Il n'est pas ici question de nier son impact. Pour
ne prendre que cet exemple, la doctrine du Service Public a été un soutien a l'unification
jurisprudentielle du contentieux de 1’Etat et des collectivités territoriales. Mais elle a aussi
considérablement obscurci la réalité¢ des solutions jurisprudentielles en courbant leur portée afin de
les faire entrer dans des catégories prédéfinies. Si un tel travail d'unification des solutions, sous
1'égide de notions clés, a des vertus simplificatrices, pédagogiques et de compréhension indéniables,

il ne peut étre tenu comme I'exact reflet de la réalité. Le travail doctrinal, en ce sens, a plus le role

542. ibid, p. 170.
543. ibid, p. 171.
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de prisme déformant que de photographie. Dans tous les cas, quand bien méme un courant doctrinal
parviendrait a réunir sous une notion clé I'ensemble de la jurisprudence touchant au critére de la
juridiction administrative, elle ne constituerait que lI'image d'un moment. Elle capturerait une image
unique d'un mouvement qui en comporte une multitude.

L'acceptation en doctrine de la méthode casuistique est difficile, et cela, pour une raison
simple. Admettre la définition casuistique du champ des recours c'est reconnaitre que la doctrine ne
peut aller au-dela d'un travail d'énumération des affaires pertinentes. Aucune plus-value ne peut étre
utilement apportée. Le travail d'explication théorique, cceur du travail doctrinal, serait sans
fondement. Ce n'est donc qu'implicitement que la doctrine reconnait 1'existence d'une détermination
casuistique (A.). Pourtant, 1'étude de la jurisprudence révele clairement 1'usage de la casuistique.
Deux notions seront prises en exemple : d'une part, la notion de « service public » (B.) et, d'autre
part, celle de « contrat administratif » (C.). Précisons que si le recours pour exces de pouvoir ne
trouve pas a s'appliquer en principe dans le domaine des contrats administratifs, I'exemple sera

toutefois retenu pour sa valeur explicative générale.

A. Une acceptation implicite de la part de la doctrine

Il faut admettre que la détermination du critére de compétence du juge administratif reléve, a
défaut de textes législatifs ou constitutionnels précis, et opératoires de la casuistique. Déja, il faut
reconnaitre que la recherche méme de criteres réveéle, sémantiquement, qu'une part
d'indétermination existe. Dés lors, parler de critéres précis ou opératoires reléve de 1'oxymore (1.).
Or sur le plan doctrinal, cette question semble de plus en plus s'aborder sous l'angle de la
multiplicité des critéres. Ce constat suffit a démontrer que toute recherche d'une approche précise et

infaillible releve de la gageure tant la question est dominée par une forte dimension contextualiste

2.).

1. Les limites de la notion de « critére »

La question de la pertinence de 1'emploi de la notion de « critére » au pluriel se pose. Le

terme provient du grec kritérion signifiant « juger »*. On retrouve aussi, en latin, le terme de

544. Dictionnaire « Le Petit Larousse illustré 2013 », éd. Larousse, Paris, 2012, p. 291.
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criterium renvoyant au « jugement »**. Dans le langage commun, il se définit comme ce qui
« permet de distinguer une chose d'une autre, d'émettre un jugement, une estimation »**, ou encore
ce qui « permet de distinguer le vrai du faux, de juger, d'estimer, de définir quelque chose »**". Le
critére est ainsi alternativement un « caractere, signe, trait pertinent » qui permet soit « de distinguer
une chose une notion » soit « de porter sur un objet un jugement »***, Il est « ce qui sert de base a un
jugement »**¥.

Sémantiquement, I'emploi du terme « critére » est révélateur. Il n'a pas pour but premier de
définir avec précision une notion. Il refléte simplement ses caractéristiques propres en vue de la
distinguer d'autres notions, cette distinction impliquant nécessairement un jugement. N'est-ce pas,
des lors, un oxymore que de vouloir déterminer les critéeres de compétence du juge ? Si le critére,
par définition, comporte une dose d'imprécision, rendant nécessaire un jugement, peut-il fonder la
détermination de la compétence du juge de facon certaine ? La réponse est évidemment non. Une
telle approche doit donc étre abandonnée. Son utilit¢ pédagogique est indéniable. Sa vocation
simplificatrice légitime. Mais elle ne rend pas compte de la complexité de 1'état des solutions

actuelles. Pour autant, c'est dans cette voie tortueuse que s'est engagée la doctrine contemporaine.

2. Les limites doctrinales dans la recherche d'un critére de détermination

De plus en plus, la dichotomie entre les différents critéres mis en évidence tend a s'estomper
au profit de leur mise en relation. Une telle démarche révéle la complexité de recherche d'une
réponse se voulant suffisamment opératoire pour jouer de fagon abstraite et en amont des problémes
soulevés. Le fait que la doctrine ne recherche plus /e critére de compétence du juge administratif en
est une illustration. Si une telle question est abordée, c'est dans une dimension prospective plus que
descriptive®™. Pour autant, la recherche des critéres n'est pas abandonnée. La distinction entre la
compétence du juge judiciaire et du juge administratif reposerait « sur une combinaison de

critéres »°*>!.

545. Dictionnaire culturel en langue francaise, sous. la dir. de Alain Rey, Dictionnaires Le Robert, Paris, 2005, 4
volumes, p. 2006.

546. idem.

547. Grand Larousse Universel, t. IV, Larousse, Paris, 1997, p. 2782.

548. Dictionnaire culturel en langue frangaise, sous la dir. de Alain Rey, ibid.

549. idem.

550. C'est en ce sens que René Chapus proposait de faire du droit administratif, le droit du service public, et le
contentieux administratif celui de la puissance publique, notamment : CHAPUS (R.), « Le service public et la puissance
publique », RDP 1968, pp. 235-282.

551. SEILLER (B.), « Les juges de I'administration », voir p. 464 in Traité de droit administratif, t. 11., sous la dir. de P.
Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.
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Dans sa theése concernant l'intérét général, Véronique Coq aborde la question de la place de
l'intérét général dans la qualification de notions importantes du droit administratif>*?. Elle reléve en
premier lieu une distinction entre « critere » et « indice ». En somme, le premier serait un élément
nécessaire de la qualification. Le second ne serait ni nécessaire ni méme suffisant. Dés lors, 1'auteur
présente et étudie l'intérét général comme étant un critere du « domaine public », du « travail
public » ou encore du service public ». Plus loin revenant sur l'identification des services publics,
elle précise néanmoins qu'en l'absence de qualification par le législateur, « le juge, a partir d'un
faisceau d'indices bien connu, pourra alors déterminer si une personne publique a entendu faire

d'une activité d'intérét général qu'elle organise ou contrdle un service public »*

. L'intérét général
serait donc le seul critére réel. Les autres ¢léments pris en compte par le juge n'étant que des
indices.

Or, mais nous y reviendrons par la suite, l'intérét général est une notion au contenu
indéterminé. Véronique Coq le met en évidence dans sa thése™. Cela a des conséquences sur
l'office du juge se trouvant en face d'une question de qualification. En effet, « lorsqu'il est confronté
a la notion d'intérét général, le juge dispose toujours d'une certaine marge de manceuvre. Il peut
d'ailleurs faire évoluer sa jurisprudence dans la reconnaissance de l'intérét général nécessaire a la
qualification d'un service public »**. Il nous parait contradictoire de continuer de qualifier dans ce
cas l'intérét général de critére. Son contenu est indéterminé et soumis, au moins en partie, a
l'appréciation du juge. A linstar des propos de Didier Truchet concernant l'expression « service

public », on peut voir dans 1'intérét général un simple « label »**®

. En ce sens, il ne peut remplir le
role d'un critere utile. Que sa présence soit indispensable, cela est indéniable. Mais I'intérét général
est plutdt une étiquette apposée sur des considérations politico-juridiques®’. Il refléte la réunion de
différents ¢éléments justifiant son apposition. C'est en cela qu'il constitue un indice. Plus
précisément, il refléte la réunion de différents indices. En cela, son role est similaire a celui du

« critere » du controle par la personne publique aux termes de 1'arrét APREI.

Dans l'article qu'il a rédigé dans une récente ceuvre de systématisation du droit administratif,
Bertrand Seiller, s'intéresse aux cas de compétence du juge administratif et du juge judiciaire. Avant

méme d'entreprendre cette catégorisation, le professeur Seiller précise que « sans prétendre a

552. COQ (V.), Nouvelles recherches sur les fonctions de l'intérét général dans la jurisprudence administrative, thése,
L'Harmattan, Paris, 2015, 659 pages, pp. 111-123.

553. ibid., p. 225.

554. ibid., pp. 51-172.

555. ibid., p. 225.

556. TRUCHET (D.), « Label de service public et statut du service public », 4J/DA 1982, pp. 427-439.

557. Sur cette double qualité de l'intérét général, voir aussi la thése de Véronique Coq, précitée.
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I'exhaustivité, une présentation relativement simple et synthétique » de la situation peut étre
opérée™®. 11 distingue alors trois situations différentes quant a la compétence des juges : le
« contentieux des actes », le « contentieux des services publics » et les « contentieux réservés au
juge judiciaire ».

Quelques ¢éléments de forme nous paraissent ici critiquables. Une premicre remarque peut
étre faite ici. Le découpage retenu n'apparait pas des plus judicieux. En effet, les deux premiers
développements s'intéressent a des contentieux en particulier tandis que la troisieme se concentre
sur la compétence particuliere du juge judiciaire. De plus, selon la présentation retenue, si le juge
judiciaire détient des « contentieux réservés », tel ne semble pas étre le cas du juge administratif.
Or, le professeur Seiller aborde en fait dans ce troisiéme développement les domaines attribués au
juge judiciaire en vertu de la séparation des autorités administrative et judiciaire. A ce titre, la

décision du Conseil constitutionnel du 23 janvier 1987 est souvent citée>>

. Cependant, comme nous
I'avons vu précédemment, cette décision fonde aussi, et par voie de conséquence logique, une
compétence protégée pour le juge administratif°®. Le professeur Seiller I'utilise d'ailleurs aussi dans
son expos¢ sur la compétence du juge administratif concernant les actes administratifs. Dés lors, le
choix du découpage laisse perplexe. Les domaines protégés du juge administratif et du juge
judiciaire, se fondant pourtant sur le méme principe et, en grande partie sur la méme décision, ne
sont pas traités sur un pied d'égalité. Enfin, une troisiéme remarque peut étre ajoutée. La distinction
entre « contentieux des actes » et « contentieux des services publics » parait elle aussi assez peu
claire. Des ses premiers propos sur le « contentieux des actes », le professeur Seiller reléve que « la
trés ancienne association, en France, de personnes privées a l'exécution de tiches administratives et
particuliérement de missions de service public a, quant a elle, incité¢ a les doter de prérogatives
identiques et notamment du pouvoir d'édicter des actes administratifs »*®'. Dés lors, il est admis que
des actes administratifs sont pris dans le cadre des services publics, bien qu'ils ne soient pas gérés
exclusivement par des personnes publiques. La distinction, dans la présentation de l'auteur, entre
actes administratifs et service public n'est donc pas aussi stricte qu'il pourrait y paraitre. Elle suit
principalement la distinction entre puissance publique et service public. Or, la premicre catégorie
servant dans le cadre de la seconde, les empiétements sont inévitables. De tels recoupements
obscurcissent les éléments présentés au fond.

Sur le fond, certains aspects méritent aussi une certaine attention. Il faut préciser le champ

558. SEILLER (B.), « Les juges de I'administration », voir pp. 468-480 in Traité de droit administratif, t. 11, sous la dir.
de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.

559. CC, 23 janvier 1987, Loi transférant a la juridiction judiciaire le contentieux des décisions du Conseil de la
concurrence, rec. 8 ; GDCC 18° éd., n°6.

560. Voir l'introduction : I, B, 2, a.

561. idem, p. 468.

127



de la critique ici. Il n'est pas question de remettre en cause 1'exposé au fond du professeur Seiller.
Plutdt, ici, ce qui apparait en filigrane c'est l'impossibilit¢é admise a demi-mot par l'auteur, de
parvenir a une catégorisation des solutions. Nous avons déja cité les propos introduisant la
présentation retenue. Le but n'était pas de « prétendre a 1'exhaustivité ». Cela constitue un premier
aveu d'impuissance. Des propos similaires se retrouvent au fil des développements. Par exemple, la
présentation du « contentieux des actes administratifs » commence ainsi : « le juge administratif
jouit d'une compétence essentielle a leur égard qui n'interdit cependant pas que son homologue
judiciaire dispose de compétences concurrentes, voire exclusives. Certaines se rapportent au
contentieux des services publics ou aux contentieux réservés a l'autorité judiciaire et seront donc
examinées ultérieurement. D'autres doivent 1'étre d'emblée parce que, d'origine législative, elles
perturbent véritablement le jeu du principe de séparation des autorités »**%.

Ces trois phrases reflétent toute la difficulté d'arriver a une catégorisation dans le domaine
de la répartition des compétences entre les ordres juridictionnels. La deuxiéme phrase de la citation
illustre 1'un des points développés plus haut : le découpage retenu dans l'article n'est ni étanche ni
clair. La premicre phrase met en évidence l'impossibilité de déterminer un domaine entier dans
lequel le juge administratif serait seul compétent. Concernant le contentieux des actes
administratifs, le professeur Seiller reconnait qu'il est « essentiellement » compétent. Mais il est
concurrencé par le juge judiciaire. Un peu plus loin l'auteur qualifie les exceptions a la compétence
du juge administratif dans ce domaine de « remarquables »**. Enfin, la troisiéme phrase refléte
l'imbroglio que peut provoquer le législateur. Ses interventions « perturbent » la répartition des
compétences que le principe de séparation des autorités commande. Au flou ambiant se rajoute la
confusion apportée par le législateur. Dans un esprit similaire, l'introduction concernant le
développement sur le « contentieux des services publics » se termine par ses deux phrases : « la
combinaison du critére organique et du critére matériel, lui-méme dédoublé, vaut a la frontiére entre
les deux ordres de juridiction un tracé fourmenté. Sa présentation, ordonnée par l'analyse organique,
doit privilégier la question du juge compétent pour les litiges nés de la gestion matérielle des
services publics mais sans négliger le fait que celle-ci est émaillée de nombreux actes »*. On
retrouve dans la seconde phrase le probléme du recoupement actes — services. La premicre est un
aveu de la difficulté, si ce n'est 1'impossibilité, qu'il y a & tracer une démarcation claire entre la

compétence du juge administratif et la compétence du juge judiciaire.

Il est de plus en plus admis que la compréhension des solutions jurisprudentielles passe, non

562. idem, p. 469 (C'est nous qui soulignons).
563. idem, p. 470.
564. idem., p. 471.
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pas par une systématisation globale, mais par des catégorisations des relations pouvant faire naitre
un contentieux. C'est cela que 'on retrouve chez Bertrand Seiller. Sont distingués les cas dans
lesquels sont en cause des services publics gérés par des personnes privées, des cas impliquant des
services publics gérés par des personnes publiques. Dans ce second cas, une autre distinction
apparait entre service public administratif et service public industriel et commercial. Enfin, I'auteur
énumere les solutions existant dans les relations les plus compliquées c'est-a-dire dans le cadre d'un
service public industriel et commercial géré par une personne publique. Dans ce cas en effet, « le
jeu contradictoire des critéres organique et matériel aboutit a un partage complexe de la

compétence »°%.

Une telle approche existait déja auparavant. Dans son manuel, René¢ Chapus distingue entre
le contentieux contractuel, le contentieux extra-contractuel des services publics gérés par une
personne publique et les autres contentieux extra-contractuels intéressant l'administration®®. Sous
chaque catégorie, il expose les diverses solutions et ¢léments pris en compte par le juge. La encore,
la situation la plus problématique est celle des services publics industriels et commerciaux gérés par
les personnes publiques. Et, comme I'a fait Bertrand Seiller, René Chapus distingue les cas des

relations avec les agents, les tiers et les usagers®®’

. Une telle approche, qualifiée d'analytique,
semble aujourd'hui communément admise’®.

Dé¢s lors, implicitement, ce n'est plus a travers des critéres que la doctrine rend compte des
solutions du droit positif, mais par type de relations avant tout. Les critéres matériels et organiques
se combinent dans les développements doctrinaux. Pour autant, telles des équations, ces relations
comportent des inconnues qu'il est nécessaire de déterminer avant de « trouver » la bonne solution.
Ces inconnues, ce sont /es notions clés encore utilisées. 1l est alors nécessaire d'admettre qu' « en
l'absence de critére incontesté et parfaitement valable, il existe des solutions aux difficultés de
compétence qui sont découvertes au fil des espéces par les juridictions »*%. C'est cette approche
casuistique qu'il est nécessaire de mettre en évidence. Elle est fondamentale. En 1862 déja,

Rodolphe Dareste pouvait affirmer, concernant la définition des compétences qu' « il n'y a rien de

plus ingénieux que les combinaisons et les distinctions imaginées a cet effet par la jurisprudence,

565. idem, p. 472.

566. CHAPUS (R.), Droit administratif, 15°¢éd., t. 1, op. cit., pp. 831-851.

567. SEILLER (B.),« Les juges de I'administration », voir pp. 471-474 in Traité de droit administratif, t. 11., sous la dir.
de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.

568. DEBBASCH (C.) et COLIN (F.), Droit administratif, 11° éd., op. cit., pp. 293-297 ; FRIER (P.-L) et PETIT (J.),
Droit administratif, 10° éd., op. cit., pp. 470-473 ; WALINE (J.), Droit administratif, 26° éd., op. cit., pp. 619-635
(I'auteur y distingue 8 situations différentes).

569. Répertoire du contentieux administratif, « Compétence administrative (Répartition des compétences entre le
judiciaire et I'administratif) », Jacques Moreau avec collaboration de Pierre Moreau et Bernard Cazin, point 85.
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mais elles varient suivant les cas, et ne peuvent étre ramenées a une formule générale »*™.
Cependant, il est possible de regretter, avec Jérémie Van Meerbeeck, que la « casuistique » fasse

l'objet, dans les pays continentaux, d'une si faible considération®’".

Le constat est peu ou proue le méme que celui dressé dans le cadre de la judicial review : le
caractére complexe de la détermination conduit & une représentation impressionniste des solutions,
qui deviennent alors difficiles a systématiser. En France, plusieurs critéres sont utiles pour
déterminer la compétence du juge. Ce sont des mots ou groupes de mots : personne publique,
personne privée, service public, service public administratif, service public industriel et
commercial, puissance publique, contrat administratif, travaux publics, domaine public, domaine
privé... La jurisprudence les utilise. La doctrine les reprend pour expliciter les solutions
jurisprudentielles. Mais ces notions constituent en fait autant d'inconnues dans 1'équation complexe
permettant de déterminer le juge compétent. C'est le sens donné a ces inconnues qui a donné lieu
aux querelles d'école. Sur ce point, nous rejoignons les conclusions de Jacques Moreau lorsqu'il
affirme que « les auteurs sont conduits a des conclusions opposées, sinon contradictoires. Mieux ou
pire encore, la méme phrase du méme arrét fait l'objet tantdt d'une lecture littérale ou seuls
comptent les mots présents, tantdt d'une interprétation plus libre qui traduit méme les silences et les
omissions »°’%. Le sens ouvert des expressions a permis aux auteurs, et a leurs écoles, de donner
leur définition, selon /eurs buts.

Aucune des notions ici listées n'a échappé a une évolution définitoire. Cela rend une

catégorisation sur leur fondement trés imprécise et aléatoire. Prenons quelques exemples.

B. La casuistique dans la définition des services publics

Le pluriel est ici de mise. Au-dela de la notion de « service public », c'est dans la
qualification des différents services publics que la casuistique fait son ceuvre. Il est dés lors
nécessaire de rappeler que le service public n'a pas de définition stable et claire (1.). Bien plus,

accroissant sa relativité intrinséque, la notion de « service public » se subdivise en deux sous-

570. DARESTE (R.), La Justice Administrative en France ou Traité du contentieux de l'administration, éd. La Mémoire
du Droit, Paris, 2012, ré-impression de 1'édition de 1862, 688 pages, p. 206.

571. VAN MEERBEECK (J.), « Introduction : La Balance entre Dieu et la créature », RIEJ 2014, pp. 75-76, p. 75.

Voir aussi : FORRAY (V.), « La jurisprudence, entre crise des sources du droit et crise du savoir des juristes », RDT Civ,
2009, pp. 463-480.

572. Répertoire du contentieux administratif, « Compétence administrative (Répartition des compétences entre le
judiciaire et I'administratif) », Jacques Moreau avec collaboration de Pierre Moreau et Bernard Cazin, point 75.
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notions, les services publics administratifs et les services publics industriels et commerciaux. La
distinction entre ces deux types d'activité est tout aussi relative (2.), complexifiant de fagon

exponentielle une équation aux nombreuses inconnues (3.).

1. La définition casuistique de la notion de « service public »

La définition du service public est largement relative, du fait de I'utilisation de la méthode

dite du faisceau d'indices’”

. Cette derniere met en évidence la nature essentiellement casuistique de
la qualification d'une activité en service public. Le juge décide des éléments pris en compte et du
poids a leur accorder. A ce titre, le contexte de l'affaire influe nécessairement sur la solution du

1 Ainsi, « lorsqu'il s'agit de reconnaitre aux administrés le droit, consacré par la loi n°78-753

juge
du 17 juillet 1978, a la communication des documents administratifs détenus par les personnes
privées chargées d'une mission de service public, le juge admet relativement aisément I'existence
d'un tel service. En revanche, il montre plus de réticence quand se pose la question de savoir si une
personne privée, occupant un domaine public, est ou non chargée, par I'administration, d'une

mission de service public »°”.

C'est cette relativité dans la détermination de la présence d'un service public qui a fait dire a
Didier Truchet que cette notion était utilisée par le juge comme un « label »*’®. Variant selon les
contextes, la notion de service public n'a pas de définition définitive. Il apparait « de plus en plus
clair que le droit public ne pratique pas une, mais plusieurs notions du service public; la
signification du mot varie selon les circonstances de son emploi : il est devenu un label »"'. La
qualification d'une activité comme étant un service public varie notamment « selon que la politique
jurisprudentielle et I'encombrement de son réle incitent le Conseil d’Etat & ouvrir plus ou moins

largement le prétoire »*”®. La conclusion de Didier Truchet est sans appel, « le service public n'est

573. Voir supra : Section IL, I1, A, 1, d.

574. CHENOT (B.), « La notion de service public dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat », EDCE 1950,
pp. 77-83, p. 78.

575. FOULQUIER (N.), « Le service public », pp. 45-111, p. 54 in Traité de droit administratif, t. 11, sous la dir. de P.
Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.

576. TRUCHET (D.), « Label de service public et statut du service public » AJDA 1982, pp. 427-439.

Voir aussi : NIZARD (L.), « A propos de la notion de service public : un juge qui veut gouverner », Dalloz 1964, pp.
147-154.

577. idem, p. 428. Sur la variation des termes juridiques selon leur contexte, voir : MERMIN (8S.), « Functionalism,
Definition, and The Problem of Contextual Ambiguity », pp. 319-327 in Le raisonnement juridique, sous la dir de
Hubert Hubien, Bruylant, Bruxelles, 1997.

578. ibid, p. 429.
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pas une notion, et c'est pourquoi il échappe a toute définition précise ; c'est un label »°”.

Cette conclusion est partagée par Norbert Foulquier’®. Selon lui, comme les autres notions
juridiques, le service public est avant tout un label. Ce qui est intéressant, c'est que pour Norbert
Foulquier, refuser cette évidence, « c'est se persuader que les notions juridiques renferment une
essence et c'est, in fine, méconnaitre le volontarisme politique qui anime le droit : volontarisme qui
explique les fluctuations du juge d'une affaire a l'autre lorsqu'il cherche a identifier les services
publics »**!. L'auteur fait alors référence a la position tant décriée de Bernard Chenot sur le rapport
entre l'existentialisme et le droit®®?. Selon nous, et comme le reléve Norbert Foulquier, une telle
vision permet de poser « la véritable question », c'est-a-dire celle « sur les raisons de la plus ou
moins grande sévérité dont fait preuve le juge dans l'identification des services publics »**. Il n'est
alors plus question de savoir quelles activités sont des services publics, question dont la réponse est
nécessairement contingente et varie avec les époques : « une définition simple et incontestable du

584

service public » parait difficile>™. Désormais, la question est de savoir pourquoi, et comment une

activité est qualifiée de service public. Ce sont ces questions qui guident réellement la

détermination de I'essence de la notion de « service public ».

2. La casuistique dans la distinction entre service public administratif et service public

industriel et commercial

Une fois déterminée la présence d'un service public, la recherche peut ne pas s'arréter 1a. Le

service public ne suffit pas toujours a définir les cas de compétence du juge administratif. Il peut

5

suffire, par exemple, pour les actes unilatéraux d'organisation du service®® ou encore lorsque

586

l'activité de service public fait I'objet d'un contrat en permettant I'exécution directe>*. Hormis ces

579. ibid, p. 433.

580. FOULQUIER (N.), ibid., pp. 45-111.

581. ibid, pp. 63-64.

582. Position développée par celui qui fut Commissaire du gouvernement, ministre et vice-Président du Conseil d’Etat
dans deux articles : CHENOT (B.), « La notion de service public dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat »,
EDCE 1950, pp. 77-83 ; « L'existentialisme et le Droit », RDP 1953, pp. 57-68.

583. ibid, p. 64.

584. LACHAUME (J.-F.), PAULIAT (H.), BOITEAU (C.) et DEFFIGIER (C.), Droit des services publics, 2° éd., Lexis
Nexis, Paris, 2015, 759 pages, p. 13.

585. TC, 15 janvier 1968, Compagnie Air France c. Epoux Barbier, rec. 789 ; GAJA 21¢éd., n°78 : cela méme lorsque
l'acte est pris par une personne privée gérant un service public industriel et commercial.

586. Voir infra : Partie I, Titre I, Chapitre I, Section III, C, 1.

Voir cependant : TC, 15 décembre 2008, Voisin ¢. RATP et Kim c. Etablissement frangais du sang, rec. 563 (deux
décisions). Au terme de ces deux affaires, les conventions collectives passées au sein des établissements publics
industriels et commerciaux relévent par principe du juge judiciaire « hormis le cas ou la contestation concerne des
dispositions qui n'ont pas pour objet la détermination des conditions d'emploi, de formation professionnelle et de travail
ainsi que des garanties sociales des personnels des entreprises et établissements publics visés par ces textes mais qui
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cas, le juge doit plonger plus loin dans I'é¢tude de I'affaire pour déterminer le juge compétent. De 1a
découle la distinction entre les services publics administratifs et les services industriels et
commerciaux. Bien qu'ancienne, cette dichotomie au sein des services publics n'en reste pas moins

encore aujourd'hui difficile a saisir.

Dans un premier temps, au terme de 'arrét USIA, le service public industriel et commercial
est défini par la réunion cumulative de trois critéres (objet privé, financement privé et mode de

gestion privée)®*’

. La jurisprudence est de nos jours plus instable.

D'une part, les criteéres utilisés sont en eux-mémes imprécis et recoupent parfois ceux utilisés
pour définir un service public. L'objet du service est un élément flou puisqu'il renvoie a I'idée qu'est
industriel et commercial le service public dont 'activité pourrait étre assurée par le secteur privé. La
réponse a cette question est nécessairement subjective et dépend de la conception que chacun a du
champ d'intervention publique. En cela, c'est une question bien plus de nature politique, que
juridique. Quant aux critéres du financement et du mode de gestion, leur détermination intervient
par le biais du faisceau d'indices™®. Les critéres se recoupent dans la mesure ou l'utilisation de
prérogatives de puissance publique illustre une gestion différente de la gestion privée et milite ainsi
dans le sens de la qualification du service public en service administratif.

D'autre part, le caractére cumulatif des trois critéres permettant de considérer un service
public comme industriel et commercial a ét€ remis en cause dans certains cas. En effet, en principe,
les juges prennent comme idée de départ la présomption de caractére administratif du service
public. Si I'un des critéres fait défaut, alors le service public est qualifi¢ d'administratif. Or, tel n'est
pas toujours le cas. L'exemple du service public de distribution de I'eau est éclairant. Aux termes de
la jurisprudence Alberti-Scott, le Tribunal des conflits affirme que « le service public de distribution
de l'eau est en principe, de par son objet, un service public industriel et commercial »*. La
présomption, pour ces services, était donc renversée : ils sont présumés industriels et commerciaux.
Le Tribunal des conflits laisse une possibilité de renverser cette présomption si, et seulement si, le
colit du service « ne fait I'objet d'aucune facturation périodique de l'usager ». Cette réserve permet
de maintenir «le principe de l'incompatibilité entre gratuité totale et caractére industriel et

590

commercial d'un service public »”°. Quant au troisieéme critére, il brille par son absence. Bien que

régissent 1'organisation du service public ».

587. CE, Ass., 16 novembre 1956, Union syndicale des industries aéronautiques, rec. 434, Sirey 1957, pp. 38-40 (ccl.
Laurent). Pour une étude de ces trois critéres voir : FOULQUIER (N.), « Le service public », voir pp. 67-69 in Traité de
droit administratif, t. 11, sous la dir. de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.

588. ibid, pp. 68-69.

589. TC, 21 mars 2005, Mme. Alberti-Scott, rec. 651 ; RFDA 2006, pp. 119-125 (obs. Lachaume).

590. Observations Lachaume, RFDA 2006, p. 121.
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n'ayant plus aujourd'hui d'intérét pour les services publics de distribution de l'eau™', cette
jurisprudence Alberti-Scott refléte la relativité de I'utilisation des critéres dans la détermination de la
nature d'un service public. Ceux-ci sont avant tout des outils maniés par les juges. En aucun cas il
n'est possible de les considérer comme des éléments objectifs. Ce sont des notions subjectives,

reflétant le pouvoir discrétionnaire détenu par les juges.

Cette remise en cause du caractere cumulatif des critéres de l'arrét USIA est a tempérer
cependant. Les conclusions rendues par le commissaire du Gouvernement Laurent sur cette affaire
rendent compte de l'utilisation du faisceau d'indices, et non d'une nécessité de cumul des criteres.
Terminant son raisonnement, le commissaire du Gouvernement pensait « pouvoir dire que les
caracteres dominants de l'activité, de 1'organisation et du fonctionnement de 'organisme en cause

ne font pas de lui un établissement public industriel ou commercial »2.

L'expression de
« caractéres dominants », soulignée par l'auteur, est une référence implicite a la méthode du faisceau
d'indices. Aucun critére ou caracteére n'est déterminant ou nécessaire seul. Il faut avoir une approche
globale, une approche qui méne nécessairement « sur la voie d'une analyse objective de chaque
activité déterminée de la puissance publique »**. La qualification dépend de chaque activité et du

contexte qui I'entoure.

3. Les différentes inconnues dans 1'équation, exprimant chacune la casuistique du juge

La formule conduisant a déterminer a coup sir la compétence du juge administratif se
complexifie encore par la suite. La distinction entre service public administratif et service public
industriel et commercial n'est pas toujours pleinement opératoire pour déterminer le juge compétent.

. A ce stade, le critére organique refait son

Un ensemble de questions reste encore a résoudre
apparition : le service est-il géré par une personne publique ou une personne privée ? Il faut ensuite
déterminer la qualité de l'individu partie au litige. Il peut avoir trois statuts différents : tiers, usager
ou agent. Enfin, il est nécessaire de savoir quel acte est en cause, et quel reproche lui est fait. Soit le
litige a pour origine une décision, soit un comportement ou encore un contrat. Il peut étre reproché

un dommage ou l'illégalité de 1'acte par exemple. La réponse a la question de savoir quel est le juge

591. Le législateur est venu, par la loi du 30 décembre 2006, qualifier le service public de distribution de l'eau
d'industriel et commercial. Cette disposition est codifiée a l'article L. 2224-1 du Code Général des Collectivités
Territoriales.

592. Sirey 1957, p. 40 (C'est I'auteur qui souligne).

593. ibid, p. 39.

594. SEILLER (B.), « L'érosion de la distinction SPA-SPIC », AJDA 2005, pp. 417-422, p. 419.
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compétent passe par la détermination de ces différents éléments. Cependant, ceux-ci introduisent
autant de situations rendant impossible toute systématisation. Prenons des exemples.

Commengons par les situations les plus simples. Si est en cause un acte administratif
unilatéral pris par l'autorité gérant un service public, il relevera du juge administratif, que cette
autorité soit publique ou privée™”. Ici le critére organique n'a pas d'importance.

De méme, lorsque les critéres organique et matériel sont concordants, les solutions sont
relativement simples. Un service public administratif géré par une personne publique se verra
soumis a la compétence du juge administratif. Cette unité de compétence vaut tant pour les relations

% qu'avec les fiers®’ ou les usagers®®.

avec les agents

A T'autre bout du spectre, un service public industriel et commercial géré par une personne
privée sera soumis, en grande partie au juge judiciaire. Nous avons vu l'exception des actes
d'organisation qui relévent toujours du juge administratif. De méme, pour les dommages de travaux
publics, leur connaissance reléve du juge administratif®®. Cette seconde exception a elle-méme une
limite permettant le retour de la compétence du juge judiciaire : 1l s'agit du cas du dommage causé
a un usager®. 11 semble qu'il faille expliquer la compétence judiciaire concernant les usagers par la

volonté des juges de regrouper sous 1'égide d'une méme autorité juridictionnelle tous les pans de la

relation usager — service public industriel et commercial géré par une personne privée®",

La recherche est plus problématique lorsque les critéres sont discordants.

Prenons le cas d'une personne privée qui geére un service public administratif. Elle sera
surtout soumise au juge administratif. Tel est le cas pour les dommages de travaux publics®* ou les
dommages causés par l'utilisation d'une prérogative de puissance publique®”. 11 en va de méme

: : 604
pour la relation du service avec les usagers™.
En revanche, concernant les agents, le critére organique faisant défaut, il s'agira de contrats

de droit privé, soumis au juge judiciaire®”.

595. CE, Ass., 31 juillet 1942, Monpeurt, rec. 239 ; GAJA 21° éd., n°49.

596. TC, 25 mars 1996, Berkani, rec. 535.

597. TC, 15 novembre 1999, Comité d'expansion de la Dordogne, n°99-03153, AJDA 1999, p. 992, chron. Flombeur et
Guyomar.

598. CE, 21 déc 2001, Perbal, rec. 666.

599. CE, 25 avril 1958, Dame veuve Barbaza, rec. 228.

600. TC, 10 octobre 1966, Dame Veuve Canasse, rec. 834. Encore que la distinction entre tiers et usager ne vaille pas
pour les dommages permanents de travaux publics : voir les observations d'Olivier Frérot sous CE, 16 juin 2008, St¢ Le
Gourmandin, Sté La Taverne de la Marine, n°297476 (RDI, 2008, p. 445).

601. SEILLER (B.), « Les juges de 1'administration », voir p. 471 in Traité de droit administratif, t. 11, sous la dir. de P.
Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.

602. TC, 24 février 2003, Mme Viviande-Lejeune, n°3336.

603. CE, 23 mars 1983, Société Bureau Veritas, rec. 133.

604. CE, 2 octobre 1985, Jeissou, rec. t. 544.

605. TC, 25 mars 1996, Berkani, rec. 535.
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Les distinctions deviennent encore plus subtiles quand une personne publique gére un
service public industriel et commercial. Nous l'avons vu, il existe en principe un bloc de
compétence au profit du juge judiciaire lorsqu'est en cause la relation du service public industriel et
commercial avec l'usager. Cela fait partie du fondement méme de l'existence de tels services.
Comme le reléve Bertrand Seiller, cette solution refléte « la volonté d'aligner le droit applicable et le
juge compétent sur ceux prévalant dans les relations entre les entreprises privées et leurs clients »%.
Ce bloc de compétence au profit du juge judiciaire conduit méme a considérer les contrats passés
entre le gestionnaire public du service et l'usager comme étant de droit privé, méme en présence

%7 De méme, les dommages de travaux publics subis par

d'une clause exorbitante du droit commun
l'usager reléveront aussi du juge judiciaire®®.
Cependant, le juge administratif reste compétent pour le contréle de la légalité des actes

89 Concernant les relations avec

unilatéraux pris en vertu d'une prérogative de puissance publique
les agents, le contrat est toujours de droit privé et reléve du juge judiciaire. A ce principe existe une
exception, et ainsi le retour de la compétence du juge administratif, en ce qui concerne le directeur
du service et l'agent comptable en cas de comptabilité publique®”.

Pour les tiers, il faut faire jouer les critéres classiques du contrat®"!

. Les dommages subis par
les tiers relévent en principe du juge judiciaire®. Cependant, s'ils trouvent leur source dans
l'utilisation d'une prérogative de puissance publique® ou dans un dommage de travaux publics®*

alors le juge administratif est compétent.

Les solutions dépendent donc d'un ensemble de notions (service public, service public
administratif et service public industriel et commercial) et d'éléments (type d'acte et type de
relation) qui sont pesés par le juge, dans chaque affaire. La technique globale du juge est celle du
faisceau d'indices. Plus il y a d'éléments en faveur de la compétence du juge administratif, plus la
solution sera aisée a trouver, et inversement.

Il est possible d'opérer certaines oppositions marquées. Les actes d'organisation des services

publics relévent toujours du juge administratif. A l'inverse, les contrats qui ne remplissent pas les

606. SEILLER (B.), ibid., p. 472.

607. CE, Sect., 13 octobre 1961, Etablissements Campanon-Rey, rec. 567.

608. TC, 24 juin 1954, Dame Galland, rec. 717.

609. Rappelons que cette compétence est protégée par le Conseil constitutionnel au titre de la jurisprudence Conseil de
la concurrence. Voir aussi : CE, 21 avril 1961, Dame Agnesi, rec. 253 ; TC, 19 janvier 1998, Syndicat francais de
l'Express international, rec. 534.

610. CE, Sect., 8 mars 1957, Jalenques de Labeau, rec. 158.

611. TC, 24 avril 1978, Société Boulangerie de Kourou, rec., 645, Dalloz 1978, p. 585.

612. TC, 11 juillet 1933, Dame Mélinette, rec. 1237.

613. TC, 22 nov 1993, Matisse, rec. 410.

614. CE, 25 avril 1958, Dame veuve Barbaza, rec. 228.
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critéres classiques sont privés, quelle que soit la nature du service en cause. De méme, lorsque 'on
s'intéresse a la distinction entre les deux types de service public, on peut identifier deux extrémités :
lorsque les critéres organique et matériel militent soit pour la compétence du juge administratif, soit
pour celle du juge judiciaire. Dans ces deux cas, les solutions sont facilement déterminées, car il y a
une sorte d'unanimité des éléments de l'affaire en faveur de la compétence d'un juge en particulier (a
I'exception des dommages de travaux publics).

La complexité émerge avec la discordance des ¢léments. Entre les extrémités se trouve une
palette de nuances. Tant6t la nature de l'acte fera pencher la balance vers la compétence du juge
administratif. Tantot c'est la nature de la relation avec le requérant qui pourra permettre de
déterminer la compétence du juge. Il n'y a pas d'entier bloc de compétence en faveur d'un type de
service public. C'est en ce sens que 1'on peut dire, avec Jean-Francois Auby, que les différences de
statut et de régimes entre les services publics « relévent plus du degré que de la nature »°°. La
distinction entre les services publics est une différence de degré. Il ne peut qu'en aller de méme pour
leur régime juridique. Et la multiplication des régimes, sous l'influence du droit européen,
« contribue a I'éclatement du concept méme de service public »°'°. Il n'est jamais totalement public
ou privé. Il faut déterminer celui qui s'applique au cas par cas®’. A cette casuistique s'ajoute parfois
une politique jurisprudentielle en faveur de bloc de compétence qui, bien que simplifiant le droit,
n'en illustre pas moins la volonté du juge de déterminer une solution en particulier eu égard aux
¢léments de l'affaire. Ce sont bien les éléments précis de chaque affaire, ainsi que les notions dont la
détermination releve largement de l'appréciation du juge, qui permettent de définir l'ordre

juridictionnel compétent.

C. La casuistique dans la définition du contrat administratif

Classiquement, est administratif un contrat passé entre une personne publique et une

615. AUBY (J.-F.), « Le déclin de la spécificité juridique des services publics industriels et commerciaux locaux »
AJDA 1981, pp. 508-512, p. 512.

616. BOUSSARD (S.), « L'éclatement des catégories de service public et la résurgence du « service public par
nature » », op. cit., p. 49.

617. SEILLER (B.), « L'érosion de la distinction SPA-SPIC », op. cit ; BOUSSARD (8.), ibid, p. 49. ; SABOURIN (P.),
« Peut-on dresser le constat de décés du critére organique en droit administratif frangais », RDP 1971, pp. 594-640, pp.
607-624.

Dans sa grande ceuvre sur la notion de « service public » en droit administratif, Roger Latournerie défend l'idée que la
part de chaque droit (privé et public) dans le régime juridique des services publics se définit par le principe de
proportionnalité des moyens aux fins. Ce régime ne peut donc étre déterminé qu'au cas par cas, selon notamment
I'importance de 1'intérét public en cause (LATOURNERIE (R.), « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion
de service public. Agonie ? Convalescence ? Ou Jouvence ? », EDCE 1960, pp. 61-159 notamment pp. 110-112 et pp.
123-134).
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personne privée et qui, soit permet « l'exécution méme du service public »*'* soit comporte « une
clause qui, notamment par les prérogatives reconnues a la personne publique contractant dans
I'exécution du contrat, implique, dans I'intérét général, qu'il reléve du régime exorbitant des contrats
administratifs »°"’. Deux cas distincts sont ainsi a apprécier : lorsque le contrat permet 1'exécution

du service public (1.) et lorsqu'il contient une clause particuliére (2.)%%.

1. Le cas des contrats permettant I'exécution d'un service public

Malgré la précision apparente de l'expression jurisprudentielle, il n'est pas ais¢ de déterminer
quand un contrat porte sur « l'exécution méme dun service public ». Nous avons vu que la
qualification de service public est, en soi, relative. De plus, la notion « d'exécution méme » n'est pas
des plus précises : la jurisprudence a considéré qu'est administratif le contrat permettant
« I'exécution d'une mission de service public »*', mettant de coté la formule plus restrictive
« d'exécution méme », ou encore le contrat qui fait « participer le cocontractant a I'exécution du
service public »*. Que le contrat serve a I'exécution méme du service public ou fasse seulement
participer le cocontractant a son exécution, cela ne renvoie pas a la méme intensité du lien unissant
l'exécution du service public et le contrat. D'ailleurs, si le lien se distend un peu plus, le contrat ne
peut étre qualifié d'administratif. Tel est le cas du contrat qui ne fait pas participer le cocontractant a
l'exécution du service public, mais qui a été conclu « pour les besoins du service public »**. Ce qui
compte donc c'est I'intensité du lien entre contrat et exécution du service public. Cela « traduit l'idée
qu'il faut qualifier le contrat en fonction du degré d'implication du cocontractant dans le bon

fonctionnement du service public »**.

Ou encore, pourrait-on dire, la part du contrat dans
l'exécution du service public. Cela revient au méme. Or, qui détermine que le lien est suffisant pour
en faire un contrat administratif si ce n'est le juge, au cas par cas, selon les données qui entourent

l'affaire ? Il lui revient de placer le curseur sur l'intensité appropriée du lien entre contrat et service

618. CE, Sect., 20 avril 1956, E‘poux Bertin, rec. 167 ; GAJA 21° éd., n°67.

619. Selon la nouvelle dénomination en vigueur : voir Chapitre I, Section I, I, A, 2, b.

620. Nous nous en tenons ici au cas des contrats pass€s entre une personne publique et une personne privée. Nous avons
déja vu la solution pour les contrats passés entre deux personnes publiques. Quant aux contrats passés entre deux
personnes privées ils sont privés, sauf rares exceptions. Encore que dans le cas de ces exceptions, la présence d'une
personne publique, ou au moins la référence a une telle présence, n'est jamais loin. Voir en ce sens la note de Marguerite
Canedo-Paris sous l'arrét Sociétés des Autoroutes du sud de la France (Conseil d'Etat, 14 novembre 2014, n°374557,
RFDA 2015, pp. 32-46).

621. CE, 6 mai 1985, Association Eurolat et Crédit, rec. 141.

622. TC, 23 février 2004, Société Leasecom, rec. 628.

623. TC, 15 novembre 2004, S.A Loxesia Bail Slibail c. Lycée régional Hélene Boucher, rec. 761.

624. BRENET (F.), « Les contrats administratifs », pp. 217-281, p. 231 in Traité de droit administratif, t. 11, sous la dir.
de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolak, op. cit..
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public pour dire qu'il est administratif. Pour cela, il peut prendre en compte divers éléments

625

notamment factuels Dés lors, ce critére « n'évite pas, encore aujourd’hui, une certaine

casuistique »°*.

2. Le cas du contrat comportant une clause particuliere

Le deuxieme grand cas d'identification d'un contrat administratif concerne I'hypothese de la
présence d'une clause particulieére, qualifiée de « clause exorbitante du droit commun ». Cependant,
sur ce terrain, « la jurisprudence est empreinte de casuistique et la qualification retenue par le juge
est souvent relative »**’, peignant un tableau dans lequel « les solutions des différents juges ne

628 Avant le changement sémantique que lui a fait subir le

paraissent pas toujours harmonieuses »
Tribunal des conflits, et sur lequel nous reviendrons plus tard, la clause se définissait
essentiellement comme étant celle qui ne peut exister dans les rapports de droit privé®’. Plusieurs
¢léments peuvent jouer dans la mise en évidence de la présence d'une telle clause.

Le contexte contractuel influe sur la décision prise par le juge. D¢s lors, « le juge se montre
[...] plus exigeant lorsque le contrat baigne dans une ambiance de droit privé », rendant nécessaire
l'identification d' « une clause fortement exorbitante du droit privé pour justifier la qualification

administrative »**

. De méme, le juge peut prendre en compte les autres dispositions du contrat pour
déterminer si la clause est exorbitante ou non®'. Cependant, la relativité de la qualification peut
aussi étre temporelle, ce qui signifie qu'une clause qualifiée a une époque d'exorbitante peut perdre
cette qualité par 1'effet de I'écoulement du temps®?. 1l faut dés lors en conclure avec Frangois Brenet
que la qualification d'une clause comme étant exorbitante « est toujours déterminée, in fine, par le

juge »*. Cette détermination se fait par « une appréciation un peu globale sur les circonstances de

625. Pour certains, si dans l'affaire dite des Granits, Léon Blum conclut a l'incompétence de la juridiction administrative
c'est notamment pour éviter un engorgement de la juridiction administrative. Voir : GROS (M.), « L'erreur de Léon
Blum ? », AJDA 2013, pp. 1489-1492.

626. BRENET (F.), ibid., p. 231.

627. Note Frangois Brenet sous l'affaire Sté Axa france IARD c. MAIF (RA 2015, p. 37). Dans le méme sens, voir
MARTIN (J.), « D'une définition & I'autre : nouvelles et anciennes difficultés a identifier les clauses révélant un contrat
administratif », RFDA 2015, pp. 23-31, pp. 28-30. (L'auteur y fait aussi une liste des clauses considérées comme
exorbitantes soit du fait des pouvoirs reconnus soit des sujétions imposées).

628. BASSET (A.), « De la clause exorbitante au régime exorbitant du droit commun (a propos de l'arrét du 7. confl. 13
octobre 2014, Sté Axa France IARD, n°3963) », RDP 2015, pp. 869-879, p. 872.

629. TC, 15 novembre 1999, Commune de Bourisp, rec. 478.

630. BASSET (A.), ibid., p. 872.

631. idem.

632. A propos des clauses renvoyant au cahier des charges, voir : BRENET (F.), ibid., pp. 217-281, p. 234.

633. R4 2015, p. 38 (note sous l'arrét Sté Axa france IARD c. MAIF).
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l'espéce »**.

Comme pour le cas des services publics, le contentieux des contrats laisse une impression de
grande casuistique. Différentes notions entrent en jeu, dont la définition peut varier dans le temps et
selon les circonstances de chaque affaire. La encore, volontarisme du juge et casuistique sont les

soubassements de ces jurisprudences.

La recherche du critére de compétence du juge administratif est donc vaine. Quand bien
méme une notion serait commune aux différentes solutions, elle n'aurait aucune portée opératoire.
Dire que le juge administratif est compétent lorsqu'est en cause un service public n'est utile que si le
législateur qualifie lui-méme une activité en service public. Et encore, dans ce cas la question du
lien nécessaire entre service public et opérations connexes (contrat de fournitures par exemple) pour
que le juge administratif soit compétent se pose toujours. Mais au-dela, lorsque 1'activité n'est pas
qualifiée par le 1égislateur, ce qui est fréquent, il appartient au juge de le faire. Or, la définition d'un
terme comme « service public » ne peut pas étre précise s'il I'on veut qu'elle englobe l'ensemble des
cas de compétences du juge administratif. Sauf a vider de tout sens cette notion, et donc la rendre
transparente, une notion unique ne peut étre utilisée. Ces remarques valent aussi pour la puissance
publique. Bien qu'apparemment plus précise, elle reste une notion dont le contenu est relatif. Nous
I'avons vu pour le cas des clauses exorbitantes. Cette casuistique découle sans conteste « de la
polysémie des mots clés employés peut-étre a dessein par le juge »*°.

Il faut aussi mentionner que cette recherche du critére unique est avant tout doctrinale. Or,
afin de faire coincider les idées des écoles avec la jurisprudence, les auteurs n'ont pas hésité,
consciemment ou non, a donner des interprétations critiquables d'arréts aujourd'hui passés a la
postérité. C'est bien « l'imaginaire des glossateurs, 1'exagération des « faiseurs de systémes », voire
le fantasme des écoles doctrinales » qui « auréolent d'une part de légende, c'est-a-dire d'un récit

dont le fond historique est plus ou moins altéré » le sens des grands arréts®**

. Ne retrouve-t-on pas
une idée similaire lorsque le commissaire du Gouvernement Verot, a propos de l'arrét Narcy,
souligne qu' « enfin, les sages du palais-Royal daignaient éclairer la lanterne des commentateurs et

donner une définition de l'organisme privé chargé d'une mission de service public ! »*7 ? Bien

634. MARTIN (J.), « D'une définition a l'autre : nouvelles et anciennes difficultés a identifier les clauses révélant un
contrat administratif », op. cit., p. 30. L'auteur semble rejeter 1'idée de l'utilisation d'un faisceau d'indices par le juge
dans cette détermination casuistique de 1'administrativité du contrat par la clause.

635. Répertoire du contentieux administratif, « Compétence administrative (Répartition des compétences entre le
judiciaire et 'administratif) », Jacques Moreau avec collaboration de Pierre Moreau et Bernard Cazin, point 76.

636. GIACUZZO (J.-F.), « L'arrét Société des Granits porphyroides des Vosges. Légendes, réalités...et grandeur », op.
cit., p. 2475.

637. Conclusions sur l'arrét APREI, (CE, Sect., 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements
pour inadaptés, rec. 92, voir p. 95).
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qu'admettant par la suite que l'arrét Narcy n'apporte en réalité¢ aucune définition, mais des criteres,
une telle phrase met en lumiére que le matériau de base de la doctrine se compose essentiellement
des décisions des juges et que, si évolution, précision ou confirmation il doit y avoir, cela vient
nécessairement des juges. La doctrine ne peut que construire des édifices instables sur des
fondations dont elle ne peut s'assurer de la consistance. A I'inverse, les juges « ne procédent jamais

d'un esprit de systéme », mais plutdt par « spontanéité »*,

En cela, I'existentialisme domine. Il n'y a aucune définition a priori des concepts et notions
utilisés. Cette idée s'exprime parfaitement dans la phrase clé de I'existentialisme : « l'existence
précéde l'essence »*°. Les notions employées par les juges n'ont pas un sens prédéfini, naturel
pourrait-on dire. Ce sont des données construites, au gré de I'expérience et des nécessités. Ce qui

640 (C'est I'existence de ces notions

donne son sens a une situation c'est l'acte de celui qui l'observe
qui leur donne leur sens, leur essence. Par exemple, un coupe-papier, selon Sartre, a une essence qui
précéde son existence puisqu'il est construit dans un but précis et selon un schéma particulier®'. Or,
une notion comme celle de « service public » n'a pas un but précis. C'est un terme clé englobant.
Son sens varie selon le contexte, I'époque et ce & quoi la notion est utilisée. A la différence du
coupe-papier, dont la finalité reste intangible, le « service public », mais aussi toutes les autres
notions qui l'accompagnent, n'ont pas de sens prédéterminé. En cela, nous ne pouvons que citer
avec approbation Bernard Chénot lorsque celui-ci souligne que « 1'épistémologie suffit & montrer
que l'objet, le seul objet des sciences sociales, c'est le comportement de I'homme en société, libre ou
non, moral ou non. Institutions et régles sont faites par lui et pour lui, elles expriment les réactions
de ceux qui exercent le pouvoir en face des rapports sociaux. Qu'il y ait des constantes en de telles
réactions, cela ne fait aucun doute, mais c'est au sens relatif du terme. Les mots seuls sont
permanents »**. Et l'auteur de mettre en évidence le role du juriste face a ces phénoménes, en
soulignant qu' « en face de cette réalit¢é mouvante et confuse, le juriste [...] simplifie, extrapole,

généralise. Il fausse la réalité, mais il la rend compréhensible », faisant du droit « I'art des bonnes

638. CHENOT (B.), « La notion de service public dans la jurisprudence économique du Conseil d’Etat », EDCE 1950,
pp. 77-83, p. 77. Plus loin, l'auteur affirme encore que « le Conseil d’Etat va au fait. Il ne s’embarrasse pas de théorie »
(p- 79) ou encore « le juge est I'ennemi de la « chose en soi»» (p. 82). Les propos de l'auteur sont repris avec
approbation par le Commissaire du gouvernement dans ses conclusions sur l'arrét USIA (S. 1957, p. 39). Voir aussi
LATOURNERIE (R.), « Sur un lazare juridique. Bulletin de sant¢ de la notion de service public. Agonie ?
Convalescence ? Ou Jouvence ? », op. cit., notamment p. 69.

639. SARTRE (J.-P.), L'existentialisme est un humanisme, Galimard, 1996, 109 pages, p. 26.

640. POULANTZAS (N.), « Notes sur la phénoménologie et I'existentialisme juridique », Archives de Philosophie du
Droit, 1963, pp. 213-235, notamment pp. 224-235.

641. idem, pp. 26-27.

642. CHENOT (B.), « L'existentialisme et le droit », op. cit., p. 67.

Sur la confrontation entre Bernard Chénot et Jean Rivero voir : FRACHON (H.), Ecrire ['histoire du droit administratif,
these, Paris, dactyl., 2013, 551 pages, pp. 432-442.
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classifications. Art ingrat ! Il faut sans cesse recommencer ce travail d'analyse objective et ces
synthéses pragmatiques »**. Dés lors, en effet, « un double souci doit guider le juriste : mettre
constamment au point un appareil de classification a travers lequel il connait le monde politique,
économique et social ; ne pas prendre pour des choses en soi, pour des valeurs absolues, ni les
choses que cette machine a abstraction découpe arbitrairement dans la vie, ni la machine elle-

644

méme »**. Au risque pour le juriste, dans le cas contraire, d'étre prisonnier des notions qu'il a lui-

méme créées.

II. La détermination casuistique : 'acceptation claire en Angleterre

Si la méthode juridictionnelle de définition des compétences des juges est la méme en
France et en Angleterre, elle parait bien mieux acceptée outre-Manche. Avant de voir comment cela
se traduit, il faut tenter d'apporter une explication. Pays de common law, I'Angleterre fait une place
importante aux décisions de justice. La common law, en tant que droit, est une création des juges.
D¢s lors, reconnaitre que ce sont les juges qui décident au cas par cas n'est pas une anomalie. C'est

%45 On le voit le « case »,

le fondement méme du systéme de common law qui repose sur le case law
c'est-a-dire l'affaire, est central. C'est par lui que le juge crée du droit®. Ce pouvoir créateur est
renforcé par la régle du précédent obligeant les juges a suivre les décisions plus anciennes®’. La
décision de justice peut ainsi créer de véritables régles. A cette premiére donnée s'en ajoute une
seconde fondamentale. Les décisions de justice en Angleterre, a l'inverse de celles rendues en
France, et en particulier par la juridiction administrative, sont trés longues et détaillées. Elles
comportent en principe l'opinion de chaque juge sur l'affaire. Cela permet, pour les cas futurs et

similaires, d'identifier ce qui constitue la ratio decidendi, et ce qui constitue les obiter dicta®”®. La

ratio decidendi est le noyau dur du jugement, la régle de droit identifiée et qui oblige les juges pour

643. ibid., pp. 67-68.

644. ibid., p. 68.

645. ANCEL (M.), La « Common Law » d'Angleterre, thése, Rousseau, Paris, 1927, 223 pages ; ARMINJON (P.),
NOLDE (B.), WOLFF (M.), Traité de droit comparé, t. 1, LGDJ, 1950, 635 pages, p. 492 ; DAVID (R.), Le droit
anglais, 10° éd, 2003, PUF, Paris, 128 pages, pp. 60-67 ; SLAPPER (G.) et KELLY (D.), The English legal System, 6°
¢éd., Cavendish Publishing, Londres, 2003, 685 pages, p. 3, pp. 68-94 et p. 100 ; FAIRGRIEVE (D.) et MUIR WATT
(H.), Common law et tradition civiliste : convergence ou concurrence, PUF, Paris, 2006, 62 pages, p. 24 et s.

646. DEAK (F.), « Le r6le du « cas » dans la common law et en droit civil » in Recueil Lambert, t. 1, LGDJ, Paris, 1938,
pp- 467-480, p. 469.

647. DEAK (F.), idem ; DAVID (R.), ibid., pp. 62-64 ; SLAPPER (G.) et KELLY (D.), ibid., pp. 68-69.

648. Sur ces deux notions voir : LEVY-ULLMANN (H.), Le systeme juridique de 'Angleterre, LGDJ, Paris, 1928, ré-
édition 1999, 574 pages, pp. 125-134 ; DAVID (R.), Introduction a l'étude du droit privé de I'Angleterre, Librairie du
Recueil Sirey, Paris, 1948, 479 pages, pp. 140-154 ; SLAPPER (G.) et KELLY (D.), op. cit., p. 83 ; HARVEY (M.),
KIRBY-LEGIER (C.), CHARRET-DEL BOVE (M.), Droit anglais et droit américain, Armand Collin, Paris, 2011, 192
pages, pp. 17-18.
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les décisions futures. A l'inverse, les obiter ne sont que des appréciations personnelles des juges sur
les faits ou le droit applicable, mais ils ne sont pas obligatoires pour les jugements postérieurs. Ils
peuvent étre source d'inspiration pour une éventuelle évolution de la régle, ce qui est rare, ou une
distinction des affaires sur les faits®”. Ils ont une force persuasive, mais non obligatoire.

Ces ¢léments sont importants, selon nous, pour comprendre la grande différence d'approche
de la doctrine sur ces questions par rapport a la France. Elle est clairement admise tant par la

doctrine (A.) que par les juges (B.).

A. L'acceptation par la doctrine de la méthode casuistique

Le lecteur qui s'intéresse a la question de la détermination du champ de la judicial review
peut paraitre dans un premier temps désorienté par le manque de structure dans les raisonnements
doctrinaux. Il n'existe aucune grande théorie, aucune « école », aucune lutte doctrinale. Il est
accepté que les cours usent de deux éléments : la source et la notion de « fonction de droit public »
ou la recherche « d'éléments de droit public ». Cela ne veut pas dire que certains auteurs, comme
nous l'avons vu, ne proposent pas des changements dans la jurisprudence. Seulement, leur but n'est
pas de faire coincider les décisions de justice avec un concept prédéfini, mais plutot d'apporter de la
clarté et de la prédictibilité dans le champ d'application de la judicial review. La critique est plus
pragmatique que dogmatique. Deux constats s'imposent lorsque 1'on étudie la doctrine anglaise sur
ce sujet. D'une part, I'approche casuistique, et donc en partie incertaine, des juges est admise sans
critique particuliere (1.). D'autre part, le relativisme des décisions de justice est lui aussi mieux
accepté, grace au caractere discursif des jugements. Il est ainsi plus facile de reconnaitre 1'influence

importante du contexte, rendant toute systématisation parfaite impossible (2.).

1. L'acceptation de I'approche casuistique des juges

Les juristes anglais admettent sans mal qu'il est impossible de prévoir avec certitude toutes
les décisions des juges. De cela il découle qu'aprés étude des grandes jurisprudences dans le
domaine « il n'y a aucune liste possible des organes pouvant étre soumis a judicial review »*. Voila

pourquoi, pour Paul Craig, « affirmer qu'une autorité doit avoir un « élément public » suffisant ou

649. SLAPPER (G.) et KELLY (D.), ibid, pp. 90-91.
650. LE SUEUR (A.), SUNKIN (M.) et MURKENS (J.), Public Law : text, cases and materials, 2° éd., OUP, Oxford,
2013, 859 pages, p. 701.
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doit exercer un devoir public ne fonctionne pas autrement que comme un label conclusif pour ce
que 1'on veut mettre dedans. Ils ne guident pas notre réflexion par avance »*'. 1l est dés alors admis
que les formules utilisées par les juges ne sont pas tant le reflet d'une méthode que d'une finalité. Ce
qui compte, ce sont les éléments pris en compte par la cour dans la réponse qu'elle doit apporter. En
ce sens, Paul Craig reléve que ce qui est important au final, ce n'est pas tant l'usage de ce « label »,
mais plutdt la conséquence de son apposition sur une activité. Or, décider que telle fonction est
publique conduit a la soumettre aux principes de droit public.

C'est en fait cette question que les juges se posent et doivent résoudre : faut-il soumettre
cette activité au droit public ? Si oui, toute 'activité doit-elle y étre soumise ou seulement certains
pans ? Toutes les régles de droit public doivent-elles s'appliquer a tous les cas ou le label est
utilisé®* ? Le « label » n'est dés lors que la marque apposée par les juges sur une activité ou un pan
d'une activité et signifiant « le droit public s'applique ». Une fois cela admis, les juges peuvent faire
varier les régles a appliquer®”. Il revient donc bien aux juges, au cas par cas, et selon les éléments
de faire application du droit public. Outre la terminologie, proche de celle de Didier Truchet®*, les
propos de Paul Craig font résonance avec l'idée qu'en France le régime des services publics
fonctionne comme un dégradé comportant des nuances, et non comme un bloc. La qualification de
service public entraine 1'application de certaines régles de droit public, mais pas de toutes®’. Pour
cela, il faut aller plus loin et distinguer ensuite entre les différents services publics pour déterminer
la part du droit public qui s'applique. En droit anglais, comme en droit francais, il semble
impossible d'opérer une distinction qui se fonderait sur un élément qui aurait « un 'sens'
invariable »*°. La position des juges est reconnue comme étant avant tout pragmatique « plutdt que
comme se fondant et entreprenant des analyses des fondements constitutionnels et juridiques »*’.

De ce premier constat découle un certain relativisme des solutions. Ainsi, concernant la

définition de la fonction publique, « une confiance aveugle dans les critéres énumérés, bien que

651. CRAIG (P.), « Public Law and control over Private Power », pp. 196-216, voir p. 200 in The Province of
Administrative Law, sous la dir. de M. Taggart.

652. ibid, p. 197.

653. Si les régles procédurales de droit public semblent s'appliquer dans presque tous les cas, il n'en va pas de méme des
principes substantiels : CRAIG (P.), ibid., pp. 209-214 ; WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's
Judicial Review, 6°¢éd., op. cit., pp. 137-138.

654. On la retrouve dans un autre manuel : BEATSON (J.), MATTHEWS (M.) et ELLIOTT (M.), Administrative law.
Text and Materials, 4°éd., OUP, Oxford, 2011, 744 pages, p. 132.

Toutefois, dans 1'édition plus récente de ce méme ouvrage, les auteurs ne parlent plus de « label », mais l'idée reste la
méme : ELLIOTT (M.) et VARUHAS (J.N.E.), Administrative Law. Text and Materials, 5° éd., OUP, Oxford, 2017, 796
pages, p. 133.

655. Quelle que soit la nature du service public, il est soumis aux principes de continuité, d'égalité et de mutabilité.

656. CANE (P.), « Public Law and Private Law : A Study of the Analysis and Use of a Legal Concept », pp. 57-78, p. 70
in Oxford Essays in Jurisprudence, 3e série, sous la dir. de J. Eekelaar et J. Bell, op. cit.

657. ELLIOTT (M.), The Constitutional Foundations of Judicial Review, Hart Publishing, Oxford, 2001, 260 pages, pp.
8-9.
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pouvant étre d'une aide précieuse pour apporter de la prédictibilité dans le droit, doit étre évitée »**.
Dés lors, « le test de la fonction publique doit étre prioritaire et ses caractéristiques pesées et
balancées dans le contexte de chaque affaire »**. Il en va de méme pour les contrats puisqu' « aussi
longtemps que les cours auront une approche sur la question de leur soumission [a la judicial
review] en rendant nécessaire un « ¢lément public » suffisant [...], il faut privilégier une approche
pragmatique et raisonner par analogie par rapport aux affaires antérieures plutét que tenter

d'identifier des principes généraux englobants »°*°

. Ce relativisme s'explique en grande partie par le
relativisme des points de vue qui peuvent exister dans ce domaine. Comme le souligne Peter Cane,
« les individus peuvent ne pas étre d'accord, et ne le sont pas, quant a savoir ou finit ce qui est
public et ou commence ce qui est privé »*!. Le subjectivisme inhérent au champ d'action publique

est un phénomene largement admis.

2. L'acceptation du relativisme des décisions de justice

Ce second constat est li¢ au premier. La reconnaissance de l'incertitude et du relativisme des
décisions de justice donne a s'intéresser plutdét aux décisions elles-mémes qu'a une quelconque
tentative de systématisation. La doctrine n'entreprend pas une telle démarche. La question du champ
de la judicial review est abordée par des listes d'affaires, selon les domaines concernés. Les auteurs
mettent alors en évidence les distinctions qui peuvent apparaitre, mais aussi les certitudes que donne
la jurisprudence. Le but n'est pas de comprendre par le biais d'un critére ou d'un principe unificateur
et opératoire, 1'ensemble des solutions. Une telle tentative est rejetée « comme un exercice qui
risque vite d'imploser dans une mer de généralisation »°*,

C'est 1a qu'interviennent les éléments des décisions que nous avons mentionnés plus haut. Il
nous semble que des pratiques, comme celles du précédent, de la distinction et de l'affirmation des
opinions de chaque juge, sont autant de freins en soi a toute systématisation. Les juges expliquent,
eux-mémes, les raisons de leurs jugements. Apparaissent alors les éléments pris en compte, leur

importance dans chaque affaire. Mais aussi, et tout aussi fondamentalement, les oppositions entre

658. WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6°¢éd., op. cit., p. 137.

659. idem.

660. ibid., p. 141. Voir aussi WOOLF (H.), « Droit public — English Style », PL 1995, pp. 57-71, p. 64.

661. CANE (P.), « Accountability and the Public/Private Distinction », voir p. 266 in Oxford Essays in Jurisprudence,
3°série, sous la dir. de J. Eekelaar et J. Bell, op. cit.,

Voir aussi HARLOW (C.), « « Public » and « Private » law : definition without distinction », MLR 1980, pp. 241-265,
p. 257 : Tl'auteur y souligne en particulier qu'aucune fonction n'est « typiquement gouvernementale », signe de la
relativité de la qualification.

662. WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6°éd., op. cit., p. 141.
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les juges. Tous ces éléments donnent une matiere a la doctrine. Cet ensemble est impossible a
systématiser, car chaque juge apporte sa vision, son appréciation sur les faits de 1'affaire.

Cela ne revient pas a dire que les juges développent toujours des points de vue différents.
Mais la régle de la distinction, qui permet aux juges de s'écarter d'une affaire en relevant des
différences de faits, parfois minimes, avec l'affaire qui a posé le précédent pertinent, conduit
nécessairement a un certain impressionnisme des décisions. Cela d'autant plus que chaque opinion
de juge dans une affaire peut étre une ceuvre d'explication et de systématisation. A l'opposé en
France, le Conseil d’Etat rend des décisions courtes. Plus important encore, c'est bien le Conseil
d’Etat, ou la juridiction saisie, qui rend la décision et non tel ou tel juge. Cela donne une
impression, faussée, d'unanimité des juges et donc d'objectivité du raisonnement. Mais la
jurisprudence y gagne en cohérence et en uniformité. Ainsi lorsqu'un arrét est cité en doctrine, il est
réputé apporter une solution unique au probléme. La prise en compte des conclusions des
rapporteurs publics ne change pas cela. Elles ne constituent qu'un document provenant d'un
magistrat, et un seul. De plus, elles ne peuvent étre qu'un éclairage sur la décision prise. En tant que
telles, elles ne font pas partie de la décision. Elles n'ont pas de force juridique. En Angleterre, il est
fréquent de citer les différents juges qui ont participé a la décision, car chacun apporte un éclairage
sur l'affaire. En cela, la subjectivité du raisonnement est admise et mise en avant. Tel argument a été
défendu par tel juge, tel point de vue défendu par tel autre. Mais a la différence du rapporteur public
en France, cet éclairage peut constituer la ratio decidendi de la décision. Et quand bien méme,

l'opinion du juge ne serait qu'un obiter cela ne signifie pas qu'il n'aurait aucun impact.

En face de décisions longues, composées de jugements parfois contradictoires, dont la
solution peut étre similaire pour des raisons différentes, les auteurs ne peuvent produire une ceuvre
de systématisation. IlIs n'ont comme seule possibilité que de faire des listes des décisions, et d'en
souligner les nuances®”. C'est ainsi que procéde la doctrine anglaise, loin des grandes
catégorisations frangaises. Bien plus que la doctrine, ce sont en fait les juges qui font les courants de
pensée. Cela ne veut pas dire que la doctrine est inutile. Elle a comme role de mettre en relation les
différentes opinions, de les opposer et de tenter d'apporter une certaine cohérence entre les

664

différentes solutions®*. Elle peut aussi proposer des évolutions. Mais aucunement elle ne tente, dans

des proportions similaires a la France, des généralisations.

663. Voir les références données tout au long de ces développements. Voir aussi : FENNELLY (D.), « Penser par cas :
A common law perspective », RIEJ 2014, pp. 155-171.
664. BEATSON (J.), « 'Public' and 'Private’ in English administrative law », LOR 1987, pp. 34-65.
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B. La casuistique en pratique : la reconnaissance par les juges

Il apparait clairement que les expressions « fonction publique » et « ¢éléments de droit
public » ne sont pas suffisamment précises pour €tre opératoires. D'ailleurs, I'idée qu'il faille trouver
des «¢éléments de droit public » suffisant pour justifier une judicial review dans le domaine
contractuel renvoie a la méme idée que celle du « faisceau d'indices » en France. Il s'agit pour les
juges de « piocher » des éléments, au cas par cas, qui donnent une coloration publique au litige. S'ils
sont insuffisants, ou, plus exactement, si les juges consideérent qu'il n'y a pas suffisamment
d'éléments qui vont en ce sens, alors la judicial review n'est pas permise. La méthode de
raisonnement est donc trés similaire a celle du juge administratif. Prises dans leur ensemble, les

solutions sont autant de nuances. Elles ne constituent pas des catégories étanches.

Cependant, a l'inverse de la France, les juges ne cachent pas, dans leurs décisions, la
relativité des notions employées. Ils entretiennent volontairement ce flou. Les juges n'hésitent par a
affirmer la flexibilité des décisions judiciaires de droit public. L'affaire Lain en offre un exemple®®.
La question portait sur la possibilité de demander un certiorari contre la décision d'un organe, la
Commission d'indemnisation des victimes d'infractions pénales, créée par le Gouvernement, en
dehors de ses pouvoirs venant de la loi. En ce que le recours porte sur une autorité¢ qui ne se fonde
pas sur une loi, il pose une question nouvelle : celle de 'extension du certiorari aux décisions
d'organes n'ayant pas de consistance législative. In fine, les juges acceptent d'ouvrir le certiorari,
tout en rejetant I'affaire sur le fond. A cette occasion, Lord Parker CJ explique que « la position telle
que je la vois est que les limites exactes du certiorari n'ont jamais été, et ne doivent jamais étre,
spécifiquement définies. Elles ont évolué¢ avec le temps afin d'étre étendues pour s'adapter aux
changements de conditions »*®. L'évolution du contexte est primordiale. Comme le souligne aussi
Asworth J., dans l'affaire Lain, « dans le passé, cette cour a admis sa compétence pour connaitre du
comportement d'un Ministre agissant judiciairement ou quasi-judiciairement, et bien que la présente
affaire puisse impliquer une extension du certiorari je ne me sens pas contraint de le refuser si les
faits le justifient »*’.

Dans son jugement sur l'affaire Datafin, Sir Donaldson MR cite et approuve ces opinions

exprimées dans l'affaire Lain. 11 explique a son tour que « la Commission d'indemnisation des

victimes d'infractions pénales, dans la forme qu'elle avait, était une nouveauté administrative. Dés

665. R. v. Criminal Injuries Compensation Board, ex p. Lain [1967] 2 QB 864.

666. R. v. Criminal Injuries Compensation Board, ex p. Lain [1967] 2 QB 864, p. 882. Cité et approuvé par Farquharson
LJ. dans R. v. Jockey Club, ex parte Aga Khan [1993] 1 WLR 909, p. 929.

667. R. v. Criminal Injuries Compensation Board ,ex p. Lain [1967] 2 QB 864, pp. 891-892.
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lors, il aurait été¢ impossible de trouver un précédent concernant la compétence de supervision de la
cour qui corresponde aux faits. Néanmoins, la cour n'a pas seulement affirmé sa compétence, mais a
aussi souligné que c'est une compétence qui était adaptable dans le futur »*®. Le jugement de
Donaldson dans l'affaire Datafin est d'ailleurs une pierre de plus a I'édifice casuistique puisqu'il
« donne le pouvoir a la cour de prendre en compte les différentes caractéristiques des régimes
d'auto-régulation une par une pour décider si elle doit finalement intervenir »*°. 1l conclut, aprés
avoir relevé les éléments caractérisant la Commission, que « dans ce contexte je serais tres décu si
les cours ne reconnaissaient pas les réalités du pouvoir exécutif »”°. Le « contexte » permet de
mettre en évidence les « réalités » de l'affaire et de ses caractéristiques. La judicial review est ici

ouverte grace a cela.

Le caractére flexible du certiorari, et plus généralement de la judicial review, est admis sans
difficulté par les juges. Il est considéré comme un élément indispensable de l'adaptabilité de la
Jjudicial review aux évolutions de l'action administrative. A ce titre, il n'est pas étonnant que ce soit
de facon casuistique que les juges en aient déterminé le champ d'application. « Cette branche du
droit public ou administratif a évolué, comme la grande partie de notre droit, au cas par cas, et il ne
fait aucun doute que cela va continuer » affirmait Lord Roskill®”". Tl ne parait alors pas étonnant
pour Lord Woolf que « dans les cas limites [...] la décision est essentiellement une de fait et de
degré »°",

Cela est d'autant plus vrai que certains éléments utilisés par les juges font penser que la
question n'est pas tant : « la judicial review est-elle possible ? », mais plutdt : « la judicial review
doit-elle étre possible ? ». Dans ce cas, il y a un ¢lément de volontarisme juridictionnel qui entre en
ligne de compte. La question n'est plus objective. Elle fait appel a des considérations subjectives,
notamment celles du juge. Deux éléments permettent d'en arriver a une telle conclusion. D'une part,
il est clairement mis en évidence dans certaines affaires que la judicial review a été ouverte par les
juges au motif que toute autre décision aurait privé le requérant d'un recours juridictionnel. Cet

673

argument semble avoir joué un role important dans l'affaire Datafin®”. Dans le méme ordre d'idée,

668. R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Datafin Plc. [1987] QB 815, p. 838.

669. CANE (P.), « Self Regulation and Judicial Review », CJQ 1987, pp. 324-347, p. 340.

670. R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Datafin Plc. [1987] QB 815, p. 838.

671. Council of Services Civil Unions and Others v. Minister of the Civil Service [1985] AC 374, p. 414.

672. Poplar Housing and Regeneration Community Association v. Donoghue [2002] QB 48, p. 70 (Lord Woolf CJ).
673. CANE (P.), « Self Regulation and Judicial Review », op. cit., p. 335-336.

Voir aussi HUNT (M.), « Constitutionalism and the Contractualisation of Government in the United Kingdom », voir p.
37, in The Province of Administrative Law, sous la dir. de M. Taggart.

Pour des exemples jurisprudentiels, voir R. v. Fernhill Manor School, ex p. A [1994] ELR 67, p. 78 et 80 (Brooke J.) ;
Mercury Energy Ltd. v. Electricity Corporation of New Zealand Ltd [Appeal from the Court of Appeal of New Zealand]
[1994] 1 WLR 521, p. 526 (Lord Templeman) ; R. v. Governors of Haberdashers' Aske's Hatcham College Trust, ex p.
Tyrell [1995] ELR 350, p. 361 (Dyson J.).
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entre en jeu le fait que la procédure de judicial review soit entourée de conditions protégeant la
stabilité des décisions d'intérét public contre les recours tardifs ou non-fondés®™. D'autre part,
comme nous l'avons déja signalé, les juges prennent parfois en compte la nature des arguments
utilisés contre la décision en cause®”.

I1 est alors possible de conclure dans un sens similaire au cas frangais. Si des litiges ont
clairement une coloration publique et d'autres une coloration privée, I'entre-deux est bien plus
difficile a déterminer. D¢s lors, tout devient une question « de fait et de degré ». Ce sont les faits de
chaque espéce qui apportent les éléments permettant de résoudre ces cas se situant dans un entre-
deux. Il en ressort que chaque affaire ne se distinguera d'une autre que par quelques éléments
contextuels. L'idée d'utiliser un faisceau d'indices, sans étre clairement exprimée en tant que telle, se
retrouve dans les propos des juges. Les références aux faits, au contexte, sont autant d'appels a la
prise en compte des divers €léments présents. La notion de « fonction publique » ne regoit pas de
définition a priori. Tout au plus, les juges vont-ils énumérer les éléments principaux. Aucun d'eux
n'est toutefois déterminant, ni par son absence, ni par sa présence. C'est lorsqu'ils péseront
suffisamment dans le plateau de la balance estampillé « public » que la décision pourra tomber dans
le champ de la judicial review®®. Dés lors, aucune méthode, aucun test ne permet de dire,
précisément et sans erreur, si la judicial review sera ou non admise®”’. En cela, la distinction n'est

bien que de degré.

C. La casuistique en pratique : l'illustration par la comparaison du champ de la judicial

review et du Human Rights Act

Prenons un exemple pour illustrer le caractére casuistique dans la définition du champ de la
Jjudicial review. Les champs d'application de la judicial review et du Human Rights Act reposent en
partie sur la définition de la notion de « fonction publique ». Pour autant, leurs champs d'application
ne sont pas strictement les mémes. Cela signifie donc que la « fonction publique » se définit
différemment selon qu'est en cause la judicial review ou le Human Rights Act. Nous avons vu ce

qu'il en était de la définition de la « fonction publique » dans le cadre de la judicial review.

674. R. v. Panel on Take-overs and Mergers, ex p. Datafin Plc. [1987] QB 815, p. 846 (Lloyd LJ).

675. R. (on the application Molinaro) v. Kensington and Chelsea RLBC [2001] EWHC admin. 896, [65]. Voir aussi
[67].

676. MASTERMAN (R.) et MURRAY (C.), Exploring Constitutional and Administrative Law, Pearson, Harlow, 2013,
659 pages, p. 494.

677. R. v. Derbyshire CC, ex p. Noble [1990] ICR 808, p. 814 (Woolf LJ).

CRAIG (P.), « Public Law and control over Private Power », pp. 196-216 et pp. 207-208 in The Province of Law, sous la
dir. de M. Taggart, op. cit..
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Quelques mots doivent étre dits sur le champ du Human Rights Act.

Pour étre en tout point précis sur ce texte, il faut relever qu'il s'applique en fait dans deux
cas. D'une part, lorsque 1'autorité est reconnue comme une « autorité publique en soi » (core public
authority), alors elle sera soumise dans toutes ses activités au Human Rights Act. D'autre part, il est
possible d'identifier des autorités hybrides dont les fonctions peuvent étre soit publiques, soit
privées. Dans ce cas, ces autorités hybrides sont seulement soumises au Human Rights Act quant a
leurs fonctions publiques. Bien que ne ressortant pas expressément du texte méme®”, cette
distinction a été clairement admise par les juges®”. La premiére catégorie d'autorité ne nous
intéresse pas ici en ce qu'aucune distinction selon leur fonction n'est opérée. Tous leurs actes sont

soumis au Human Rights Act, car elles ne peuvent jamais prendre des actes privés®.

Plus intéressante est la question de la définition des autorités publiques dites hybrides®'. Les
juges doivent distinguer, au sein des fonctions de ces autorités, celles qui sont publiques et celles
qui sont privées. Le point de départ de la définition des « fonctions publiques », dans ce contexte,
est relativement similaire a celui qui domine dans la judicial review. Comme le reléve Paul Craig,
« l'approche dominante consiste a prendre en compte un ensemble de facteurs afin de décider si la
fonction exercée par I'organe en cause est publique et rend cette autorité sujet au HRA au regard de

cette fonction »**2. La technique du faisceau d'indices prévaut ici. Plus précisément, dans l'affaire

678. Le texte prévoit dans sa section 6 (1) qu' « il est illégal pour une autorité publique d'agir de fagon contraire a un
droit protégé par la Convention », et dans sa section 6 (3) que « dans cette section l'expression « autorité publique »
comprend (a) une cour ou un tribunal, et (b) toute personne exercant des fonctions qui sont des fonctions de nature
publique ». La section 6 (5) prévoit quant a elle que « concernant un acte en particulier, une personne n'est pas une
autorité publique au sens de la section 6(3)(b) si I'acte est privé ».

En revanche, cette distinction ressort des débats parlementaires : CRAIG (P.), Administrative Law, 8°éd., op. cit., p. 595.
679. Aston Cantlow and Wilmcote with Billesley Parochial Church Council v. Wallbank [2004] 1 AC 546, [7] et [11]
(Lord Nicholls) ; [35] et [41] (Lord Hope) ; [85] (Lord Hobhouse) ; [112] (Lord Rodger).

On retrouve aussi dans cette distinction dans la trés importante affaire YL v. Birmingham City Council and others
([2008] 1 AC 95, [37] (Baroness Hale) ; [81] (Lord Mance) ; [129] (Lord Neuberger)).

680. Sur la méthode d'identification de ces autorités, voir : BRADLEY (A.), « The Human Rights Act and Judicial
review », pp. 31-68, notamment pp. 46-49 in Judicial Review, 3° éd., sous la dir. de M. Supperstone, J. Goudie et P.
Walker, op. cit. ; WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6°éd., op. cit., pp. 146-
148 ; CAMPBELL (C.D), « The nature of power as public in English judicial review », CLJ 2009, pp. 90-117, pp. 99-
112 ; CRAIG (P.), Administrative Law, 8°éd., op. cit., pp. 596-597.

681. Voir : OLIVER (D.), « The frontiers of the State : public authorities and public functions under the Human Rights
Act », PL 2000, pp. 476-493 ; « The Human Rights Act and public law/private law divides », EHRLR 2000, pp. 343-
355 ; « Functions of a Public Nature under the Human Rights Act », PL 2004, pp. 329-351 ; CRAIG (P.), « Contracting
Out, the Human Rights Act and the Scope of Judicial Review », LOR 2002, pp. 551-568 ; BRADLEY (A.), « The
Human Rights Act and Judicial review », ibid. ; WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial
Review, 6°éd., op. cit., pp. 148-161 (en particulier les tableaux des décisions concernant la définition des « fonctions
publiques » dans le cadre de la section 6 du Human Rights Act, pp. 152-154) ; CAMPBELL (C.D), « The nature of
power as public in English judicial review », CLJ 2009, pp. 90-117, pp. 99-112 ; PARPWORTH (N.), Constitutional
and Administrative Law, 7° éd., OUP, Oxford, 2012, 540 pages, pp. 399-403 ; HOFFMAN (D.) et ROWE (J.), Human
Rights in the UK, An Introduction to the Human Rights Act 1998, 4° éd., Pearson, Harlow, 2013, 508 pages, pp. 81-85 ;
FENWICK (H.), Fenwick on Civil Liberties and Human Rights, 5° éd., Routledge, Londres, 2017, 1143 pages, pp. 189-
202.

682. CRAIG (P.), Administrative Law, 8°¢éd., op. cit., p. 604.
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Aston Cantlow, Lord Nicholls a mis en évidence qu' « il n'y a pas un unique test qui serait
d'application universelle »**. Au titre des éléments pris en compte, le méme juge note qu'est
concerné le financement public de 1'autorité, I'exécution de pouvoirs venant de la loi, le fait d'agir a
la place du gouvernement ou d'autorités locales et enfin I'exécution d'un service public®®. Ces

¢léments se retrouvent dans l'affaire Datafin.

Dés lors, les champs de la judicial review et du Human Rights Act, concernant les
« fonctions publiques », ne devraient pas étre différents. La méthode utilisée par les juges est
similaire, ainsi que les ¢léments pris en compte. Et pourtant, ce sont bien deux champs d'application
différents qui coexistent. Deux choses sont a noter ici.

Premiérement, la définition de la « fonction publique » dans le contexte de la judicial review
est un ¢lément pris en compte par les juges dans l'application du Human Rights Act. 1l n'y a pas un
cloisonnement étanche entre les deux. Les questions sont posées en termes similaires, il n'y a dés
lors pas de raison que les juges n'enrichissent pas leurs réflexions des décisions de judicial
review®®. 1l est toujours possible de trouver des exemples de jugement mettant en évidence que la

judicial review ne doit pas étre prise en compte®®

, ou a l'inverse que les deux ont un champ
d'application identique®’. Mais il est admis que l'approche des cours quant a la « fonction
publique » dans le cadre du Human Rights Act s'inspire clairement de la judicial review®®,
Deuxiemement, bien que prises en compte, les décisions sur le champ de la judicial review
ne sont pas déterminantes. Ce n'est pas parce que la judicial review n'est pas acceptée dans un cas,
que le Human Rights Act ne devra pas s'appliquer. Comment est justifiée cette rupture ? Elle 1'est
par le fait que les contextes sont différents. Cela ressort clairement des propos de Lord Hope dans

l'affaire Aston Cantlow. Le Lord souligne que les conséquences de la qualification d'une fonction

comme ¢étant publique ne sont pas les mémes suivant que la question est posée en judicial review ou

683. Aston Cantlow and Wilmcote with Billesley Parochial Church Council v. Wallbank [2004] 1 AC 546, [12] (Lord
Nicholls).

Voir aussi YL v. Birmingham City Council and others [2008] 1 AC 95, [103] (Lord Mance).

684. idem.

Voir le tableau récapitulatif proposé par les auteurs du De Smith's Judicial review, (6°éd., op. cit., pp. 157-161).

685. R. (on the application of Heather) v. Leonard Cheshire Foundation [2002] EWCA Civ 366, [36] (Lord Woolf CJ) ;
Poplar Housing and Regeneration Community Association v. Donoghue [2002] QB 48, p. 69 (Lord Woolf) ; Aston
Cantlow and Wilmcote with Billesley Parochial Church Council v. Wallbank [2004] 1 AC 546, [52] (Lord Hope) ; YL v.
Birmingham City Council and others [2008] 1 AC 95, [12] (Lord Bingham), [87] (Lord Mance) et [156] (Lord
Neuberger).

686. Aston Cantlow and Wilmcote with Billesley Parochial Church Council v. Wallbank [2004] 1 AC 546, [87] (Lord
Hobhouse).

687. R. (on the application of Heather) v. Leonard Cheshire Foundation [2001] EWHC 429, [17] — [29] (Stanley Burton
I).

688. Poplar Housing and Regeneration Community Association v. Donoghue [2001] EWCA Civ 366, [65] (i) (Lord
Woolf).
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689
t

dans le cadre du Human Rights Act*”. Dans ce dernier cas, cela conduira a l'application d'un
ensemble de regles particulieres, différentes de la celles de la judicial review. 11 sera alors
nécessaire, pour leur interprétation, de prendre en compte la jurisprudence de la Cour de Strasbourg,
tant sur le champ de la Convention européenne que sur la substance des droits protégés. La
Convention européenne repose sur des notions autonomes, qui se distinguent des notions similaires
de pur droit interne®. De plus, I’Etat devra assumer la responsabilité internationale pour les
violations commises par ces autorités qui ont des fonctions publiques. Enfin, celles-ci, en tant
qu'autorités publiques, ne pourront se prévaloir des dispositions de la Convention européenne. Il est
nécessaire pour les juges d'avoir conscience des conséquences différentes auxquelles conduit la
qualification de « fonction publique » dans le contexte de la judicial review et du Human Rights
Act®'. De cette différence de contexte, il découle une différence de signification d'une notion a
priori commune. Cela met bien en évidence la relativité des notions. En ce sens, I'existentialisme
s'exprime aussi en Angleterre.

Enfin, troisiémement, le Human Rights Act prévoit explicitement la possibilité d'étre

appliqué par toute voie de droit, donc y compris la judicial review®”

. Bien plus, il est possible
d'affirmer qu'un requérant qui peut user de la judicial review peut aussi invoquer le Human Right
Act®. Cela signifie, a contrario, que la judicial review n'est pas le seul moyen ouvert aux
requérants pour faire respecter la Convention européenne. Ainsi, dés lors que des droits privés sont
en cause, le Human Right Acts pourra jouer, sans pour autant rendre obligatoire la judicial review.
Cependant, certains auteurs peuvent affirmer qu'un requérant qui serait titulaire d'un droit provenant
du Human Rights Act contre une autorité publique, au sens de ce texte, pourrait demander a le faire
respecter par la voie de la judicial review dans une affaire ou cette derni¢re n'est en principe pas
ouverte®. Si une telle possibilité était reconnue par les juges, cela signifierait que le Human Rights
Act peut étre un ¢€lément ¢élargissant le champ de la judicial review. En attendant, force est de

constater que le champ d'application du texte est plus important que celui de la procédure judiciaire

ici étudiée.

689. [52]. Voir aussi dans la méme décision, les propos de Lord Hobhouse ([87]).

Voir aussi YL v. Birmingham City Council and others [2008] 1 AC 95, [87] (Lord Mance) et [156] (Lord Neuberger).
690. R. (on the application of Heather) v. Leonard Cheshire Foundation [2002] EWCA Civ 366, [36] (Lord Woolf CJ).
WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial Review, 6°éd., op. cit., pp. 156-157.

691. CANE (P.), « Accountability and the Public/Private Distinction », voir p. 259 in Oxford Essays in Jurisprudence,
3°série, sous la dir. de J. Eekelaar et J. Bell, op. cit.

692. Section 7(1) et (3). Voir WOOLF (H.), JOWELL (J.), LE SUEUR (A.), De Smith's Judicial review, 6°¢éd, op. cit.,
pp- 155-156 ; OLIVER (D.), « Functions of a Public Nature under the Human Rights Act », op. cit., pp. 346-348.

693. CRAIG (P.), Administrative Law, §8°¢éd., op. cit., pp. 831-832.

694. Telle est 1'opinion de Paul Craig : ibid., pp. 849-850.

Voir aussi: BAILEY (H.S), « Judicial review and the public procurement regulations », Public Procurement Law
Review, 2005, pp. 291-312, p. 298 et p. 301.
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On le voit au travers de cette rapide comparaison, une méme notion peut avoir un sens
différent selon le contexte. La casuistique, c'est-a-dire la prise en compte des éléments de contexte
de chaque affaire, explique une telle différence des définitions. Aucune notion, ou expression, n'a de
sens a priori. Le sens s'acquiert au fil des affaires. Et ce sont les juges qui donnent du sens, ou

plutot des sens, a ces notions.

III. Conclusions : le role fondamental du juge dans la détermination du champ des

recours

La conclusion est simple et commune aux deux systemes juridiques. Le role des juges dans
la détermination du champ des recours est fondamental. Tant en Angleterre qu'en France, les juges
ont un réle déterminant dans la définition du champ du recours pour exceés de pouvoir et de la
judicial review. Au-dela d'un simple constat, cette affirmation repose sur des arguments qui
illustrent la nécessité de laisser une telle place aux juges dans ce domaine (A.). Il en découle une
nécessité d'adaptation de 1'office du juge a cette mission. En cela, un débat nous parait révélateur de
la difficile prise de conscience de ce point en France. Il s'agit de la question de la motivation des
décisions de justice. Bien souvent trés (trop) concises, elles ne permettent pas, a l'inverse du

systéme anglais, de prendre pleinement conscience du rdle des juges en ce domaine (B.).

A. La reconnaissance de la place fondamentale des juges dans la détermination du champ

des recours
Laisser et reconnaitre un tel role aux juges est nécessaire afin de permettre les évolutions
utiles au champ des recours (1.). Celles-ci sont permises par la méthode utilisée des deux cotés de la
Manche : une méthode reflétant 1'utilisation du faisceau d'indices, basée sur une approche
casuistique (2.).
1. La place nécessairement centrale des juges

I1 est nécessaire de donner le rdle central aux juges dans la définition du champ des recours.
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Cela se justifie par deux arguments connexes. D'une part, 'utilisation de notions floues permet
d'adapter la jurisprudence aux évolutions de contexte. Comment imaginer que le service public
puisse avoir la méme signification aujourd’hui que dans les années soixante®’? Dans ses
conclusions sur l'arrét APREI, le commissaire du Gouvernement Verot mettait clairement en avant
cet argument pour justifier 1'usage de la méthode du faisceau d'indices par le juge. « Nous pensons
aussi » €écrit-elle « qu'il faut retenir, non une définition étroite reposant sur des critéres cumulatifs,
mais la technique du faisceau d'indices, qui est la seule méthode susceptible de permettre a la

8 De méme, elle

jurisprudence d'évoluer en méme temps que les formes de services publics »
expliquait I'usage du critére de la puissance publique dans l'arrét Narcy par le contexte dans lequel il
a ¢été rendu. En effet, « a I'époque, il pouvait paraitre naturel que le bon accomplissement d'une
mission de service public nécessite toujours la détention de prérogatives de puissance publique,
autrement dit de pouvoirs de contrainte sur les usagers et sur les tiers. Souvenons-nous que c'était

1'Occupation, puis l'aprés-guerre, qui ont vu la mise en place d'une économie administrée »*’.

De méme, en ce qui concerne I'Angleterre, la conception retenue au terme de l'affaire
Datafin repose sur une volonté des juges d'étre plus proches des réalités de 1'action publique. Les
missions administratives ne sont plus de simples missions d'exécution de la loi. Les personnes
publiques peuvent agir sur d'autres fondements. Mais, plus intéressant encore dans le cadre de
'affaire Datafin, une autorité privée qui voit son activité¢ réglementée par une personne publique
sera considérée comme accomplissant une « fonction publique ». Cette qualification justifie que soit
admise la procédure de judicial review. Cela a permis son extension aux fonctions de régulation de
l'activité économique par I’Etat®. La prise en compte d'éléments comme le soutien législatif
apporté a une autorité privée, ou encore l'application du test du « but for », révélant tous deux la
volonté du gouvernement, lient inextricablement le champ de la judicial review et le champ de la
fonction étatique existant au jour de la décision. Plus récemment, ce sont les débats sur la
contractualisation comme mode d'administration qui ont posé les plus grands problémes. Une partie
importante de la doctrine milite pour renouveler 1'approche des juges. La simple présence d'un

contrat de délégation d'une fonction ne devrait plus étre, selon elle, une barriere infranchissable

695. Voir en ce sens : LATOURNERIE (R.), « Sur un lazare juridique. Bulletin de santé de la notion de service public.
Agonie ? Convalescence ? Ou Jouvence ? », EDCE 1960, pp. 61-159 notamment pp. 113-116, p. 121 ; NIZARD (L.),
« A propos de la notion de service public : un juge qui veut gouverner », Dalloz 1964, pp. 147-154.

696. CE, Sect., 22 février 2007, Association du personnel relevant des établissements pour inadaptés, rec. 92, p. 100.
697. ibid., p. 98.

698. YEUNG (K.), « Competition law and the public/private divide », pp. 121-153, notamment pp. 121-122 in La
distinction du droit public et du droit privé : regards frangais et britanniques, sous la dir. de Jean-Bernard Auby et Mark
Freedland, Ed. Panthéon Assas, Paris, 2004.
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pour les principes de droit public®®”

. Cela démontre bien que les éléments pris en compte par les
juges sont utiles pour permettre 1'évolution du champ de la judicial review. Celle-ci n'a pas vocation

a rester figée.

Que ce soit en France ou en Angleterre, concernant le recours pour exces de pouvoir ou la
judicial review, on peut affirmer avec Francois Terré affirmant, a propos des qualifications
juridiques, que « lI'on pourrait [...] concevoir qu'un droit se modifie de fond en comble par leur
seule transformation. Les régles juridiques applicables demeureraient les mémes et pourtant tout
serait changé. Il est d'ailleurs illusoire de chercher a fixer de maniere définitive les contours des
qualifications ». La mouvance des qualifications, des notions, est nécessaire a 'adaptabilité du
droit. Dit autrement, « le droit ne saurait étre considéré comme un €lément isolé, séparé du reste de
la société ; c'est au contraire le produit de 1'évolution sociale : les concepts qu'il utilise ne sont pas
neutres, autonomes, intemporels, mais intimement et indissolublement liés aux valeurs sociales
dominantes »™'. Cette adaptation de la régle de droit aux évolutions passe nécessairement par la
casuistique’”. 11 s'agit, ni plus ni moins de « rationaliser » 1'application d'une régle générale’” en

704

prenant en compte le contexte dans lequel elle se trouve™. A ce titre, la casuistique comme mode

de détermination du champ des recours est incontournable.

La question que nous avons abordée tout au long de ces développements est la suivante :
quelles situations faut-il soumettre a un juge particulier ou une procédure particuliere, et par voie de
conséquence, dans la plupart des cas nous le verrons, a un droit particulier ? La réponse ne peut pas

étre mécanique. Elle ne peut pas étre la méme selon les époques. Qui est, dés lors, mieux a méme

699. ARROWSMITH (8S.), « Judicial Review and the Contractual Powers of Public Authorities », LOR 1990, pp. 277-
292 ; HUNT (M.), « Constitutionalism and the Contractualisation of Government in the United Kingdom », pp. 21-39,
in The Province of law, sous la dir. de M. Taggart, op. cit. ; CRAIG (P.), « Contracting Out, the Human Rights Act and
the Scope of Judicial Review », LOR 2002, pp. 551-568 ; BAILEY (S.H.), « Judicial review and the tendering process.
A note on R. (on the application of Menai Collect Ltd and North West Commercial Services Ltd) v Department of
Constitutional Affairs and Swift Credit Services Ltd (Interested Party) and R. (on the application of Gamesa Energy UK
Ltd) v National Assembly for Wales », PCLR 2007, pp. 444-463 ; DAVIES (A.C.L.), The Public Law of Governments
Contracts, op. cit.

700. TERRE (F.), « Volonté et qualification », pp. 99-123, p. 122 in Le rdle de la volonté dans le droit, Archives de
Philosophie du Droit, Sirey, Paris, 1957.

701. CHEVALLIER (J.), « Variations autour de 1'idéologie de 1'intérét général », op. cit., pp. 49-50.

702. Ainsi, « la casuistique parait d'autant plus indispensable que le droit ne pourra jamais faire 1'économie de notions
ambigués ; c'est le cas, non seulement de notions qui renvoient, comme la causalité, a des concepts insondables, mais
aussi a des notions concrétes » : « Casuistique » in Dictionnaire de la culture juridique, sous la dir. D. Alland et S.
Rials, PUF, Paris, 2003, pp. 169-172, p. 170.

703. ibid., p. 171.

704. ibid., p. 170.

Pour une vision similaire voir : EISENMANN (C.), « Quelques problémes de méthodologie des définitions et des
classifications », pp. 289-305, in Ecrits de théorie du droit, de droit constitutionnel et d'idées politiques, textes réunis
par Charles Leben, éd. Panthéon-Assas, Paris, 2002 ; WACHSMANN (P.), « La jurisprudence administrative », pp. 564-
598, p. 569, Traité de droit administratif, t. 1, sous la dir. de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.
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que le juge pour jouer ce rdle d'adaptation aux évolutions sociétales ? Question rhétorique. Le juge,
qu'il soit anglais ou francais, est aux prises directes avec les faits. Il en prend connaissance et les
évalue au regard du contexte dans lequel ils s'inscrivent. En cela, et malgré la continuité des notions
qui sous-tendent la compétence des juges, la jurisprudence sait évoluer pour suivre I'évolution des
attentes de la société. C'est cette prise quotidienne avec les faits qui rend logique la compétence des
juges dans I'adaptation du droit a la société.

Est-ce a dire que le juge est infaillible et ne se trompe jamais ? La réponse n'est pas aussi
¢évidente. Ce que dit le juge a force de vérit¢ 1égale. Mais, portant son regard sur une affaire, sa
réponse ne peut pas faire systématiquement l'unanimité. Il suffit de lire les décisions des juges
anglais, éclairantes sur ce point. Des juges peuvent arriver a des conclusions différentes. De méme,
les conclusions peuvent €tre similaires, mais se fonder sur des appréciations et des considérations
divergentes. L'unanimité de facade des décisions des organes juridictionnels francais cache ces

5 Mais elles existent. Une décision rendue a une époque par un large consensus des

oppositions
membres de l'organe juridictionnel pourra se voir perpétuer des décennies durant alors que le
consensus se fait moins net, préfigurant une évolution jurisprudentielle. L'appréciation portée sur
une solution est nécessairement, elle aussi, subjective et dépendra des considérations personnelles

de celui qui la porte.

2. Pour la reconnaissance d'une méthode générale fondée sur le faisceau d'indices

I1 nous parait temps aujourd'hui de mettre fin aux catégorisations complexes pouvant mener
a des erreurs. Nous I'avons mis en évidence, aucun critére ne peut étre trouvé pour déterminer a
coup slr le champ des recours. Cette conclusion vaut aussi bien pour la France que pour
I'Angleterre. Cependant, la doctrine francaise adopte une position différente de la doctrine anglaise
face a ce phénomeéne. La tentative de systématisation qui est opérée est louable a plusieurs égards.
Elle permet de dresser des tableaux expliquant la grande majorité des décisions. Tel est le cas au
travers des notions de « service public » ou encore de « domaine public ». Elle permet aussi
d'apporter une certaine cohérence. A ce titre, le travail doctrinal a notamment un intérét
pédagogique indéniable. Il serait difficile, sans ce travail, d'introduire les étudiants de licence a la
matiere. Cependant, comme l'affirmait récemment Jean Waline, a propos de la distinction des

contentieux, « il n'est pas toujours ais¢ de systématiser ce qui ne reléve pas d'un esprit

705. MacCORMICK (N.), Legal Reasoning and Legal Theory, Clarendon Press, Oxford, 2003, ré-impression de 1978,
298 pages, pp. 9-10.
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systématique » ™. Dans le domaine de la détermination du champ du recours pour exces de pouvoir,

il apparait difficile de percevoir un esprit de systématisation chez le juge administratif.

Il nous parait des lors plus judicieux d'admettre ce point sans retenue. Il n'y a pas de critere
unique. Il n'y en a pas de multiples non plus. Le juge est avant tout guidé par un esprit de
pragmatisme. Sans anticiper la suite des développements, il doit toutefois étre des ici précisé que le
juge administratif ne décide pas seulement « en droit », stricto sensu. Son office ne se limite pas au
respect de la hiérarchie des normes. D'autres facteurs entrent en ligne de compte. Ainsi, nous avons
pu constater, concernant l'utilisation du critére organique dans l'identification des contrats
administratifs, que tant la jurisprudence Entreprise Peyrot que l'arrét Rispal s'expliquent par des
raisons « extra-juridiques »’”. Le contexte de chaque affaire n'est pas étranger aux solutions
retenues. C'est bien parce que l'action de I’Etat a changé que la solution jurisprudentielle a évolué.
De méme, la distinction entre les services publics administratifs et les services publics industriels et
commerciaux font suite aux développements de l'interventionnisme étatique. A toute époque, le

juge fait évoluer sa position pour étre au plus pres des réalités de 1'action administrative.

Dés lors, quelle méthode faut-il adopter pour présenter les solutions jurisprudentielles ? Sur
ce point, I'exemple anglais est utile. Sur le fond, le raisonnement des juges anglais et frangais ne
différe pas fondamentalement. Dans les deux cas, il s'agit de décider de fagon casuistique et
pragmatique. Le but est toujours de faire évoluer le droit conformément a ce que les cas concrets
appellent. La présentation des solutions doit suivre cette logique. La question ne doit pas étre :
quand le juge administratif est-il compétent ? La réponse a cette question est forcément contingente
et nécessite des correctifs fréquents. La question qui doit guider la doctrine est la suivante :
pourquoi le juge administratif est-il compétent ? Dans ce cas, la recherche ne s'axe plus sur une
recherche d'un ou plusieurs critéres(s). Elle se fonde plutdt sur le raisonnement des juges afin d'en
faire ressortir les éléments pertinents ayant justifié telle ou telle solution. La perspective est ainsi
inversée. Il n'est plus question de rechercher en amont une quelconque cohérence d'ensemble au
travers de critéres ; mais plutdt de déterminer en aval les ¢éléments ayant influencé le juge dans le
cas étudié. L'é¢tude de nombreux cas permettra ensuite de mettre en lumiére les éléments les plus
pertinents, et ceux qui jouent un réle subsidiaire. En somme, la méthode de la doctrine doit étre
celle du juge : la méthode du faisceau d'indices. En cela, nous sommes pleinement en accord avec

Frédéric Colin lorsque celui conclut a propos de 1'utilisation des indices par le juge administratif que

706. WALINE (J.), « Plein contentieux et exces de pouvoir », RDP 2015, pp. 1551-1566, p. 1565.
707. Voir supra : Section I, I, A, 2.
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cette méthode «répond a la nécessité de décider, dans un contexte qui ne permet pas
systématiquement de se baser sur des ¢léments certains. Empirique, elle constitue donc un
« moindre mal » décisionnel »”*. Souplesse et importance du contexte sont les maitres mots de la

jurisprudence en ce domaine.

Les différentes affaires que nous avons exposées révelent 1'usage d'un faisceau d'indices
permettant aux juges de déterminer le champ des recours. Deux idées importantes sous-tendent cette
méthode. Premicrement, les éléments pris en compte par le juge sont divers. Quelques exemples
peuvent étre donnés. Ainsi, entrent en ligne de compte la nature de l'activité, le lien qui unit le
requérant a cette activité, la fagon dont l'administration a agi, la nécessité de soumettre ou non le
litige au juge administratif. Deuxiemement, chaque élément pése différemment. La solution
découlera alors de la confrontation du poids de chaque élément. Tel est le cas de la recherche d'un

contrdle renforcé dans le cadre de la jurisprudence Ville d'dix-en-Provence™

. La position du juge
administratif se justifie par la volonté de pallier 1'absence de prérogatives de puissances publiques.
Dés lors, le faisceau d'indices apparait a un double niveau. Au premier plan, il constitue une
méthode d’identification de ce controle renforcé. Au second plan, il apparait comme fondant
l'identification générale des services publics. En présentant les errements du critére matériel, nous
avons relevé l'existence de deux méthodes d'identification des services publics. Telle est la
présentation doctrinale classique. A notre sens, cette vision doit étre abandonnée. 11 doit étre admis

que l'identification des services publics repose uniquement sur le faisceau d'indices.

Deux arguments nous font conclure en ce sens. D'une part, chacun des trois ¢léments
d'identification du service public résultant de la jurisprudence Narcy repose, plus ou moins, sur une
définition contingente, déterminée par un faisceau d'indices. D'autre part, la qualification méme
d'un service public dépend, en elle-méme, d'un faisceau d'indices. En une phrase, il est possible de
dire que cette méthode sert a déterminer le tout, mais aussi ses ¢léments.

Le premier argument a déja été vu’"’

. La présence de chaque ¢lément repose sur la réunion
d'indices réunis par le juge. Il en va ainsi pour déterminer la présence d'un intérét général, de
I'importance donnée a une activité, du contexte dans laquelle elle est prise en charge, de
I'appréciation dont elle fait 1'objet par la société ; de méme concernant le contréle d'une personne

publique, le juge retient différents éléments comme la création de 1'organisme, la nomination de ses

708. COLIN (F.), « L'utilisation des indices concordants en droit administratif », 4J/DA4 2007, pp. 18-23, p. 23.

709. Voir supra : Section I, I, A, 1, d.

CE, Sect., 6 avril 2007, Ville d'Aix-en-Provence, rec. 155 ; RFDA 2007, p. 812, concl. Seners ; RFDA 2007, p. 821, note
Jean-Claude Douence ; 4J/DA 2007, p. 1020, chron. Frédéric Lenica.

710. Voir supra : Section I, I, A, 1, d.

158



membres, le contrdle de l'activité, son mode de financement, constituant eux-mémes autant
d'éléments au poids incertain’"' ; enfin, la qualification d'un pouvoir comme étant une prérogative
de puissance publique varie selon le contexte, signe la encore que plusieurs ¢éléments entrent en
compte’"?.

Pour ce qui est du second argument, la lecture combinée de l'arrét APREI et de l'arrét Narcy
est révélatrice. Dans le premier arrét, il apparait que le contrdle renforcé joue un role palliatif. 11
n'intervient qu'en I'absence de prérogatives de puissance publique. Dans le second arrét, le Conseil
d’Etat retient que pour permettre aux centres techniques industriels « d'exécuter la mission d'intérét
général qui leur est ainsi confiée et d'assurer a I'administration un droit de regard sur les modalités
d'accomplissement de cette mission, le législateur a conféré aux centres techniques industriels
certaines prérogatives de puissance publique et les a soumis a divers contrdles de l'autorité de
tutelle ». Au regard des termes de l'arrét, les prérogatives de puissance publique ne sont qu'un indice
de la qualification de service public. Ce n'est que par la suite que la doctrine et la jurisprudence en
ont fait un « critére ». Dans cette optique, le juge a pris en compte cet ¢lément pour déterminer
l'existence d'un « droit de regard » au profit de la personne publique. Il ne constituait alors qu'un
indice. La formulation de I'arrét Narcy est claire sur ce point. Les analyses de Marcel Waline et
André de Laubadére au moment de I'arrét le confirment’". Le premier reléve qu'avec cette décision
Narcy le juge ne donne pas une définition claire du service public. En effet il souligne qu' « enfin le
Conseil s'est donné la peine d'énumérer un certain nombre d'indices auxquels on peut s'attacher pour
en reconnaitre le caractére a une activité donnée »’"*. Quant au second, il note que « pour que 1'on se
trouve en présence d'un véritable service public, il ne suffit pas que l'activité de l'intéressé présente
un caractere d'intérét général ; il faut que les pouvoirs publics aient introduit dans le régime de
l'activité en question des ¢éléments exorbitants du droit commun (prérogatives, sujétions, controle)
suffisamment nets pour qu'ils expriment l'intention de créer un véritable service public »”'*. Etudiant
l'application de cette méthode en I'espéce, il ressort de I'analyse du Conseil d’Etat que « ce faisceau

6 Ainsi, la

d'¢léments exorbitants a été jugé suffisant » pour identifier un service public en I'espece
formule de 'arrét APREI prend un sens nouveau. Il n'est plus tellement question de pallier 1'absence
des prérogatives de puissance publique comme critére, mais comme ¢lément du faisceau d'indices

déterminant l'existence d'un « droit de regard » sur l'activité. Cette idée se retrouve tres tot exprimée

711. JANICOT (L.), « L'identification du service public géré par une personne privée », RFDA 2008, pp. 67-79, 71.
712. Voir les observations de Jacques Moreau sur l'affaire Mme Pascau (CE, 19 décembre 1988, rec. 459 ; AJDA 1989,
pp- 271-272).

713. Note sous l'arrét Narcy (CE, Sect., 28 juin 1963, Narcy, rec. 401 ; RDP 1963, pp. 1186-1190).

714. ibid, p. 1187.

715. Observations André de Laubadére sous 1'arrét Narcy, A/DA 1964, p. 92 (c'est nous qui soulignons).

716. idem.
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dans les conclusions de commissaires du Gouvernement. Notamment, cet argument ressort
nettement dans celles rendues par Jean Kahn dans l'affaire Arcival, en 19697, La question était de
savoir si les S.A.F.E.R, personnes morales de droit privé, géraient des services publics. Pour le
commissaire du Gouvernement, « un service public se définit d'un c6té par son objet, c'est-a-dire
par sa finalité, et, de l'autre, par les moyens mis en ceuvre »"'®. Le premier élément ne fait aucun
doute dans I'esprit du commissaire du Gouvernement qui reléve la présence dun « interét public
considérable » dans 1’ceuvre de réforme agraire réalisée par les S.A.F.E.R”". Quant aux moyens, il
est not¢ que « la jurisprudence subordonne la qualification de service public a deux séries de
conditions ; les unes sont relatives aux sujétions qui sont imposées a la personne morale chargée de
I'exécution, et, les autres, aux prérogatives de puissance publique qui lui sont accordées pour
l'accomplissement de ses tiches »*. Le commissaire Jean Kahn précise alors la relation
qu'entretiennent les deux éléments : « il nous semble que, complémentaire jusqu'a un certain point,
les deux conditions sont aussi, dans une certaine mesure, alternatives. Si l'on considére un
organisme doté d'une large autonomie, il faudra exiger qu'il exerce les prérogatives de puissance
publique sans lesquelles son action ne se distinguera pas de celle d'une personne morale de droit
privé ; mais s'il s'agit, en revanche, d'un organisme qui, placé sous le contréle direct de
I'"Administration, peut n'étre qu'un simple instrument entre ses mains, il n'est pas besoin, semble-t-il,
qu'il dispose de prérogatives qui lui soient propres »™!. En somme, sujétions et prérogatives sont
soumises a une sorte de théorie des vases communicants : plus le niveau de I'un est élevé, moins le
niveau de l'autre a besoin de 1'étre. En 1'espece, les deux éléments sont pleinement remplis pour le
commissaire du Gouvernement. L'idée exprimée est révélatrice de 1'identification du service public
par faisceau d'indices. Elle revient a peser des éléments pertinents, dont l'importance relative peut
varier. Si un élément fait défaut ou est moins important, cela peut se compenser par le poids d'un ou

d'autres éléments’*

. Le tout est qu'in fine, un ensemble d'indices se dégage dans un sens
(qualification de service public/rejet de la qualification). La méme idée se retrouve dans les
conclusions de Marcel Pochard dans 1'affaire Ville de Melun'. Aprés avoir citées les conclusions du
commissaire Kahn dans l'arrét Arcival, il en déduit que le Conseil d’Etat attribue la qualification de
service public « a partir d'un certain degré de sujétion ou de dépendance de I'organisme méme si les

prérogatives de puissance publique sont ténues au point méme de disparaitre presque

717. CE, 8 décembre 1969, Sieur Arcival et autres ¢/ S.A.FA.L.T., rec. 695, concl. Kahn.

718. rec. 698.

719. idem. (c'est I'auteur qui souligne).

720. rec. 699.

721. idem.

722. Voir dans le méme sens la note de M.J. Redor et E. Fatome sur 'arrét Société Textron, a propos des missions de
I'ANFOR (CE, 17 février 1992, Société Textron, rec. 66 ; RA 1992, pp. 523-527).

723. CE, 20 juillet 1990, Ville de Melun, rec. 220 ; AJDA 1990, pp. 820-824, concl. M. Pochard.
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complétement »"**. Puis, le commissaire Pochard apporte des précisions, pour ce qu'il appelle « ce
faisceau ou de ce degré de dépendance »'*. Enfin, pour terminer notre démonstration, nous pouvons
faire référence aux conclusions du commissaire du Gouvernement Célia Verot dans l'affaire
APREI™. Retragant I'évolution de la place des prérogatives de puissance publique dans
l'identification des services publics depuis Narcy, elle en conclut que « la détention de prérogatives
constitue donc un indice suffisant pour identifier un service public, mais elle n'est pas toujours
nécessaire »'*’. Les prérogatives sont réduites au role d'indices, déterminants certes, mais non pas
obligatoires. L'absence de prérogatives peut alors étre compensée par la présence de sujétions
particulieres. Quelle méthode est alors a I’ceuvre ? Selon le commissaire Verot, « nous pensons qu'il
faut retenir, non une définition étroite reposant sur des critéres cumulatifs, mais [...] la technique du
faisceau d'indices »"*®. Puis, elle précise que « si la détention de prérogatives n'est plus toujours
nécessaire, il faut tout de méme que les indices réunis soient suffisamment forts pour renverser la
présomption selon laquelle, en principe, des personnes privées n'assument pas un service public.
Comme le suggérait le président Kahn, la détention de prérogatives s'avere d'autant moins
nécessaire que le controle et les sujétions sont forts. Elle 1'est aussi d'autant moins que le caracteére
d'intérét général de la mission exercée est évident »*°. L'abandon progressif de la méthode Narcy au
profit de la seule méthode exprimée dans l'affaire APREI, nous semble tout aussi révélateur’’.

Que ce soit Narcy ou APREI, par le biais du régime exorbitant ou du contrdle renforcé, le
but est de mettre en évidence la présence d'une personne publique et la volonté de 'administration.
En somme, la qualification d'une activité en service public repose toute entiére sur un faisceau
d'indices : il permet de prendre en compte les éléments allant dans le sens de la détermination d'un
intérét général et de l'intervention de 1'administration ; il contribue aussi a pondérer les éléments en

cause.

Ce que la doctrine appelle des « critéres » ne sont en fait que des « indices ». Cette
conception seule permet d'expliquer la finesse des distinctions opérées par le juge™'. Les tentatives

de critérisation et de systématisation complétes doivent étre abandonnées. Il faut admettre, a I'instar

724. ibid., p. 821.

725. idem.

726. VEROT (C.), « L'utilité sociale sans le service public : a propos de la mission assurée par le gestionnaire privé d'un
centre d'aide par le travail », RDSS 2007, pp. 499-517.

727. ibid., p. 508.

728. ibid., p. 509.

729. idem. (c'est nous qui soulignons).

730. DAVID (J.), « L'arrét APREI, huit ans apres », DA Octobre 2015, pp. 12-19, notamment p. 15.

731. Nous renvoyons sur ce point aux développements consacrés a la soumission des SPIC et des SPA au juge
administratif ou au juge judiciaire : Chapitre I, Section III, I, B, 2.

Pour une conclusion similaire voir : EISENMANN (C.), Cours de droit administratif, t.1, LGDJ, Paris, 1982, 787 pages,
p. 152.
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de la doctrine et de la jurisprudence anglaises, que c'est par la recherche d'éléments de droit public
que le juge fonctionne. Cela appelle deux précisions.

Premiérement, la doctrine n'est pas réduite a un réle de constatation des éléments pris en
compte. Elle se doit de les révéler, de les ordonner, c'est-a-dire de les expliquer et les relier entre
elles. Mais cela ne doit pas aller jusqu'a faire des systématisations complétes en recherchant un
critére ou un principe qui aurait une vocation explicative quasi-universelle. Son role est avant tout
d'éclairer les décisions, pas de créer des systémes parfaits. Une telle recherche est vouée a 1'échec
car telle n'est pas la méthode du juge. Mais la doctrine doit aussi étre force de proposition et de
critiques. Un tel role est fondamental et I'admission du faisceau d'indices comme méthode générale
de réponse a la question du champ des recours ne remet pas cette fonction en cause, bien au
contraire.

En second lieu, I'abandon complet de la critérisation permet de révéler 1'étendue du pouvoir
discrétionnaire dont jouit le juge. Dans I'étude du cas qu'il a traité, le juge recherche les éléments
plaidant en faveur d'une soumission au juge administratif ou au juge judiciaire. Il peut alors choisir
les éléments pertinents, mais aussi leur attribuer plus ou moins d'importance. Cela se pergoit dans
les cas ou la qualification d'un indice dépend d'un contexte. On peut aussi ranger ici les situations
ou le juge rend nécessaire la présence de plus ou moins d'indices a la fois pour qualifier la nature du
litige. Dans ce travail, la place du juge est centrale. En contrepartie de cela, le juge doit étre soumis
a la critique et a une forme de surveillance. Tel doit étre le role de la doctrine. Il passe en revanche
par un travail plus pres des réalités méthodologiques du juge, au risque sinon de ne pouvoir avoir un
impact réel sur celui-ci. Pour cela, les études doctrinales doivent partir de la méthode du faisceau
d'indices ; exposer les différents éléments que le juge prend en compte ; puis mettre en évidence les

combinaisons qui ressortent de la jurisprudence.

B. Une place fondamentale justifiant des réformes de la motivation des décisions

Jjuridictionnelles

La reconnaissance du role central des juges dans la détermination du champ des recours
conduit a renforcer la nécessité d'une réforme dans la rédaction des décisions de justice. Trop

laconiques, les décisions de justice frangaises ne permettent pas de mettre en évidence les débats qui

732

irriguent la résolution de chaque affaire’™”. Laissant tant les requérants, les avocats que les auteurs

732. Voir en général sur cette question : La motivation des décisions des cours suprémes et cours constitutionnelles,
sous la dir. de F. Hourquebie et M.-C. Ponthoreau, Bruylant, Bruxelles, 2012, 308 pages.
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dans une obscurité variable, elles ne remplissent pas leur role pédagogique (1.). Si un mouvement
pour des décisions plus explicites se développe en France, 1'Angleterre est, elle, aux prises avec un
débat inverse. Figure de proue des systémes connaissant des décisions de justice tres €laborées, elle
semble aujourd'’hui amorcer un mouvement vers plus de concision (2.). Cependant, la perspective

d'une convergence reste improbable (3.).

1. Pour des décisions de justice moins laconiques en France

Puisque le role du juge est central dans la détermination du champ des recours, sa mission
doit étre exécutée avec clarté. Sur ce point, le juge administratif francais a du chemin a parcourir
tant ses raisonnements sont exposés de facon sibylline. Sur cette question, l'office du juge de I'exces
de pouvoir semble plus influencé. De par ses origines hiérarchiques et sa mission limitée au seul
controle de légalité conduisant a l'annulation de l'acte ou au rejet de la requéte, il emploie une

3 En cela, et quand bien méme nos propos sont généraux, ils intéressent,

motivation plus laconique
et se fondent, en premier lieu sur le recours pour excés de pouvoir. Apres un état des lieux sur la

motivation des décisions de justice (a.), quelques propositions seront faites afin de 1'améliorer (b.).

a. Etat des lieux de la motivation des décisions de justice en France

La question de la motivation des décisions de justice est fondamentale dans un systéme
juridique. Elle permet de ne pas considérer le role des juges comme étant limité a la seule résolution
d'un cas d'espéce. Bien plus, elle permet de s'interroger sur les autres dimensions que comportent
ces décisions. La motivation doit s'adapter aux enjeux présents dans les litiges. En la réduisant a la
portion congrue, c'est en fait le role des juges que l'on ne parvient pas a traduire entiérement.
Plusieurs arguments peuvent ainsi venir soutenir un tel développement de la motivation (a.). Si les

décisions des juges administratifs tendent a s'enrichir, le mouvement parait encore insuffisant (5.).

a. Les arguments en faveur d'un développement de la motivation

Le développement de la motivation des décisions de justice poursuit différents objectifs’™*.

733. MALHIERE (F.), La briéveté des décisions de justice. (Conseil constitutionnel, Conseil d’Etat, Cour de
cassation), thése, Dalloz, Paris, 2013, 665 pages, pp. 276-278.
734. PONTHOREAU (M.-C.), « L'énigme de la motivation encore et toujours. L'éclairage comparatif », pp. 5-24 et
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Deux principaux sont identifiables.

D'une part, une décision plus explicite, mieux motivée, permet de la rendre plus 1égitime ™.
En cela, la motivation se tourne vers l'intérieur. Elle justifie la décision en elle-méme. Le jugement
repose alors sur une base plus solide, car plus claire. Si telle solution a été retenue au détriment de
telle autre, les arguments déterminants doivent étre mis en évidence. Ils peuvent étre discutés et
critiqués par la suite. Pour autant, ils existent et justifient le choix de la juridiction. La décision
reposera alors sur des fondements certains. La motivation participe aussi en ce sens de la cohérence
du droit™*,

D'autre part, la motivation s'adresse aussi, et surtout, aux justiciables. Elle est ici plutot
tournée vers l'extérieur. En premier lieu, son but est pédagogique. Les parties en sont alors les
destinataires principaux. Elles peuvent comprendre et mieux accepter la décision rendue’™. La Cour
européenne des droits de 'Homme semble d'ailleurs aussi défendre cette vision d'une motivation qui
se doit d'étre explicative pour les justiciables™®. Elle est également profitable au public au sens
large, ainsi qu'aux autres juges, chargés de résoudre des litiges similaires dans le futur. La
motivation permet en second lieu la prévisibilité du droit™’. Elle permet aux parties, mais aussi aux
autres justiciables potentiels, de connaitre les probabilités de succes de leurs recours. Leurs droits se
trouvent alors plus clairement définis et peuvent ainsi étre mieux défendus. De méme, les personnes
publiques peuvent mieux appréhender les limites pesant sur leurs actions. La sécurité juridique s'en

0

trouve alors renforcée’. Au profit des justiciables, la motivation garantit une meilleure

RIBES (D.), « La motivation des décisions du Conseil d’Etat », pp. 183-195 in La motivation des décisions des cours
suprémes et cours constitutionnelles, sous la dir. de F. Hourquebie et M.-C. Ponthoreau, op. cit.

735. PERELMAN (C.), « La motivation des décisions de justice, essai de synthése », pp. 415-426, voir p. 425 in La
motivation des décisions de justice, Etudes publiées par C. Perelman et P. Foriers, Bruylant, Bruxelles, 1978 ;
GJIDARA (S.), « La motivation des décisions de justice : impératifs anciens et exigences nouvelles », Les Petites
Affiches 2004, n°105, pp. 3-20, notamment pp. 3-6 ; GUILLERMET (C.-].), La motivation des décisions de justice. La
vertu pédagogique de la justice, L'Harmattan, Paris, 2006, 106 pages, p. 14 ; COHEN (M.) et PASQUINO (P.), La
motivation des décisions de justice, entre épistémologie sociale et théorie du Droit, Rapport final, avril 2013, Mission
de Recherche Droit et Justice, 163 pages, p. 14 et p. 22 ; CASTILLO-WYSZOGRODZKA (8S.), « La motivation des
décisions de justice : perspective comparatiste », Dalloz 2014, n°32, pp. 1838-1843, notamment pp. 1839-1840.

736. SILANCE (1.), « La motivation des jugements et la cohérence du droit », pp. 219-231, notamment pp. 226-228 in
La motivation des décisions de justice, Etudes publiées par C. Perelman et P. Foriers, op. cit..

737 GUILLERMET (C.-1.), ibid., pp. 46-55 ; BERTHIER (L.), « Regards européens sur 1'idée de qualité des décisions
de la justice administrative », RFDA 2008, pp. 245-251 ; MALHIERE (F.), ibid., pp. 407-424 et pp. 553-561.

Voir aussi : Rapport du groupe de travail sur la rédaction des décisions de la juridiction administrative, Avril 2012,
Conseil d’Etat, 221 pages, p. 10.

738. BERTHIER (L.) et CAIRE (A.-B.), « La motivation des décisions de justice et la Convention européenne des
droits de I'nomme. De l'intime conviction des jurys d'assises a la conviction des destinataires des décisions de justice »,
RFDA 2009, pp. 677-688.

L'obligation de motivation se voit, d'une fagon générale, protégée a des niveaux de plus en plus élevés, que ce soit
constitutionnel ou conventionnel : GJIDARA (S.), ibid., pp. 13-17.

739. HUSSON (L.), « Les trois dimensions de la motivation judiciaire », pp. 69-109, notamment pp. 88-93 in La
motivation des décisions de justice, Etudes publiées par C. Perelman et P. Foriers, op. cit. ; GIIDARA (8S.), ibid., p. 19.
740. DELANLSSAYS (T.), La motivation des décisions juridictionnelles du Conseil d’Etat, Mémoire, Université de
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compréhension de la solution, et une meilleure acceptation, nécessaire également a la légitimité de
la décision.

L'argument d'une décision mieux motivée pour €tre mieux expliquée au public peut ainsi

1741

étre ¢largi au travail doctrinal™'. Les constructions des auteurs se fondent principalement sur les

silences ou les obscurités des décisions de justice’™. Or, les décisions de la juridiction
administrative sont lapidaires et rendent nécessaires les interprétations. Il est donc temps de mettre

fin au laconisme du juge. Sur ce point, la comparaison avec le droit anglais n'est pas inutile.

Disons-le tout de suite, il n'est évidemment ni envisageable ni souhaitable de calquer les
méthodes de rédaction des jugements anglais. La rédaction des décisions sous forme d'opinions est

aux antipodes du style rédactionnel frangais. Cette différence s'explique par différents facteurs sur

743

lesquels il n'est pas utile ici de revenir™. De surcroit, le style de motivation anglais n'est pas exempt

744

de reproches : la longueur des décisions a un impact négatif sur leur clarté¢’**. C'est donc bien a la

recherche d'un « juste milieu » qu'il faut procéder™’.

B.Un mouvement déja amorcé mais insuffisant

Indéniablement, le juge administratif motive de plus en plus ses décisions. Cela était déja

4
t76

relevé par Yves Gaudemet en 1972, dans sa thése de doctorat’™. La doctrine contemporaine se fait

Lille II, année universitaire 2009/2010, 181 pages, 123-127.

741. COHEN (M.) et PASQUINO (P.), ibid., pp. 37-40.

Voir aussi l'intervention de Jean-Paul Martin, lors de la Table Ronde consacrée au théme « A la recherche du meilleur
niveau de motivation » (in La motivation en droit public, sous la dir. de S. Caudal, Dalloz, Paris, 2013, pp. 275-21. Le
juge y affirme notamment que « le risque est qu'en ne se parlant, d'une certaine fagon, qu'a lui-méme, le juge oublie de
parler aux autres, oublie de les prendre dans leur dimension de récepteurs d'un message complexe et qui, par définition,
les touche au premier chef » (p. 276), ou encore « le juge, sans sombrer dans l'extraversion excessive, doit prendre de la
distance par rapport au seul enchainement logique que lui dicte le systéme juridique et se mettre consciemment en
position de communiquer un message compréhensible et si possible convaincant a des récepteurs dont les attentes
auront été identifiées et prises en compte » (p. 277).

742. VEDEL (G.), « Le droit administratif peut-il étre indéfiniment jurisprudentiel ? », EDCE 1979-1980, pp. 31-44, p.
36 ; WACHSMANN (P.), « La jurisprudence administrative », pp. 564-598, p. 595 in Traité de droit administratif, t. 1,
sous la dir. de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.

743. MacCORMICK (N.), « The motivation of judgments in the Common Law », pp. 167-194 in La motivation des
décisions de justice, Etudes publiées par C. Perelman et P. Foriers, op. cit. ; STEPHEN (8S.), « La prise de décision par
le juge anglais », RIDC 1998, pp. 817-819 ; SPENCER (J.), « Quelques observations préliminaires », RIDC 1998, pp.
823-826 ; KIRBY (M.), « Judicial dissent — common law and civil law traditions », LOR 2007, pp. 379-400 ; COHEN
(M.) et PASQUINO (P.), ibid., pp. 42-43, pp. 45-82 et pp. 132-135 ; PATERSON (A.), « Decision-making in the UK's
top court », CJICL 2014, pp. 77-99 ; TEITGEN-COLLY (C.), « La pédagogie dans la rédaction des décisions du juge
administratif », pp. 87-106, notamment pp. 87-90 in Les figures du juge administratif, sous la dir. de C. Teitgen-Colly,
LGDJ, Paris, 2015.

744. CASTILLO-WYSZOGRODZKA (S.), « La motivation des décisions de justice : perspective comparatiste »,
Dalloz 2014, n°32, pp. 1838-1843 ; ANTOINE (A.) et FAIRGRIEVE (D.), « Ecrire les décisions de justice... un
comparaison franco-britannique », RDP 2014, pp. 759-783, p. 776-777.

745. ANTOINE (A.) et FAIRGRIEVE (D.), ibid., p. 778.

746. GAUDEMET (Y.), Les méthodes du juge administratif, LGDIJ, Paris, 1972, ré-impression LGDJ, Lextenso

165



aussi I'écho de ce développement”. Pour finir de s'en convaincre, il suffit d'ouvrir les Grands Arréts
de la Jurisprudence Administrative pour comparer les premiers et les derniers arréts reproduits’™.
Ce mouvement n'est pas propre au Conseil d’Etat. La nomination de Laurent Fabius a la téte du
Conseil Constitutionnel a marqué une évolution dans la rédaction des décisions de cet organe™.
Depuis deux décisions QPC du 10 mai 2016, ses décisions sont rédigées dans un style plus direct,
marqué par l'abandon du « considérant »™°. Le souhait affiché est de rendre la lecture plus simple,

mais aussi de développer la motivation de la décision rendue.

Ce mouvement vers une motivation plus explicite, plus précise, est évident. Il est pourtant
insuffisant. En effet, dans son étude de la rédaction des décisions de justice, Mathilde Cohen note
que « les motivations frangaises, en dépit de leur ambition de toucher des audiences externes,
restent souvent cryptiques et difficilement accessibles aux non-initiés »”*'. Nous dirions méme
qu'elles le sont surtout aux non-initiés, mais pas seulement. Les décisions du juge administratif
n'apparaissent pas toujours claires non plus pour les professionnels du droit. Tel est le cas de la
médiatique affaire Dieudonné. En janvier 2014, son spectacle « Le Mur » avait été¢ Iégalement
interdit par différents maires, principalement pour des propos discriminants et portant atteinte a la

752

dignité humaine™. En février 2015, le nouveau spectacle de Dieudonné est, quant a lui, autorisé™”.

Le fondement de cette autorisation, ainsi que I'évolution dans le raisonnement du juge, en un an

754

d'écart, restent toujours soumis a interprétation”™*. Est-ce a dii 'argumentation légérement différente

éditions, Paris, 2014, 321 pages, pp. 76-77.

747. DONIER (V.), « Style et structure des décisions du Conseil d’Etat : vers une évolution culturelle ? », pp. 197-207
in La motivation des décisions des cours suprémes et cours constitutionnelles, sous la dir. de F. Hourquebie et M.-C.
Ponthoreau, op. cit. ; PETIT (J.), « La motivation des décisions du juge administratif frangais », pp. 213-230 voir p.
215, in La motivation en droit public, sous la dir. de S. Caudal, op. cit. ; ANTOINE (A.) et FAIRGRIEVE (D.), ibid., p.
774-775 ; TEITGEN-COLLY (C.), ibid., pp. 95-99.

748. Dans les dix premiers arréts du Conseil d’Etat reproduits, un seul dépasse la demi-page (c'est l'arrét Botta, rendu
par le Conseil d’Etat le 8 juillet 1904, GAJA 21° éd., n°13, pp. 75-76) ; dans les dix derniers arréts du Conseil d’Etat
reproduits, tous font plus d'une page et la plupart en font plusieurs.

749. PORTMANN (A.), « Les Sages renoncent au « considérant » », Dalloz Actualité, 12 mai 2016. Voir aussi le
communiqué du Président Fabius sur le site internet du Conseil Constitutionnel, en date du 10 mai 2016
(http://www.conseil-constitutionnel. fr/conseil-constitutionnel/francais/a-la-une/communique-du-president-du- 1 0-mai-
2016.147341.html).

750. CC, 10 mai 2016, Mme Eve G., décision n°2016-539 QPC ; Société Groupement civil foncier rural Namin and Co
n°2016-540 QPC.

751. COHEN (M.) et PASQUINO (P.), La motivation des décisions de justice, entre épistémologie sociale et théorie du
Droit, op. cit., p. 40. Voir aussi : TEITGEN-COLLY (C.), ibid., pp. 99-106.

Voir pour un exemple récent de décision mal comprise : RENAUDIE (O.), « La communication du juge administratif a
I'égard du grand public », pp. 125-136, notamment p. 128 in Les figures du juge administratif, sous la dir. de C. Teitgen-

Colly, op. cit.

Voir aussi : MUZNY (P.), « A quand une véritable culture des droits de I'homme en France ? », JCP G, n°38, 2011, pp.
1638-1640 ; AUBY (J.-B.), « Rédaction des jugements », DA, n°6, 2012, repére 6 ; PETIT (J.), ibid., pp. 213-230.

752. CE, ord., 9 janvier 2014, Ministre de !'Intérieur c/ Société Les Productions de la Plume et M. M'Bala M'Bala, rec.
1; CE, ord., n® 374528, 10 janvier 2014 ; CE, ord. n°374552, 11 janvier 2014.

753. CE, ord., 6 février 2015, Commune de Cournon d'Auvergne, rec. 55.

754. SAILLANT-MARAGHNI (E.), « Interrogations sur la nouvelle ordonnance Dieudonné », AJDA 2015, pp. 1658-
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des parties ? A un changement dans le contexte général ? A la différence dans le fond du spectacle ?
Aucun de ces éléments n'est retenu de fagon claire et déterminante par le juge dans sa décision. Des
interrogations similaires portaient déja, en 2014, sur les fondements des premicres ordonnances
Dieudonné’. Un autre exemple peut étre pris, celui des innovations apportées par les arréts Société
Fairvesta international GMBH et Société Numéricable, rendus tous deux le 21 mars 20167¢. Le
Conseil d’Etat étend le recours pour excés de pouvoir aux actes dits « de droit souple ». I est
symptomatique de voir que les premiers commentaires de ces décisions soulévent plus de questions
qu'ils n'apportent d'éléments de compréhension de cette évolution : quant aux autorités concernées ;
quant aux actes pouvant étre considérés comme étant « de nature a produire des effets notables,
notamment de nature économique, ou ont pour objet d'influer de manicre significative sur les
comportements des personnes auxquelles ils s'adressent » ; quant a la catégorie des requérants
admis a faire ce recours contre ces actes particuliers ; quant aux délais ; quant aux conséquences de
l'annulation de tels actes ; quant au controle précisément opéré par le juge™. Finalement, ces
décisions « marquent un point de départ pour la construction d'une jurisprudence qui reste a

38 En elles-mémes, ces décisions

préciser, au fil des affaires et en fonction de la variété des actes »
restent ainsi trés obscures quant a leurs conséquences, méme pour la doctrine.

Mathilde Cohen affirme, comme mentionné plus haut, que les jugements sont « difficilement
accessibles aux non-initiés » car, selon elle, ils « n'ont pas accés aux motivations exogenes telles
que les conclusions éventuelles des avocats généraux ou des rapporteurs publics, les éléments
d'explication possibles avancés dans le rapport annuel de la juridiction, les commentaires
doctrinaux, etc., qui elles, permettent réellement de comprendre le sens et la portée des décisions de

™ Nous nous ¢éloignons de cette conclusion. Les éléments mentionnés sont des éclairages

justice »
ou des points de vue. Ils éclairent indéniablement les solutions retenues ; mais ils ne permettent pas
d'en comprendre le sens a coup sir. A aucun moment ils ne sont inclus dans la décision de justice

rendue’®. Les conclusions des rapporteurs publics, qui, dans la liste de l'auteur, se rapprochent le

1663 ; JAMIN (C.), « Affaire Dieudonné : suite et fin ? », Dalloz 2015, p. 617.
755. SEILLER (B.), « La censure a toujours tort », A/DA 2014, p. 129 ; BROYELLE (C.), « Retour sur l'affaire
Dieudonné », AJDA 2014, p. 473 et RFDA 2014, pp. 521-524 ; BARANGER (D.), « Retour sur l'affaire Dieudonné »,

RFDA 2014, pp. 525-530 ; ISRAEL (J.-].), « Une impérieuse raison d'intérét général. A propos des ordonnances du
juge des référés du Conseil d’Etat des 9, 10 et 11 janvier 2014 (374508-374528-374552) », pp. 269-277 in L'intérét
général, Mélanges en I'honneur de Didier Truchet, Dalloz, Paris, 2015.

756. CE, Ass., 21 mars 2016, Société Fairvesta international GMBH (rec. 76) et Société Numericable (rec. 88), AJDA
2016, pp. 717-726 (note Louis Dutheillet de Lamothe et Guillaume Odinet) ; GAJA 21° éd., n°117.

757. Voir la note de Louis Dutheillet de Lamothe et Guillaume Odinet.

758. ibid., p. 722.

759. idem.

760. PONTHOREAU (M.-C.), « Réflexions sur la motivation des décisions juridictionnelles en droit administratif
frangais », RDP 1994, pp. 747-765, p. 754.

Voir aussi WACHSMANN (P.), « La jurisprudence administrative », voir p. 592, in Traité de droit administratif, t. 1,
sous la dir. P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit. : 1'auteur souligne que « le risque est alors de prendre les
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plus de ce qui pourraient €tre des éléments déterminants, ne peuvent permettre, dans tous les cas, de
comprendre le sens d'une décision. Si les conclusions sont clairement suivies, alors elles ont une
utilité indéniable pour comprendre les fondements de la décision. Mais quid des décisions rendues
contrairement au sens des conclusions ? Ou encore des décisions dont les conclusions ne sont pas
publiées ? De méme, lorsqu'une décision va dans le sens des conclusions du rapporteur public, peut-
on étre sr qu'elles ont été suivies en tous points, notamment concernant les arguments utilisés par
le rapporteur ? Sur cette derniére interrogation, la décision Entreprise Peyrot est symptomatique’®’.
La décision est conforme, quant a son dispositif, aux conclusions du commissaire du
Gouvernement. Pour autant, la doctrine a interprété l'arrét comme s'en écartant quant a la
motivation. En somme, les conclusions ne peuvent jamais constituer avec certitude un exposé des
arguments ayant déterminé la décision. Le Conseil d’Etat, sur ce point, est en accord avec cette

idée™”.

Le rapport Martin, rendu en Avril 2012 a propos de la motivation des décisions de la

6 11 formule

juridiction administrative, partage aussi le constat d'une motivation insuffisante
certaines propositions pour y remédier. Parmi les plus emblématiques, on trouve l'abandon du
considérant et de la phrase unique. Ces deux modifications seraient les bienvenues afin de fluidifier
et d'aider a la lecture. Les exemples types de jugement rédigés par ce nouveau biais, que 1'on
retrouve en annexes du rapport, le démontrent. De méme, les propositions tendant a développer la

764

motivation, tant en droit qu'en fait, vont dans le bon sens’™. Notamment, la généralisation du

paragraphe conclusif permet de mieux cerner la décision du juge’

. Cependant, il nous semble que
le rapport ne va pas assez loin.
Le Conseil d’Etat doit en effet exposer plus longuement les éléments déterminants, mais

aussi ceux qui ne le sont pas. En ce sens, des décisions comme l'arrét Ville d'Aix-en-Provence ou

conclusions pour l'arrét, y compris lorsqu'il ressort clairement du texte de ce dernier que les conclusions n'ont pas été
intégralement suivies ».

761. Voir supra sur cette décision : Section II, I, A, 2, a.

762. Rapport du groupe de travail sur la rédaction des décisions de la juridiction administrative, Avril 2012, Conseil
d’Etat, 221 pages, p. 13.

Voir également : RIBES (D.), « La motivation des décisions du Conseil d’Etat », p. 187 in La motivation des décisions
des cours suprémes et cours constitutionnelles, sous la dir. de F. Hourquebie et M.-C. Ponthoreau, Bruylant, op. cit.

763. Rapport du groupe de travail sur la rédaction des décisions de la juridiction administrative, Avril 2012, Conseil
d’Etat, 221 pages.

Voir sur ce rapport en général : 4J/DA 2012, chron. de Rémi Grand, p. 976 ; AJDA 2012, Tribune de Marie-Christine
Montecler, p. 1249 ; AUBY (J.-B.), « Rédaction des jugements », DA 2012, n°6, repére 6 ; PETIT (J.), « La motivation
des décisions du juge administratif », op. cit. ; LARERE (8S.), « Le renouveau de la rédaction des décisions du juge
administratif », pp. 107-114 in Les figures du juge administratif, sous la dir. de C. Teitgen-Colly, op. cit.

Pour une critique des propositions faites, voir : MALAURIE (P.), « Le style des « Cours suprémes » francaises. - Une
recherche constante de 'équilibre », JCP G, n°23, 4 Juin 2012, pp. 1127-1132.

764. Voir les propositions n°6, 7, 8,9, 11 et 13.

765. Proposition n° 13.
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APREI montrent le chemin a suivre. Dans ces deux cas, le juge énonce clairement les éléments pris
en compte dans leur faisceau d'indices’®. En exposant ceux-ci, le juge rend plus accessible son
raisonnement. Pour autant, la rédaction de ces deux décisions n'est pas pleinement satisfaisante.
Nous excluons ici le style rédactionnel en lui-méme pour nous concentrer sur les éléments
constituant la motivation. Deux éléments peuvent étre relevés. Premi¢rement, bien qu'énongant les
¢léments pris en compte dans son faisceau d'indices, le juge n'opére pas de hiérarchisation ni ne
donne d'explications quant a 1'importance relative de chaque élément. Faut-il que tous les éléments
concordent ? Certains sont-ils indispensables et d'autres accessoires ? D'autres €¢léments peuvent-ils
étre pris en compte ? En somme, le Conseil d’Etat s'est contenté d'énoncer les indices. C'est un
premier pas important. Mais il est insuffisant. Il est nécessaire de développer la motivation en
expliquant la fagon dont ils sont pris en compte. Le second point que nous souhaitons souligner est
li¢ au précédent. Ces arréts manquent cruellement d'explications quant aux raisons de la prise en
compte de tels éléments et non d'autres qui auraient pu avoir leur place au sein du raisonnement. Le
juge se contente d'utiliser de la donnée brute dans ses arréts sans l'expliquer ni la détailler. Il nous
apparait fondamental que le juge entre dans une démarche de vulgarisation de sa méthode et des
raisons le poussant a choisir telle ou telle solution, tels ou tels éléments. Ce sont des propositions en

ce sens que nous souhaitons étudier a présent.

b. Les voies possibles d'amélioration la motivation des décisions de justice francaise

Plusieurs évolutions nous paraissent nécessaires. Elles portent sur l'accessibilité de la
décision de justice et sur la rédaction de la motivation (a.), sur les formulations employées par le
juge (B.) et sur la nécessité pour le juge d'envisager et répondre de facon complete au litige (y.). 1l
conviendra, en dernier lieu, de traiter de l'allongement des délais que pourraient induire les
modifications proposées (d.). Les propositions faites ne sont bien évidemment pas cloisonnées
comme le suggere la présentation. Leur interdépendance sera mise en évidence dans les

développements.

766. Voir supra : Section 11, I, A, 1, d.

DONIER (V.), « Style et structure des décisions du Conseil d’Etat : vers une évolution culturelle ? », pp. 206-207 in La
motivation des décisions des cours suprémes et cours constitutionnelles, sous la dir. de F. Hourquebie et M.-C.
Ponthoreau, op. cit. : l'auteur prend également ces deux arréts en exemple pour illustrer le développement d'une
motivation permettant au juge de clarifier le droit.
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a. Une meilleure accessibilité de la motivation par sa diffusion et sa rédaction

Premiérement, il est nécessaire de rendre plus accessible le sens de la décision et donc de sa
motivation. Pour cela, il serait utile de faire précéder la reproduction des arréts sur internet, plus
particulierement Légifrance, par un résumé des points fondamentaux de l'arrét (probléme(s) en
cause, solution retenue et motifs pertinents). Un tel procédé se retrouve sur la base juridique
Westlaw pour les décisions anglaises notamment. Ce résumé est suivi des jurisprudences
pertinentes. Un procédé similaire permettrait au lecteur d'aborder la décision avec les ¢léments les
plus fondamentaux. Sans toucher a la motivation en elle-méme, cela faciliterait sa compréhension
par le lecteur. La rubrique « Analyses », que I'on retrouve sur le site du Conseil d’Etat ne remplit
pas pleinement ce role. La description de l'apport de 1'arrét reste trés superficielle et incompléete. De

plus, il ne serait pas inutile d'étendre un tel procédé a toutes les décisions de justice.

Deuxiemement, la rédaction méme de la décision doit étre améliorée. Ainsi que l'affirme
Lord Neuberger « la brieveté est une vertu, mais, comme toutes vertus, elle ne doit pas étre
excessivement suivie »"®’. Il est important que la rédaction soit plus développée et plus explicite. En
cela, le modéle pertinent peut étre la rédaction des conclusions du rapporteur public. A I'image des
jugements anglais, les conclusions constituent un déroulé¢ exhaustif de l'affaire et des questions
soulevées avec une étude complete des arguments pouvant influencer la décision au fond. Le juge
pourrait aborder différentes hypothéses réalisables et expliquer le choix de l'une par rapport a
'autre. Cela nécessite d'admettre, comme en Angleterre, que la décision de justice n'est pas tant le
résultat d'un véritable syllogisme logique et rationnel, mais plutét le produit de discours
argumentatifs’®. La rédaction francaise sous cette forme cartésienne est un trompe-1’ceil puisque
« le juge tend a présenter sa décision comme la seule possible »"® et ainsi « alimente la croyance
naive en la pureté du raisonnement syllogistique »””°. Or, « peu importe la marge de manceuvre
interprétative du juge, sa décision est donc toujours un choix entre diverses solutions possibles pour

771

l'issue du litige, puis entre différentes maniéres de justifier la solution choisie »’". Le jugement est

ainsi un choix, non une opération mécanique et automatique dont le juge ne serait que l'exécutant.

767. Lord Neuberger, « No Judgment — No Justice », discours donné a la premiére conférence annuelle du BAILII, 20
novembre 2012, 24 pages, p. 9 (https://www.supremecourt.uk/docs/speech-121120.pdf).

768. GJIIDARA (8S.), « La motivation des décisions de justice : impératifs anciens et exigences nouvelles », Les Petites
Affiches 2004, n°105, pp. 3-20, pp. 6-10.

769. PONTHOREAU (M.-C.), « Réflexions sur la motivation des décisions juridictionnelles en droit administratif
francais », RDP 1994, pp. 747-765, voir p. 752.

770. MALHIERE (F.), La briéveté des décisions de justice. (Conseil constitutionnel, Conseil d’Etat, Cour de
cassation), op. cit., p. 112 ; voir généralement pp. 99-114 et pp. 221-229.

771.ibid, p. 127.
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La rédaction laconique dissimule les débats qui ont lieu entre les différents magistrats, a différentes
étapes avant le délibéré, qu'il s'agisse du rapporteur, du réviseur, des membres composant la sous-
section chargée de l'instruction, du rapporteur public, et des juges composant la formation
délibérante’. La décision est le fruit d'échanges multiples et d'arguments différents. Comme le
disait un auteur, portant un regard non juridique sur le Conseil d’Etat : « la justice n'écrit droit que
par des voies courbes. Autrement dit, si elle refusait d'errer, si elle appliquait une reégle, on ne saurait
la qualifier ni de juste ni méme de juridique. Pour qu'elle parle juste, il faut qu'elle ait hésité »'".

Il est nécessaire que sa rédaction, et plus précisément sa motivation, fasse mieux apparaitre
sa dimension argumentative. Certes, que ce soit dans le cas du jugement anglais ou des conclusions
de rapporteurs publics, la rédaction refléte le point de vue de son auteur, en somme un juge, un
magistrat, en particulier. Pour autant, le mod¢le peut s'adapter a un organe. Ici, I'exemple des arréts
de la Cour européenne est pertinent. Sans aller aussi loin que la Cour dans le développement des
différents éléments de la décision, une rédaction plus explicite sur chaque question posée ne peut
qu'étre bénéfique. L'exemple de la Cour de Justice de 1'Union européenne est aussi utile’. La
rédaction de ses décisions a su évoluer, en s'¢loignant du style francais adopté en premier lieu, tout

en conservant un mode de fonctionnement proche des juridictions de 1'Hexagone’”

. Tout en rejetant
les opinions dissidentes, elle ouvre la possibilité pour les juges de citer, pour les approuver, les
conclusions des avocats généraux’™.

Enfin, la clarté de la décision y gagnerait aussi si les juges adoptaient une structuration plus
claire. Il serait pertinent, a notre sens, que les juges commencent la rédaction de leurs décisions par
un résumé rapide des points importants de l'affaire et de la solution retenue. C'est le modele que
nous avons aussi proposé comme présentation des arréts sur Légifrance. Toutefois, sa rédaction doit
étre claire et accessible. Il n'est pas souhaitable que soit opéré un simple copier-coller de certains
passages de l'arrét, comme cela est le cas sur certaines bases juridiques, en en-téte de la décision

retranscrite. Une fois ce résumé opéré, le jugement reprendrait un chemin plus classique avec

I'établissement des faits, du droit applicable et de la conclusion. Cela permettait au lecteur de savoir

772. COHEN (M.) et PASQUINO (P.), La motivation des décisions de justice, entre épistémologie sociale et théorie du
Droit, op. cit., p. 89.

773. LATOUR (B.), La fabrique du droit. Une ethnographie du Conseil d’Etat, éd. La Découverte, Paris, 2002, 320
pages, pp. 162-163.

Dans le méme sens, Didier Ribes note : « il reste, et on peut le regretter, que la rédaction des décisions ne permet pas de
restituer la richesse des débats, la contradiction exigeante qui se déroule au sein de la juridiction » (RIBES (D.), « La
motivation des décisions du Conseil d’Etat », p. 189 in La motivation des décisions des cours suprémes et cours
constitutionnelles, sous la dir. de F. Hourquebie et M.-C. Ponthoreau, op. cit.).

774. BONICHOT (J.-C.), « La communication de ses décisions par la Cour de justice de 1'Union européenne ou
comment se faire comprendre par 500 millions d'Européens », pp. 143-151 in Les figures du juge administratif, sous la
dir. de C. Teitgen-Colly, op. cit.

775. ibid., pp. 145-146.

776. idem.
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ou va le juge, avant de lire le raisonnement en lui-méme. Ainsi averti de la conclusion et de ses

motifs principaux, il pourra suivre la logique des juges, plutdt que la découvrir, au fil de 'arrét.

L. Une meilleure formulation de la motivation

Il apparait nécessaire que le juge abandonne certaines formulations peu explicites. Dans le
cas contraire, il pourrait alors en donner la substance. Il s'est déja engagé dans cette voie avec
l'abandon des expressions « clauses exorbitantes »””” ou encore des fameuses « directives »””%,
remplacées par la formule « lignes directrices »””°. Pour autant, certaines locutions restent encore

obscures.

Tel est le cas de « l'erreur manifeste ». Le juge ne la définit pas. Il ne dit pas non plus
comment il parvient a la conclusion qu'un acte est entaché d'une erreur manifeste. Dans l'arrét
Société BB Farma, le Conseil d’Etat, en tant que juge de l'excés de pouvoir, affirme « qu'en
estimant, pour refuser l'inscription de la spécialité Plavix 75 mg - 28 comprimés sur la liste des
médicaments remboursables et sur la liste des médicaments agréés a l'usage des collectivités
publiques, en cohérence avec la position exprimée par la commission de transparence de la Haute
Autorité de santé dans divers avis, qu'un conditionnement de la spécialité litigieuse, destinée a un
traitement chronique, en trente comprimés était davantage de nature a éviter des dépenses de santé
injustifiées et a garantir une meilleure adéquation a la délivrance trimestrielle de ce médicament,
alors que, par ailleurs, il ne ressort pas des pieces du dossier que le prix proposé par la société
requérante pour le conditionnement en 28 comprimés, bien que légerement inférieur au prix fixé
pour la méme spécialité sous conditionnement en 30 comprimés, serait de nature a permettre des
économies pour l'assurance maladie et que ce prix est, au demeurant, trés supérieur au prix des
génériques de cette spécialité, le ministre des affaires sociales, de la santé et des droits des femmes
n'a ni entaché son appréciation d'une erreur manifeste, ni méconnu l'objectif de maitrise des
dépenses publiques de santé »"*. On retrouve ici plusieurs des défauts de la rédaction des décisions
du juge administratif : la longueur du considérant, formulé d'un seul tenant, en usant de formules
laconiques. Deux expressions ici sont obscures : « erreur manifeste » et « il ne ressort pas des pieces
du dossier ». Quant a la premicére, le juge donne quelques éléments de son appréciation, justifiant la

conclusion selon laquelle il n'y a pas d'erreur manifeste commise par le ministre. Mais 'appréciation

777. Voir supra : Section I, I, A, 1, b.

778. L'expression provient de l'arrét Crédit Foncier de France (CE, Sect., 11 décembre 1970, rec. 750 ; GAJA 21°¢éd.,
n°79).

779. CE, 19 septembre 2014, Jousselin, rec. 272.

780. CE, 30 mars 2016, Sociéte BB Farma, rec. t. 622.
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du juge n'est pas limpide pour autant. La décision gagnerait en clarté si le juge mentionnait ce
qu'aurait pu étre une erreur manifeste commise par l'autorité publique ici. Cela permettrait de mieux
cerner ou se situe le seuil au-dela duquel le ministre fait fausse route. Quant a la seconde
expression, Yves Gaudemet en relevait déja le coté lapidaire dans sa thése”™'. En usant de cette
expression, le juge fait I'impasse sur la mention des éléments qui 1'ont poussé a décider en ce sens.
Ce laconisme rend difficile d'acces le raisonnement du juge. En mentionnant seulement I'existence
de pieces du dossier ayant pu influer sur son appréciation, le juge rend une décision peu accessible

pour le lecteur.

Les illustrations de formulations lapidaires pourraient étre multipliées et diversifiées’?.
Nous pouvons par exemple mentionner 1'usage du contréle de proportionnalité que le juge se refuse
a opérer de fagon explicite et complete, le juge se contentant d'énoncer que la décision doit étre
adéquate, nécessaire et proportionnée’™. On peut également citer la notion de « conditions
particulieres » incluse dans l'arrét Mme Rispal : celle-ci permet, par exception, de qualifier un
contrat entre un concessionnaire et une personne privée concernant la construction, I'exploitation ou
l'entretien d'une autoroute, de contrat administratif. L'imprécision de la notion pose question sur les

cas et I'étendue de ces exceptions’™*.

y. Une appréciation compleéte des données du litige et de sa résolution

Deux ¢léments différents seront ici étudiés. Tous deux sont sous-tendus par une méme
nécessité : le juge doit apporter la réponse la plus compléte possible aux questions soulevées par le
litige. D'une part, le juge doit pouvoir mettre en évidence les éléments factuels déterminants de sa
décision. D'autre part, il doit répondre a toutes les questions que les requérants lui ont posées.

En premier lieu, le juge doit faire une mention plus explicite et détaillée des éléments
suivants : les motifs de droit et de fait ; les solutions envisagées, mais non retenues ; les raisons
ayant poussé les juges a ne pas retenir ces solutions alternatives ; les circonstances qui auraient pu
conduire a une décision différente. En somme, il nous apparait utile de développer la technique

anglaise de l'obiter dictum. Celui-ci est un énoncé ou une étude d'un point qui, bien que ne

781. GAUDEMET (Y.), Les méthodes du juge administratif, op. cit., pp. 107-108.

Voir aussi : PONTHOREAU (M.-C.), « Réflexions sur la motivation des décisions juridictionnelles en droit
administratif frangais », op. cit., pp. 753-755.

782. Pour un ensemble d'expressions utilisées fréquemment par le juge administratif et qui rendent lapidaires la
motivation, voir : GAUDEMET (Y.), ibid., pp. 104-113.

783. Nous reviendrons sur ce contréle dans notre seconde partie.

784. Maxime Boul et Arnaud Duranthon, note sous TC, 9 mars 2015, Mme Rispal ¢/ Société des autoroutes du Sud de
la France, Les Petites Affiches, juin 2015, n°123, pp. 15-21, notamment pp. 18-19.
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permettant pas de résoudre directement le litige d'espéce, a rapport avec la question qu'il pose plus
généralement’™. Ces obiter dicta permettent aux juges d'anticiper et de résoudre préventivement

certains litiges qui pourraient survenir dans le futur’*

. Cela consiste pour le juge a « spéculer sur ce
qu'aurait été sa décision, ou aurait pu étre, si les faits de 1'affaire avaient été différents »™’.

Une telle démarche a plusieurs vertus. Tout d'abord, elle permet d'apporter un éclairage plus
large au litige et a la solution donnée par le juge. Ainsi, il serait nécessaire que ces obiter utilisés
dans la décision de justice frangaise aient un véritable lien avec I'objet du contentieux porté aux
juges. Ensuite, grice a un raisonnement a contrario, les obiter permettent de déterminer les
¢léments pertinents ayant justifié la décision d'espece. En effet, prenons un cas ou le juge note que
les faits A, B, C et D se sont produits, et que sa décision est X. Si, le juge affirme par la suite que sa
décision aurait été différente si I'élément D avait été en fait 1'élément E, le poussant a décider Y, on
en déduit que I'¢lément D est nécessaire pour fonder la décision X. De méme, si I'absence de C
n'altere pas le choix de la décision X, alors il n'est pas un motif pertinent de la décision. Dans ce
cas, le regard porté par le juge sur l'affaire est complet. C'est un point que nous avons déja

mentionné dans le cadre de 1'expression « erreur manifeste ». Une telle pratique ne semble d'ailleurs

pas totalement absente dans la jurisprudence administrative.

Un exemple clair est donné une fois de plus par l'arrét APREI. Le Conseil d’Etat y expose,
selon la classification traditionnelle, trois méthodes d'identification des services publics :
l'expression de la volonté du législateur ; la réunion des trois criteéres classiques d'intérét général, de
controle de I'administration et des prérogatives ; et enfin la nouvelle méthode du faisceau d'indices.
Mais si cette derniére est exprimée et consacrée par cet arrét, le Conseil d’Etat n'en use pas pour
autant. C'est en se fondant sur les « dispositions de la loi du 30 juin 1975, éclairées par leurs travaux
préparatoires, que le 1égislateur a entendu exclure que la mission assurée » était un service public.
Des lors, c'est bien par un obiter que le juge administratif fait état de l'existence de cette méthode
pour identifier un service public. En l'espéce, cela s'avérait inutile. Mais cette démarche démontre
aussi les carences dans la rédaction de la décision. En posant cette nouvelle technique
d'identification, le juge aurait di la confronter aux faits d'espece pour déterminer si, en 1'absence des
dispositions législatives citées, la solution aurait été différente. Permettant de donner un cas concret

d'application, cela aurait permis 1'élaboration d'une « feuille de route » pour les juges devant user a

785. Black's Law Dictionary, sous la dir. de J. R. Nolan et J. M. Nolan-Haley, 6°éd., West Publishing, Saint-Paul,1990,
p- 1072 ; KINDER-GEST (P.), Droit anglais, 3° éd., LGDJ, Paris, 1997, 622 pages, p. 217 ; WARD (R.) et WRAGG
(A)), Walker & Walker's English Legal System, 9° éd., OUP, Oxford, 2005, 728 pages, pp. 82-83.

786. PLUG (J.), « Indicators of obiter dicta. A pragma-dialectical analysis of textual clues for the reconstruction of legal
argumentation », Artificial Intellgence and Law 2000, pp. 189-203, voir pp. 195-196.

787. INGMAN (T.), The English Legal Process, 13° éd., OUP, Oxford, 2011, 437 pages, p. 183.
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l'avenir de cette méthode. Le Conseil d’Etat aurait aussi pu donner des indications sur I'importance
relative de chaque élément. Certains d'entre eux sont-ils nécessaires, mais non suffisants ? D'autres
doivent-ils €tre considérés comme entrainant seuls la qualification de service public ? L'absence
d'un indice peut-elle étre compensée par la présence d'un autre ? Il est intéressant de relever que cet
arrét APREI a pu étre présenté comme une décision ou « les détails de la motivation sont poussés a
I'extréme »”**. Du point de vue de la pratique habituelle du Conseil d’Etat, la proposition est
indéniable. Mais la motivation reste encore insuffisante. « Le flou relatif de chacun des éléments
composant les deux critéres d'identification », c'est-a-dire les méthodes des arréts Narcy et APREI,
rend le travail définitoire des juges malaisé™. Pour preuve, la jurisprudence postérieure ne semble

pas toujours appliquer avec cohérence la méthode définie par cet arrét””.

Au-dela du cas particulier de cette affaire, les formules telles qu' « il en va autrement », « il
en va cependant autrement » ou « il en va toutefois autrement » sont des exemples d'une certaine
utilisation de 1'obiter. Elles mettent en lumiére une ou des exceptions a un principe. Cette pédagogie
se retrouve lorsque le Conseil d’Etat statue en excés de pouvoir. Ainsi dans un arrét Chambre
nationale des professions libérales, les juges du Palais Royal affirment que « lorsque, a 'occasion
d'un litige relatif a un arrété par lequel le ministre étend une convention ou un accord collectif de
travail, qui releve de la compétence de la juridiction administrative, une contestation sérieuse
s'¢éleve sur la validité de cette convention ou de cet accord, il appartient au juge saisi du litige de
surseoir a statuer jusqu'a ce que l'autorité judiciaire se soit prononcée sur la question préjudicielle
que présente a juger cette contestation; que, toutefois [...] il en va autrement s'il apparait
manifestement, au vu d'une jurisprudence bien établie, que la contestation peut étre accueillie par le
juge au principal »”!. La seconde proposition vient au support de la décision finale. Le Conseil
d’Etat considére qu'une telle jurisprudence existe, justifiant qu'il tranche directement le recours. Le
rappel de la position de principe ne permet pas ici de régler le probleme. En ce sens, cela semble
étre un obiter du juge. Le juge se fait peu explicite sur les appréciations a porter dans I'application
de la regle utilisée. Que signifie qu'il apparait « manifestement » au juge quelque chose ? Qu'est-ce
qu'une « jurisprudence bien établie » ? Surtout, quelle est la relation entre ce qui apparait manifeste
et la présence d'une jurisprudence bien établie ? Est-ce manifeste parce que la jurisprudence est bien

¢établie, révélant ici un pléonasme ? Ou bien alors doit-il ressortir manifestement que le juge peut

788. WACHSMANN (P.), « La jurisprudence administrative », voir pp. 592-593 in Traité de droit administratif, t. 1,
sous la dir. de P. Gonod, F. Melleray et P. Yolka, op. cit.

789. LACHAUME (J.-F.), PAULIAT (H.), BOITEAU (C.), et DEFFIGIER (C.), Droit des services publics, 2° éd., Lexis
Nexis, Paris, 2015, 759 pages, p. 13.

790. DAVID (J.), « L'arrét APREI, huit ans apres », DA 2015, pp. 12-19 notamment pp. 14-16.

791. CE, 10 juillet 2015, Chambre nationale des professions libérales et a., n°376775.
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accueillir la contestation alors méme que la jurisprudence est bien établie ? Dans le premier cas,
l'idée de « manifeste » est une formule sans impact ; dans le second, elle joue un réle réducteur, ne
permettant d'accueillir la demande que s'il apparait manifestement au sein d'une jurisprudence bien
établie que le juge y est habilité. Encore autant de questions pour lesquelles la rédaction de la

décision n'apporte pas de réponse’”.

Le Conseil d’Etat use parfois d'une expression similaire, mais formulée au conditionnel. Il
l'utilise toutefois beaucoup moins. C'est ainsi que dans l'arrét Communauté d'Agglomération Angers
Loire Metropole le Conseil précise que « l'annulation par le juge administratif d'une délibération
fixant le taux de taxe professionnelle au titre d'une année déterminée est de nature a entacher
d'illégalité la délibération de I'année qui suit ayant le méme objet ; qu'il n'en irait autrement que si
la collectivité publique intéressée établissait que le taux fixé par cette délibération n'excédait pas le
niveau maximum qui pouvait étre légalement fixé en appliquant les modalités prévues au b) du 1 du
I de l'article 1636 B sexies du code général des impots au taux arrété au titre de 1'année précédant

celle au titre de laquelle le taux a été annulé »'

. Cette formulation permet d'apporter une exception
4 un principe. Pour autant, et la différence est importante, lorsque le Conseil d’Etat I'emploie au
conditionnel, c'est pour appliquer le principe et écarter l'exception. C'est ainsi que dans l'affaire

précitée, le juge applique la premiére proposition.

Ces trois séries d'exemples mettent-elles véritablement en évidence des obiter dicta, au sens
anglais de l'expression ? Certainement pas, et ce pour deux raisons. D'une part, les affaires
mentionnées utilisent des « simili-obiter » dans 1'expression de la régle de droit applicable. Dans
l'arrét Chambre nationale des professions libérales et autres, il ne s'agit en fait que de la
formulation méme de la régle sous la forme « principe-exceptions ». D'autre part, et en ce qui
concerne surtout l'emploi de formules du type « il en va autrement », l'utilisation de l'obiter ne se
fait pas sans tout lien avec la résolution du litige. Par cette expression, le juge ne fait que dérouler
son raisonnement. Il part de la position de principe puis énonce les possibles exceptions. Les deux
propositions sont ainsi intrinséquement liées. Elles constituent I'ensemble du raisonnement du juge
venant au soutien de la solution. Or, un obiter peut étre retiré¢ du jugement sans que cela n'affecte ni
la solution du litige ni la cohérence du raisonnement. Dé¢s lors, de telles formulations constituent des

rappels de la position de principe existant. L'obiter a lui vocation a imaginer de possibles extensions

792. Cela d'autant plus que les problémes d'interprétation des conditions de renvoi d'une question préjudicielle ne sont
pas rares : PLESSIX (B.), « Le juge administratif, le contentieux de l'aide sociale et l'application du droit civil », RFDA
2005, pp. 375-392, notamment pp. 381-385.

793. CE, 30 mars 2009, Communauté d'Agglomération Angers Loire Metropole, n1°301219 (C'est nous qui soulignons).
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de la reégle, ou d'autres limites possibles, en se fondant sur des faits non présents dans l'affaire. Il
résout un probléme qui ne se pose pas dans le cas d'espece.

En cela, l'arrét APREI est bien plus proche d'un vrai obiter. Sans mentionner la méthode de
qualification par faisceau d'indices, le juge aurait pu résoudre le cas présenté devant lui. Des
exemples plus proches de « vrais » obiter existent. Il en va ainsi aussi, par exemple, dans l'arrét
Rujovic pour lequel Anne Levade précise que « le Conseil procéde par obiter dictum »™*. En
I'espece, en effet, le requérant demande le renvoi aupres du Conseil Constitutionnel d'une question
prioritaire de constitutionnalité¢ portant sur différentes lois. Celles-ci portent sur le statut des
réfugiés et se trouvent en dehors de l'application du droit de 1'Union européenne. Pour autant, le
juge supréme de l'ordre administratif va saisir I'occasion pour apporter une précision quant aux
rapports entre les mesures que peut prendre le juge pour veiller au respect de 1'effectivité du droit de
'Union et de la procédure de la question prioritaire de constitutionnalité. Rien ne nécessitait cet
¢écart ; il n'était pas non plus utile pour fonder la solution. Tout découle d'une volonté de clarification
des positions dans un dialogue a quatre voix entre la Cour de cassation, la Cour de Justice de
1'Union européenne, le Conseil constitutionnel et le Conseil d’Etat”. Dés lors, on se rapproche plus

7 Dans une autre affaire, Gaélle

de cette idée que l'obiter est « quelque chose de dit en passant »
Dumortier a pu proposer au Conseil d’Etat de se saisir d'une affaire pour rappeler le refus
d'admission du principe d'estoppel de dans le contentieux de la 1égalité’’. Bien que n'étant pas
déterminant dans l'affaire en cause, le rapporteur public reléve « qu'il ne vous est pas interdit, si
vous vouliez vous saisir de cette occasion, d'en dire un peu plus, par une sorte d'obiter dictum » sur
ce principe d'estoppel’™. La recommandation sera suivie par le Conseil d’Etat. La méme idée se
retrouve lorsqu'est utilisée la formule « qu'il en irait autrement ». La proposition qui suit cette

expression ne sert pas non plus la résolution directe du litige. Elle envisage plutét une solution

alternative au cas ou les faits auraient été différents.

En second lieu, c'est le principe de I'économie de moyens qu'il faut abandonner. Il permet au
juge de faire droit au demandeur ou au défendeur en se fondant seulement sur I'un des moyens de la
requéte, alors que d'autres auraient pu étre tout aussi pertinents”’. Sa dimension la plus critiquable

est celle qui porte sur l'annulation d'un acte sur le fondement d'une seule illégalité alors que d'autres

794. CE, 14 mai 2010, Rujovic, rec. 165 ; Constitutions 2010, p. 389, obs. Anne Levade.

795. GAIA (P.), « La Cour de cassation résiste....mal », RFDA 2010, pp. 458-466 (note sur l'arrét de la Cour de
cassation dul6 avril 2010, Aziz Melki et Sélim Abdeli, n°10-40.001et 10-40.002 (QPC)).

796. INGMAN (T.), The English Legal Process, 13° éd., op. cit., p. 183.

797. CE, 2 juillet 2014, Société Pace Europe, rec. 206 ; AJDA 2014, pp. 1897-1900, concl. Dumortier.

798. ibid., p. 1898.

799. BROYELLE (C.), Contentieux administratif, 4° éd., LGDJ, Paris, 2016, 468 pages, pp. 233-234.
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vices invoqués l'entachaient aussi. Dans ce cas, 1'économie des moyens ne permet pas de vider
entiérement le litige*™. I obscurcit la réponse que le juge donne aux parties dans sa décision.
Précisons que ce principe n'est mis en ceuvre que lorsque la demande est acceptée sur le fond. En
cas de rejet, le juge a l'obligation de répondre a tous les moyens du requérant®'. Lorsque le juge
utilise ce principe, ce qui est fréquent, il use de formulations sibyllines : « sans qu'il soit besoin de
statuer sur les autres moyens », « sans qu'il soit besoin d'examiner les autres moyens de la requéte »
ou encore «sans qu'il soit besoin d'examiner les moyens de la requéte ». Les auteurs en
mentionnent souvent deux®”, parfois les trois*”. La troisiéme expression renvoie aux cas dans
lesquels le juge annule l'acte sur le fondement d'un moyen d'ordre public. Dans ce cas, les vices
allégués par le requérant ne sont méme pas énoncés. Celui-ci a gain de cause, sans que ses questions
n'aient eu de réponse. Quant aux deux premicres formules, elles reflétent I'annulation par le juge de
l'acte sur le fondement d'un seul moyen soulevé par le requérant, les autres n'étant pas mentionnés.
Il semble y avoir toutefois une légere différence entre ces deux formulations : lorsque le juge use de
la premiére, cela signifierait qu'en plus du moyen retenu, d'autres auraient pu fonder I'annulation ;
alors que lorsqu'il emploie la seconde, les autres moyens soulevés n'auraient pas pu entrainer

804

l'annulation de l'acte®™. Cette précision sémantique ne se retrouve pas chez tous les auteurs®®, et la

lecture des arréts ne permet ni de soutenir ni d'infléchir une telle distinction.

Quoi qu'il en soit, par ces formules, le juge écarte d'un revers de la main des éléments
soulevés par le requérant. L'abandon de ce principe aurait deux grands avantages. Tout d'abord, cela
aiderait 'administration qui verrait le cadre de la 1égalité entourant l'acte étre mieux défini. Il n'est
pas rare en effet que la personne publique reprenne I'acte annulé, similaire sur le fond, en le vidant
de l'illégalité constatée par le juge. Mais, n'étant pas informée des autres vices pouvant l'entacher,
'administration court le risque de prendre un acte contenant une autre illégalité. En répondant a tous
les moyens, le nouvel acte risque moins la censure, l'autorité décisionnaire pouvant anticiper
partiellement une future contestation. Tout comme la clarté¢ de la rédaction de la motivation permet
de mieux définir les bornes de la 1égalité, 1'abandon de I'économie de moyens conduirait le juge a

préciser a l'administration « jusqu'ou son action respecte la légalité¢ et a partir d'ou elle est

800. CHAPUS (R.), Droit du contentieux administratif, 13° éd., op. cit., pp. 695-968 ; BROYELLE (C.), Contentieux
administratif, 4° éd., pp. 233-234 ; GUYOMAR (M.) et SEILLER (B.), Contenticux administratif, 4° éd., Dalloz, Paris,
2017, 615 pages, pp. 458-460.

801. CHAPUS (R.), ibid., pp. 964-965.

802. CHAPUS (R.), ibid., p. 965 (deuxiéme formule) et p. 966 (troisiéme formule) ; GUYOMAR (M.) et SEILLER
(B.), ibid, p. 459.

803. ROUQUETTE (R.), Petit traité du proces administratif, 7°éd., Dalloz, Paris, 2016, 1635 pages, p. 806.
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805. CHAPUS (R.), ibid., p. 965 et p. 966 ; GUYOMAR (M.) et SEILLER (B.), ibid., p. 459.
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susceptible d'étre sanctionnée »*. Ensuite, le second avantage est pour le requérant. Celui-ci a
développé des arguments, mis en évidence des vices qui, selon lui, doivent faire tomber I'acte. Ne
pas répondre a la totalité de sa requéte, c'est le frustrer. L'économie des moyens, qui se justifie par
une nécessité¢ de célérité de la justice, se confronte a la nécessité de pédagogie des décisions de
justice. Comme le reléve Fanny Malhiére, « en économisant leurs motifs, les juges suprémes
frangais centrent leur décision sur la détermination de la solution et non sur son explication »*”.
Comment expliquer au requérant que, malgré la complétude de son argumentation, un seul moyen a
été retenu, c'est-a-dire pour lui, étudier avec attention ? Et comment expliquer que 1'administration
pourra reprendre le méme acte, peut-étre entaché des vices qu'il avait pourtant déja relevés dans sa
requéte ? La rapidité gagnée dans le prononcé du jugement est « une explication a courte vue » pour
justifier I'économie des moyens®®. Sur le long terme, le gain serait plus important si I'administration
¢était mieux éclairée sur les contraintes pesant sur elle, et si le requérant avait une réponse compléte

a sa requéte.

Pour autant, cette proposition souleve des critiques. Elles ont pu se faire entendre
notamment lors de l'adoption de la loi S.R.U. du 13 décembre 2000. Réformant le Code de
I'urbanisme, le l1égislateur, afin de diminuer le contentieux portant sur des questions d'urbanisme,
fait I'obligation au juge, lorsqu'il annule un acte pour exceés de pouvoir, de répondre a tous les

moyens soulevés par le requérant™”

. Appliqué de fagon restrictive par le juge administratif, cet
article n'a pas pu porter entiérement ses fruits®'®. Plusieurs critiques ont été portées contre cette
réforme.

Pour Seydou Traoré, « faire dépendre la régularité d'un acte administratif d'une décision
juridictionnelle qui aura été rendue a partir d'une requéte dont on attend qu'elle ait contenu tous les
moyens, c'est affranchir les autorités administratives de 1'obligation de base de se conformer au

droit »*"'. Deux choses ici sont a noter. D'une part, I'abandon de 1'économie des moyens ne signifie

pas que l'acte repris sera 1égal du fait de la mise en évidence de tous ses vices antérieurs. Ainsi, des

806. PONTHOREAU (M.-C.), « Réflexions sur la motivation des décisions juridictionnelles en droit administratif
francais », op. cit., p. 760.
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808. BAILLEUL (D.), « L'article L.600-4-1 du Code de 'urbanisme : une tentative avortée d'abandon de 1'économie de
moyens », Les Petites Affiches juin 2004, pp. 13-17, p. 17 ; DIEU (F.), « La régle de 1'économie de moyens doit-elle
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irrégularités autres peuvent apparaitre ou ne pas avoir été soulevées par le requérant. En cela, « la
décision juridictionnelle prise en application du texte ne peut étre considérée comme un brevet de
légalité d'un nouvel acte qui serait purgé des vices retenus par le juge pour prononcer 'annulation
de l'acte antérieur »*'*. Seulement, le seul fait de répondre a tous les moyens déja soulevés lors du
premier proces permet de donner un éclairage plus précis sur ce que peut et ne peut pas faire
'administration. Les risques d'illégalité seront diminués, ce qui ne veut pas dire réduit a néant. Tel
est aussi le regard porté par le Président Labetoulle sur la question. Cette réforme a, pour lui, « le
trés grand mérite d'éclairer beaucoup plus completement l'auteur de la décision (et, s'il s'agit d'une
autorisation, le bénéficiaire de celle-ci) sur les conséquences de I'annulation et sur la possibilité de
reprendre ou non l'acte annulé aprés l'avoir purgé du vice ayant conduit & son annulation »*'*.
D'autre part, rien dans I'abandon de I'économie des moyens ne suppose que I'administration n'ait pas
a respecter le droit. Elle doit bien évidemment s'y conformer. Cependant, il revient au juge, en
dernier lieu, de dire le droit. En exprimant autant que possible les contraintes juridiques pesant sur
'administration, il lui permettra d'autant mieux de se conformer au droit.

Un autre argument contre I'abandon de ce principe est utilis¢ par Daniel Chabanol. Celui-ci
reléve que si le juge refuse de s'appuyer sur d'autres moyens pour annuler un acte, ces derniers ont
toutefois fait 'objet d'un débat contradictoire. Il revient alors a l'autorité décisionnaire, si elle veut
reprendre son acte, de « s'interroger sur la pertinence de ce moyen et I'apprécier », et des lors si elle
« refuse d'y réfléchir, c'est son affaire, mais qu'[elle] ne vienne pas ensuite pousser les hauts cris
lorsque le juge, derechef saisi du méme permis pris par l'autorité compétente, s'arrétera a cette
illégalité : le risque a été pris et il n'y a pas de surprise »*'*. Que 1'étude contradictoire d'un moyen
puisse conduire I'auteur de l'acte a se poser des questions, cela va de soi. Mais en l'absence d'une
décision de justice, une certaine incertitude pése toujours sur la pertinence du moyen qui n'a pas été
explicitement traité. D'ailleurs, cela se retrouve dans les termes méme utilisés par 1'auteur. Selon lui,
'administration doit s'interroger sur le moyen, c'est donc bien qu'il n'y a pas d'enticre certitude sur la

question. Tel est le cas en l'absence d'une décision de justice sur la question.

La réforme qui a eu lieu dans le contentieux de 1'urbanisme doit des lors étre étendue a tout

le contentieux administratif. Cette demande se fait encore plus pressante depuis l'attribution au

815

profit du juge administratif d'un pouvoir d'injonction®”. Les exigences de l'intérét général militent

812. BONICHOT (J.-C.), « Vers une plus grande sécurité juridique ? », BJDU 2000, n°6, pp. 403-407, p. 406.
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mode », AJDA 2001, pp. 216-218.
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aussi en ce sens®'®

. Elle doit aussi étre approfondie en ce sens qu'il doit étre fait obligation au juge,
non seulement de répondre a tous les moyens conduisant a l'illégalité de l'acte, mais de facon

générale de répondre a tous les moyens de la requéte.

0. La question de la charge de travail

Les réformes évoquées pourraient conduire a une augmentation de la charge de travail.
Cependant, si les décisions du juge sont plus claires, cela devrait conduire a une réduction des
recours. Nous avons déja mentionné cet élément plus haut. Au renfort ce cet argument, et en
complément, s'ajoute 1'abandon du principe de I'économie de moyens qui diminuerait, sur le long
terme, les saisines du juge administratif.

Toutefois, il serait possible de limiter ces innovations aux décisions les plus importantes,
c'est-a-dire celles rendues par '"Assemblée et la Section du Contentieux. Cela correspondrait de plus

au role d'unification du droit qu'elles jouent lorsqu'elles statuent en cassation.

La pratique de la Cour de Justice de 1'Union européenne, visant a citer les conclusions de ses
avocats généraux, est digne d'intérét. Il serait aisément imaginable, et réalisable, pour le juge
administratif d'en faire autant. Cela pourrait se faire sous la méme restriction que s'impose le juge
de I'Union européenne, a savoir ne citer les conclusions des rapporteurs publics que pour les
approuver. L'inverse conduirait a introduire, par une voie détournée, 1'expression d'une certaine
opinion dissidente dans la décision de justice. La citation des conclusions aurait un double avantage.
D'une part, elle permettrait a la formation de jugement de gagner du temps dans la rédaction de sa
décision. D'autre part, cela donnerait une dimension nouvelle aux conclusions qui y gagneraient en
force persuasive. Certains de ses éléments seraient identifiables comme étant déterminants dans la
décision rendue, mettant fin a toutes interprétations et querelles doctrinales sur la question. Un point
négatif apparait toutefois : comment considérer les éléments auxquels le jugement ne fait pas
référence ? Sont-ils de simples « obiter » ? Ou bien le juge a-t-il seulement refus¢ d'y faire
références alors méme que certains d'entre eux seraient pour lui déterminants ? Si la mention de
certains arguments des conclusions permettrait de leur donner une force particuliere et d'éclairer
leur impact dans le cadre de I'arrét rendu, rien ne peut étre affirmé quant au statut de ceux non

mentionnés.

AJDA 2009, pp. 1082-1089 ; ZARCA (A.), « Les limites du pouvoir d'injonction », pp. 650-656, notamment p. 654 in
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Enfin, 'augmentation des moyens humains et matériels a la disposition de la justice est aussi
un outil pour faire face aux problémes d'engorgement. Evidemment, ce moyen ne dépend pas de la
volonté des juges, mais il mérite de ne pas étre écarté. Nous souscrivons entierement aux propos du
professeur David Bailleul lorsque celui-ci, a propos de 1'argument du manque de temps de la justice,
affirme que, « indéniablement pertinent, il n'en est pas moins réfutable. D'abord, parce qu'il n'est
jamais totalement satisfaisant de se contenter d'une explication matérielle pour justifier le refus
d'une évolution juridique souhaitable. Si c'est par une augmentation du travail du juge que doit
passer une meilleure protection des intéréts des justiciables, c'est sans doute par un accroissement
des effectifs qu'il faut y répondre, et non en y renongant »*'”. Ce sont surtout de ces moyens dont la
justice ne peut faire 1'économie, car si, comme l'affirmait le doyen Vedel, l'arrét « commence

toujours par I'aventure d'un requérant », il doit s'achever par une réponse compléte a sa demande®'®.

2. Les réflexions sur un mouvement inverse dans la motivation des décisions de justice en

Angleterre

La question de I'évolution de la rédaction de la décision de justice se pose aussi outre-
Manche®”. Poussés 1a aussi par une volonté de clarté, de transparence et d'accessibilité pour les
différents publics, tant du contenu que de la décision elle-méme®*®, les juges et la doctrine sont
entrés dans un débat sur une possible simplification des décisions. Ces discussions se fondent sur
les mémes objectifs que ceux animant la question en France (a.). En substance, c'est une plus grande

collégialité dans la rédaction des décisions de justice dont la promotion est faite (b.).

a. Le développement d'une volonté de réforme

Classiquement, les décisions de justice anglaises se présentent sous un triptyque : un rappel

des faits pertinents ; le raisonnement juridique, comportant notamment la régle de droit et son
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81 Une distinction fondamentale est

interprétation ; enfin, la décision d'espece, résolvant le litige
opérée au sein du jugement entre la ratio decidendi (ou les rationes decidendi) et les obiter dicta.
La premiere constitue le fondement méme de la décision. Elle se constitue alors des éléments de
faits justifiant 1'application de la régle de droit et la solution retenue®?. Seule cette partie de la
décision devra étre respectée dans le futur, constituant alors le précédent faisant autorité®>. Elle se
différencie donc des obiter dont nous avons déja parlé. Deux types d'obiter peuvent exister : ceux
qui, énoncés dans le jugement principal, ne se basent pas sur des faits présents dans l'affaire ; ceux
se fondant sur des éléments de faits existants mais ne venant pas au soutien de la décision***. Le
second cas est particulierement bien illustré par la pratique des opinions dissidentes. Celles-ci sont
exprimées par des juges ne faisant pas partie de la majorité ayant soutenu le jugement principal**.
Ces juges expriment leur désaccord sur un ou des composants de la décision. Leurs opinions ne
constituent pas le fondement de l