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MONISME(S) OU DUALISME(S)

CONCLUSIONS GENERALES (*)

SERVULO CORREIA

I. INTRODUCTION

1. Le choix du théme pour la Conférence de 1999 du Groupe Européen de Droit
Public traduit le propos de rendre hommage au Conseil d’Etat frangais, 4 I’occasion de
son deuxiéme centenaire, et au Bundesverwaltungsgericht allemand, a I’occasion du
cinquantiéme anniversaire de ’entrée en vigueur de la loi fondamentale de la Républi-
que Fédérale Allemande qui a prévu son existence en tant que juridiction supréme pour
les questions de la justice administrative.

Le Conseil d’Etat a joué et continue de jouer un role essentiel dans la structuration
et dans 1’évolution du droit public frangais. Plusieurs de nos droits nationaux en Europe
et dans d’autres continents ont absorbé beaucoup de principes, de concepts et de techni-
ques juridiques que le Conseil d’Etat a développés en vue du contréle de la juridicité de
I’activité administrative dans un double objectif: celui de garantir les positions juridiques
des particuliers et celui de défendre la 1égalité en tant que moyen de sujétion des orga-
nes de I’Administration au législateur démocratiquement légitimé et facteur de rationa-
lité¢ dans la poursuite de I'intérét publique.

Le Tribunal Fédéral Administratif allemand est I’héritier le plus représentatif des tri-
bunaux administratifs créés en Allemagne du Sud et en Prusse dans les années 60 et 70
du XIXe siécle. D’abord influencée par le modeéle francais, la justice administrative (Ver-
waltungsgerichtsbarkeit) allemande a affirmé peu a peu, sous la République de Wei-
mar et apres la Deuxiéme Guerre Mondiale, son profil spécifique. Dans des domaines
tels que la formulation de principes matériels et fonctionnels de la conduite administrative
et la création de toute une série de types de procédure de pleine juridiction, la justice admi-
nistrative allemande constitue elle aussi, aujourd’hui, un point de référence pour le légis-
lateur, le juge et tous ceux qui se consacrent a I’étude du Droit Administratif dans toute
I’Europe continentale.

.(*) Conclusdes gerais da Conferéncia de 1999 do Grupo Europeu de Direito Piblico, dedicada ao
tema «Monismo(s) ou dualismo(s) em Direito Administrativo?». A Conferéncia teve lugar em Sounion, na Gré-
cia, entre 10 e 14 de Setembro. O presente texto corresponde ds notas sobre as quais o autor apresentou as
conclusées oralmente.



NEZER SERVULO CORREIA |

2. La meilleure fagon de rendre hommage a ces institutions juridictionnelles est d’en
étudier 1’organisation, les régles de procédure, la substance des principes fondamentaux
et généraux dégagés par leurs jurisprudences, la maniere dont elles s’articulent aujour-
d’hui avec les juridictions européennes et, toujours et surtout, I’effectivité avec laquelle
elles accomplissent leurs missions de garantir la protection juridictionnelle aux citoyens
vis-a-vis des pouvoirs administratifs et, éventuellement, de constituer aussi un moyen
objectif de contrdle de la conformité des conduites administratives avec les habilitations
pour agir recues du législateur. Mais la distance critique propre a 1’étude académique
est toujours aidée par I’existence de termes de comparaison. A ce propos, le terme de
comparaison le plus contrastant est constitué par les systémes de juridiction unique du
modéle anglo-saxon. On comprendra donc facilement que cet autre modéle ait fait lui
aussi I’objet de notre attention a titre principal.

3. Au long de la Conférence, de nombreuses interventions ont été prononcées,
riches et illustratives non seulement des particularités selon lesquelles, dans chaque
systéme national, sont résolus les litiges nés des relations entre les particuliers et
I’ Administration, mais aussi des grandes questions de principe et de géométrie organi-
satrice a la lumiére desquelles peuvent étre relevés les traits fondamentaux de 1I’iden-
tité propre a ces systémes et a leur ligne évolutive. Permettez-nous de souligner les con-
tributions des excellents rapports présentés par Messieurs le Président Braibant, le Juge
Eicherberg, le Rt. Hon. Lord Justice Laws, les Professeurs Andersen, Rebollo Puig, Chiti,
Verhey et Ktistaki, qu’il serait vain de ma part de tacher de résumer ici. Le lecteur ne
manquera cependant pas d’en déduire, et fort bien, que tout ce qu’il peut y avoir d’inté-
ressant dans les présentes conclusions refléte surtout les contributions recues des rap-
porteurs généraux, des autres participants aux débats et des auteurs des rapports natio-
naux, tandis que les failles de ce méme texte sont exclusivement imputables a son
signataire.

4. Au long de la Conférence, la considération simultanée de plusieurs modéles
de juridiction pour les litiges juridico-administratifs n’avait pas pour but de dresser un
classement de valeur, c’est-a-dire de conclure a la supériorité de certaines solutions par
rapport a d’autres. L’approche généralisée a été du type relativiste. Beaucoup de voix
se sont exprimées dans le sens de 1’impossibilité de manifester des préférences absolues
au regard des différences expliquées par 1’Histoire et par la lente et progressive évolu-
tion d’institutions juridictionnelles intégrées dans des contextes politiques et culturels qui
ne sauraient se répéter.

5. Le propos de la Conférence n’était pas non plus a proprement parler de faire
du droit comparé. Celui-ci exige en effet que 1’on porte une grande attention aux
détails. Et quand on dépasse la comparaison entre deux systémes nationaux, le succes
de la tiche devient de plus en plus hasardeux.

Ce que, plus prudemment, les participants a la Conférence auront tiché de mener
a bien aura été — si notre interprétation est bonne — de raisonner ensemble sur quel-
ques caractéristiques de plusieurs systemes paradigmatiques, chacune et chaque s’effor-
cant d’enrichir ainsi ses angles d’appréciation sur son propre droit national.
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Si la confirmation de 1’existence de valeurs et de principes communs au-dela de
maints particularismes n’a pas surpris les participants, cette constatation n’a pas manqué
de constituer aussi une source de réjouissance : le caractére absolu de la valeur de la dig-
nité de la personne humaine se matérialise en partie, de nos jours, dans I’existence
d’une sphére minimale de superposition ou de coincidence entre les différentes identi-
tés juridico-culturelles nationales. Mais la réjouissance face a 1’existence d’un acquis com-
mun en ce qui concerne le groupe essentiel de certains principes et droits fondamentaux
s’est accompagnée — comme elle ne pouvait manquer de 1’étre — de ’émerveillement,
toujours renouvelé, devant les manifestations de la juridiversité.

Et le signataire ose présenter comme étant 1’état d’esprit qui a régné tout au long
des travaux celui de I’idée selon laquelle la juridiversité mérite d’étre préservée dans la
mesure o, tout en assurant diverses formes de rayonnement des valeurs et des princi-
pes communs a toute I’Humanité, elle apparait comme un élément essentiel de 1’iden-
tit€ et du patrimoine culturel des peuples européens.

6. Il ressort de la structuration du questionnaire qui a servi de base aux rapports
nationaux — a propos des systemes que l’on a tenté de classer comme dualistes — la
notion de I'existence d’une relation dialectique entre le plan substantif ou matériel du Droit
Administratif, d’une part, et les plans de 1’organisation juridictionnelle et de la structu-
ration des formes de procédure, d’autre part. .

La perspective historique de chaque systéme national et le vécu existentiel au sein
de sa réalité actuelle confirment qu’il en est ainsi, en effet. Mais il ne serait certaine-
ment pas trop hardi de conclure par ailleurs qu’il est vain de vouloir introduire, sous une
perspective théorique abstraite, une suite logique entre ces deux pdles. Se demander si
c’est la présence dans I’ordre juridique d’un systéme de normes de droit administratif maté-
riel qui exige le complément d’une juridiction organisée a part et fonctionnant selon
une procédure spécifique ou si c’est le fait de I'existence d’une juridiction séparée fonc-
tionnant selon des procédures particuliéres qui est a 1’origine d’un droit substantif sta-
tutaire de I’ Administration, c’est un peu se demander lequel de 1’oeuf ou de la poule pré-
céde I'autre en tant que catégorie abstraite. Aussi, dans les systémes contemporains
avec dualité de juridictions, I’application juridictionnelle du Droit administratif matériel
continue-t-elle de justifier I’intervention de juridictions spécialisées selon des procédu-
res specifiques, sans que 1’on puisse nier qu’en méme temps I’intervention de telles
juridictions dans des conditions pareilles continue elle-méme de constituer une source de
nouvelles formulations du Droit administratif substantif. D’ailleurs, la jurisprudence
des cours administratives continue aussi de générer de nouveaux aspects du droit de la
procédure administrative et, quelquefois, de nouvelles définitions du statut des juridic-
tions administratives elles-mémes.

Mais, en fait, il est certains oeufs concrets qui ont précédé des poules bien préci-
ses et vice-versa. De la méme fagon, sur le plan de I'Histoire, il est possible de déga-
ger une séquence entre justice des conflits avec 1’ Administration et naissance d’un Droit
administratif matériel. Cependant, il s’agit toujours de la méme séquence, qu’il s’agisse
d’un systéme dit «de droit administratif», comme le systéme frangais, ou d’un systéme
dit «de droit commun», comme le systéme anglais: en effet, & certains moments histo-
riques décisifs — méme s’ils ne coincident pas dans le temps en ce qui concerne 1’évo-
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lution de chacun des modéles — ce sont les organes juridictionnels qui ont produit les
cadres essentiels du Droit administratif substantif ou matériel. Quand Paul Craig sou-
lignait, au cours des débats, le réle exercé par les cours anglaises depuis plusieurs sié-
cles dans la révélation des idées qui sont aujourd’hui a la base de I’administrative law
et de son mode d’interrelation, il serait difficile que ne nous vienne pas a ’esprit la céle-
bre image, de Prosper Weil, comparant le Conseil d’Etat sécrétant le droit administratif
a une glande sécrétant son hormone.

L’examen comparé de la genése des droits publics en Europe, en prenant comme
paradigmes les droits frangais, allemand et anglais, semble donc permettre d’affirmer que
si, dans certains cas, la création de juridictions administratives séparées a été le fruit de
décisions politiques qui auraient pu ne pas se produire, par contre, I’émergence du Droit
administratif n’a pas été un accident historique. Cette émergence constitue plutot la
réponse des juridictions — séparées ou pas — a des besoins propres aux sociétés de mas-
ses post-agricoles. Et ces besoins se sont toujours avérés qualitativement plus exigeants
quand ils étaient engendrés au sein de sociétés démocratiques.

II. LA DUALITE (OU PLURALITE) ET L’UNICITE DE JURIDICTIONS

7. La deuxiéme séance de la Conférence avait pour theme «Monisme(s) ou dua-
lisme(s): Quelle procédure?». Cependant, cette problématique recoupe deux aspects
reliés entre eux mais aussi distincts: celui de 'unicité ou de la pluralité d’ordres juri-
dictionnels et celui de I'inexistence ou de |’existence d’un ensemble de formes de pro-
cédures ou de remédes propres a la résolution juridictionnelle de litiges entre les citoyens
et I’Administration publique. Les rapports généraux et nationaux et les interventions effec-
tuées durant le débat ont porté sur ces deux types de problémes. Pour une question de
discipline de 1’exposé, nous les aborderons dans deux sections successives. La pré-
sente porte sur |’aspect organique.

8. Dans son rapport général, Guy Braibant a développé une idée qui ne semble pas
avoir suscité de discordances au long du débat: les concepts de «monisme» et de «dua-
lisme» sont surtout des pdles abstraits de référence en ce qui concerne la maniére con-
créte dont sont organisées les juridictions. Dans ce domaine, il n’existe aucun modéle
«pur»: les systémes organiques des juridictions actuelles se situent a différentes posi-
tions intermédiaires entre ces paradigmes, dont le caractére extréme écarte leur application
pure et simple.

Tout en adoptant des solutions qui leur sont propres, les systémes a ordre juridic-
tionnel unique s’organisent aussi aujourd’hui de maniére & pouvoir répondre, du moins
dans une certaine mesure, a la nécessité de spécialisation du décideur face a I’ampleur
et & la complexité du Droit administratif qu’il doit appliquer. Les exemples de ce type
de solutions sont fréquents et variés. Dans ces systémes, les quasi-juridictions, telles que
les administrative tribunals, dans le systéme anglais, ou les agencies, dans le Droit
fédéral nord-américain, tendent a proliférer pour trancher les conflits d’intéréts entre
I’ Administration publique et les particuliers en appliquant le Droit dans le cadre d’une
procédure contradictoire. Au sein des juridictions proprement dites, on assiste soit a la
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création de cours spécialisées au sein d’un seul ordre juridictionnel, soit a I’existence de
chambres administratives spécialisées dans certaines cours supérieures. Parfois, il y a
coexistence de cours spécialisées au premier degré de juridiction et de chambres spécia-
lisées au sein des cours de deuxiéme ou méme troisiéme instance. Cette spécialisation
de formations de jugement peut étre ou ne pas étre accompagnée de la formulation de
carriéres autonomes pour les juges chargés des questions de justice administrative.

Dans les systémes a dualité ou a pluralité de juridictions, on trouve des solutions
organiques qualitativement trés diverses.

Nous avons un dualisme (ou un pluralisme) atténué quand, en dépit de 1’autonomie
des ordres juridictionnels entre eux, matérialisée par 1’existence de différentes cours
administratives suprémes ou tribunaux administratifs suprémes, tous: les tribunaux et
leurs magistrats intégrent le pouvoir judiciaire, c’est-a-dire un pouvoir de I’Etat distinct
des pouvoirs législatif et exécutif. La séparation entre systémes de tribunaux, chacun avec
sa cour ou son tribunal supréme et composé de magistrats ayant des carriéres spécifiques
(méme si elles ne sont pas forcément dépourvues de mécanismes d’intercommunica-
tion), n’empéche pas le positionnement commun de toutes les juridictions et de leurs juges
dans I’un des pouvoirs de la trilogie classique des pouvoirs de I’Etat. L’un des éléments
du régime constitutionnel du pouvoir judiciaire est celui de I’inexistence totale de liens
organiques ou de carriére entre les tribunaux et leurs magistrats et I’Administration
publique.

En contrepoint de la pluralité des structures nous avons donc — somme toute —
Iunité du pouvoir, traduite non seulement par le caractére matériellement juridictionnel
et non administratif de la fonction exercée mais aussi par la titularit¢é d’un pouvoir
d’auto-administration par le biais d’organes désinsérés de 1’Administration publique et
constitués avec pour mission spécifique de gérer la carriére des magistrats et d’exercer
sur eux le pouvoir disciplinaire.

La forme de dualisme la plus accentuée est celle ou les tribunaux qui font partie
de I'ordre de juridiction administrative et leurs magistrats constituent en termes organi-
ques un secteur de 1’Administration publique: 1’«administration contentieuse», en con-
trepoint de 1’«administration active». Il s’agit encore de 1’application de la vieille for-
mule selon laquelle «statuer en matiére de contentieux administratif c'est encore
administrer». Ce type de solution refléte un dualisme plus accentué, puisque la séparation
entre 1’ordre de juridiction administrative et 1’ordre de juridiction civile et pénale (voire
d’autres) ne résulte pas seulement d’une spécialisation de tribunaux et de magistrats
selon différentes branches du Droit, mais aussi de 1’existence de tribunaux et de magis-
trats chargés d’exercer la fonction juridictionnelle de I’Etat, tant au sein du pouvoir
judiciaire qu’au sein du pouvoir exécutif. Cette solution — qui s’explique pour des
raisons historiques qui ont donné lieu a des phénoménes de forte densité institution-
nelle et & des corps de magistrats ayant un réle spécifique dans 1’évolution du Droit Admi-
nistratif — n’exclut pas, évidemment, que le juge administratif ne puisse et ne doive rece-
voir un statut d’indépendance semblable a celui du juge intégré dans le pouvoir judiciaire
ou dans I'autorité judiciaire.

Mais les statuts des deux corps de magistrats se distinguent inévitablement sous cer-
tains aspects quand le dualisme atteint son expression maximale connue, comme en
France, du fait de la titularité par des organes du contentieux administratif d’attributions
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non seulement juridictionnelles mais aussi consultatives. C’est ce que Guy Braibant a
appelé double dualité: dualité de juridictions d’une part, dualité¢ des attributions de la juri-
diction administrative d’autre part.

9. La confrontation des rapports généraux et nationaux et des interventions effec-
tuées lors du débat, réveéle, comme on pouvait s’y attendre, un certain consensus quant
a la nécessité d’un certain degré de spécialisation pour les magistrats chargés d’appliquer
le Droit administratif et des points de vue divergeants quant a la maniére d’organiser
’intervention de juges spécialisés et a 1’étendue de la spécialisation requise. Méme les
réponses a caractére organique au sein des deux systémes réveélent des options différentes,
quoique plusieurs d’entre elles soient guidées par I’idée d’une certaine spécialisation.

L’un des points débattus a été de savoir si la spécialisation ne devrait pas s’appli-
quer aux premiers plutét qu’aux derniers degrés de juridiction. Ce serait au premier de
ces niveaux — selon certains intervenants — que se ferait sentir avec davantage d’acuité
le besoin d’expérience du juge dans le domaine des problémes propres a la mise en
oeuvre des politiques administratives et des modes de fonctionnement de 1’appareil
administratif. Ces connaissances permettraient une appréciation plus perspicace des
faits en premiére instance. Dans les tribunaux supérieurs, c’est surtout la résolution de
problémes de droit qui est en cause et, a ce niveau, une bonne formation juridique
d’ordre général serait en principe suffisante.

On pourra bien siir objecter ici que la nécessité de spécialisation n’est pas seule-
ment motivée par le souhait d’une bonne connaissance du juge en ce qui concerne le
milieu social et les structures bureaucratiques ou surviennent les litiges dont il est saisi.
C’est aussi (voire surtout) la complexité croissante du Droit Administratif qui requiert
une spécialisation dans cette branche du Droit de la part de ceux qui ont la responsabilité
de I’appliquer avec force de chose jugée. Si de nos jours, dans les sociétés les plus déve-
loppées, I’enseignement du Droit Administratif présuppose la spécialisation de I’ensei-
gnant; si ce sont de plus en plus des avocats spécialisés, exercant dans le cadre de
sociétés d’avocats, qui se présentent devant le juge, celui-ci peut-il décider avec qualité
et créativité en s’appuyant uniquement sur une formation juridique indifférenciée?

Il est vrai, par ailleurs, que les problémes dont sont saisis les tribunaux supérieurs
par les voies de recours formées contre des jugements en degré de juridiction inférieur
ont déja été débarrassés de maints détails non essentiels et sont centrés sur des questions
de droit d’un plus grand degré de généralité. Mais n’est-ce pas justement de ces mémes
tribunaux supérieurs que 1’on attend une jurisprudence créative, capable de moduler a cha-
que instant les principes et les concepts du Droit administratif, de maniére a assurer
une réponse aux nouveaux problémes que le législateur n’a pas encore pu ou voulu
résoudre?

10. Méme quand les systémes tendent a répondre affirmativement a la question de
la convenance de la spécialisation du juge des causes administratives, il faut encore
fixer le degré de cette spécialisation. Le Droit administratif est aujourd’hui un systéme
complexe de principes, de régles, d’instituts, de procédures et de concepts. Autour de
sa théorie générale, gravitent de multiples branches spécialisées. Nombre de ces droits
administratifs spéciaux développent a leur tour des noyaux dogmatiques et connaissent
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une évolution accélérée sous I’effet de la mutation rapide des problémes économiques,
sociaux, culturels et technologiques et des nouvelles réponses que le législateur, le juge
et I’administration sont appelés a leur donner. La question de la convenance de la créa-
tion de chambres spécialisées au sein des juridictions administratives se pose donc.
Mais, malgré ses avantages au niveau de la rapidité et du caractére informé des déci-
sions, ce type de spécialisation améne a soupeser le risque de la spécialisation excessive
du juge. Sa spécialisation ne devra pas permettre qu’il perde de vue les bases axiolo-
giques, conceptuelles et institutionnelles du systéme globale. Et le juge est de plus en
plus appelé a trancher des affaires par I’application conjuguée de normes du Droit public
et du Droit privé. En outre, le bon encadrement des questions propres a une branche du
Droit administratif spécial ne dispense pas, normalement, le recours a des éléments du
Droit administratif général.

Il faut donc, a chaque instant, trouver des points d’équilibre entre spécialisation et
vision générale du systéme sans oublier que, comme I’ont accentué des intervenants
tels que Sir John Laws e Paul Craig, une cour a vocation générale est mieux placée pour
apprécier les similitudes conceptuelles.

11. Une autre question importante, qui conditionne, dans un premier temps, les
réponses a caractére organique au besoin de spécialisation du juge et apparait, dans un
deuxiéme temps, comme un probléme propre a leur application, est celle des conflits de
Jjuridictions. Comme I’a souligné Michel Eicherberger (a propos du Droit allemand,
mais en citant un état de choses qui touche certainement la plupart des systémes dua-
listes ou pluralistes), le pourcentage d’affaires qui suscitent des doutes quant i la juri-
diction compétente n’est pas tellement élevé. Mais quelques conflits subsistent quand
méme, surtout entre les juridictions civiles et les juridictions administratives quand leurs
compétences sont définies par des clauses générales.

S’il nous est permis a ce propos de faire quelques remarques personnelles, nous
dirons que, a notre avis, le risque de la vérification de quelques conflits entre juridictions
administratives et communes ne constitue pas a lui seul un argument contre les solutions
dualistes. La pratique de nombreux systémes nationaux dualistes montre que le pour-
centage de conflits est treés faible. Le probléme qui sous-tend a ces conflits — c’est-a-dire,
le choix entre formes de procédure et normes du Droit administratif ou du Droit privé
pour trancher un certain litige — se pose également dans les systémes ou la juridiction
unitaire n’écarte pas la dualité de procédures et la distinction entre le Droit privé et le
Droit administratif. La question réside donc surtout dans I’existence de mécanismes
de procédure simples et rapides pour procéder au choix des régles juridiques applicables.
Nous pouvons dire a ce propos que les mécanismes de renvoi, du type de ceux appli-
qués en Allemagne, permettent d’économiser du temps et des actes de procédure. Mais
le systeme du tribunal des conflits peut aussi étre appliqué de maniére relativement
bréve. C’est le cas, notamment, quand, au lieu d’attendre les décisions contradictoires
de tribunaux de deux ordres de juridiction quant a la compétence, il est possible de sai-
sir directement le tribunal des conflits pour attaquer une quelconque décision sur la
compétence rendue par un tribunal de 1'un des ordres juridictionnels. A une époque his-
torique ol — comme 1’ont souligné plusieurs intervenants, parmi lesquels Diez Picasso —
la variabilit¢ du champ d’application du Droit public est une constante, les arréts des con-
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flits représentent un moyen important de démarcation temporaire. C’est d’ailleurs un réle
pour lequel le juge est mieux taillé que le législateur, dont les qualifications ne s’imposent
pas a la doctrine.

12. La double fonction juridictionnelle et consultative de certaines juridictions
administratives, dont la formule du Conseil d’Etat représente 1’archétype, a également fait
I’objet de différents types de considérations.

Sur ce point, aura éventuellement plané I’ombre de 1’arrét Procola de la CEDH,
concernant une affaire jugée par une formation du Conseil d’Etat luxembourgeois,
entre-temps remplacé par une cour administrative supréme, quant a I’exercice d'attribu-
tions contentieuses. A 1’argument selon lequel I’indépendance du juge ne peut pas étre
seulement personnelle, puisqu’il faut réunir aussi des conditions d’indépendance orga-
nisationnelle (A. Masucctl), il a été objecté que ce qui peut étre remis en cause ce n’est
pas le cumul d’attributions consultatives et juridictionnelles comme facteur d'une bonne
justice administrative, mais 1’existence de conditions pour éviter que les personnes
mémes qui se sont prononcées pour avis sur un projet de décision ne soient appelées a
statuer sur le recours formé contre la décision.

A vrai dire, certains tribunaux suprémes sans attributions consultatives sont eux
aussi appelés, d’une maniére plus ou moins informelle, & donner leur avis ou a formu-
ler des suggestions, en la personne de certains de leurs membres les plus représentatifs,
sur les futures lois organiques des juridictions ou les lois de procédure en préparation.
Dans les systémes ou ces tribunaux comptent parmi leurs compétences le contréle dif-
fus de la constitutionnalité des lois, la confiance de I’opinion publique en I’impartialité
du tribunal pourra étre ébranlée quand il lui sera das le futur requis de refuser 1’appli-
cation d’une norme de ces lois, accusée d’inconstitutionnalité.

Un autre point qui a également mérité réflexion est celui de la nature de I’activité
consultative exercée par une juridiction, qui, selon certains, n’est pas une activité typi-
quement administrative. Dans certains tribunaux, I’exercice d'attributions consultatives
intégre I’exercice de la fonction juridictionnelle, comme c’est le cas des avis consulta-
tifs de la Cour Internationale de Justice. Mais il n’en est pas moins vrai que, quand ces
avis portent sur des questions juridiques actuellement pendantes entre deux ou plusieurs
Etats, la procédure revét des contours inspirés par I'idée du contradictoire.

Quoi qu’il en soit, quand une juridiction administrative donne son avis, elle le fait
avec indépendance, c’est-a-dire sans sujétion aux orientations ou aux directives exté-
rieures de nature politique ou autre. On peut certes dire que, méme si les précau-
tions nécessaires sont prises pour que les membres de I’institution qui interviennent
dans les formations de jugement ne soient pas appelés a se prononcer sur la légalité
des effets directs ou indirects d’avis dont ils auront été les coauteurs, la formation de
jugement pourra toujours se sentir contrainte, par souci de préservation d’une image
de cohérence de I’institution, a ne pas invalider un acte a 1’origine duquel celle-ci a
participé. Mais cet argument est également valable pour la fonction juridictionnelle:
quand la régle du précédent n’est pas en vigueur, on ne peut pas empécher qu’un tri-
bunal supérieur soit accusé de ne pas avoir pondéré avec une totale impartialité les argu-
ments en faveur d’une décision qui aurait entrainé un virage par rapport a la juris-
prudence consacrée.
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L’une des raisons souvent avancées en faveur de la dualité d’attributions des juri-
dictions administratives soutient que la plus grande familiarité avec !/’administration
active facilite le contréle et notamment le contréle du pouvoir discrétionnaire. Ceux nour-
ris dans le sérail se sentiraient plus a ’aise pour corriger ses défaillances...

Mais certains ont objecté que cette idée assez répandue manque de démonstration
empirique et qu’elle ne semble pas confirmée si 1’on prend en considération 1’excés de
scrupules des juges des juridictions organiquement implantées dans 1’administration a satis-
faire la nécessité de protection des particuliers par 1’exercice du pouvoir d’injonction.

13. En somme, comme on s’y attendait depuis le-début, le passage en revue des
différentes solutions organiques pour I’exercice de la juridiction matériellement admi-
nistrative n’a pas débouché sur des conclusions partagées a ’'unanimité ni sur la prétention
d’un quelconque participant d’établir une échelle de valeurs qui permettrait de mesurer
le mérite des différents systémes qui ont fait 1’objet du débat.

Nous oserons cependant interpréter le sens général des travaux en relevant un con-
sensus significatif, voire absolu, quant a deux points.

Le premier réside dans la conviction, accentuée entre autres par R. Andersen et
R. Abraham, selon laquelle, dés lors que sont préservées les conditions d’indépendance
et d’impartialité du juge, il serait vain et méme nocif que de vouloir ignorer le poids et
la valeur propres aux institutions juridictionnelles et aux corps de magistrats formés par
I’Histoire, qui constituent un élément de 1’identité et du patrimoine culturel de chaque
peuple. Les grands services rendus durant de longues périodes historiques aux causes
de la défense des droits fondamentaux et de la soumission de 1’ Administration publique
au Droit par ces institutions et ces corps professionnels et leur capacité d’évolution
Jurisprudentielle représentent eux aussi une garantie du droit a un procés équitable qui
ne doit pas €tre sacrifiée a de simples juridismes abstraits tendant & imposer des uni-
formisations artificielles.

Le deuxiéme point qui nous a semblé susciter le consensus est celui selon lequel,
comme I’a souligné, entre autres, Bernard Pacteau, les systémes dits monistes et les
systémes dits dualistes continuent tous deux de subir une lente et progressive évolution
que I'on pourrait qualifier de rapprochement réciproque. Les uns deviennent moins
monistes et les autres moins dualistes. Et ce non seulement sur le plan organique mais
aussi et surtout sur le plan procédural.

III. LA DUALITE DES PROCEDURES

14. L’une des constatations généralisées est que le dualisme procédural se retrouve,
dans une plus ou moins grande mesure, dans tous les systémes, qu’ils se caractérisent
par 1'unicité€ ou par la dualité (pluralité) de juridictions. L’exercice de pouvoirs d’autorité
par I’Administration publique revient, dans la plupart des cas, a dire le droit d’une
situation concréte d’un particulier vis-a-vis de I’Administration. Cette forme juridique
d’agir de I’Administration justifie que le contréle juridictionnel soit mené a bien par des
procédures destinées soit 4 annuler des décisions administratives déterminantes de situa-
tions juridiques administratives concrétes, avec ou sans condamnation simultanée de
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I’Administration & pratiquer les actes nécessaires a rétablir la situation en conformité avec
la loi, soit & ordonner la prise de décisions administratives dues, soit & prévenir la prise
de décisions indues, soit a déclarer la teneur des situations juridiques administratives exis-
tantes ope legis, soit encore a ordonner ou a interdire la pratique de conduites de fait.
Dans nombre de cas, les actions du Droit de la procédure civile ne s’avérent pas adé-
quates a l’obtention rapide de ces résultats ni & une production de preuve dont la par-
tie principale, quand elle n’est pas la seule, consiste a examiner le dossier élaboré par
I’ Administration dans la préparation de la décision attaquée. En matiére de procédures
d'urgence aussi, le particularisme des situations juridiques administratives requiert fré-
quemment ’emploi de procédures particuliéres spécialisées.

Mais dans ce domaine également, autant que 1’on puisse généraliser, on peut con-
clure & une évolution convergente des systémes dits monistes et des systémes dits dua-
listes.

L’un des cas paradigmatiques des premiers est celui de la réforme de la judicial
review, en 1977, en Grande-Bretagne. Dans ce pays, il y a déja plusieurs siécles que
les pouvoirs publics ne plaident pas uniquement dans le cadre des ordinary remedies of
private law. La réforme en question a modernisé d’anciens remedies qui opérent exclu-
sivement dans la sphére de la public law et grice auxquels le citoyen peut obtenir la
protection juridictionnelle: les prerogative orders de certiorari, prohibition et man-
damus.

Par le certiorari, le particulier peut obtenir I’annulation avec effets rétroactifs d’une
décision rendue par une autorité ayant pouvoirs pour porter atteinte aux droits individuels
et assujettie aux impératifs de la narural justice, en cas de violation d’une quelconque
condition de validité ou d’excés, d’abus ou d’omission indue dans I’exercice du pouvoir
discrétionnaire. La finalité centrale de cette forme de procédure ne semble guere différer
de celle du recours pour excés de pouvoir du Droit francais et d’autres droits natio-
naux influencés par celui-ci quant a I’adoption de figures procédurales semblables ou-de
I’action en annulation (Anfechtungsklage) du modele allemand.

En revanche, on assiste aujourd’hui dans les pays a dualité de juridictions a une
évolution tendant a élargir I’objet de la juridiction, pour dépasser le stade ou la tutelle
juridictionnelle allait rarement au-dela de la simple annulation des actes administratifs
illégaux. Ce phénomeéne se manifeste tant par I’apparition d’autres formes de procé-
dure, qui viennent cotoyer le recours ou I’action en annulation, que par I’€largissement
des pouvoirs du juge administratif, corollaire de cette diversification des formes pro-
cédurales.

15. Dans les systémes a dualité (pluralité) de juridictions, le recours pour exces de
pouvoir ou I’action en annulation n’ont pas perdu leur role central au plan de la théo-
rie de la procédure administrative contentieuse ou, du moins, au plan de la pratique. Cette
position privilégiée est due au fait que, la plupart du temps, la défense des droits ou des
intéréts du particulier vis-a-vis de I’Administration passe par une réaction contre une déci-
sion préjudiciable prise par celle-ci et revétue d’impérativité.

Il n’en est pas moins vrai que 1’on tend de plus en plus a considérer qu’il existe
des litiges ot la protection juridictionnelle du particulier ne peut pas passer uniquement
par I’annulation d’une décision administrative ou bien ol la question de droit posée au
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juge ne devra méme pas consister en I’invalidité d’un acte administratif déja pratiqué.
Dans les systémes centrés sur le recours en annulation ou recours pour excés de pouvoir,
il existe d’ailleurs depuis longtemps quelques procédures de pleine juridiction, concer-
nant surtout I’appréciation de la demande de condamnation de 1’ Administration au paie-
ment de sommes pécuniaires en conséquence de sa responsabilité contractuelle ou
extra-contractuelle.

L’insuffisance de la protection purement annulatoire est palli€ée de différentes manie-
res par I’évolution des systémes nationaux a dualité de juridictions.

Dans certains cas, comme en Allemagne, paralléelement a I’action en annulation
(Anfechtungsklage), le 1égislateur a établi d’autres formes d’action: ’action en émis-
sion d’un acte administratif (Verpflichtungsklage), 1’action en déclaration d’un droit ou
d'une situation juridique (Feststellungsklage) et I’action en fourniture d’une prestation (Leis-
tungsklage). D’autres droits nationaux semblent suivre actuellement la méme voie,
comme c’est le cas du Portugal, méme si les formes d’actions ne sont pas encore aussi
diversifiées.

Une autre solution consiste a accorder au requérant — comme 1’a fait le législateur
francais en 1995 — la faculté de demander, avec 1’annulation de 1’acte administratif, le
prononcé des injonctions pour I’exécution de la chose jugée, tout en sauvegardant évi-
demment le principe de 'acte préalable et, avec lui, la dichotomie de principe entre le
recours pour exceés de pouvoir et le recours de pleine juridiction. Bien que la décision
sur cette demande corresponde a une décision de pleine juridiction, elle est condition-
née par I’existence d’un lien fonctionnel entre les conséquences ipso jure de I’annula-
tion eu égard a ses motifs et le besoin de rétablir une situation juridique conforme
au Droit.

On peut encore trouver une troisieme solution, par exemple en Espagne, qui con-
siste & ne pas faire de distinction entre formes de procédure principale mais consentir
que I’action (appelée «recours») serve pour apprécier séparément ou ensemble des
demandes d’annulation, de déclaration d’une situation juridique individualisée, de con-
damnation a toute mesure nécessaire a la reconstitution de la situation litigieuse en
conformité avec le Droit, y compris 1’adoption de conduites pour surmonter une inac-
tivité illégale, de paiement de dommages-intéréts, ou encore, quand il s’agit de con-
trecarrer une voie de fait, de condamnation a cesser la conduite de facto contraire au
Droit.

En somme, la recherche d’une plus grande protection juridictionnelle du citoyen
vis-a-vis de I’Administration a conduit les pays a dualité de juridictions a élargir I'éventail
de formes de procédure. Sans perdre leur spécialité, les procédures devant les juridic-
tions administratives se rapprochent donc peu a peu de la procédure civile quant a la diver-
sité structurale des types de décisions demandées au juge.

16. A I’élargissement du type de demandes recevables correspond 1’élargissement
des pouvoirs du juge administratif. Son pouvoir d'injonction a 1’adresse de 1’adminis-
tration est de moins en moins limité aux décisions relatives a la direction du déroulement
de la procédure (injonctions d’instruction) pour englober les injonctions de fond,
c’est-a-dire les ordres de faire ou de ne pas faire, tant au plan des actes juridiques de droit
public externes qu’a celui des actes matériels. Cela ne signifie pas que le juge puisse
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se substituer a I’Administration dans 1’exercice des attributions de celle-ci. Le juge ne
répond pas politiquement; il n’exécute pas les politiques administratives; il n’apprécie pas
des ensembles de situations identiques a la lumiére du principe de 1’égalité, puisqu’il ne
dispose pas d’initiative; il ne peut pas usurper la réserve partielle d’appréciation que le
législateur confére a 1’ Administration par le biais des compétences discrétionnaires.
Mais le juge ne sort pas du champ de la fonction juridictionnelle de I’Etat quand il
ordonne a I’Administration d’exercer ses compétences liées de la maniére qui découle
de la propre loi ou quand il prescrit qu’une décision qui doit étre prise le soit dans un
certain délai moyennant 1’exercice de pouvoirs discrétionnaires. Et le respect des com-
pétences administratives par le juge n’est pas considéré dans tous les systémes nationaux
comme impliquant toujours 1’acte préalable: si la décision administrative aurait di étre
prise et ne I’a pas été, si le conflit nait d’une relation juridique administrative qui n’en-
traine pas pour I’heure le devoir de pratiquer un acte administratif ou quand il ne s’agit
pas de discuter la conformation de la relation par un acte administratif, le juge doit
pouvoir décider sans avoir a le faire par I’intermédiaire de 1’appréciation d’un acte déja
pratiqué.

En somme, sans préjudice du maintien du dualisme entre procédures communes
et procédures du Droit procédural administratif — du aux différentes formes de régu-
ler le déroulement des procédures et a la spécificité de certaines demandes présentées
au juge administratif — la tendance évolutive est a I’établissement d’une équivalence
de fond entre les types structuraux de I’action dans les domaines du Droit Public et du
Droit privé. En prenant bien sir toutes les précautions nécessaires pour éviter que le
juge ne se transforme en un supérieur hiérarchique de 1’administration, c’est-a-dire au
dernier échelon de I’administration active, le juge administratif tend a recevoir les pou-
voirs constitutifs, condamnatoires et déclaratoires qui, grosso modo, forment 1’arsenal
du juge civil.

17. L’atténuation du dualisme, au sein de la procédure propre a la justice admi-
nistrative, entre contentieux d’annulation et contentieux de pleine juridiction s’opeére
dans le cadre du maintien d’un autre dualisme relatif 4 la différence déja citée entre for-
mes de procédure commune et de procédure contentieuse administrative. Ce dualisme
concerne aussi I’Administration en tant que litigante, puisque le juge de droit civile
regle les litiges relatifs aux actes de droit privé de 1I’Administration.

La aussi, les situations, qui différent d’un droit national a I’autre, ne semblent pas
immuables. Méme dans les domaines classiques des contrats et de la responsabilité
civile, les frontiéres par lesquelles chaque systéme délimite le public et le privé sont dis-
semblables. Mais, malgré cela, une interrogation commune subsiste: le systéme ne
serait-il pas simplifié par 1’attribution en bloc de ces matiéres a une juridiction ou a
I’autre?

La question n’est pas si simple puisque, méme quand les Constitutions le permet-
tent — ce qui n’est pas toujours le cas — le transfert en bloc de litiges sur des relations
de droit. public & une juridiction commune ou civile, ou vice-versa, correspondrait a
une entorse dans la philosophie du systéme. Celui-ci repose aujourd’hui sur I’idée selon
laquelle la dualité de juridictions est justifiée par la nécessité de spécialiser les juges des
causes juridico-administratives.
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De toute fagon, la nécessité de qualifier les contrats ou les situations génératrices
de responsabilité afin de déterminer la juridiction compétente correspond de nos jours,
ou la mutation est constante dans les domaines du Droit administratif et du Droit privé,
a une tache utile, voire indispensable, pour laquelle le juge est le décideur le mieux
placé: la tiche de dire a chaque instant, & propos de la zone grise entre les deux grands
secteurs de ’ordre juridique, quelles sont les situations ou 1’Administration doit intervenir
dans le cadre de son droit statutaire et quelles sont les situations ou il n’existe pas de
raisons valables pour la considérer soustraite au Droit qui régit les relations entre par-
ticuliers.

IV. MONISME(S) OU DUALISME(S): QUEL DROIT?

18. La dualité de juridictions qui caractérise les systémes dits dualistes et la dua-
lité de procédures que 1’on retrouve méme au sein des systémes dits monistes posséde,
de nos jours, une raison d’étre commune: la vérification dans ces deux systémes d’une
dichotomie entre un Droit administratif matériel ou substantif, partie significative du
Droit public, et un Droit privé. Bien que 1’ Administration publique puisse étre sujet de
relations juridiques de droit privé, ce ne sont pas celles-ci mais celles régies par le
Droit public qui exigent des formes spécifiques de procédure pour résoudre les litiges qui
en résultent. Et, quand il y a spécialisation des ordres de juridiction ou, pour le moins,
de cours ou de chambres au sein d’un ordre juridictionnel unitaire, c’est la nécessité de
soumettre ces litiges a des juges particulierement versés dans le Droit public et grands
connaisseurs des problémes de I’administration qui justifie ces solutions a caractére
organique.

Le Droit administratif substantif qui doit régir la situation controversée fonctionne
en effet comme critere de détermination de 1’ordre juridictionnel compétent dans les
systémes dits dualistes et de détermination de la procédure applicable dans les systémes
dits monistes sur le plan organique, mais qui sont en réalité, eux aussi, dualistes sur le
plan procédural.

19. Comme critére de définition de compétences juridictionnelles et de détermination
des procédures appropriées, le Droit administratif n’est pas un critére facile.

D’une part, nombre de relations juridiques entre I’ Administration et les particuliers
sont régies en méme temps par des normes de droit public et de droit privé. D’autre part,
I’établissement, dans beaucoup de pays, de codes ou lois de procédure non contentieuse
générale fait que la conduite de préparation de la conclusion d’un acte juridique de
droit privé soit elle méme régie par des régles de droit administratif. Et de ces codes
ou lois ou des Constitutions elles-mémes ressortent des principes généraux de la conduite
administrative, comme les principes de 1’égalité, de la proportionnalité, de la protec-
tion de la confiance, entre autres, qui incident aussi sur I’Administration en ce qui con-
cerne sa gestion privée.

Par ailleurs, on assiste aujourd’hui au passage d’une administration de service
public ou administration de prestation a une nouvelle phase que certains appellent 1’admi-
nistration de coopération ou administration infrastructurelle, davantage tournée vers une
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tiche de garantie publique des présupposés nécessaires au succes des initiatives issues
de la société civile, avec en parallele la réduction de I’ampleur des initiatives étatiques.
Cette évolution du réle de I’administration se répercute a plusieurs titres et d’une mani-
ére pas toujours linéaire dans la dimension méme du Droit administratif. Quand I’Etat
privatise certains services publics ou certaines activités entrepreneuriales publiques, il y
a des aspects de son intervention qui cessent d’étre régis par le Droit public, a tel point
que l'on peut méme assister a I’extinction de réalités institutionnelles ancrées sur le
Droit administratif. En revanche, il est possible que surviennent de nouvelles entités régu-
latrices et de nouveaux types de relations juridiques administratives découlant de leur acti-
vité. D’ailleurs, les privatisations elles-mémes peuvent donner lieu a de complexes pro-
cédures administratives non contentieuses.

Face a I’évolution permanente des frontiéres du Droit administratif et a la difficulté,
ressentie dans les zones grises, de situer dans son cadre ou dans celui du Droit privé cer-
taines situations juridiques concréetes, il est parfois tentant d’administrativiser, sur le
plan juridique, toutes les situations dont I’Administration est le sujet. Rebollo Puig a bril-
lamment soutenu, dans son rapport général, une thése de monisme de droit public subs-
tantif, c’est-a-dire une vision de 1’Administration soumise toujours et pour tout type
d’activité a ses propres normes spécifiques, panorama auquel correspondrait, sur le plan
juridictionnel, une juridiction unique pour 1’Administration. Il s’agit cependant d’une
vision de iure condendo a laquelle ne semble pas se coller la réalité des systémes con-
temporains et dont la concrétisation exigerait une dose accentuée de volontarisme trans-
formateur de la part du législateur. A cette position s’en opposent d’autres qui souhai-
teraient voir 1’Administration de plus en plus soumise au Droit privé, vu comme le
droit commun également a son égard.

Il nous semble cependant qu’il s’agit d’un type de probléme vis-a-vis duquel les gran-
des théories manquent d’opérativité. Il appartiendra plutot en général aux tribunaux et,
quand ils existent, en particulier aux tribunaux des conflits de procéder a une apprécia-
tion casuistique, en délimitant avec mobilité, a la lumiere des besoins et des conceptions
dominantes, la frontiére toujours changeante du Droit administratif.

20. En somme, nous nous trouvons aujourd’hui, dans les pays appartenant a
I’Union Européenne, a un stade caractérisé en premier lieu par I’existence généralisée de
mécanismes de contréle juridictionnel de 1’ Administration. Sous des profils plus sub-
jectivistes ou plus objectivistes, ils exercent tous une fonction de garantie des droits
individuels vis-a-vis du Pouvoir exécutif et ils servent aussi a contraindre I’ Administration
publique a se conformer aux principes fondamentaux et généraux et au bloc de 1égalité.
La séparation entre systemes a juridiction unique ou a juridiction dualiste ou pluraliste
cache, dans son apparente simplicité, une réalité assez complexe en raison de la multi-
plicité de variantes intermédiaires. D’une maniére générale, nous nous trouvons, dans
les deux systémes, face a des institutions juridictionnelles qui sont le fruit de longues évo-
lutions historiques qui leur ont imprimé des identités spécifiques représentant dans leur
diversité des valeurs a conserver.

Durant le débat sur «monisme ou dualisme?», Martin Retortillo a lancé, a un cer-
tain moment, une interrogation: d’ou venons-nous? Ou allons-nous? La réponse suivante
pourrait fort bien constituer une synthése acceptable de nos travaux: d’od nous venons,
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I’histoire de nos institutions de justice administrative nous le dit et, méme si elle n’est
pas uniforme, elle refléte des lignes de convergence influencées par des valeurs communes.
Ou nous allons, cela dépendra d’une multitude de facteurs. La doctrine juridique sera
I’'un de ces facteurs de construction de ’avenir. Mais elle ne sera pas le facteur le plus
important. Les «faiseurs de systémes» ne renonceront jamais a batir leurs théories
explicatives destinées a réduire la complexité. Mais la modestie les aidera a garder
le sens des proportions en ce qui concerne leur capacité de tout pondérer et de tout
prévoir.






